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A Lel 13.097/2015 ADOTOU O PRINCIPIO
DA FE PUBLICA REGISTRAL?

Has THE Law 13.097/15 ADOPTED THE PUBLIC FAITH OF REGISTRATION PRINCIPLE?

MaRrINHO DemBiNskiI KERN

Especialista em Direito Notarial e Registral pela Universidade Anhanguera-Uniderp.
Membro do Instituto de Registro Imobiliario do Brasil (IRIB) e da Associacio

dos Registradores Imobiliarios de Sdo Paulo (ARISP). Oficial de Registro de Imoveis, Titulos
e Documentos e Civil de Pessoa Juridica da Comarca de Tupi Paulista/SP.

AReA Do Direrto: Imobiliario e Registral

Resumo: O presente artigo versa sobre a adocao do
principio da fé publica registral pelo direito brasi-
leiro. Inicialmente, sdo estudados os conceitos ba-
sicos sobre o Registro de Imaoveis, o principio da
presuncao e o principio da fé publica registral do
direito espanhol. Com relagdo ao tema central, sdo
examinadas as inovagdes legislativas, bem como
¢ verificado se essas inovacdes correspondem a
adocdo do principio da fé publica registral pelo di-
reito brasileiro. Entdo, séo verificadas as espécies
de protegdo registral, 0s seus requisitos, suas ex-
cecdes e a regra de transicdo. Para efetivar tais
analises, procede-se ao exame dos posicionamen-
tos doutrindrios brasileiros e espanhdis atinentes
a matéria em comento.

PaLavrAs-CHAVE: Registro de Imoveis - Principios
imobiliarios - Principio da presunc¢éo - Principio
da fé publica registral - Protecdo de terceiros.

marinhokt@hotmail.com

ABSTRACT: This paper is about the adoption of the
public faith of registration principle by the Brazilian
law. Initially, it is studied the basic concepts of Land
Registry, the presumption principle and the public
faith of registration principle in the Spanish law.
Concerning to the central object of this paper, it
is examined the legal innovations, and it is verified
if these innovations correspond to the adoption
of the public faith of registration principle by the
Brazilian law. Then, it is verified the species of the
protection of the registration, its requirements, its
exceptions and the rule of transition. To accomplish
these analysis, it is proceeded the examination of
the Brazilian and Spanish doctrine lessons about
the subject of this paper.

Kevworos: Land Registry - Real estate principles
- Presumption principle - Public faith of
registration principle - Protection of outsiders.

SumArio: 1. Introducdo - 2. Fé publica registral: 2.1 Registro de Imoveis; 2.2 Principio da pre-
suncdo; 2.3 Principio da fé publica registral; 2.4 A adogdo da fé publica registral pelo direito
brasileiro: 2.4.1 A Lei 13.097/2015 introduziu o principio da fé publica registral no direito
brasileiro?; 2.4.2 Principio da fé publica registral geral: 2.4.2.1 No¢do conceitual; 2.4.2.2 A
posicdo de terceiro hipotecario; 2.4.2.3 A boa-fé do terceiro hipotecario; 2.4.2.4 Aquisicao
por negocio juridico; 2.4.2.5 Inexatiddo registral; 2.4.2.6 Haver adquirido do titular segundo
o0 registro imobilidrio; 2.4.2.7 Haver o terceiro registrado o seu titulo; 2.4.2.8 Excecoes a
protecao da fé publica registral; 2.4.2.9 Periodo de transicao; 2.4.3 Principio da fé publica
registral especial - 3. Consideracdes finais - 4. Bibliografia.
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1. INTRODUCAO

O principio da fé publica registral, que protege o terceiro adquirente que
confiou nas informacoes do registro, em detrimento do verdadeiro titular se-
gundo a realidade juridica extrarregistral, é um postulado classico do direito
espanhol, responsavel por gerar maior seguranca juridica no trafego imobilia-
rio.

Sempre foi opiniao dominante que o sistema registral brasileiro nao contava
com esta protecao, de modo que o verdadeiro titular do direito sempre poderia
reivindica-lo, o que prejudica a seguranca do comércio juridico. Nao obstan-
te, os autores brasileiros que estudavam o sistema espanhol, ou até mesmo o
sistema alemao, que também conta com esse principio, sempre ressaltaram a
conveniéncia e a necessidade de se adota-lo.

Com a edicao da MedProv 656/2014, convertida na Lei 13.097/2015, surgi-
ram, no direito brasileiro, preceitos (arts. 10 e 11 da MedProv 656/2014; arts.
54 e 55 da Lei 13.097/2015) capazes de gerar efeitos semelhantes aos da fé
publica registral.

Em razao da atualidade da questao — as modificacoes legislativas sao do fim
de 2014 e do comeco de 2015 —, bem como da sua importancia para a protecao
do trafego imobiliario, foi empreendido o presente estudo, com a finalidade
de examinar as recentes alteracdes normativas, para se averiguar se o direito
brasileiro adotou o principio da fé publica registral, bem como quais os seus
desdobramentos.

2. FE PUBLICA REGISTRAL
2.1 Registro de Imoveis

O Registro de Imoveis “é o oficio publico, em que se da publicidade a atos
de transmissao dos bens imoveis e aos direitos reais sobre imoveis ou a nego-
cios juridicos que a eles interessem” (PONTES DE MIRANDA, 2001, p. 249).

Para fins de direitos reais, ¢ muito importante que haja esse sistema publici-
tario, uma vez que os direitos reais, por sua ampla eficacia erga omnes exigem a
divulgacao, para que as aparéncias nao enganem — nem sempre aquele que esta
na posse de um imovel é seu proprietdrio, ou detém um direito real sobre ele.
Ora, se todos tém o dever de respeitar o direito real, abstendo-se de molestar
seu titular, é conveniente, na verdade, imprescindivel, um sistema publicitario
capaz de garantir a quem pertencem o imoével e os direitos sobre ele constitui-
dos, ao qual qualquer interessado possa ter acesso por meio de certidoes.

Kern, Marinho Dembinski. A Lei 13.097/15 adotou o principio da fé publica registral? Revista de Direito Imobilidrio.
vol. 78.ano 38. p. 15-58. Sdo Paulo: Ed. RT, jan.-jun. 2015.
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Como ensina Orlando Gomes:

“A importancia econdmica e social atribuida aos bens iméveis, por um lado,
e a possibilidade de sua individualizacao, pelo outro, determinaram, dentre
outras razoes, a organizacao de um regime para a transferéncia da propriedade
dos imoveis, que, tornando-a puiblica, proporciona maior seguranca a circula-
¢do da riqueza imobiliaria” (Gowmes, 2008, p. 164).

Conquanto ndo se restrinja apenas aos direitos e atos relativos a imoveis,
sem duvida, a principal atribuicdo (e a mais importante) do Registro de Imo-
veis esta relacionada com os imoveis e os direitos reais que sobre eles se cons-
tituem, criam, transmitem e extinguem.

Toda a sistematica registral da Lei 6.015/1973, no que concerne aos imo-
veis, gira em torno da “matricula”, a qual corresponde a uma ficha (a Lei abre
a possibilidade ao uso de livros, porém, na pratica, predominam as fichas pela
praticidade e pela maior facilidade de se manterem agrupados todos os atos
relativos aquele imovel), na qual é lancado primeiramente os dados descri-
tivos do imovel (area, medidas, confrontacoes e caracteristicas), os dados do
proprietario a época da abertura da matricula, o numero do registro anterior
(outra matricula ou transcricao) e os dados do cadastro fiscal do imo6vel. Pos-
teriormente, nesta ficha, que corresponde ao historico do imével, vao sendo
lancados sucessivamente os atos que versam sobre o imovel (registros ou, para
aqueles que o prefiram, inscricoes, e as averbacoes).

As mutacdes juridico-reais e também as fisicas pelas quais passa o imo-
vel sdo inseridas nessa ficha. Assim, por exemplo, se registra a venda do
imovel (mutacao juridica do dominio), se registra o usufruto (constituicao
de direito real), se averba o cancelamento da hipoteca (extincao de direito
real), se averba a construcao de um prédio sobre o terreno (mutacao fisica).
Os atos registraveis e averbdveis estdo previstos no rol do art. 167 da Lei
6.015/1973.

O art. 172 da Lei 6.015/1973 traduz uma ideia geral da atribuicao dos Re-
gistros Imobilidrios, ao dispor que “no Registro de Imoveis 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 reconhe-
cidos em lei, ‘inter vivos’ ou ‘mortis causa’ quer para sua constituicao, trans-
feréncia e extincao, quer para sua validade em relacao a terceiros, quer para a
sua disponibilidade”.

De um modo geral, os atos a serem registrados no Registro de Imoveis
geram assentos de natureza constitutiva, pois, sem a inscri¢cdo correspon-
dente, ndo se cria o direito pretendido por meio do negécio ou ato juridico.

Kern, Marinho Dembinski. A Lei 13.097/15 adotou o principio da fé publica registral? Revista de Direito Imobilidrio.
vol. 78. ano 38. p. 15-58. Séo Paulo: Ed. RT, jan.-jun. 2015.

RDI_78.indb 17 4/10/2015 6:53:10 AM



18 Revista DE DIREITO IMOBILIARIO 2015 ® RD/ 78

E expressio dessa funcdo o disposto nos arts. 1.227' e 1.245.? caput, do
CC/2002.

Nem todos os registros sao de efeitos constitutivos, de modo que, em al-
guns casos, a propriedade ou direito se adquire em outro momento, anterior
do ponto de vista logico, tendo o registro meramente a finalidade de declarar
esta situacao, publicizando-a e garantindo a disponibilidade do seu titular.

Sobre o tema, Sarmento Filho fala de trés espécies de publicidade imobilia-
ria: (a) publicidade-noticia, casos em que o registro serve para informar fatos
e atos para a sociedade sem produzir uma eficacia especial (SarveEnTO FiLHO,
2013, p. 51); (b) publicidade declarativa, casos em que o registro publiciza
direitos ja constituidos, conferindo-lhes um plus, na medida em que é condi-
¢ao para transmissao do bem (Sarmento FitHo, 2013, p. 52); e (c) publicidade
constitutiva, casos em que o registro é essencial para que se constitua o direito
(SarmenTO Fiino, 2013, p. 55).

Como visto, o registro publiciza situacoes juridico-reais, sendo que, na
maioria dos casos, tem efeitos constitutivos. Por isso mesmo, o registro é um
dos modos de aquisicao da propriedade imovel (e também dos direitos reais).
Porém, ao registro precede logicamente um negocio juridico entabulado entre
as partes (ou outro ato juridico que a lei repute suficiente a geracao de efeitos
reais, translativos, constitutivos ou extintivos), o qual se consubstancia nor-
malmente em um titulo, aqui entendido em seu aspecto formal, como o supor-
te que veicula o negocio ou ato juridico.’

E esse titulo que se apresenta ao Registro de Iméveis e com base nele se
realiza o assento registral. Assim, no sistema juridico brasileiro, o registro é ato
juridico causal, “porque estd sempre vinculado ao titulo translaticio originario,
e somente opera a transferéncia da propriedade dentro das forcas, e sob condi-
cdo da validade formal e material do titulo” (PereRra, 2012, p. 103).

Justamente em razao de sua natureza de ato causal, vinculado ao titulo que lhe
deu origem, é que o registro pode eventualmente padecer de vicios, que nao de-

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

2. “Art. 1.245. Transfere-se entre vivos a propriedade mediante o registro do titulo
translativo no Registro de Imoveis.”

3. “Note-se que o negocio em si ou o ato juridico capaz de provocar a mutacao juridico-
-real, ao ser registrado, é reconhecido como titulo em sentido material, ao passo que
o documento que o consubstancia é o titulo em sentido formal.”
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correm do processo de registro em si, mas de defeitos do proprio negocio juridico
encartado no titulo. Portanto, eventual nulidade (entendida em sentido amplo)
de que padecer o titulo pode gerar sua anulacéo (entendida em sentido amplo) e,
por consequéncia, a do registro correspondente.

Afranio de Carvalho, explicando que o registro, embora constitutivo, nao
tem efeito saneador de eventuais nulidades do titulo que lhe da amparo, bem
como que, sendo relativa a presuncao de veracidade das informacoes registrais
(CarvaLHO, 1998, p. 225-226), ressalta que:

“Diante dessa contingéncia, cumpre interpor entre o titulo e a inscricao
um mecanismo que assegure, tanto quanto possivel, a correspondéncia entre
a titularidade presuntiva e a titularidade verdadeira, entre a situacao registral
e a situacao juridica, a bem da estabilidade dos negocios imobilidrios. Esse
mecanismo ha de funcionar como um filtro que, a entrada do registro, impeca
a passagem de titulos que rompam a malha da lei, quer porque o disponente
careca da faculdade de dispor, quer porque a disposicao esteja carregada de
vicios ostensivos” (CARVALHO, 1998, p. 226).

Entao, o autor arremata dizendo que “o exame prévio da legalidade dos
titulos é que visa a estabelecer a correspondéncia constante entre a situacao
juridica e a situacdo registral, de modo que o publico possa confiar plenamente
no registro” (CarvaLHo, 1998, p. 226).

Essa operacao prévia ao registro do titulo é denominada qualificacao regis-
tral, sendo nela examinada a viabilidade da inscricao pretendida, por meio do
exame da correcao do titulo frente aos principios registrarios formais (especia-
lidade, continuidade, disponibilidade etc.) e frente as exigéncias da legislacao
civil e registral.

Ricardo Dip, com muita precisao e em conceito classico, define a qualifi-
cacao registral como “o juizo prudencial, positivo ou negativo, da poténcia de
um titulo em ordem a sua inscricao predial, importando no império de seu
registro ou de sua irregistracao” (Dip, 2005, p. 168).

Nesse aspecto, é um juizo (“operacdo formalmente intelectiva que une ou
separa os conceitos, tornados em relacao as coisas mesmas que representam
de modo reflexivo e abstrativo”), mas nao um simples juizo, e sim um juizo
prudencial, por que: (a) calcado no uso da razao pratica; (b) “se ordena a ope-
racdes humanas contingentes singulares”; e (¢) importa o império da atuacao,
nao se resumindo ao conselho ou simples juizo (Dip, 2005, p. 168).

Em esséncia, a qualificacdo é essa operacao da razao pratica, visando exami-
nar a legalidade de um titulo, em um primeiro momento, e a determinar uma
atuacao, de correspondéncia com o resultado da verificacao levada a cabo.
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Desta sorte, qualificado positivamente o titulo, isto é, reconhecido que sa-
tisfaz as exigéncias legais, impoe-se efetivar a inscricao pedida; qualificado
negativamente (ou, desqualificado), por apresentar alguma espécie de falha,
impoe-se recusar a inscricao. A recusa é manifestada por meio de uma nota
devolutiva escrita que aponta os pontos a serem corrigidos, bem como os fun-
damentos para a recusa, cabendo ao interessado providenciar o cumprimento
das exigéncias ou, nao se conformando ou nao as podendo satisfazer, requerer
a suscitacao de duvida (procedimento de cunho administrativo que permite
a revisdao por parte do Juiz competente da correcao da qualificacao operada
pelo Oficial de Registro de Imoveis), conforme determina o art. 198 da Lei
6.015/1973.

No entanto, ainda que adotado o principio da legalidade e procedida a pré-
via qualificacao registral, nao se elide por completo a possibilidade de inexa-
tidoes no Registro, isto é, descompasso entre a realidade juridica extratabular
e as informacoes registrais. E que, como diz Tartiere, ao demonstrar a impor-
tancia da regra da nao convalidacdo das nulidades pela inscricao, o registrador
nao goza de ilimitados poderes de investigacao sobre o conteudo e a legalidade
dos documentos apresentados, podendo controlar os aspectos relativos a co-
nexao com os assentos tabulares e as nulidades que se evidenciem diretamente
do titulo, mas nao tendo condicoes de perceber eventuais vicios que nio sao
possiveis de extrair do exame do documento, como dolo, coacdo e erro (TAr-
TIERE, 2009, p. 107).

Nesse aspecto, o sistema se volta, a0 mdximo, para impedir que titulos vi-
ciados logrem acesso a inscricao predial, porém nao se elimina por completo
as hipoteses em que titulos nulos ou anulaveis obtenham o registro. Assim, ha
a possibilidade de que um titulo viciado seja anulado e, por consequéncia, o
assento correspondente, bem como os posteriores que dele dependam.

Em sintese, o Registro de Imodveis é um sistema de publicidade, do géne-
ro Registro Publico, que visa a segura aquisicao, constituicao, modificacao e
extin¢ao de direitos reais imobiliarios, o qual concentra o histérico de atos
sobre cada imovel determinado, permitindo a terceiros o conhecimento destes
atos, por meio de certidoes.* A seguranca dos atos nele registrados se ampara
na existéncia do principio da legalidade, que obriga o Oficial a qualificar os
titulos, donde resultara o império de seu registro (se qualificados positiva-
mente) ou de sua irregistracao (se qualificados negativamente). Nao obstante,

4. Oart. 17 da Lei 6.015/1973 garante o amplo direito de certidao a qualquer pessoa,
que ndo precisa declinar ao Oficial por qual motivo a deseja.
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considerando que o juizo qualificatério ndo ¢ irrestrito e ndo transborda do
documento apresentado, permanece a possibilidade, minorada, de que titulos
viciados acessem o Registro predial, os quais se expdem a anulacao, com a
consequente invalidacao do proprio registro.

2.2 Principio da presuncdo

A sistematica registral brasileira, desde a edicio do Codigo Civil de 1916,
que, no seu art. 859, o adotou expressamente, passou a contar com o principio
da presuncao, referido por alguns doutrinadores como principio da legitima-
cao registral (denominacao que deriva da forma como o principio é conhecido
no direito registrario espanhol).

Por esse principio, que tem a extensao condizente com a do préprio regis-
tro, presume-se pertencer o direito real ou a propriedade aquele em cujo nome
esta ou aquele esteja inscrito. Como ensina Loureiro, “presume-se a validade
daquilo que consta do registro” (Loureiro, 2010, p. 230).

Como explica Afranio de Carvalho, “a presuncao significa que a sinalizacao
feita pelo registro, seja da aquisicdo, seja do cancelamento, prevalece pro e
contra quem for por ela atingido, enquanto nao for produzida prova contrdria.
Se foi fixada a aquisicao do direito, prevalece em favor do titular inscrito; se
foi fixado o cancelamento do direito, prevalece contra o titular inscrito” (Car-
VALHO, 1998, p. 162).

O principio atualmente estd previsto no art. 1.245 do CC/2002, que dispoe:

“Art. 1.245. Transfere-se entre vivos a propriedade mediante o registro do
titulo translativo no Registro de Imoveis.

§ 1.° Enquanto nao se registrar o titulo translativo, o alienante continua a
ser havido como dono do imdvel.

§ 2.° Enquanto nao se promover, por meio de acdo propria, a decretacao de
invalidade do registro, e o respectivo cancelamento, o adquirente continua a
ser havido como dono do imével.”

A redacdo desse dispositivo constitui alteraciao a redacao do preceito equi-
valente no Codigo Civil de 1916 (art. 859), que dispunha que “Presume-se
pertencer o direito real a pessoa, em cujo nome se inscreveu, ou transcreveu”.
Nada obstante ter havido alteracao na redacao, que atualmente so faz referén-
cia ao dominio, o entendimento é de que a presuncao continua a se aplicar a
todos os direitos reais inscritos (OrLanDI NETO, 2004, p. 127-128).

Essencialmente, esse principio possibilita que a pessoa em cujo nome o
direito esta inscrito o invoque, sem a necessidade de producao de outras pro-
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vas, além da que resulta da propria inscricao (Carvarno, 1998, p. 162). Nesta
sistemadtica, basta apresentar a certidao do Registro de Imodveis para se conside-
rar provado o direito real, o que representa enorme vantagem sobre o sistema
anterior ao Codigo Civil de 1916, em que era necessario exibir todos os titulos
de transmissao de propriedade que cobrissem o periodo exigido para a consu-
macao do usucapido ordindrio, sendo que essa prova incumbia a quem alegava
o direito (Orranpi NEetO, 1997, p. 71).

A doutrina reconhece, em geral,” que a presuncdo gerada pelos assentos
registrais possui a natureza relativa, de modo que pode ser infirmada por prova
em contrario. Por todos, mencionamos: Loureiro (2010, p. 230-231), Orlandi
Neto (1997, p. 70-71) e Melo (2010, p. 232).

Como bem lembra Melo (2010, p. 232), a relatividade da presuncido no
direito brasileiro tem excecdo: o Registro Torrens, que é um regime especial
previsto para os imodveis rurais, cuja inscricio depende de procedimento es-
pecial de conformidade com o art. 277 e ss. da Lei 6.015/1973, com citacdo
dos confrontantes, publicacao de editais e prolacao de sentenca e que gera a
presuncao absoluta.

Nos termos em que reconhecida, a presuncao é um principio que nao pos-
sui efeitos materiais, limitando seu campo de atuacao ao direito processual,
regulando, na verdade, o 6nus da prova (Carvarno, 1998, p. 162).

Dado o cardter relativo da presuncao decorrente do registro, permite a Lei
(art. 1.247 do CC/2002° e art. 212 da Lei 6.015/1973") que o interessado bus-
que a retificacao do assento inexato. A retificacdo do direito inscrito pode visar
tanto os vicios ocorridos na formacao do titulo (retificacao reflexa, que atinge

5. Nao se desconhece ter havido grandes discussoes acerca da natureza da presuncao
registral no direito brasileiro, porém, uma vez assentado o prevalecimento da posi-
cdo de que a presuncdo é relativa, ndo convém, nos estreitos limites deste trabalho,
rememora-la.

6. “Art. 1.247. Se o teor do registro nao exprimir a verdade, podera o interessado recla-
mar que se retifique ou anule.
Paragrafo tnico. Cancelado o registro, podera o proprietario reivindicar o imovel,
independentemente da boa-fé ou do titulo do terceiro adquirente.”

7. “Art. 212. Se o registro ou a averbacao for omissa, imprecisa ou nao exprimir a verda-
de, a retificacdo sera feita pelo Oficial do Registro de Imoveis competente, a requeri-
mento do interessado, por meio do procedimento administrativo previsto no art. 213,
facultado ao interessado requerer a retificacdo por meio de procedimento judicial.
Paragrafo tnico. A op¢ao pelo procedimento administrativo previsto no art. 213 nao
exclui a prestacao jurisdicional, a requerimento da parte prejudicada.”
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diretamente o titulo e reflexamente o registro), como os vicios ocorridos na
inscricao (retificacao direta, que ataca diretamente o assento registral) (Carva-
LHO, 1998, p. 166).

Em um como noutro caso, por trds esta a inexatidao do registro, que pode
assumir as seguintes formas: “(a) inscricao de direito inexistente; (b) omissao
de direito existente; (c) cancelamento indevido de direito existente; d) erro de
mencdo do contetido de um direito” (CarvarLHO, 1998, p. 167).

No particular, é mister relembrar, com apoio na licao de Orlandi Neto, que
os eventuais vicios permanecem na cadeia filiatoria dos titulos e sao capazes de
prejudicar terceiros; assim é que uma nulidade ocorrida ha muitos anos pode
repercutir e atingir todos os titulos que lhe sao subsequentes, gerando seu can-
celamento (Orranpt Neto, 1997, p. 71-72).

Em sintese, vige no direito brasileiro o principio da presuncao de valida-
de/veracidade dos direitos inscritos, todavia esse principio, ensejador de uma
presuncao relativa (juris tantum), nao possui o condao de sanear eventuais
nulidades, nem de amparar terceiros que, confiando no Registro, adquiram
direitos sobre o imdvel.

O principio representa, é certo, enormes vantagens de cunho processual,
por acarretar a inversao do onus da prova, bem como de cunho pratico, sim-
plificando a prova da propriedade ou de outro direito real (basta apresentar
a certiddo do Registro Imobiliario), mas nao transborda sua protecao para o
campo do direito material, de molde a proteger o terceiro, em beneficio do
trafego imobiliario.

2.3 Principio da fé publica registral

O principio da fé publica registral é um dos grandes pilares do direito regis-
trario espanhol e é muito estudado na doutrina registral deste pais. Por conta
disso, bem como da similitude entre a sistematica registral espanhola no geral
e a brasileira, partimos do estudo do paradigma da fé publica registral tal qual
formulada no direito espanhol.

Angel Cristobal Montes introduz a matéria, contextualizando a necessidade
e a utilidade do principio da fé publica registral, dizendo que:

“Como ja se assinalou em numerosas ocasioes, a instituicao do registro da
propriedade ou registro imobilidrio encontra sua fundamentacao ou justifica-
tiva na ideia de conseguir seguranca e protecao no trafico juridico imobiliario,
metas que so é possivel alcancar dotando aquela de eficacia suficiente para dar
plena efetividade e seguranca as transmissoes que se realizem em seu amparo.
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(..)

A presuncio legitimadora que se acaba de comentar [0 autor se refere ao
principio da legitimacéo registral, estudado no item anterior de sua obra] é
suficiente para garantir por si s6 o comércio de imoveis e o crédito hipoteca-
rio. Sendo uma mera presuncao juris tantum, coloca o adquirente na perigosa
situacao de que, por uma eventual impugnacao e comprovacao de inexatidao
registral, fique sem efeito sua aquisicao. Mas, em virtude do principio da fé
publica registral, o contetdo do registro reputa-se sempre exato em beneficio
de terceiro que adquira nas condicdes previstas por lei, o qual, portanto, fica
completamente seguro de sua aquisicdo nos termos que o registro manifesta.
E, em consequéncia, o que antes era apenas uma simples titularidade aparente
reforcada por uma presuncao juris tantum, converte-se agora em uma titula-
ridade real e efetiva, fortalecida por uma presuncao juris et de jure” (MONTES,
2005, p. 270).

Melo explica que o referido principio encontra seu fundamento no art. 34
da Lei Hipotecaria, dando o seguinte conceito:

“(...) aquele principio conforme o qual a lei presume exato o contetudo
dos livros do Registro de Imoveis, ainda que seus assentos nao correspondam
com a realidade juridica extrarregistral, protegendo os terceiros adquirentes
por negocio juridico com boa-fé, que por haver confiado em referido contetido
registral e sempre que preencham os requisitos exigidos na legislacao hipoteca-
ria, nao se verao prejudicados, ainda que depois se anule ou se resolva o titulo
motivador de sua aquisicao” (MELo, 2007, p. 71).

Jardim, por sua vez, conceitua a acdo do principio da fé publica registral da
seguinte forma:

“A exactidao que se reconhece ao Registo implica que o terceiro que adqui-
ra um direito, confiando naquilo que as tdbuas publicam, o faz com a extensao
e conteudo com que aparece publicitado, sendo mantido na sua aquisicao,
mesmo que o facto juridico aquisitivo do seu dante causa nunca tenha ocorri-
do, seja nulo, venha a ser anulado etc. e mesmo que em virtude de vicios exclu-
sivamente registais o respectivo assento seja inexacto” (Jaroiv, 2013, p. 250).

Assim, para esse terceiro o direito que resulta do registro, na sua extensao e
conteudo, é exato, verdadeiro, ainda que nao o seja na realidade fatica (extra-
tabular), de modo que a aquisicao do terceiro nao pode ser atacada por causas
que nao constem exclusivamente do registro (Jaromv, 2013, p. 250).

Roca Sastre define o principio da fé publica registral como aquele em raziao
do qual, para fins de seguranca juridica no trafego imobilidrio, o contetdo do
Registro se considera exato em beneficio do terceiro que adquire nas circuns-
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tancias determinadas pela lei, o qual pode estar seguro de sua aquisicao nos
termos expressos pelo Registro (Roca SasTr, 1948, p. 348).

Este autor esclarece que o principio da fé publica registral se encontra pre-
visto, essencialmente, nos arts. 32 e 34 da Lei Hipotecaria espanhola: (a) o art.
34 garante a aquisicao a non domino do terceiro em caso de anulacao ou resolu-
c¢do do titulo de seu outorgante, gerando uma presuncdo ou ficcao de exatidao
do registro; e (b) o art. 32 assegura que titulos de dominio ou de direitos reais,
nao inscritos no Registro, nao afetardo o terceiro adquirente, nem limitarao
seus direitos, gerando uma presuncao de integridade do Registro (Roca SAsSTRE,
1948, p. 352-353). A eficdcia prevista no art. 32 é o sentido negativo do prin-
cipio da fé publica registral (presuncao negativa de veracidade), ao passo que a
eficacia do art. 34 é o sentido positivo do mesmo principio (presuncao positiva
de veracidade) (MonTEs, 2005, p. 271).

Nesse contexto, o principio da fé publica registral gera uma presuncao ab-
soluta (iuris et de iure), em favor do terceiro, de que o Registro é exato e com-
pleto, de sorte que acdes, direitos, fatos, titulos e atos anteriores a aquisicao,
nao constantes do Registro por inscricao, anotacao preventiva, nota marginal,
cancelamento, condicao transcrita ou causa registrada, serao tidos por inexis-
tentes e ndo lhe poderao prejudicar (Roca Sastrg, 1948, p. 355).

O principio da fé publica tem seu ambito de acao sobre a existéncia, titula-
ridade e extensdo dos direitos reais inscritos, mas nao abrange dados registrais
de fato, nem os relativos ao estado civil e os direitos pessoais obrigacionais
(Roca SasTrg, 1948, p. 355). O ambito de incidéncia da fé publica registral é
estritamente juridico, ndo abrangendo, portanto, os dados materiais ou fisicos
referentes ao direito real, tais como a existéncia e as caracteristicas fisicas do
imovel (Roca SasTre, 1948, p. 356).

Estao excluidas da incidéncia da fé publica registral as limitacoes legais ou
estatutarias ao direito real, assim como as servidoes aparentes que recaiam so-
bre o imédvel logo atingem o terceiro, que nao pode se valer do principio para
se defender, ainda que elas nao estejam registradas (Roca Sastre, 1948, p. 361).

O principio da fé publica registral protege as aquisicoes imobiliarias, nao
favorecendo nem protegendo credores (por direito obrigacional) do titular ins-
crito ou aqueles que cumprem prestacao em favor deste confiando nas infor-
macdes tabulares (Roca Sastrg, 1948, p. 369).

Examinando o dito art. 34 da Lei Hipotecdria espanhola, Melo elenca quatro
requisitos/condicoes de incidéncia do principio da fé publica registral: (a) con-
fianca na aparéncia registral, que se expressa como uma espécie de boa-fé objeti-
va, que resultaria diretamente daquilo que consta dos assentos registrais, isto €,
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seria um ficcdo de veracidade das informacoes registrais (com relacdo ao terceiro
de boa-fé considera-se exato o que consta do registro, mesmo que, na realidade
extrarregistral, nao o seja), de modo que a boa-fé subjetiva do adquirente, nao
obstante tenha sua importancia, nao seria um dos elementos chave do principio
(MELO, 2007, p. 72); (b) ineficacia do negdcio juridico precedente ao do terceiro,
consistente na nulidade ou resolucao de efeitos reais, abrangendo nulidades ab-
solutas, relativas e também falsidades (MEeLo, 2007, p. 72-73); (¢) inexatidao re-
gistral com relacdo ao registro anterior ao da aquisicao do terceiro (MeLo, 2007,
p- 73); e (d) aquisicao imobiliaria a non domino, a qual é consequéncia justamen-
te na nulidade ou resolucao do titulo do alienante (MELo, 2007, p. 73).

Monica Jardim também elenca os requisitos necessdrios para a aplicacao do
principio da fé publica registral: (a) a aquisicao do terceiro se dé por meio de
um negocio juridico em si e por si valido, uma vez que a inscricao nao tem o
condao de sanar nulidades (Jarpv, 2013, p. 253); (b) haja boa-fé do terceiro,
verificada no momento do acordo de vontades, a qual ordinariamente se pre-
sume, e ¢ elidida se o terceiro tiver o conhecimento pleno da situacao real nao
inscrita ou indevidamente inscrita, sendo que, havendo assento no Registro
de cunho negativo que evidencie a contestacao do direito inscrito, a boa-fé
do terceiro é afastada (Jarpiv, 2013, p. 253-255); (¢) a aquisicao deve ter sido
a titulo oneroso, de modo que os adquirentes a titulo gratuito nao possuem
maior protecao que o alienante (JaroivM, 2013, p. 255); (d) a aquisicao deve ter
sido da pessoa que figurava no Registro com a faculdade de dispor do direito
transmitido, sendo que o alienante ja deve ter o seu direito inscrito quando da
transmissdo, uma vez que € nesse momento que se aprecia a boa-fé do terceiro
(Jarbiv, 2013, p. 256); (e) o terceiro deve obter a inscricao registral em seu
favor, isto ¢, registrar o titulo de sua aquisicao (Jarpiv, 2013, p. 256).

Sao requisitos, segundo Roca Sastre, para que um terceiro goze da protecao
da fé publica registral: (a) haver adquirido de boa-fé, entendida esta como o
desconhecimento da existéncia de possivel inexatidao registral (Roca SASTRE,
1948, p. 421); (b) haver adquirido a titulo oneroso — é mister que haja um ne-
gocio juridico, o que exclui as aquisicoes decorrentes da lei ou de declaracoes
judiciais ou administrativas, e que ele seja oneroso (isto é, bilateral, envolven-
do prestacoes e contraprestacdes), o que exclui os negocios gratuitos, como
doacdes, herancas e legados (Roca SasTre, 1948, p. 422); (c¢) haver adquirido
do titular segundo o que consta do Registro (Roca SasTre, 1948, p. 424); e (d)
haver registrado o seu titulo (Roca Sastre, 1948, p. 426).

Chico y Ortiz, Cabaleiro e Hernandez (1966, p. 29) salientam os mesmos
quatro requisitos ressaltados por Roca Sastre para que haja a incidéncia do
principio da fé publica registral e o terceiro adquirente seja protegido.
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Como ensina Montes, “operada a protecao registral em favor de um deter-
minado terceiro adquirente, todo adquirente posterior, embora o seja a titulo
lucrativo, aproveita-se também de tal protecao” (Montes, 2005, p. 273).

A protecao da fé publica atua independentemente de ter havido efetiva con-
sulta aos assentos tabulares, presumindo a lei que o adquirente conhecia as
informacdes tabulares e negociou com base nelas (MonTEs, 2005, p. 274).

Existem algumas excecdes ao principio da fé publica registral decorrentes
da legislacao espanhola, a qual, em alguns casos, prevé um prazo, apos o re-
gistro da aquisicao do terceiro, no qual nao tem aplicacao o dito principio, tais
como os casos de inmatriculacion (procedimento no qual se obtém a primeira
matricula e inscricao do imovel no Registro de Imoveis), sucessao causa mortis,
duplicidade de matricula, entre outros, conforme Melo (2007, p. 74-75) e Jar-
dim (2013, p. 259).

Importante destacar que o principio da fé puiblica registral nao tem a efi-
cacia saneadora de convalescer as nulidades dos negodcios e atos juridicos. As
nulidades existem e continuam a existir, ocorre apenas que nao ¢é possivel opo-
-las ao terceiro de boa-fé que adquiriu o imovel a titulo oneroso e o registrou
(MELo, 2007, p. 73-74). O referido principio assegura a aquisicao do terceiro
que se apoie no conteudo juridico do Registro, garantindo a existéncia, titu-
laridade e extensdo do direito registrado e a inexisténcia do direito cancelado,
sem, contudo, estender seus efeitos para convalidar ou expurgar eventuais vi-
cios do titulo aquisitivo do terceiro (Roca SastrE, 1948, p. 371-372).

Terra esclarece que, nesse particular, das nulidades, deve-se distinguir as
duas espécies de relacoes: a entre o proprietario e os que com ele contratam, e
a entre o proprietario e terceiros, sendo que, entre os contratantes, vale a ideia
de que o registro vige até prova em contrdrio e que ninguém pode transferir
mais direitos do que tem, ao passo que a respeito de terceiros vige a protecao
da fé publica registral (TErra, 1990, p. 44).

Em esséncia, o principio da fé publica registral, que tem seu ambito de
atuacao restrito aos negocios juridicos onerosos, de acordo com o art. 34 da
Lei Hipotecaria espanhola, corresponderia a uma protecao legal ao terceiro de
boa-fé, que adquire um imovel onerosamente, confiando nas informacaes re-
gistrais, o qual nao tera seu direito atingido por eventuais vicios provenientes
da aquisicao do alienante que lhe alienou o imovel, de sorte que essas nulida-
des/vicios, nao obstante existam e nao sejam apagadas, se tornam inoponiveis.

Nesse particular, o principio da fé publica registral cria uma espécie de
abstracao, a exemplo do que ocorre no direito cambidrio, em que nao se pode
opor ao terceiro adquirente do titulo as excecdes pessoais que o devedor tenha
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contra os antecessores do portador. A situacdo demanda, evidentemente e a
exemplo da situacao do direito cambiario, que tenha havido circulacdo do bem
e sua ideia é justamente proteger esse trafego, com excelentes vantagens para
a economia.

Nesse norte, ao passo que o principio da presuncao se limita a gerar efeitos
processuais, o principio da fé publica registral expande seus efeitos para a seara
do direito material, impedindo que eventuais defeitos de ato juridico/inscricao
precedente a sua atinjam o negocio por ele celebrado, ampliando as garantias
do comércio imobilidrio.

Nada obstante suas excelentes vantagens, o sistema registral brasileiro,
como reconhece a doutrina majoritdria, no particular citamos Melo (2007, p.
63) e Carvalho (1998, p. 175), nao adotou o principio da fé publica registral,
mas apenas o principio da presuncao, de sorte que o terceiro adquirente nao
tem maiores garantias de que sua alienacao ira subsistir, mesmo que, a primei-
ra vista, se afigure completamente exata e perfeita, de conformidade com as
informacdes constantes dos livros registrais.

2.4 Aadocgdo da fé publica registral pelo direito brasileiro

2.4.1 Alei 13.097/2015 introduziu o principio da fé publica registral no
direito brasileiro?

Como dito, o direito brasileiro, nao obstante ter adotado o principio da
presuncao, nao contava com o principio da fé publica registral, de modo que
os terceiros, ainda que de boa-fé, poderiam ser afetados em seus direitos, com
grande prejuizo para o triafego imobilidrio.

Dissemos “nao contava” no passado, porque, com a edicio da MedProv
656/2014, posteriormente convertida na Lei 13.097/2015, entendemos que o
sistema juridico agasalhou o referido principio.

Os arts. 10 e 11 da MedProv 656/2014 tém a seguinte redacao:

“Art. 10. Os negocios juridicos que tenham por fim constituir, transferir ou
modificar direitos reais sobre imoveis sao eficazes em relacao a atos juridicos
precedentes, nas hipoteses em que nao tenham sido registradas ou averbadas
na matricula do imoével as seguintes informacdes:

I — registro de citacdo de acoes reais ou pessoais reipersecutorias;

II — averbacao, por solicitacao do interessado, de constricao judicial, do
ajuizamento de acao de execucdo ou de fase de cumprimento de sentenca,
procedendo-se nos termos previstos do art. 615-A da Lei n. 5.869, de 11 de
janeiro de 1973 — Codigo de Processo Civil;
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III — averbacao de restricao administrativa ou convencional ao gozo de di-
reitos registrados, de indisponibilidade ou de outros 6nus quando previstos
em lei; e

IV — averbacao, mediante decisao judicial, da existéncia de outro tipo de
acao cujos resultados ou responsabilidade patrimonial possam reduzir seu
proprietdrio a insolvéncia, nos termos do inciso II do art. 593 do Codigo de
Processo Civil.

Paragrafo tnico. Nao poderio ser opostas situacoes juridicas nao constan-
tes da matricula no Registro de Imoveis, inclusive para fins de eviccao, ao
terceiro de boa-fé que adquirir ou receber em garantia direitos reais sobre o
imovel, ressalvados o disposto nos art. 129 e art. 130 da Lein. 11.101, de 9 de
fevereiro de 2005, e as hipoteses de aquisicdo e extincao da propriedade que
independam de registro de titulo de imovel.

Art. 11. A alienacdao ou oneracao de unidades autonomas integrantes de
incorporacao imobilidria, parcelamento do solo ou condominio de lotes de
terreno urbano, devidamente registrada, nao poderd ser objeto de eviccao ou
de decretacdo de ineficacia, mas eventuais credores do alienante ficam sub-ro-
gados no preco ou no eventual crédito imobilidrio, sem prejuizo das perdas e
danos imputaveis ao incorporador ou empreendedor, decorrentes de seu dolo
ou culpa, bem como da aplicacdo das disposicoes constantes da Lei n. 8.078,
de 11 de setembro de 1990.”

Os arts. 54 e 55 da Lei 13.097/2015, por sua vez, com quase a mesma
redacdo,® assim dispoem:

“Art. 54. Os negocios juridicos que tenham por fim constituir, transferir ou
modificar direitos reais sobre imoveis sdo eficazes em relacao a atos juridicos
precedentes, nas hipoteses em que nao tenham sido registradas ou averbadas
na matricula do imoével as seguintes informacdes:

I — registro de citacdao de acoes reais ou pessoais reipersecutorias;

II — averbacao, por solicitacdo do interessado, de constri¢ao judicial, do
ajuizamento de acao de execucdo ou de fase de cumprimento de sentenca,
procedendo-se nos termos previstos do art. 615-A da Lei no 5.869, de 11 de
janeiro de 1973 — Codigo de Processo Civil,

III — averbacao de restricao administrativa ou convencional ao gozo de di-
reitos registrados, de indisponibilidade ou de outros 6nus quando previstos
em lei; e

8. No art. 55 da Lei 13.097/2015 se substitui a expressao que antes constava do art. 11
da MedProv 656/2014, “condominio de lotes de terreno urbano”, por “condominio
edilicio”.
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IV — averbacao, mediante decisao judicial, da existéncia de outro tipo de
acdo cujos resultados ou responsabilidade patrimonial possam reduzir seu pro-
prietdrio a insolvéncia, nos termos do inciso II do art. 593 da Lei n. 5.869, de
11 de janeiro de 1973 — Codigo de Processo Civil.

Pardgrafo unico. Nao poderao ser opostas situacoes juridicas nao constan-
tes da matricula no Registro de Imoveis, inclusive para fins de eviccao, ao
terceiro de boa-fé que adquirir ou receber em garantia direitos reais sobre o
imovel, ressalvados o disposto nos arts. 129 e 130 da Lei n. 11.101, de 9 de
fevereiro de 2005, e as hipoteses de aquisicao e extin¢ao da propriedade que
independam de registro de titulo de imovel.

Art. 55. A alienacdo ou oneracao de unidades autonomas integrantes de incor-
poracao imobiliaria, parcelamento do solo ou condominio edilicio, devidamente
registrada, nao poderd ser objeto de eviccao ou de decretacao de ineficacia, mas
eventuais credores do alienante ficam sub-rogados no preco ou no eventual cré-
dito imobiliario, sem prejuizo das perdas e danos imputaveis ao incorporador
ou empreendedor, decorrentes de seu dolo ou culpa, bem como da aplicacao das
disposicoes constantes da Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990.”

A redacao do caput do art. 54 da Lei 13.097/2015 (“Os negocios juridicos
que tenham por fim constituir, transferir ou modificar direitos reais sobre imo-
veis sdo eficazes em relacao a atos juridicos precedentes, nas hipoteses em que
nao tenham sido registradas ou averbadas (...)”) apresenta conotacao positiva
ao afirmar a eficdcia dos negocios juridicos versando sobre direitos reais sobre
atos juridicos precedentes.

A lei afirma positivamente a eficacia do negocio juridico frente a trés espécies
diferentes de causas juridicas que lhe podem atingir: (1) acdes reais e pessoais
reipersecutdrias; (2) acoes e execucoes em geral que buscam afetar bens do
devedor ao pagamento da divida; e (3) restricdes, indisponibilidades e 6nus.

Em um primeiro momento, o que mais importa ressaltar é que a Lei impe-
de que acoes reais ou pessoais reipersecutorias afetem o negocio juridico. As
acoes reais se baseiam em um direito real que se pretende opor, excluindo o
do terceiro, limitando-lhe o gozo ou impondo algum outro gravame. Nas acoes
pessoais reipersecutorias se discute um direito pessoal, derivado de uma rela-
¢do obrigacional, mas cujo resultado repercute na esfera real.

Se a lei mantém a eficacia do negdcio frente a essas acoes, ¢ porque ela reco-
nhece que eventuais vicios juridicos, habeis de serem apontados e reclamados
nas ditas acdes, nao abalarao a eficacia do negocio do terceiro.

No particular, é fundamental recordar que, sendo o registro ato causal,
eventual defeito do titulo pode atingir-lhe, gerando sua anulacéo, e, uma vez
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anulado um dos registros de uma cadeia, os subsequentes, que nele encontra-
ram amparo, também serio atingidos. E isso que acontecia, em nosso sistema,
se algum dos direitos da cadeia de titularidade padecesse de um vicio. Mas a
Lei, como dito, afasta a repercussdo das acdes que veiculariam os tais vicios,
mantendo a eficdcia do negocio do terceiro, logo ela afasta, precisamente, a reper-
cussao dos vicios sobre o negocio do terceiro de boa-fé.’

Nao so6 os vicios juridicos sao afastados em beneficio do terceiro de boa-fé,
pois ha mais duas situacoes que a Lei protege. Ela afirma a eficdcia do nego-
cio frente a existéncia de acoes e execucoes, que podem recair sobre o imdvel
ou direito transmitido. Nessas acoes, de um modo geral, nao se discute uma
questao diretamente ligada ao imovel ou ao direito, isto é, nao se versa sobre
obrigacoes ou direitos reais que incidem diretamente sobre o imével. Nesse
grupo de acdes (incs. I e IV do art. 54 da Lei 13.097/2015), cuja causa normal-
mente é uma obrigacao inadimplida, que gera a responsabilidade patrimonial,
os credores buscam bens no patrimonio do devedor, para afeta-los a execucao
e os expropriar, de modo a satisfazerem seus direitos.

Nas acdes e execucoes dos itens II e IV, em que o credor busca satisfazer
seu crédito, ndo lhe interessa este ou aquele bem ou direito especifico, mas sim
que haja bens, os quais serdo expropriados e o valor ou beneficio econéomico
revertera em seu proveito. Justamente porque é imperativo que o devedor te-
nha bens — estes é que sao a garantia da execucao, que, do contrdrio, resultara
infrutifera, a menos que haja pagamento voluntario —, o Codigo de Processo
Civil protege o credor contra artimanhas fraudulentas do devedor, por meio do
instituto da fraude a execucio.

Ocorre que, muitas vezes, nao obstante o devedor tenha agido de ma-fé,
dissipando seus bens, os terceiros que com ele negociam estao de boa-fé e
desconhecem esta situacdo. O STJ, com a Sumula 375, vinha sinalizando
no sentido da protecao do terceiro de boa-fé. A Lei 13.097/2015 impede que
as acoes e execucdes ndo publicizadas no Registro Imobilidrio repercutam
sobre o negocio do terceiro, pois este é eficaz perante os atos juridicos ante-
cedentes.

9. No caput do art. 54, a Lei ndo fala em boa-fé, mas o requisito é implicito, pois é con-
dicdo a manutencédo da eficacia do negocio do terceiro a auséncia de averbacdo ou
registro das situacdes previstas nos incisos, ou seja, a Lei condiciona a protecdo ao
desconhecimento da ameaca ao direito adquirido, que outra coisa nao é senio a boa-
-fé, conforme estudado no item que tratou da fé publica registral.

10. “Sumula 375. O reconhecimento da fraude a execucao depende do registro da penho-
ra do bem alienado ou da prova de ma-fé do terceiro adquirente.”
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Dada a ameaca sempre constante que uma dessas acoes ou execucoes pu-
desse repercutir sobre a aquisicao feita, exigia-se a apresentacao de uma infi-
nidade de certidoes de feitos ajuizados obtidas nos distribuidores, o que nao
era, ainda assim, uma garantia solida, pois sempre poderiam existir acoes
propostas em outras Comarcas. A Lei 13.097/2015 trouxe uma protecao que
torna desnecessdria outras consultas além da matricula do Registro de Imo-
veis, porque, se as acdes, execucdes ou penhoras ndo estiverem averbadas,
nao destruirao a eficacia do negocio do terceiro de boa-fé. E tanto mais de-
monstrou a Lei essa eficdcia ao, no art. 59, alterar o art. 1.°, § 2.°, da Lei
7.433/1985 (que versa sobre as normas para a confeccao de escrituras publi-
cas, aplicdaveis também aos instrumentos particulares celebrados no ambito
do Sistema Financeiro da Habitacdo, conforme o art. 1.°, § 1.°, da mesma
Lei, e aos instrumentos particulares em geral, por analogia), e excluir dos
requisitos dos atos notariais a necessidade de se apresentar as certidoes de
feitos ajuizados.

Ainda, a Lei manteve a eficacia do negocio frente a restricdes administrati-
vas e convencionais, onus e indisponibilidades nao averbados, evidenciando
que os 6nus “ocultos” nao atingirao o direito adquirido pelo terceiro, seja para
lhe fulminar, seja para lhe restringir o conteudo.

A Lei condiciona essa consequéncia juridica — esse efeito protetivo positivo
que mantém a eficacia do negocio frente aos atos que lhe precedem —, a nao
constar do folio real as situacdes descritas nos incisos do art. 54.

As situacoes descritas nos incs. I a IV do art. 54 representam informacoes
que, uma vez constantes da matricula do imoével, alertam o terceiro que pre-
tende celebrar o dito negocio juridico de que o direito inscrito sofre limitacéo,
contestacao ou que pode vir a ser afetado a uma execucao judicial. Em suma,
os incisos trazem uma gama de circunstancias que podem prejudicar ou amea-
car a aquisicao do terceiro.

Se essas circunstancias nao estiverem inscritas ou averbadas, o negocio
juridico tem eficdcia sobre os atos juridicos precedentes, o que significa dizer:
nao publicizadas essas circunstancias no Registro de Imoveis, ainda que elas
tenham a potencialidade de, direta ou indiretamente, ameacar o negécio juri-
dico do terceiro, ou limitar seus direitos, este negocio sera eficaz. Ora, se este
negocio serd eficaz, mesmo que exista uma situacao juridica capaz de afetar os
atos que lhe precedem ou nele repercutir, a Lei previu que as situacoes alheias
ao Registro de Imoveis, de um modo geral,' nao tém o condao de gerar efeitos

11. Existem excecoes e elas serao estudadas no momento oportuno.
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juridicos na esfera do terceiro, presumindo, com isso, que o Registro é exato e
completo (integral).

A exegese ora dada ao caput se confirma, ao examinarmos o paragrafo uni-
co, que traz, basicamente, a mesma ideia, porém com o uso de uma expressao
negativa (“Nao poderao ser opostas situacdes juridicas nao constantes da ma-
tricula no Registro de Imoveis, inclusive para fins de evic¢ao, ao terceiro de
boa-fé que adquirir ou receber em garantia direitos reais sobre o imovel (...)").

Se as situacdes juridicas nao constantes do Registro Imobilidrio nao podem
ser opostas a terceiros, a consequéncia decorrente é que, ainda que os atos juri-
dicos anteriores ou o proprio negocio'? possam ser atacados por uma situacao
nao publicizada no Registro de Imoveis, a eventual investida nao repercutira
sobre o negdcio do terceiro, que, vale dizer, sera mantido.

A Lei ressalta “inclusive para fins de evic¢do”, demonstrando a forca da pro-
tecao que esta outorgando ao terceiro que confiou nas informacoes constantes
do Registro de Imoveis.

Eviccao vem da nocao de evincere, que é ex, vincere, vencer pondo fora,
ou seja, na eviccao aquele que vence, vence e poe fora o direito do outorgado
(PONTES DE MIRaNDA, 1962, p. 157). Trata-se de responsabilidade por vicio de
direito, uma vez que o outorgante, nos contratos onerosos, deve prestar aquilo
que prometeu, livre de direitos de terceiros, salvaguardando o outorgado de
acoes, direitos e pretensoes de terceiros no que concerne ao objeto da presta-
¢ao (PONTES DE MIRANDA, 1962, p. 169).

Essencialmente o que se passa na evic¢ao é que o adquirente, apos adquirir
o direito, sofre a acao de um terceiro, que sendo o real detentor do direito,
total ou parcialmente, o priva, total ou parcialmente, do objeto da prestacao.
O adquirente é, portanto, vencido e tem seus direitos sobre a coisa excluidos.
Como o alienante no contrato oneroso deve assegurar o objeto da prestacao
livre de eventuais vicios de direito, se o outorgado é vencido e perde, total ou
parcialmente, o direito objeto da prestacao, por conta do vicio juridico de que
este padecia, surge a responsabilidade do outorgante de indeniza-lo, conforme
os arts. 447 a 457 do CC/2002.

A Lei 13.097/2015 preceituou que as situacoes nao registradas nem averba-
das na matricula nao poderao ser opostas ao terceiro de boa-fé, inclusive para
fins de eviccdo. Ora, outra coisa ndo quer dizer a Lei, sendo que, inexistindo
inscricao preventiva na matricula (art. 55 da Lei 13.097/2015 e art. 167, 1, 21,

12. Como nas hipoteses de fraude a execucio, indisponibilidade etc.
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da Lei 6.015/1973), o terceiro adquirente nao sofrerd a eviccao, isto é, nao sera
vencido pela pessoa que tenha direitos sobre o imodvel.

Se ele nao sera vencido e nem perderd o direito, mesmo para aquele tenha
o verdadeiro direito de conformidade com a realidade juridica extrarregistral,
significa que a aquisicdo a non domino efetivada sera mantida e convalidada.> E
a manutencao dessa aquisicao a non domino, substituindo-se o direito segundo
arealidade juridica, pela verdade registral, é precisamente o efeito da fé publica
registral.

Nesses termos, se temos um preceito que nos garante os efeitos da fé publi-
ca registral, assegurando o terceiro adquirente em sua aquisicao, a logica nos
impele a concluir que adotamos o principio da fé publica registral.

Em sintese, ao manter a eficacia dos negdcios juridicos celebrados com
um terceiro perante os atos juridicos precedentes, desde que nao registrada
ou averbada alguma das situacoes previstas nos incisos (art. 54, caput, da Lei
13.097/2015), bem como ao negar oponibilidade a terceiros adquirentes de
situacdes juridicas nao constantes do registro, inclusive para fins de eviccao
(art. 54, paragrafo tnico, da Lei 13.097/2015), instituiu a Lei um preceito que
faz presumir, em favor do terceiro, a exatidao e a integridade do Registro, asse-
gurando-o em sua aquisicao.

Esse preceito se subsume exatamente ao contetido do principio da fé puiblica
registral, que, gerando a ficcao de exatidao e integridade do Registro, garante o
terceiro que confiou nas informacdes registrais contra o efetivo titular do direito
na realidade juridica, ou seja, o art. 54 da Lei 13.097/2015 produz efeito idéntico
ao que o chamado principio da fé publica registral produz, o que induz a ilacao
de que, efetivamente, adotamos esse principio em nosso sistema registral.

O art. 54 da Lei 13.097/2015 traz regras gerais aplicaveis a todos os casos
que ndo estao por ele excepcionados. Nada obstante, a Lei trouxe mais um
preceito, o art. 55, que, nos casos de incorporacao imobiliaria, condomi-
nio edilicio e parcelamento do solo, afasta taxativamente a possibilidade de
eviccao e de decretacdao de ineficacia, garantindo o direito dos adquirentes
de unidades autonomas, ainda que tenha havido aquisicdao a non domino pelo
alienante. Essa é mais uma evidéncia de que adotamos o principio da fé pu-
blica registral.

13. Usaremos neste trabalho a expressao “convalidada” em relacao aos efeitos da Lei
13.097/2015 para indicar, nao tanto o saneamento dos vicios precedentes, mas sim
a sua oponibilidade a terceiros. Uma vez que esta inoponibilidade estanca a eficacia
lesiva do vicio, o efeito é similar ao da convalidacao, se bem que a inoponibilidade
nao va tao a fundo a ponto de expurgar o vicio.
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Todavia, ao que nos parece, os efeitos produzidos pelo art. 54 (regra geral
de aplicabilidade do principio da fé publica registral) sao diversos dos produ-
zidos pelo art. 55 (regra especial de aplicabilidade do principio da fé publica
registral), uma vez que estes sao mais intensos. Além disso, parece-nos que os
pressupostos de aplicabilidade de um e de outro diferem.

Assentado que o direito brasileiro conta com o principio da fé publica regis-
tral, sera dado prosseguimento ao estudo, analisando as duas facetas deste pos-
tulado (arts. 54 e 55), seus requisitos de aplicacdo e as excecoes a sua protecao.

2.4.2 Principio da fé publica registral geral
2.4.2.1 Nocdo conceitual

O art. 54 contempla o preceito geral da fé publica registral aplicavel a ge-
neralidade dos casos. Por isso a denominacao principio da fé publica registral
geral, dada para fazer a contraposicao a regra do art. 55, que tem efeitos mais
intensos e aplicabilidade restrita a casos especiais, que envolvam parcelamento
do solo, incorporacdo imobiliaria e condominio edilicio.

Como visto no item precedente, a Lei usa uma expressao positiva no caput
do referido artigo (os negocios... sdo eficazes) e uma expressao negativa no
paragrafo unico (ndo poderao ser opostas situacoes juridicas nao constantes da
matricula... ao terceiro de boa-fé), ambas para significar que a realidade extrar-
registral nao ird afetar o negocio do terceiro que contrata de boa-fé, de modo a
resguardar aquele que confia nas informacdes tabulares.

Assim, ainda que haja vicio nas relacoes anteriores ou haja outra situacao
juridica capaz de atingir o negocio juridico do terceiro, eles nao poderao ser
opostos ao negocio do terceiro, que mantera sua eficacia, se nao decorrerem de
situacdo publicizada na matricula.'

Adotou-se o principio da fé publica registral com suas duas facetas, a negati-
va e a positiva. A eficacia no sentido positivo da fé publica registral (presuncido
positiva de veracidade ou presuncao de exatidao do Registro) é a que garante o
terceiro nos casos de aquisicao a non domino nas hipoteses de anulacao, decre-
tacao de ineficacia ou de nulidade dos titulos ou registros anteriores. Ela vem
manifestada, em esséncia, ao impedir a Lei 13.097/2015, art. 54, I, que se opo-
nham ao terceiro as acoes reais ou pessoais reipersecutorias cuja citacao nao foi
registrada na matricula, porque as pretensoes de anulacao dos titulos anteriores

14. Existem, contudo, excecdes e elas serdo estudadas mais a frente.
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ou de exclusdo do direito real do alienante serdo manifestadas, necessariamente,
por meio de acdes judiciais, que serdo reais ou pessoais reipersecutorias. E se a
acao que veicula o direito nao pode ser oposta ao terceiro, por 6bvio que o direito
em si, que necessariamente tera de ser exercitado por meio da acao, também nao
podera ser oposto, se nao houve o registro preventivo da citacao. Assim, inexis-
tindo na matricula informacao que se permita verificar a existéncia de ameaca,
limitacao ou contestacao ao direito do alienante, o Registro se presumira exato
em favor do terceiro de boa-fé, cuja aquisicao sera resguardada.

A eficacia no sentido negativo da fé publica registral (presuncao negativa
de veracidade ou presuncao de integridade do Registro) é a de que titulos ou
direitos reais nao inscritos nao afetarao o direito do terceiro. Essa regra decorre
das seguintes circunstancias: (a) no direito brasileiro, o registro dos direitos
reais tem cardter constitutivo, logo, se os direitos nao lograram prévia inscri-
¢do, ndo terdo se constituido e nao serdo oponiveis ao terceiro; (b) as preten-
soes referentes a direitos reais serdo veiculadas normalmente por acoes reais, as
quais, se nao estiverem previamente inscritas (art. 54, I), nao poderao prejudi-
car o terceiro; (c) as eventuais restricdes, indisponibilidades e outros onus, se
ndo estiverem averbados, ndao poderao prejudicar o terceiro de boa-fé (art. 54,
I1D); (d) as situacoes juridicas nao constantes da matricula do Registro de Imo-
veis nao poderao ser opostas ao terceiro de boa-fé (art. 54, paragrafo unico).

Os preceitos citados demonstram que o terceiro nao tera o direito que ad-
quiriu limitado ou prejudicado por direitos reais nao inscritos, o que evidencia
ser o Registro integro ou completo, de modo que o adquirente s6 deve se pre-
ocupar com os onus que constam do folio real. Assim, presume-se que todas
as limitacoes ou restricoes constam do Registro Imobiliario e se presume que
as nao inscritas ou averbadas inexistem (porque ndo poderdo ser opostas ao
terceiro), ou seja, resumindo, presume-se que o Registro é completo e integro.

Também se inclui nessa categoria, da eficacia negativa da fé publica registral
(presuncao de integridade do Registro) a impossibilidade de se opor ao tercei-
ro de boa-fé as acdes e execucdes judiciais nao averbadas na matricula, para
fins de fraude a execucao (art. 593 do CPC)" ou responsabilidade patrimonial
(art. 592, V, do CPC).'°

15. “Art. 593. Considera-se em fraude de execucio a alienacao ou oneracao de bens:
I - quando sobre eles pender acao fundada em direito real;
II — quando, ao tempo da alienacdo ou oneracéo, corria contra o devedor demanda
capaz de reduzi-lo a insolvéncia,
111 — nos demais casos expressos em lei.”

16. “Art. 592. Ficam sujeitos a execucao os bens:

(..)
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Isso porque a fraude a execucao implica uma situacao em que se considera
ineficaz a alienacao feita pelo devedor durante o curso de acdo ou execucao
judicial capaz de reduzi-lo a insolvéncia ou fundada em direito real, ou seja,
na hipotese ha uma limitacdo ao seu direito de dispor do bem. Porém, essa
limitacdo, por nao constar de uma informacao registral, nao pode prejudicar
o terceiro de boa-fé, que recebera o direito livre, sem ter de se preocupar com
restricoes nao averbadas na matricula. Em sintese, presume-se o Registro in-
tegro e completo, de sorte que as limitacoes a que pode se sujeitar o dominio
ou a disponibilidade do bem deverao constar do Registro Imobiliario, sob pena
de nao valerem contra o terceiro e nao limitarem/prejudicarem o seu direito.

A Lei 13.097/2015, embora tenha adotado materialmente o principio da
fé publica registral, nao cuidou de definir expressamente todos os requisitos
a que esta submetido o terceiro para gozar da protecao da fé publica, diversa-
mente dos artigos 32'” e 34'® da Lei Hipotecaria Espanhola.

Parece-nos, com amparo no texto da referida Lei, bem como na doutrina
estudada sobre o tema, que podem ser apontados os seguintes requisitos: (a)
estar configurada a posicao de terceiro hipotecdrio; (b) haver adquirido de
boa-fé; (c¢) haver adquirido por negocio juridico em si e por si valido; (d) exis-
tir inexatidao registral; (e) haver adquirido do titular segundo as informacoes
registrais; e () ter registrado o seu titulo.

Vamos examinar esses requisitos um por um nos proximos subitens e, na
sequéncia, analisaremos as situacoes que excepcionam a protecao da fé publica
registral.

2.4.2.2 A posicado de terceiro hipotecario

A Lei 13.097/2015 nao buscou convalidar nulidades ou vicios dos negocios
inter partes, isto €, nao veio proteger uma das partes do contrato em detrimento

V — alienados ou gravados com onus real em fraude de execucio.”

17. “Articulo 32. Los titulos de dominio o de otros derechos reales sobre bienes inmue-
bles, que no estén debidamente inscritos o anotados en el Registro de la Propiedad,
no perjudican a tercero.”

18. “Articulo 34. El tercero que de buena fe adquiera a titulo oneroso algun derecho de
persona que en el Registro aparezca con facultades para transmitirlo, sera mantenido
en su adquisicion, una vez que haya inscrito su derecho, aunque después se anule o
resuelva el del otorgante por virtud de causas que no consten en el mismo Registro.
La buena fe del tercero se presume siempre mientras no se pruebe que conocia la
inexactitud del Registro.
Los adquirentes a titulo gratuito no gozaran de mds proteccion registral que la que
tuviere su causante o transferente.”

Kern, Marinho Dembinski. A Lei 13.097/15 adotou o principio da fé publica registral? Revista de Direito Imobilidrio.
vol. 78. ano 38. p. 15-58. Séo Paulo: Ed. RT, jan.-jun. 2015.

RDI_78.indb 37 4/10/2015 6:53:11 AM



38 Revista DE DIREITO IMOBILIARIO 2015 ® RD/ 78

da outra. A sua protecao se faz em vista da situacao de um terceiro, que pode
ser ameacado ou prejudicado, por uma situacdo extrarregistral e que nao se
relaciona diretamente com a sua relacao juridica com o alienante.

O paragrafo unico do art. 54 da Lei 13.097/2015 deixa evidente a quem se
destina a protecdo da fé publica registral (“ndo poderdo ser opostas as situa-
coes juridicas nao constantes da matricula... ao terceiro de boa-fé...”).

Montes explica com precisdo no que consiste a figura do terceiro hipoteca-
rio:

“Portanto, o terceiro do artigo 34 [da Lei Hipotecaria Espanhola] ¢ um
terceiro meramente hipotecario, precisado em relacao ao assento registral pre-
cedente do que deriva sua titularidade, e nao um terceiro simples, ou seja, toda
pessoa alheia ou estranha ao contrato (poenitus extraneus). O terceiro hipote-
cdrio é, pois, o terceiro adquirente frente a uma situacao inscrita, o sucessor ou
sucessor tabular a titulo especial, que estd protegido contra as a¢cdes de nuli-
dade ou resolucdo intentadas frente a seu causante ou transmitente” (MONTES,
2005, p. 275).

E justamente a ideia de adquirente, ou melhor explicitado, de subadquiren-
te que caracteriza a figura do terceiro hipotecario, como ressalta Roca Sastre
(1948, p. 402).

Em suma, terceiro hipotecario niao é um terceiro simples, entendido como
todo aquele que nao é parte de um contrato ou de uma relacao juridica, mas
sim um terceiro que adquiriu o seu direito de uma das partes de outra relacao
juridica, sobre a qual pende a controvérsia. O seu direito deriva de uma relacao
anterior, de uma aquisicao anterior, e foi por isso que Roca Sastre entendeu
mais precisa a expressao “subadquirente”. A relacao do alienante com o ter-
ceiro é de subaquisicao, porquanto deriva de outra aquisicao que lhe precede.

2.42.3 Aboa-fé do terceiro hipotecario

A Lei 13.097/2015, no seu art. 54, exigiu que o terceiro a ser protegido este-
ja de boa-fé implicitamente no caput e explicitamente no paragrafo tnico. Dis-
semos implicitamente no caput, porque condicionou a manutencao da eficacia
do negocio do terceiro a nao estar averbada ou registrada uma das situacoes
dos seus incisos, que é por onde o terceiro teria condicdes de conhecer as
eventuais ameacas ao direito, ou seja, condicionou a dita protecao ao desconhe-
cimento das situacoes capazes de ameacar ou limitar o direito.

A boa-fé consiste no desconhecimento ou na ignorancia da inexatidao regis-
tral ou dos vicios que atingem a titularidade do alienante (Roca SasTre, 1948,
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p. 468). Melo ressaltou bem que a boa-fé, nessa seara da fé publica registral,
consiste na confianca na aparéncia registral, ou seja, é uma boa-fé que resulta
direta e objetivamente do que consta dos assentos registrais (MeLo, 2007, p.
72).

Nesse aspecto, se as situacdes nao estdo inscritas no Registro de Imoveis, a
boa-fé do terceiro sera presumida, cabendo ao que alega a ma-fé prova-la (Roca
SASTRE, 1948, p. 470).

A ma-fé sera resultante do conhecimento pleno e suficiente da inexatidao
registral, que tera de ser provado por quem o alega. Jardim explica a situacao
da seguinte forma:

“A ma fé, por seu turno, supoe o conhecimento pleno da situacao real nao
inscrita ou indevidamente inscrita. A necessidade de que o conhecimento seja
pleno resulta da propria finalidade da publicidade registal: reflectir a verda-
de oficial sobre as situacoes juridicas, oferecer um instrumento de seguranca
que garanta a exactidao e seja, por si so, fiavel. Por conseguinte, em face do
‘silencio’ ou da ‘inexactidao’ do registo, requer-se que o ‘terceiro’, que nele
podia confiar, possua a certeza plena de que existe uma determinada realidade
extrarregistal distinta da registal, que torna inexacto o registo. Se o terceiro
apenas conhece alguns dados — fragmentarios ou meramente indiciarios — da
realidade, discordantes com o publicitado, nem por isso deve ser considerado
de ma fé. Em face de tal aparéncia ha-de prevalecer o registo que néo é apenas
outra manifestacdo da aparéncia, mas sim a verdade oficial ou a publicidade
oficial” (Jaroim, 2013, p. 254-255).

E imprescindivel que ele conheca as consequéncias juridicas dos fatos, isto
é, o mero conhecimento de fatos que poderiam indicar a circunstancia de ha-
ver inexatidao registral é insuficiente, se desacompanhada do conhecimento
das consequéncias juridicas que esses fatos podem ocasionar, de modo que,
embora haja conhecimento dos fatos, é possivel haver a boa-fé, por ter havido
erro de direito (Roca SasTrg, 1948, p. 469). Claro que a configuracao do erro de
direito, em face do conhecimento de todas as circunstancias faticas, dependera
da andlise minuciosa do caso concreto.

Assim, aquele que alega a ma-fé deve provar que o terceiro conhecia a ine-
xatidao registral, mas, provados os fatos que indicam a dita inexatidao, se o
terceiro pretender alegar que desconhecia suas consequéncias juridicas, isto é,
que houve erro de direito, terda de provar que realmente houve esse erro frente
aos fatos demonstrados e comprovados (Roca SasTre, 1948, p. 470).

A boa-fé deve estar configurada no momento de aquisicao do direito, pouco
importando que, depois da aquisicdo, o terceiro venha a ter conhecimento de
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que existia inexatidao registral ou do vicio do direito do alienante — mala fide
superveniens non nocet (Roca SAstrg, 1948, p. 471). Porém, no direito brasilei-
ro, diferentemente do que ocorre no direito espanhol em que o registro tera
carater declarativo, essa boa-fé sera aferida no momento do registro do titulo
aquisitivo, pois é com a inscricao que nasce o direito real (carater constitutivo
do registro).

Por fim, se a fé publica ja operou seus efeitos, ainda que um posterior ad-
quirente tenha conhecimento da inexatidao registral ja convalidada por fato
de terceiro adquirente anterior ter adquirido de boa-fé (e com a presenca dos
demais requisitos legais), aquele nao sera prejudicado (Roca Sastre, 1948, p.
471). Por exemplo, A adquire de B, que por sua vez adquiriu de C, sendo que
a relacao de B e C apresenta algum vicio invalidante, o qual, porém, nao pode
ser oposto ao terceiro hipotecario de boa-fé A, que preencheu os requisitos
para obter a protecio da fé publica registral. Se D adquirir o imovel de A,
conhecendo a inexatidao registral de B, nao sofrera as consequéncias desse
conhecimento, uma vez que a fé publica registral ja operou seus efeitos, que
sao definitivos e beneficiam os adquirentes posteriores quanto aquele vicio
original convalidado (rectius, tornado inoponivel aos terceiros).

2.4.2.4 Aquisicao por negocio juridico

A finalidade da fé publica registral é proteger o trafego imobilidrio, de sorte
que apenas as aquisicoes negociais sao protegidas. A Lei 13.097/2015, confor-
me se infere de uma interpretacéo sistematica do caput do art. 54 com o seu
pardgrafo unico, resguarda as aquisicoes de direitos obtidas pela via negocial.

Segundo Mello,

“(...) negocio juridico é o fato juridico cujo elemento nuclear do suporte fac-
tico consiste em manifestacdo ou declaracdo consciente de vontade, em relacao
a qual o sistema juridico faculta as pessoas, dentro de limites predeterminados
e de amplitude viria, o poder de escolha de categoria juridica e de estruturacao
do conteudo eficacial das relacdes juridicas respectivas, quanto ao seu surgi-
mento, permanéncia e intensidade no mundo juridico” (MeLLo, 2013, p. 233).

A categoria do negocio juridico é ampla, por pertencer a teoria geral do
direito. A Lei nao s6 exigiu negocio juridico, mas sim negoécio juridico que
tenha por fim constituir, transferir ou modificar direitos reais imobilidrios. Por
consequéncia dessa exigéncia legal, limitam-se os negocios juridicos capazes
de ser protegidos pela forca da fé publica aqueles negocios juridicos bilaterais,
ja que os negocios passiveis de constituir, transferir ou modificar direitos reais
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sao essencialmente bilaterais," e aqueles negocios cujo conteado seja consti-
tuir;, transferir ou modificar direitos reais imobiliarios, o que afasta os negocios
que visem extinguir direitos reais imobilidrios ou que versem sobre direitos
obrigacionais.

Por consequéncia da necessidade de que a aquisicao se tenha operado por
forca de um negocio juridico, ficam excluidas do ambito da protecao da fé
publica registral as aquisicoes que derivam de declaracoes judiciais ou admi-
nistrativas ou que derivam diretamente da Lei (como a sucessao causa mortis).

Como estudamos, no direito espanhol, é necessario que a aquisicao se te-
nha dado por titulo oneroso, o que afasta da protecao da fé publica registral os
adquirentes a titulo gratuito (o art. 34 da Lei Hipotecdria inclusive ressalta que
os adquirentes a titulo gratuito nao gozarao de maior protecao registral que o
alienante). Esse requisito é exigido no direito espanhol por forca da redacao
expressa da Lei.*

A Lei 13.097/2015 apenas se refere a negdcios juridicos com fim de cons-
tituir, transferir ou modificar direitos reais sobre imoveis (caput do art. 54) e
a aquisicao de direitos reais sobre imoveis por terceiro de boa-fé (paragrafo
unico do art. 54), sem distinguir os negocios gratuitos dos negocios onerosos.
Ora, se a Lei nao fez distin¢do, nao cabe a intérprete fazé-la, sendo imperativo
concluir que, diferentemente do direito espanhol, no direito brasileiro o adqui-
rente a titulo gratuito, desde que preenchidos os demais requisitos, gozara da
protecdo da fé publica registral.

Em que pese a Lei nos levar a esta ilacao, por nao ter sido restringida a efica-
cia da fé publica registral aos negocios onerosos (os termos genéricos da norma

19. Nio se pode confundir a categoria dos negocios juridicos bilaterais com a categoria
dos contratos bilaterais. Todos os contratos sao negocios juridicos bilaterais, mas po-
dem, segundo seus efeitos, ser bilaterais (geram obrigacoes para ambas as partes) ou
unilaterais (geram obrigacoes para apenas uma das partes). A doacdo, por exemplo,
é negocio juridico bilateral (contrato) passivel de transferir direitos imobilidrios, ndo
obstante seja contrato unilateral.

20. “Articulo 34. El tercero que de buena fe adquiera a titulo oneroso algun derecho de
persona que en el Registro aparezca con facultades para transmitirlo, sera mantenido
en su adquisicion, una vez que haya inscrito su derecho, aunque después se anule o
resuelva el del otorgante por virtud de causas que no consten en el mismo Registro.
La buena fe del tercero se presume siempre mientras no se pruebe que conocia la
inexactitud del Registro.
Los adquirentes a titulo gratuito no gozaran de mds proteccion registral que la que
tuviere su causante o transferente.”
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juridica s6 podem conduzir ao raciocinio de que ambas as espécies de negocios
estao protegidas), manifestamos nossa opinido de que esta opcao legislativa é
inconveniente.

Como explica Roca Sastre (1948, p. 423-424), a distincdo da protecdo entre
0s negocios gratuitos e os onerosos € justificada, porque aqueles nada desem-
bolsaram para obter o direito, assim, no cotejo entre o direito do real titular
que busca evitar um dano e o do terceiro a titulo gratuito que busca obter um
lucro, aquele é preferivel, além do que as necessidades do trafego juridico-
-imobiliario ndo exigem que se proteja adquirente a titulo gratuito e essas ne-
cessidades sao o fundamento do principio da fé publica registral.

Além do mais, a Lei ao conceder protecao aos adquirentes a titulo gratuito
rompeu com a tendéncia anterior do direito brasileiro de tratar desigualmente
as situacoes. Assim € que, nas hipoteses excepcionais em que a legislacao man-
tinha o direito do terceiro de boa-fé em detrimento do real titular, o fazia em
consideracdo aos adquirentes a titulo oneroso — citamos como exemplo a pro-
tecao dos terceiros que adquirem a titulo oneroso do herdeiro aparente (arts.
1.817*! e 1.827** do CC/2002), bem como a protecao aos terceiros que adqui-
rem onerosamente daquele que recebeu o imével em pagamento indevido (art.
879 do CC/2002).”

Destarte, embora consideramos que a Lei, por nao distinguir, protegeu os
adquirentes a titulo gratuito e a titulo oneroso, entendemos, com apoio na li-

21. “Art. 1.817. Sao validas as alienacoes onerosas de bens hereditérios a terceiros de boa-
-fé, e os atos de administracdo legalmente praticados pelo herdeiro, antes da sentenca
de exclusido; mas aos herdeiros subsiste, quando prejudicados, o direito de demandar-
-lhe perdas e danos.

Paragrafo tnico. O excluido da sucessdo ¢ obrigado a restituir os frutos e rendimen-
tos que dos bens da heranca houver percebido, mas tem direito a ser indenizado das
despesas com a conservacao deles.”

22. “Art. 1.827. O herdeiro pode demandar os bens da heranca, mesmo em poder de ter-
ceiros, sem prejuizo da responsabilidade do possuidor originario pelo valor dos bens
alienados.

Paragrafo unico. Séo eficazes as alienacdes feitas, a titulo oneroso, pelo herdeiro apa-
rente a terceiro de boa-fé.”

23. “Art. 879. Se aquele que indevidamente recebeu um imovel o tiver alienado em boa-
-fé, por titulo oneroso, responde somente pela quantia recebida; mas, se agiu de ma-
-fé, além do valor do imdvel, responde por perdas e danos.
Paragrafo tnico. Se o imovel foi alienado por titulo gratuito, ou se, alienado por titulo
oneroso, o terceiro adquirente agiu de ma-fé, cabe ao que pagou por erro o direito de
reivindicacao.”
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cao de Roca Sastre e na tradicao protetiva do direito brasileiro, que a aquisicao
gratuita nao deveria ser protegida, por merecer maior consideracao o direito
do real titular, que sofre um grave dano ao nao poder reivindica-lo, do que o
interesse lucrativo do terceiro, que apenas deixaria de consolidar o acréscimo
ao seu patrimonio.

Quando nos referimos a este requisito no item 2.4.2.1, acrescentamos que o
negocio juridico deve ser em si e por si valido. E que a inscricao registral nio
tem eficacia saneadora de nulidades e continua a ser causal o registro no nosso
sistema registral, de molde que os vicios do titulo podem levar a invalidacao
do registro. A fé publica registral nao significa que o simples fato da inscricao
expurgue todo e qualquer vicio; o que ela faz é torna-los inoponiveis aos tercei-
ros que preenchem os requisitos legais. Ora, se o proprio negocio inter partes é
viciado, nao ha a condicao de terceiro e, portanto, nao hd a protecao legal. Por
consequéncia, o vicio é oponivel e, em razao da natureza causal do registro,
tem o condao de invalida-lo.

2.4.2.5 Inexatidao registral

E imprescindivel que haja alguma forma de inexatidao registral, entendida
esta como o descompasso entre o Registro Imobilidrio e a realidade juridica
extrarregistral, para que o principio da fé ptblica registral entre em acao. E
mera questdo de logica: se o Registro é exato e perfeitamente harmonico com
a realidade registral nao hd ameaca ao direito do terceiro e nao necessidade de
presuncao nem de protecao.

2.4.2.6 Haver adquirido do titular sequndo o registro imobiliario

E imprescindivel que a aquisicdo do terceiro tenha sido feita aquele titular
legitimado segundo as informacoes do Registro de Imoveis. Nao basta que a
pessoa figure no Registro de Imodveis na matricula; é necessario que ela seja,
segundo o encadeamento logico dos assentos, o atual titular.

Ora, se a Lei esta justamente buscando proteger o terceiro que confiou nas
informacdes registrais, afastando a eficacia das situacoes juridicas nao regis-
tradas, é obvio que ela pressupds a necessidade de o terceiro ter adquirido
daquele que é o proprietdrio ou legitimado tabular para transmitir, constituir
ou modificar o direito.

Trata, o principio, de manutencao da realidade registral, em detrimento da

verdade juridica real extrarregistral, em beneficio do terceiro, com vistas a se-
guranca do trafego imobilidrio. Por 6bvio so se pode manter a realidade regis-
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tral que existe. Se nao existe realidade registral compativel com o que as acoes
do terceiro demonstram ter ele acreditado, nao ha o que manter. Nao ha como
o principio — que representa uma presuncao ou ficcao — incidir.

A Lei nao explicitou esse requisito, minudenciando as condicoes em que
deveria ser observado. Parece-nos, entretanto, evidente a necessidade de, no
momento da celebracao do negocio juridico de transferéncia do direito, o
alienante ja ter obtido inscricao a seu favor, porque, se o terceiro adquiriu de
quem nao tem o registro, nao se pode dizer que ele confiou nas informacoes
registrais,** até mesmo porque o titulo do alienante pode nao lograr o registro
em momento posterior (por exemplo, por conter defeitos evidentes verificados
quando da qualificacao registral). Ademais, nao se haveria falar em boa-fé, nao
porque se conheca a inexatidao registral, mas justamente porque nao se esta de
acordo com a exatidao registral.”

2.4.2.7 Haver o terceiro registrado o seu titulo

No art. 54, caput, da Lei 13.097/2015 se fez referéncia apenas aos negocios
que visam a transferéncia, modificacdo ou constituicao de direitos reais, sem
nada dizer acerca da necessidade de ter logrado o registro desse negocio, o que
poderia induzir a conclusao de que, firmado o negocio, ja se obteria a protecao
legal.

Assim nao o é. O caput deve ser lido em consonancia com a complemen-
tacao dada pelo paragrafo tnico, que é onde mais incisivamente se mantém a
inoponibilidade das situacoes lesivas ao direito de terceiro. E o pardgrafo tinico
preceitua que “nao poderao ser opostas... ao terceiro de boa-fé que adquirir ou
receber em garantia direitos reais sobre o imoével...”. Ao dizer adquirir ou rece-
ber em garantia os direitos reais imobilidrios, o preceito exigiu que o terceiro
tenha registrado seu titulo.

24. Alids, ele tinha conhecimento do risco a que se expunha, pois o direito do alienante
ainda ndo havia nascido no plano real, nem estava consolidado.

25. Pode parecer contraditorio o que acabamos de dizer com aquilo que expusemos no
item 2.4.2.3, a respeito do momento de configuracdo da boa-fé. Mas néo o é. Disse-
mos, no item 2.4.2.3, que a boa-fé deve ser verificada no momento da aquisicdo do
direito, isto ¢, no momento do registro. Com isso, pretendiamos deixar claro que a
superveniéncia de uma situacio capaz de afetar a boa-fé do terceiro, posterior a ce-
lebracao do contrato, mas anterior ao registro, poderia afasta-la. Nao dissemos que
eventual ma-fé (auséncia de boa-fé) no momento da celebracio do contrato pode ser
desconsiderada, isto é, que so interessa examinar a questdo quando do momento da
inscricao.
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Isso porque nao se adquire direito real decorrente de negociacao inter vivos
antes do registro do titulo, conforme os arts. 1.227 e 1.245 do CC/2002. Trata-
-se da publicidade constitutiva, que é a regra no nosso sistema civil-registral.
Se a Lei falou que os direitos foram adquiridos, pressupos, de forma coerente
com o nosso sistema de inscricao constitutiva, que eles foram registrados.

Mais duas razoes levam a essa exegese. Nao seria coerente, nem justo, con-
ferir mais protecao aquele que tem um simples contrato, ou seja, detém me-
ros direitos obrigacionais, do que ao real titular dos direitos e foi lesado pelo
alienante e pelo negocio que ele entabulou.

Outrossim, como ensina Roca Sastre, o sistema deve defender a aquisicao
que acorre a ele, nao aquela que o evita, além do que, dadas as enormes vanta-
gens proporcionadas pelo principio da fé publica registral, nao se pode conce-
dé-las a qualquer adquirente, entendendo-se que o terceiro que nao registrou
seu titulo, mesmo sabendo dos riscos decorrente desta omissao, se contenta
com a protecao pura do direito civil, renunciando a protecao registral (Roca
SASTRE, 1948, p. 426).

Em resumo, para gozar do amparo da fé publica registral, a qual é uma
presuncdo em favor do que consta do Registro Imobilidrio, nao basta ter enta-
bulado o negocio juridico, é necessario té-lo registrado, criando efetivamente
o direito real.

2.4.2.8 Excecdes a protecdo da fé publica registral

Inicialmente, é fundamental destacar que a presuncio de exatidao e inte-
gridade do Registro decorrente da fé publica registral nao abrange dados de
fato, circunstancias pessoais ou direitos obrigacionais. Abrange, como estu-
dado, a existéncia, titularidade e extensdo dos direitos reais registrados. E uma
presuncao sobre o juridico, sobre o direito, que defende o adquirente de boa-fé
dos eventuais vicios juridicos a que sujeito o direito do alienante, bem como
de limitacoes ou restricdes alheias ao folio real. Ndo obstante, é fundamental
destacar que as limitacoes legais ou as decorrentes da propria natureza do di-
reito, mesmo nao constantes do assento registral, atingem o terceiro, como ja
explicou Roca Sastre (1948, p. 361).

O art. 54, caput e paragrafo unico, da Lei 13.097/2015 deixam bem claro
que a protecao envolve os direitos reais transferidos, constituidos ou modifica-
dos. Outros dados que nao os relativos a existencia, titularidade e extensdo dos
direitos reais inscritos estdo excluidos da protecao da fé publica registral.

Até esse momento, somente foi destacada a abrangéncia e natureza da pro-
tecao conferida pela fé publica registral, assim como os requisitos para sua
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incidéncia. Ocorre que existem casos em que, mesmo preenchidos os pres-
supostos legais com relacdo ao terceiro de boa-fé, a Lei afasta a protecao da
fé publica registral. A esses casos denominamos excecoes ao principio da fé
publica registral.

Nao se confunda a excecdo, em que a consequéncia juridica da fé publica re-
gistral (presuncao protetiva) é afastada, mesmo concretizados os pressupostos
de sua incidéncia, com a mera ndo incidéncia do principio a um determinado
caso, por nao ter se concretizado o suporte fatico da norma relativa a fé publica
registral.

O paragrafo tnico do art. 54 da Lei 13.097/2015 traz duas excecdes ao
principio da fé publica registral, de modo que, em tais hipoteses, ainda que
configurados os requisitos acima elencados, nao havera protecao ao terceiro
de boa-fé. Sao as seguintes: (a) a pratica dos atos previstos nos arts. 129 e 130
da Lei 11.101/2005, nos casos de faléncia; e (b) as hipoteses de aquisicao e
extinc¢do da propriedade que independam de registro de titulo de imovel.

A primeira excecado diz respeito a pratica de atos que a Lei 11.101/2005 re-
puta ineficazes perante a massa falida. Sao os atos previstos nos arts. 129 e 130
da Lei 11.101/2005, in verbis:

“Art. 129. Sao ineficazes em relacdo a massa falida, tenha ou ndo o contra-
tante conhecimento do estado de crise econdomico-financeira do devedor, seja
ou nio intencdo deste fraudar credores:

I — o pagamento de dividas nao vencidas realizado pelo devedor dentro do
termo legal, por qualquer meio extintivo do direito de crédito, ainda que pelo
desconto do proprio titulo;

IT — o pagamento de dividas vencidas e exigiveis realizado dentro do termo
legal, por qualquer forma que nao seja a prevista pelo contrato;

III — a constituicao de direito real de garantia, inclusive a retencao, dentro
do termo legal, tratando-se de divida contraida anteriormente; se os bens da-
dos em hipoteca forem objeto de outras posteriores, a massa falida recebera a
parte que devia caber ao credor da hipoteca revogada;

IV — a pratica de atos a titulo gratuito, desde 2 (dois) anos antes da decre-
tacdo da faléncia;

V — a rentuncia a heranca ou a legado, até 2 (dois) anos antes da decretacao
da faléncia;

VI —a venda ou transferéncia de estabelecimento feita sem o consentimento
expresso ou o pagamento de todos os credores, a esse tempo existentes, nao
tendo restado ao devedor bens suficientes para solver o seu passivo, salvo se,
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no prazo de 30 (trinta) dias, nao houver oposicao dos credores, apés serem
devidamente notificados, judicialmente ou pelo oficial do registro de titulos e
documentos;

VII — os registros de direitos reais e de transferéncia de propriedade entre vi-
vos, por titulo oneroso ou gratuito, ou a averbacao relativa a imoveis realizados
apos a decretacao da faléncia, salvo se tiver havido prenotacao anterior.

Paragrafo tinico. A ineficacia podera ser declarada de oficio pelo juiz, alega-
da em defesa ou pleiteada mediante acdo propria ou incidentalmente no curso
do processo.

Art. 130. Sao revogaveis os atos praticados com a intencao de prejudicar
credores, provando-se o conluio fraudulento entre o devedor e o terceiro que
com ele contratar e o efetivo prejuizo sofrido pela massa falida.”

Nos casos de faléncia do alienante, tendo ocorrido alguma das situacoes
previstas nos preceitos transcritos, antes ou apos a decretacao da quebra,
conforme a hipotese legal, a sua ineficacia ou revogacao podera atingir o
terceiro que com ele contratou (ou mesmo terceiros posteriores a este), ainda
que configurados os pressupostos de incidéncia do principio da fé publica
registral.

Note-se que o art. 130 da Lei 11.101/2005 somente pode ser interpretado
como excecdo ao principio da fé publica se se entender que esse vicio conti-
nuard repercutindo nas relacdes posteriores a primeira subaquisicao, nao se
convalidando o vicio frente a nenhum dos posteriores adquirentes, ainda que
esses posteriores subadquirentes (excetuado o primeiro subadquirente) este-
jam de boa-fé e preencham os requisitos para incidéncia da fé publica registral,
porque, na verdade, preenchido o suporte fatico da norma falimentar, fica evi-
dente que o (primeiro) subadquirente esta de ma-fé e so por isso ja nao chega
a incidir o manto protetivo da fé publica.

A Lei destaca como excecdo, também, as hipoteses de aquisicao e extincao
de direitos reais que independam do registro. Para entender essa excecdo, con-
vém relembrar que a publicidade imobilidria, conquanto em regra o seja, nem
sempre tem carater constitutivo. Assim é que, em varias hipoteses, ela tem na-
tureza meramente declarativa,*® o que implica dizer que o direito ja se adquiriu
em momento anterior e que o registro servira apenas para dar publicidade a
situacéo e conferir disponibilidade ao direito, além de ser obrigatorio o pré-

26. Nao nos referimos aqui a publicidade noticia, pois ndo ha incidéncia de publicidade
noticia nas hipéteses de aquisicdo ou extinc¢do de direitos reais. Nesta seara, a publi-
cidade é constitutiva ou declarativa.
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vio registro desse titular antes de se inscrever a alienacao por ele procedida,
em razdo do principio da continuidade registral (arts. 195*” e 237* da Lei
6.015/1973).

Sao exemplos dessa excecao: (a) a aquisicao da propriedade causa mortis,
que se da, por forca do direito de saisine (art. 1.784 do CC/2002), no momento
do o6bito do autor da heranca; (b) a aquisicao por usucapiao, ja que, uma vez
preenchido o suporte fatico legal (posse mansa e pacifica e lapso temporal pre-
visto na lei, ao que se podem somar outros requisitos, a depender da modalida-
de de usucapiao), tem-se adquirida a propriedade pelo usucapiente e perdida
pelo antigo titular, sendo a sentenca que o reconhece meramente declaratoria
(art. 1.238, in fine, do CC/2002); (¢) a aquisicao da propriedade pelo direito de
acessao (arts. 1.248 e ss. do CC/2002).

Sarmento Filho destaca, ainda, como modalidades em que o direito se
adquire antes do registro e a publicidade é declarativa: (a) na desapropria-
cdo (Sarmento Fino, 2013, p. 53); e (b) na hipotese do art. 68 do ADCT
da CF/1988, que preceitua que “aos remanescentes das comunidades dos
quilombos que estejam ocupando suas terras é reconhecida a propriedade
definitiva, devendo o Estado emitir-lhes os titulos respectivos” (SARMENTO
Fino, 2013, p. 54).

Ainda, a propria Lei 13.097/2015 afasta sua aplicacao aos bens ptblicos, de
modo que a aquisicao destes bens por terceiros de boa-fé nao lhes sera mantida
pela fé publica registral, a teor do art. 58, que dispoe “O disposto nesta Lei nao
se aplica a imoveis que facam parte do patrimonio da Uniao, dos Estados, do
Distrito Federal, dos Municipios e de suas fundacoes e autarquias”.

Além dessas excecOes expressamente previstas na Lei, parece-nos imperati-
vo adotar a excecdo disposta no direito espanhol para o caso da existéncia de
duas matriculas contraditérias contendo o mesmo imével. E que nao se pode a
priori dar mais protecao registral a uma do que a outra, ja que ambas sao mani-
festacoes da publicidade registral e merecem, em um primeiro momento, igual
consideracdo. A questdo terd de ser contenciosamente resolvida, por meio das
regras do direito civil e o do direito registral (mas nao a da fé publica registral),
a fim de se verificar quem tem o melhor direito.

27. “Art. 195. Se o imovel néo 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.”

28. “Art. 237. Ainda que o imovel esteja matriculado, nao se fara registro que dependa da
apresentacao de titulo anterior, a fim de que se preserve a continuidade do registro.”
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2.4.2.9 Periodo de transicao

O art. 61 da Lei 13.097/2015 previu que “os registros e averbacoes relativos
a atos juridicos anteriores a esta Lei, devem ser ajustados aos seus termos em
até 2 (dois) anos, contados do inicio de sua vigéncia”.

Parece-nos que essa regra de transicao prevé a possibilidade de as situacdes
juridicas anteriores a vigéncia da Lei, ndo inscritas nem averbadas, produzirem
efeitos sobre os negocios juridicos dos terceiros de boa-fé, como era no sistema
anterior, até transcorrido o prazo bienal. Uma vez decorrido o prazo bienal, se
0s atos em questao nao estiverem registrados ou averbados, vigera com pleni-
tude o principio da fé publica registral a respeito de terceiros de boa-fé.

Claro que, valendo para esses atos a regra anterior, terao de ser observadas
as limitacoes que nosso direito ja impunha, como por exemplo a Sumula 375
do STJ.

2.4.3 Principio da fé publica registral especial

Como dito no fim do item 2.4.1, a Lei 13.097/2015 conta com dois precei-
tos, os arts. 54 e 55, que expressam o principio da fé publica registral, os quais,
porém, ao fazé-lo, exigem pressupostos e produzem efeitos diferentes. Apenas
para fins didaticos se adjetivou o principio contido no art. 55 de especial, e se
denominou o principio contido no art. 54 de geral.

O art. 55 da Lei 13.097/2015 dispoe que: “A alienacao ou oneracao de uni-
dades autonomas integrantes de incorporacido imobilidria, parcelamento do
solo ou condominio edilicio, devidamente registrada, nao podera ser objeto
de eviccdo ou de decretacdo de ineficacia, mas eventuais credores do alienante
ficam sub-rogados no preco ou no eventual crédito imobiliario, sem prejuizo
das perdas e danos imputaveis ao incorporador ou empreendedor, decorrentes
de seu dolo ou culpa, bem como da aplicacao das disposicoes constantes da Lei
n. 8.078, de 11 de setembro de 1990”.

O adjetivo especial acrescido a ideia de fé publica registral visa, a0 mesmo
tempo que o contrapde ao preceito do art. 54 (que se aplica a generalidade dos
casos), dar a nocao de que se trata de norma que nao se aplica a qualquer caso
de negocio juridico celebrado com terceiros, mas sim aos casos que envolvem
relacdes de alienacdo de unidades ou lotes em incorporacdes, empreendimen-
tos de parcelamento do solo e condominios edilicios.

Ha, portanto, uma relacdo juridica especial, que constitui o suporte fatico
de incidéncia da norma do art. 55, qual seja, a relacdo de aquisicao de direito
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sobre unidade firmada no ambito de um empreendimento de incorporacao,
parcelamento do solo ou condominio edilicio.

Sao requisitos para a protecdo do art. 55: (a) a existéncia da figura do ter-
ceiro hipotecdrio; (b) haver alienacdo ou oneracdo de unidades autonomas
integrantes de um empreendimento imobilidrio de incorporacao, parcelamen-
to do solo ou condominio edilicio; (c) estar o empreendimento devidamente
registrado (no Registro de Imoveis); (d) haver inexatidao registral; (e) ser o
alienante o titular do dominio segundo o Registro de Imoveis ou estar por ele
autorizado a realizar as alienacdes (por mandato); e (f) haver o adquirente
registrado seu titulo.

A nocao de terceiro, melhor trabalhada quando do exame da regra geral da
fé publica, corresponde a ideia de terceiro hipotecario, isto é, a de subadqui-
rente, 0 que pressupde a existéncia duas relacoes juridicas: (a) a relacao pela
qual o alienante obteve o direito e que padecia de algum vicio e (b) a relacao
entre o alienante e o terceiro. Note-se que o vicio juridico ndo estda na suba-
quisicdo, mas sim na relacao anterior (ou em outra anterior a esta). Esse vicio
repercutiria na subaquisicao por forca de os registros serem atos causais.

Na hipotese do art. 55, o que ocorre é que a aquisicao do parcelador, incor-
porador ou alienante das unidades padece de vicio, sendo esse defeito capaz de
repercutir nas relacdes posteriores. O vicio ¢ da relacao pela qual o alienante
adquiriu o imovel que loteou, incorporou ou instituiu condominio edilicio, e
nao da relacao entre alienante e o terceiro que adquiriu os lotes ou as unidades.

Exemplificando: A compra um terreno de B e implanta um loteamento nes-
sa darea, obtendo as necessdrias licencas e registrando o empreendimento. A,
observadas as formalidades legais, aliena lotesa C, D, E, F e G. Posteriormente,
B ajuiza uma acao contra A, discutindo a existéncia de uma nulidade no con-
trato celebrado e reivindicando o bem para si. A relacdo viciada é entre A e B.
As aquisicoes de C, D, E, F e G sao derivadas da relacao de A e B, portanto, sao
subaquisicoes. Nesse norte, C, D, E, F e G sdo considerados terceiros, porque o
vicio ndo esta diretamente na sua relacio com A, mas sim na relacio anterior,
de A com B.

Nzo ha condicionamento, diferentemente do que se passa com o art. 54
da Lei, a existéncia de boa-fé do terceiro ou a nio estarem inscritas/averbadas
previamente as situacoes passiveis de ameacar o direito do terceiro adquirente.
Nao se menciona se a alienacao deve ser gratuita ou onerosa. Essas omissoes
da Lei no particular levam a conclusao de que, para a protecao do art. 55, basta
que se configurem os requisitos a, b, ¢, d, e e f descritos, independentemente
de quaisquer outros.
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Nao basta a condicao de terceiro hipotecario para incidir o preceito do art.
55. E mister que a relacdo de subaquisicdo — isto é, de aquisicao pelo terceiro do
direito do alienante — esteja inserida em um contexto de um empreendimento
de parcelamento do solo, condominio edilicio e incorporacao imobiliaria.

As trés hipoteses aventadas sao modalidades de empreendimento imobilia-
rio em que o agente otimiza o seu terreno, criando intimeras unidades negoci-
aveis, fazendo com que o lucro com a alienacao das partes exceda em muito o
valor que atingiria a alienacao do terreno como um todo, sem que tivesse sido
levado a cabo o empreendimento. Nao se pode perder de vista que, na maioria
dos casos, as alienacdes envolvem relacdes de consumo e dizem respeito ao
direito de moradia. Além disso, normalmente siao negociadas dezenas e até
centenas de unidades, de modo que o prejuizo da eviccao atingiria um grupo
consideravel de pessoas.

O parcelamento do solo a que o preceito visa proteger sao aqueles empreen-
dimentos comerciais nos quais a gleba é subdividida em lotes, sob as formas de
loteamento (onde hd abertura de novas vias de circulacdo, de logradouros pu-
blicos ou prolongamento, modificacao ou ampliacao das vias existentes) e de
desmembramento (em que se da o aproveitamento do sistema vidrio existente,
desde que nao implique na abertura de novas vias e logradouros publicos, nem
no prolongamento, modificacdo ou ampliacdo dos ja existentes), conforme de-
finidos no art. 2.° da Lei 6.766/1979.

Incorporacao imobilidria, por sua vez, é a “atividade exercida com o intuito
de promover e realizar a construcao, para alienacao total ou parcial, de edifica-
coes ou conjunto de edificacoes compostas de unidades autonomas” (art. 28,
paragrafo tnico, da Lei 4.591/1964). Assim, o incorporador ¢ aquela “pessoa
fisica ou juridica, comerciante ou nao, que embora nao efetuando a constru-
¢do, compromisse ou efetive a venda de fracoes ideais de terreno objetivando
a vinculacdo de tais fracoes a unidades autdnomas, em edificacoes a serem
construidas ou em construcao sob regime condominial, ou que meramente
aceite propostas para efetivacao de tais transacoes, coordenando e levando a
termo a incorporacao e responsabilizando-se, conforme o caso, pela entrega,
a certo prazo, preco e determinadas condicoes, das obras concluidas” (art. 29
da Lei 4.591/1964).

Mezzari (2010, p. 28) caracteriza o condominio edilicio como “(...) forma
de parcelamento da propriedade, onde coexistem compartimentos autdonomos
—de propriedade exclusiva, com compartimentos destinados ao uso comum de
quantos sejam os proprietarios daqueles”.

O registrador Flauzilino Aradjo dos Santos destaca que referida modalidade
condominial se constitui em uma conjuncao de propriedade exclusiva e com-
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propriedade, porquanto o condomino ¢ proprietario privativo de sua unidade
e é detentor de uma fracao ideal nas areas/partes comuns e na propriedade do
solo, de modo que surgem no condominio edilicio duas espécies de direitos:
(a) pleno — a unidade autonoma pode ser livremente alienada, gravada e cedi-
da; e (b) limitado, exercido sobre as partes comuns e de uso comum, que nao
podem ser divididas, nem alienadas separadamente da unidade a que estao
atreladas e que sao usadas por todos os condominos (Santos, 2012, p. 45-46).

O art. 55 se referiu a incorporacao imobiliaria e a condominio edilicio. Nos
dois casos, havera submissao do imével ao regime do condominio edilicio, que
conjuga a propriedade exclusiva e a propriedade comum. A lei usou as duas
expressoes para descrever e distinguir as duas formas que um empreendimento
que objetive a alienacdao de unidades condominiais autonomas pode assumir:
(a) incorporacao imobilidria, que corresponde a alienacdo prévia das fracoes
do terreno e que estdo vinculadas as unidades a serem construidas — a cons-
trucdo nao esta pronta e acabada, mas ja se esta negociando as unidades; (b)
condominio edilicio, que corresponde a alienacao das unidades autonomas de
um imoével submetido ao regime do condominio edilicio, no qual a construcao
ja esta totalmente concluida (se ndo houver ainda a construcéo ou se ela for
parcial, serd incorporacao imobilidria).

Em esséncia, na incorporacao se negocia as futuras unidades, ao passo que,
quando a Lei se referiu a condominio edilicio, estava querendo significar a ne-
gociacdo de unidades autonomas ja existentes (fisica e juridicamente). Ambas
as figuras sao hipoteses de condominio edilicio, tendo a Lei buscado, ao usar a
expressdo “condominio edilicio”, destacar a situacao em que as unidades ja es-
tao construidas e, na qual, portanto, nao ha falar em incorporacao imobilidria.

Nitido fica do teor do art. 55 é que nao basta se tratar de unidade autonoma
decorrente do parcelamento do solo ou condominio edilicio. E necessdrio que
essa unidade tenha sido negociada no ambito de um empreendimento imobi-
liario e que a eventual causa capaz de influir no direito desses adquirentes seja
anterior a implantacdo do empreendimento. Parece-nos que a lei faz o con-
dicionamento, pois o inicio do artigo deve ser lido em harmonia com a parte
final de seu texto (“...mas eventuais credores do alienante ficam sub-rogados
no preco ou no eventual crédito imobiliario, sem prejuizo das perdas e danos
imputaveis ao incorporador ou empreendedor, decorrentes de seu dolo ou cul-
pa, bem como da aplicacao das disposicoes constantes da Lei n. 8.078, de 11
de setembro de 1990”), visto que a Lei explicitamente fala em incorporador ou
empreendedor.

O que a Lei busca proteger é que o eventual vicio juridico na relacao do
alienante com seus antecessores ou com seus credores nio repercuta sobre as
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unidades criadas por meio do empreendimento imobilidrio e alienadas a ter-
ceiros. Preserva-se o empreendimento e as alienacoes feitas, em atencdo nao
ao alienante empreendedor, mas em protecao aos adquirentes de unidades.
Uma vez consolidada a propriedade do terceiro adquirente em face dos vicios
juridicos anteriores e que nao lhe concernem diretamente, as relacdes juridicas
futuras envolvendo a unidade se regerao pela regra geral da fé publica registral
(art. 54 da Lei 13.097/2015), pois nao se tratara mais de proteger o empreen-
dimento em atencdo aos adquirentes, mas sim da protecao de um direito real
sobre imovel como outro qualquer. Vale dizer, ndao basta se tratar de unidade
autonoma e lote para gozar da protecao especial do art. 55, que se restringe a
protecdo da implantacido dos empreendimentos versando sobre parcelamento
do solo, incorporacao imobilidria e condominio edilicio, com o objetivo de
manter o empreendimento realizado e as alienacdes e oneracdes efetivadas.

A Lei protegeu o terceiro nos casos de alienacdo ou oneracao das unidades
autonomas decorrentes do parcelamento do solo, incorporacao imobiliaria e
condominio edilicio. Conquanto nao haja mencao a necessidade de registro do
titulo do terceiro, parece-nos evidente que essa exigéncia é implicita.

Os negocios juridicos que versam sobre dominio ou direitos reais nao os
transferem, modificam ou constituem inter vivos sem que haja o corresponden-
te registro no Registro Imobilidrio. Antes do registro, hd apenas um direito a
prestacdo, um direito puramente obrigacional, que nao é oponivel erga omnes
e nao goza da protecdo do direito registral.

Ora, se o direito obrigacional decorrente de um contrato nao é oponivel a
terceiros, aos quais nao podera afetar a esfera juridica, prejudicando-os, com
muito mais razao nao poderia prejudicar o verdadeiro titular do direito real
sobre o imovel. Aceitar que o mero contrato de alienacdo ou oneracao teria a
protecao da fé publica seria atentar contra o sistema registral e civil vigentes,
por desconsiderar o principio da inscricao, a regra da publicidade constitutiva,
bem como as diferencas entre direitos reais e pessoais.

Ainda, considerando que o adquirente da alienacdo ou oneracdo possui
em suas maos um titulo registravel, se nao o inscreveu por sua inctria, nao
pode pretender obter os beneficios que a Lei confere aqueles que tém registros
em seu favor. E até uma questdo de boa-fé objetiva, pois, como ja disse Melo
(2007, p. 79), “observa-se, assim, que o dever de conduta ou compartimento
de um homem médio, nos leva a crer que a nao utilizacao da publicidade regis-
traria acaba por afrontar a boa-fé objetiva nas relacdes obrigacionais envolven-
do imo6veis”. E nao se pode olvidar que o nosso sistema civil atual tem como
um de seus baluartes o principio da boa-fé objetiva.
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Quanto ao mais, reportamo-nos aos fundamentos que expusemos no item
2.4.2.7 acerca da necessidade de registro do titulo por parte do adquirente.

Naio basta, outrossim, ter sido levado a cabo o empreendimento. E impres-
cindivel que ele seja regular, tendo observado o devido procedimento legal,
culminando com o registro do parcelamento do solo, da incorporacao imobi-
liaria ou da instituicao do condominio edilicio no Registro de Imoéveis.

Com relacao a necessidade de o alienante ser o titular do direito segundo
o Registro de Imoveis ou seu legitimo representante, situacao que tem estreita
vinculacao com a necessidade de o empreendimento estar registrado, repor-
tamo-nos as consideracdes do item 2.4.2.6. Da mesma forma, com relacdo ao
requisito da existéncia da inexatidao registral, reportamo-nos as consideracoes
do item 2.4.2.5.

O efeito da protecao do art. 55 é muito mais intenso que o do art. 54, uma
vez que, nao obstante exija uma situacao especial para se configurar, seus pres-
supostos de aplicacao em favor do terceiro sao mais flexiveis (nao se exige
boa-fé), além de nao terem sido previstas excecdes para sua aplicacio, salvo a
excecao geral insculpida na Lei no que concerne a imoveis publicos (art. 58 da
Lei 13.097/2015).

Por consequéncia, desde que presente a relacao juridica especial tutelada
pelo art. 55, o terceiro gozara de protecao quase absoluta, porque nao sera
atingido por ineficacia ou revogacéo falimentar, fraude a execucéo, aquisicoes
de direito independentemente do registro, acdes e execucoes e vicios juridicos
do direito do alienante.

A Lei foi taxativa ao impedir que com relacdo a esse terceiro adquirente
haja eviccao ou decretacao de ineficacia, de modo que os eventuais prejuizos
sofridos pelo titular real do imovel, segundo a realidade juridica extrarregis-
tral, serdo indenizados por meio de perdas e danos pelo alienante, havendo,
inclusive, sub-rogacao nos créditos imobiliarios que este possuir.

Mas ha que se distinguir: (a) se se trata de unidades alienadas ou oneradas,
0 prejuizo se compde em perdas e danos e (b) se se trata de unidades nao alie-
nadas, nem oneradas, o direito do titular segundo a realidade extrarregistral
prevalece, nao sendo imperativo que se converta em perdas e danos, podendo
ele reivindicar, em decorréncia de seu direito, as unidades nao alienadas nem
oneradas.

Em suma, a regra do art. 55 trouxe uma salutar protecao ao trafego juridico,
que se manifesta massivamente nas incorporacdes imobiliarias, condominios
edilicios e parcelamentos do solo, garantindo aos consumidores adquirentes
uma adequada tutela.
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3. CONSIDERACOES FINAIS

O objetivo deste trabalho foi analisar a adocdo do principio da fé publica
registral pelo direito brasileiro, tendo em vista o teor das recentes alteracoes
legislativas, que néo fizeram referéncia a ele expressamente, mas introduziram
regras capazes de gerar efeitos similares.

O principio da fé publica registral representa uma garantia ao terceiro ad-
quirente, que confiou nas informacoes constantes do Registro de Iméveis, des-
de que preenchidas as condicoes legais, sendo que, em relacao a ele, o conteu-
do do Registro prevalecera sobre a realidade juridica extrarregistral, de modo
que seu direito estara resguardado contra os vicios do direito de seu alienante
ou contra limitagcdes ou direitos nao inscritos. E uma ficcao que faz presumir a
exatidao e a integridade do Registro Imobiliario em beneficio de terceiro.

A importancia desse principio para o comércio imobilidrio é enorme, pois
o principio da presuncao, de cunho meramente processual, nao obstante te-
nha seu valor, ¢ insuficiente para garantir ao terceiro de que sua alienacéo, a
primeira vista inteiramente legitima em face do que consta do Registro Imobi-
liario, subsistira.

Em um sistema de registro causal, como o nosso, as eventuais invalidades
de um titulo contaminam o assento correspondente. Assim, invalidado o ti-
tulo, pode o registro também ser invalidado e, por consequéncia, os registros
subsequentes.

Nesse contexto, os terceiros que adquirem um imével nao tém como saber,
salvo se a situacao estiver publicizada no Registro de imdveis, ainda que por
averbacoes preventivas ou registros preventivos, se nao ha um vicio oculto na
cadeia dominial, que podera gerar a anulacao posterior de sua propria aquisi-
cdo. O terceiro nao se sente seguro, entdo, para adquirir.

Além disso, sempre ha a possibilidade de a alienacio ter se dado em fraude
a execucao e, portanto, de ser decretada sua ineficacia, mesmo que o terceiro
nao tivesse o conhecimento da acao. Conhecimento, diga-se de passagem, que
é dificil ter, uma vez que podem ter sido propostas as acdes nas mais diversas
Comarcas e ndo ha uma certidao unificada.

Com a edicao da MedProv 656/2014, convertida pela Lei 13.097/2015, sur-
giu o preceito que manteve a eficacia do negocio do terceiro frente aos atos
juridicos precedentes, desde que nao estivesse publicizada no Registro de Imo-
veis a existéncia de acoes reais ou pessoais reipersecutorias, a propositura de
execucoes ou de acoes que podem levar ao esgotamento do patrimonio do
devedor, restricoes administrativas ou convencionais, indisponibilidades e ou-
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tros onus, de sorte que seriam inoponiveis, inclusive para fins de evic¢ao, ao
terceiro situacdes juridicas nao constantes da matricula imobiliaria (art. 10
da MedProv 656/2014; art. 54 da Lei 13.097/2015). Também se criou uma
protecdo especial, mais intensa, para os terceiros adquirentes nas hipoteses de
empreendimentos de parcelamento do solo, incorporacido imobiliaria e con-
dominio edilicio (art. 11 da MedProv 656/2014; art. 55 da Lei 13.097/2015).

Ao manter a eficacia dos negocios juridicos celebrados com um terceiro
perante os atos juridicos precedentes, desde que nao registrada ou averbada
alguma das situacoes previstas nos incisos (art. 54, caput, da Lei 13.097/2015),
bem como ao negar oponibilidade a terceiros adquirentes de situacoes juridi-
cas nao constantes do registro, inclusive para fins de eviccao (art. 54, paragrafo
unico, da Lei 13.097/2015), instituiu a Lei um preceito que faz presumir, em
favor do terceiro, a exatiddo e a integridade do Registro, assegurando-o em sua
aquisicao.

Esse preceito coincide exatamente com o conteudo do principio da fé pu-
blica registral, que, gerando a ficcao de exatidao e integridade do Registro, ga-
rante o terceiro que confiou nas informacoes registrais contra o efetivo titular
do direito na realidade juridica, ou seja, o art. 54 da Lei 13.097/2015 produz
efeito idéntico ao que o chamado principio da fé publica registral produz, o
que induz a ilacao de que, efetivamente, adotamos esse principio em nosso
sistema registral.

O art. 54 da Lei 13.097/2015 traz regras gerais aplicaveis a todos os casos
que nao estao por ele excepcionados. Nada obstante, a Lei trouxe mais um pre-
ceito, o art. 55, que, nos casos de incorporacdo imobiliaria, condominio edili-
cio e parcelamento do solo, afasta taxativamente a possibilidade de eviccao e
de decretacdo de ineficacia, garantindo o direito dos adquirentes de unidades
autonomas, ainda que tenha havido aquisicao a non domino nas relacoes juri-
dicas anteriores. Essa é mais uma evidéncia de que adotamos o principio da fé
publica registral.

Em sintese, concluimos que, em razao do teor e dos efeitos das normas
juridicas sobrevindas com a Lei 13.097/2015, o direito brasileiro passou a
contar, efetivamente, com o principio da fé publica registral. A adocao ¢é, sem
sombra de duvida, uma grande conquista, pois garante maior seguranca no
trafego imobiliario, sendo o documento magno para a celebracao dos negocios
imobilidrios a certidao da matricula imobilidria, pois ela é quem vai nortear os
limites da protecao registral.

Além disso, a adocao do principio da fé publica registral estimula os tercei-
ros adquirentes a registrarem imediatamente seus titulos, a fim de obterem a
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protecéo legal, dando maior efetividade a regra do art. 169 da Lei 6.015/1973,
que declara serem os atos de registro e averbacao obrigatorios.

No corpo do texto, além das conclusoes expostas acerca da adocao do prin-
cipio da fé publica registral, examinamos os requisitos de aplicacao do princi-
pio, as duas espécies de protecao conferida no direito brasileiro (principio da
fé publica registral geral, art. 54 da Lei 13.097/2015, e principio da fé publica
registral especial, art. 55 da Lei 13.097/2015), as excecdes e a regra de transi-
cao.

Submetemos, assim, a comunidade juridica, as conclusoes e teses decorren-
tes do estudo da matéria, cientes das limitacdes do trabalho, com o fim maior
de fomentar o debate sobre as inovacdes legislativas, bem como o aperfeicoa-
mento do sistema registral brasileiro.
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ABsTRACT: The rental of garages and areas for
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1. INTRODUCAO

A locacao de vagas autonomas de garagem ou de espacos para estaciona-
mento de veiculos em imodveis urbanos é uma excecdo a Lei 8.245/1991 (a
atual Lei do Inquilinato). No entanto, o dispositivo que prevé essa excecao nao
¢ interpretado de maneira puramente literal, e este estudo visa a sistematizacao
de suas principais particularidades.

2. DIREITO INTERTEMPORAL: A TRANSICAO PARA A ATUAL LEl DO INQUILINATO

A antiga Lei do Inquilinato, Lei 6.649/1979, fazia apenas algumas distin¢oes
no ambito da locacdo de imodveis urbanos, a saber:

“Art. 1.° A locacao do prédio urbano regula-se pelo disposto nesta Lei. (...)

§ 2.° As locacoes para fins comerciais ou industriais continuam regidas pelo
Decreto 24.150, de 20 de abril de 1934.

§ 3.° Nao proposta a acao renovatoria do contrato, prevista no Decreto 24.150,
de 20 de abril de 1934, sujeita-se a locacao ao regime instituido nesta lei.

§ 4.° A locacao dos prédios urbanos de propriedade da Uniao continua
regida pela legislacao que lhe é propria (...).”

A norma que a sucedeu, Lei 8.245/1991, previu algumas locacdes que de-
veriam ser regidas pelo Codigo Civil e por leis especiais. Entre elas estao a
locacao de vagas autonomas de garagem e a de espacos para estacionamento de
veiculos, nos seguintes termos:

“Art. 1.° A locacao de imovel urbano regula-se pelo disposto nesta Lei:

Paragrafo tnico. Continuam regulados pelo Codigo Civil e pelas leis espe-
ciais:

a) as locacoes: (...)

2. de vagas autdonomas de garagem ou de espacos para estacionamento de
veiculos.”

O paragrafo tunico afirma que tais locacoes continuam reguladas pelo Codigo
Civil e leis especiais. A Lei de 1979 nao remetia ao Codigo Civil, e as unicas leis
especiais que podiam incidir sobre tais locacoes, conforme o caso eram o Dec.
24.150/1934 (Lei de Luvas), revogado pelo art. 90, I, da propria Lei 8.245/1991,
e a Lei 4.591/1964, que tratou de regras sobre a locacao de garagens em condo-
minio edilicio. Portanto, a primeira possivel interpretacao para a continuidade diz
respeito a persisténcia da Lei 4.591/1964 — embora isso tenha sido alterado pos-
teriormente pela eclosao do Codigo Civil de 2002, como se vera mais adiante.

Outra possivel interpretacao para a palavra continuam diz respeito a inciden-
cia da Lei 8.245/1991 sobre as locacoes que ja estivessem em curso quando do
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advento dessa norma. De fato, as tradicionais disposicdes finais e transitorias da
Lei 8.245/1991 trataram somente da intertemporalidade referente as locacoes
residenciais (arts. 77 e 78). Quanto a isso, a solucao foi proposta pela Doutrina.
Humberto Theodoro Jr.! vé no art. 76 a resposta, pois, esta norma, para ele, esta
norma refere-se “tanto aos dispositivos de natureza processual como aos de di-
reito material (...) de maneira a respeitar o ato juridico perfeito e o direito adqui-
rido, ou seja, sem modificar clausulas ou condicoes validamente estabelecidas,
como fruto da autonomia de vontade e liberdade de contratar, tendo em vista a
garantia fundamental contida no art. 5.°, XXXVI, da Constituicao Federal”.

José da Silva Pacheco? leciona no mesmo sentido, também sob o enfoque
do principio tempus regit actum, mas salienta que o regime legal anterior so
incidira enquanto nao expirado o prazo definido no contrato:

“Os contratos a prazo fixo, ainda nao vencidos, prosseguem, regularmente,
sem interferéncia da nova lei, quer sejam residenciais ou nao residenciais. (...)

Nao se aplicam a eles as disposicoes de direito material da nova lei.”

Waldir de Arruda Miranda Carneiro,’ igualmente, salienta que “os direi-
tos eventualmente adquiridos pelos contratantes se circunscrevem ao periodo
contratual estabelecido inicialmente”.

Portanto, os contratos de locacao de vagas autonomas de garagem ou de
espacos para estacionamento de veiculos celebrados antes da Lei 8.245/1991 su-
jeitam-se a legislacdo material da época de sua celebracao (tempus regit actum)
até que seu prazo de vigéncia termine. Apos o termo final da vigéncia, even-
tual renovacao ou prorrogacao colocard o contrato sob os rigores da legislacao
atual, que, por forca da norma sob comento, remete ao Codigo Civil e as leis
especiais — e igual sorte recai sobre os contratos de locacdo que ja estivessem
vigentes por tempo indeterminado quando do advento da Lei 8.245/1991.

3. A Lei Do INQUILINATO E A SUPERVENIENCIA DA LEI 10.406/2002
(0o novo Copigo CiviL)

A chegada do Codigo Civil de 2002 nao afetou as excecoes do paragrafo
unico do art. 1.° da Lei 8.245/1991. Christiano Cassetari,* com base no texto
do proprio Codigo, observa:

Apud Carneiro, 2000, p. 687, n. 1.
PacHeco, 1993, p. 290.

Op. cit., p. 693.

CasseTARI, 2009, p. 58-59.

Sl
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“(...) o legislador nao deixa duvida sobre a vigéncia da Lei de Locacao no
art. 2.036, sendo vejamos: ‘Art. 2.036. A locacao de prédio urbano, que esteja
sujeita a lei especial, por esta continua a ser regida’. (...)

Dessa forma, conclui-se que nao houve revogacao da Lei de Locacao pelo
Codigo Civil vigente desde 2002.”

Também deve ser observado que, embora a Lei 8.245/1991 tenha feito,
a época, remissao ao Codigo Civil entao vigente (o de 1916), tal remissao
considera-se atualizada com a vinda do Codigo de 2002. Paulo Restiffe Neto’
observa:

“Neste ponto, emergem certas complexidades, cabendo por isso advertir
que, em decorréncia da regra do art. 2.046 do novo Codigo Civil (todas as
remissoes, em diplomas legislativos, ao Codigo Civil revogado, consideram-se
feitas as disposicoes correspondentes do novo Codigo Civil), as exclusdes de
incidéncia da Lei de Locacdes de Imoveis Urbanos, enumeradas no paragrafo
unico do art. 1.° desta, continuam reguladas pelo novo Codigo Civil (ou por
leis especiais outras), o que caracteriza, na pratica, o fenomeno do reenvio: o
novo Codigo Civil (art. 2.036) envia a disciplina as leis especiais, nelas inclui-
da a Lei de Locacoes de Imodveis Urbanos; e esta (art. 1.°, paragrafo tinico) re-
envia ou (devolve) ao mesmo novo Codigo Civil algumas espécies, fenomeno
que incrementa o interesse na atencao ao sentido atual das regras gerais dos
seus arts. 565 a 578.”

Ou seja: se 0 novo Codigo Civil ndo afetou o dispositivo que constitui o
tema central deste estudo, continua a valer a excecdo preconizada pela Lei do
Inquilinato.

3.1 Codigo Civilversus leis especiais

Em estudo publicado no ano 2000, Dilvanir José da Costa® listou, sinteti-
camente, os regimes legais de locacao vigentes no Brasil, e nenhum deles trata
especificamente da locacao de vagas autonomas de garagem nem da locacao de
espacos para estacionamento de veiculos.

Maria Helena Diniz,” ao tratar da excecao inerente a locacao de garagens
e espacos para estacionamento da Lei 8.245/1991, invoca o Decreto muni-

5. ResTIFFE NETO, 2004, p. 484.
6. Costa, 2000, p. 113.
7. DiNiz, 1997, p. 25.

Santos, Samuel Belluco Silveira. A locacéo de vagas autdnomas de garagem ou de espagos para estacionamento de
veiculos. Revista de Direito Imobilidrio. vol. 78. ano 38. p. 59-83. Sao Paulo: Ed. RT, jan.-jun. 2015.

RDI_78.indb 62 4/10/2015 6:53:12 AM



DoutriNA 63

cipal 11.661/1974, de Sao Paulo, o qual institui a exploracao, pela Emurb
(Empresa Municipal de Urbanizacao), do estacionamento de veiculos nas
vias e logradouros publicos municipais — a famigerada Zona Azul. Contudo,
data venia, nao nos parece que tal diploma se enquadre como lei especial para
fins do dispositivo sob comento. Primeiro, porque é discutivel se a Zona Azul
constitui verdadeiramente uma locacdo, dados os seus contornos eminen-
temente administrativos. Segundo, porque, se ela for considerada locacdo,
pensamos que o Decreto terd maior relacao com o item 2 (e nao o item 1)
da letra a do paragrafo unico do art. 1.° da Lei do Inquilinato, porquanto as
vias e logradouros publicos siao bens publicos, nos termos dos arts. 98 e 99
do CC/2002.

Por fim, resta a Lei 4.591/1964, que menciona algumas regras sobre as
garagens. Até o advento do Codigo Civil de 2002, as disposicoes daquela
Lei incidiam nos seus exatos termos. O art. 1.° define os critérios para que
uma unidade isolada (como a garagem) possa ser considerada propriedade
autonoma, como serd tratado no item 5.1.1 deste estudo. Ja o art. 2.° trata
do direito a guarda de veiculos em garagens ou locais a isso destinados, bem
como da transferéncia desse direito a terceiros, como se verd no item 8.3
deste estudo.

4. RAzOES DA EXCECAO LEGAL

Sylvio Capanema de Souza® explica que as locacdes de vagas autonomas de
garagem ou de espacos para estacionamento de veiculos nao serao regidas pela
Lei 8.245/1991 por razdes sociais, pois, nesses casos, as partes estdo “economi-
camente equilibradas, o que dispensa protecao especial do legislador”.

Na verdade, sabe-se que, historicamente, a Lei 8.245/1991 tende a dar
maior protecao ao locatario, ao passo que as regras locaticias do Codigo Civil
sdo mais interessantes para o locador. Afinal, como lembra Dilvanir José da
Costa,’ o regime do Codigo Civil define um “regime individualista e liberal nos
seus efeitos tipicos”.

Como se verd no item 6, essas sao razoes que reiteradamente tém valido
como fundamentacao para as decisoes judiciais sobre a legislacao aplicavel as
locacoes de vagas autonomas de garagem ou de espacos para estacionamento
de veiculos.

8. Apud Santos, G. P, 2004, p. 86.
9. Op. cit., p. 124.
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5. O OBJETO DA LOCACAO

Estudados os prolegomenos do tema, passa-se, agora, ao exame conceitual
de vagas autonomas de garagem ou de espacos para estacionamento de veiculos.

5.1 Vagas autébnomas de garagem

O Diciondrio Houaiss define garagem como “lugar destinado a abrigar qual-
quer tipo de veiculo automovel”. A explicacao etimologica do mesmo léxico
noticia que se trata de palavra original da lingua francesa: garage, em acepcao
datada de 1802, é a “ac@o de fazer os barcos entrarem em uma doca”; em acep-
cdo de 1865, é a “acdo de fazer os vagdes de trem entrarem em uma estacao”;
e, em acepcao de 1891, é o “galpao de veiculos, garagem”.

Nota-se, pois, que as origens do termo afastam o primeiro impeto de cir-
cunscrevé-lo ao abrigo de automoveis. Assim, garagem também pode significar
o lugar de guarda de outros veiculos, como composicoes ferroviarias, veiculos
hidroviarios e aeronaves, sejam, ou nao, automotores. Abrange os hangares, as
docas, as gares, as tradicionais garagens para carros e quaisquer outros, sempre
com a caracteristica de supor certa protecao ao veiculo.

ALei8.245/1991 nao define garagem. O Codigo de Transito (Lei9.503/1997),
diploma mais afim ao tema dos veiculos, tampouco o faz. O Cédigo Civil tam-
bém ¢é omisso.

Marco Aurélio S. Viana'® define garagem como “o local destinado, nos edi-
ficios coletivos, residenciais e/ou comerciais a guarda de veiculos. Abrange as
vagas destinadas a guarda dos veiculos, as vias de acesso as vagas, os compar-
timentos destinados a cada um dos proprietdrios para guardar pneus, material
de limpeza dos carros, acessorios etc.”.

No nosso conceito, a garagem ¢é o lugar especificamente projetado para a
guarda de veiculo, situado, ou nao, num imoével mais abrangente.

No entanto, a norma ora analisada restringe o conceito de garagem. Nao
se trata de qualquer locacao de garagem, mas apenas das vagas autonomas de
garagem.

5.1.1 Diversas acepc¢des da autonomia

O primeiro sentido possivel para a autonomia € o fisico: a vaga autonoma de
garagem corresponderia, pois, a unidade que existe de per si, nao constituindo
mera parte de um imovel.

10. Apud Rezenpg, 2004, p. 145.
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O segundo sentido seria o da autonomia registral, de modo que a vaga de
garagem seria autonoma na medida em que sua conformacéo, no registro de
imoveis, fosse desvinculada de outro imovel. Exemplificativamente, seria o
caso da garagem de edificio de apartamentos residenciais em que o apartamen-
to fosse objeto de uma matricula, e a garagem de outra.'!

Um terceiro sentido para a autonomia é o contratual. Aqui, seria autonoma
a vaga de garagem que, constituindo, ou nao, parte de outro imovel — fisica ou
registralmente —, viesse a ser, ela mesma, e apenas ela, objeto de contrato de
locacao.

Como quarta acepcdo, hd a garagem que é autonoma por ser passivel de uti-
lizacao independente, embora integre condominio edilicio. E esta a autonomia
legal, da qual se ocuparam o art. 1.° da Lei 4.591/1964 e o art. 1.131, § 1.°, do
CC/2002.

No ambito doutrindrio, existem vdrias classificacoes. Num acordiao do
TJSP'? podem ser lidas algumas:

“Na licao de Julio Santos Vidal Jr., o abrigo para veiculos pode ser identifi-
cado como: a) garagem coletiva, com fracao ideal incluida na area comum do
prédio, b) garagem demarcada, com local certo para cada condomino estacio-
nar seu veiculo; e ¢) vaga individual, individualizada e demarcada, com fracao
ideal de terreno especifica, configurando uma unidade autonoma (‘Locacao e
sorteio de vagas de garagem localizadas em prédio em condominio’. In: Con-
dominio edilicio, E A. Casconi e J .R. N. Amorim coord. Sao Paulo, Método,
2005) (...)

Entretanto, ‘para que a vaga de garagem seja erigida a categoria de unidade
autonoma, varios requisitos devem ser observados, apontando-se, entre eles,
os seguintes: a) que cada vaga corresponda a uma fracdo ideal de terreno; b)
que haja demarcacao do espaco correspondente a vaga para identifica-lo per-
feitamente; ¢) que cada espaco seja assinalado por designacao numeérica com
averbacao no Registro de Imoveis; d) que os espacos correspondentes as vagas
sejam precisamente descritos na especificacio do condominio (drea, localiza-

11. Essa acepcio da autonomia fez escola em matéria de penhorabilidade da vaga de gara-
gem — vide, a respeito, no STJ, o REsp 400.371/SP, j. 06.11.2002, rel. Min. Antonio de
Padua Ribeiro. E, também, o enunciado n. 449 da Sumula daquela mesma Corte (“A
vaga de garagem que possui matricula propria no registro de iméveis nao constitui
bem de familia para efeito de penhora™).

12. TJSP, Ap 611.421-4/6-00, 7.* Cam. de Direito Privado, j. 29.07.2009, rel. Des. Elcio
Trujillo.
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cao, confrontacoes etc.).” (Elvino Silva Filho. As vagas de garagem nos edificios
de apartamentos. Sao Paulo, Ed. RT, 1977, p. 25) (...)

‘Se a vaga € coletiva, nao ha como especifica-la como unidade autonoma.
Pertence a todos e por todos pode ser usada’ (J. Nascimento Franco e Nisske
Gondo. Incorporacoes imobilidrias, 3. ed., n. 52, p. 72).”

Todavia, dada a natureza da Lei 8.245/1991, e dadas as particularidades que
circundam as locacoes imobilidrias, a autonomia de que cogita a norma sob
comento tem um colorido proprio, como se vera a seguir.

5.1.2 Aautonomia para fins da Lei 8.245/1991

A compreensdo da autonomia preconizada pela Lei 8.245/1991 decorre so-
bretudo do proprio espirito desse diploma. Sylvio Capanema de Souza'® explica:

“Quanto as vagas de garagem, a que o paragrafo unico se refere, sao as au-
tonomas, ou seja, alugadas isoladamente, em casas, edificios residenciais ou
edificios-garagem, para a guarda de veiculos, sejam eles quais forem.”

Waldir de Arruda Miranda Carneiro'* da a seguinte explicacao para a auto-
nomia das vagas de garagem:

“Com relacdo aquelas, convém observar que s6 as ‘autdonomas’, ou seja,
alugadas isoladamente, é que sdao excluidas da Lei do Inquilinato. As vagas de
garagem que nao gozarem de autonomia seguirdao o regime locaticio aplicavel
ao imovel do qual fizerem parte.

A autonomia, saliente-se, pode ser tanto propria ao imoével como contra-
tual, assim como a vinculacao.”

Dilvanir José da Costa® trata da autonomia nos seguintes termos:

“O texto é claro e nao comporta duvida de interpretacao. A vaga de garagem
s0 se rege pela Lei do Inquilinato quando alugada conjuntamente com a casa, o
apartamento, a sala ou a loja, como acessorio ou dependéncia daqueles, acom-
panhando o respectivo regime.”

Essas classificacoes sao calcadas em critérios eminentemente objetivos. Po-
rém, para nos, a autonomia a que alude a Lei 8.245/1991 ¢ subjetivo-objetiva.

De fato, a nosso ver, sempre deve ser levado em consideracdo um importan-
te critério subjetivo: a identidade das partes. Nao é somente a identidade do

13. Apud Santos, G. P, 2004, p. 86.
14. Op. cit,, p. 14.
15. Op. cit., p. 115.
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locatdario que tem relevancia, mas também a identidade do locador. Por outras
palavras, pensamos que, se a locacdo do imovel principal tiver como locador
certa pessoa, e a locacdo da garagem tiver como locador outra pessoa, a unida-
de principal sera regida pela Lei 8.245/1991 (ou por norma especial, se incidir
alguma outra das excecoes do seu art. 1.°, paragrafo tinico) e a acessoria sera
regida pelo Codigo Civil.

Nossa justificativa funda-se no argumento de que, se distintos os locadores,
nao se estabelece uma relacdo de acessoriedade contratual entre a locacao da
garagem e a locacao da unidade principal.

Em reforco dessa tese, socorremo-nos de Gildo dos Santos,' que afirma ser
indiferente que as locacdes dos imoveis (principal e acessorio) se deem por
instrumentos contratuais distintos, pois, se celebradas entre as mesmas partes,
nao se alterarda o enquadramento juridico:

“Por isso, a vaga em garagem pertencente ao mesmo locador do imovel, por
nao se tratar de vaga autéonoma, nao se aplica o Codigo Civil (2.° TACivSP —
Ap. 493.388 — 12.* Cam. — rel. Gama Pellegrini — j. 16.10.1997 — DOE-Poder
Judicidrio 15.05.1998, p. 15 — Ementario 8/98).

Ja a ‘garagem de edificio, quando locada isoladamente e desvinculada do
aluguel da unidade residencial, submete-se a dentincia vazia’ (rel. Martins Cos-
ta — RT 629/186).”

Silvio de Salvo Venosa,'” de maneira semelhante, indica quais sdo as hipote-
ses nao excluidas pela Lei 8.245/1991:

“Nao se excluem as vagas ou espacos de estacionamento ligados a uma lo-
cacdo de imovel. Ficam fora desta Lei especial aquelas locacoes exclusivamente
destinadas as veiculos, sem qualquer vinculacdo com um imével locado, seja
este residencial ou nao residencial. A vaga de garagem de um edificio locada,
ainda que em contrato autonomo, mas relacionada com uma unidade predial
desse edificio, por exemplo, é acessoria da locacao do imovel e juntamente com
essa locacao deve ser tratada. A nova diccao legal nao permite mais, a nosso ver,
que se entenda como autdnomo um ‘boxe’ de garagem contratado em separado,
mas no mesmo edificio de um apartamento ou unidade nao residencial locada a
mesma pessoa (com esse entendimento na lei anterior: JTACSP 89/377).”

No mesmo sentido entende Kioitsi Chicuta,'® para o qual “a situacao nao se
confunde com aquela em que a vaga é mero acessorio da unidade principal ou
quando integra parte comum do condominio”.

16. Santos, G., 2004, p. 63.
17. VEnosa, 2010, p. 14.

18. CHicuTaA, sem data.
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Diante dessas razdes, para a Lei 8.245/1991, serd autonoma a vaga de gara-
gem locada de modo isolado objetivamente (locacdao apenas da vaga) e subjeti-
vamente (inexisténcia de locacao do imovel principal entre as mesmas partes),
independentemente de constituir, ou nao, parte de imovel mais abrangente.

5.2 Espacos para estacionamento de veiculos

O Anexo 1 do Codigo de Transito (Lei 9.503/1997) define a palavra estacio-
namento como a “imobilizacao de veiculos por tempo superior ao necessario
para embarque ou desembarque de passageiros”. Trata-se, pois, do estaciona-
mento no sentido de acao ou efeito, nao no de lugar. Como a Lei 8.245/1991
emprega este ultimo sentido, tem-se que, a exemplo das vagas autonomas de
garagem, nao existe conceituacao legal de espacos para estacionamento de vei-
culos.

A lei nao contém palavras intteis, o que nos leva a pensar que ha uma di-
ferenca entre garagem e espacos para o estacionamento de veiculos. De maneira
geral, toda garagem é um espaco para estacionamento de veiculos, mas a recipro-
ca nao ¢é verdadeira.

Como foi afirmado anteriormente, a garagem (ou abrigo para veiculos, na
linguagem do Codigo Civil) ¢ um imovel especificamente destinado a guarda
de veiculos. Por sua vez, o espaco para estacionamento de veiculos é, no nosso
entendimento, o local que, embora nao propriamente destinado a guarda de
veiculos, vem a ser adaptado ou destinado a essa finalidade, como é o caso, por
exemplo, do terreno que se arranja para a colocacao de veiculos.

6. PARA ALEM DA LITERALIDADE: A RATIO DA EXCECAO FEITA PELA Lel
8.245/1991

Até o item acima, foi aplicada a exegese literal para compreensao dos di-
zeres do art. 1.°, paragrafo tnico, a, item 2, da Lei 8.245/1991. No entanto, a
jurisprudeéncia, com arrimo em fortes vozes da doutrina, deu-lhe interpretacao
que transcende a mera literalidade, e prevalece o entendimento de que tal nor-
ma “ndo pode ser interpretada em sua forma gramatical”."

Basicamente, o entendimento consolidado ¢ o de que merecem o tratamen-
to da Lei 8.245/1991 apenas as hipoteses que ela, efetivamente, busca proteger.

19. TJRJ, Ap 2005.001.00901, 4.* Cam. Civ., j. 03.05.2005, rel. Des. Reinaldo P. Alberto
Filho.
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Gildo dos Santos® sintetiza bem essa ideia: como as locacdes de vagas autono-
mas de garagens ou de espacos para estacionamento de veiculos nao sao resi-
denciais nem comerciais,* nao hd razao para que se subsumam ao regramento
da Lei 8.245/1991.

No entanto, ha, sim, locacoes de vagas autonomas de garagem ou de espa-
cos para estacionamento de veiculos que podem ser consideradas especiais, e,
portanto, sujeitas as regras da Lei 8.245/1991.

Assim, a locacao de vagas autonomas de garagem ou de espacos para esta-
cionamento de veiculos pode ser classificada em diversas categorias, confor-
me as caracteristicas envolvidas. Constatamos serem dois os critérios usuais,
como segue.

6.1 Primeiro critério: 0 acessorio seque seu principal

O critério classificatorio mais simples é dado pelo principio accessorium
sequitur principale. Sylvio Capanema de Souza,*> apds mencionar as excecoes
da norma sob comento, explica:

“E claro que ai nio se incluem aquelas vagas que se incorporam a unidade
residencial ou comercial, e que sdo locadas como parte integrante do mesmo
contrato, e que obedecem ao principio de que o acessorio segue o principal.”

E simples: se a vaga autonoma de garagem ou o espaco para estacionamento
constituir verdadeiro acessorio de outro imovel (apartamento, loja, conjunto
comercial etc.) sujeito ao regime especial da Lei 8.245/1991, e for locado con-
juntamente — entenda-se: entre as mesmas partes, por instrumento contratual
unico ou por instrumentos distintos — serd sujeito a mesma disciplina juridica
do imével principal.

Assim, se a locacao principal for residencial (arts. 46 e 47), para temporada
(arts. 48 a 50) ou qualquer das nao residenciais (arts. 51 a 57), a locacao con-
junta da vaga autonoma de garagem ou do espaco para estacionamento de vei-
culos que a integra, por um mesmo instrumento contratual ou por instrumentos
contratuais distintos, e desde que entre as mesmas partes, sera tratada como sua
parte acessoria, sujeitando-se, entdao, ao mesmo regime legal da principal.

20. Op. cit., p. 62.

21. Ha, em verdade, outras modalidades locaticias peculiares que defluem desses dois
grandes géneros: locacdo para temporada, locacio para instalacao de estabelecimen-
tos de satde etc.

22. Apud Santos, G. P, 2004, p. 86.
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6.2 Segundo critério: destina¢do comercial do imovel

E tradicional a relevancia da destinacio dada ao imovel nas locacdes.

Em matéria de vagas autonomas de garagem ou de espacos para estaciona-
mento de veiculos, tem-se entendido que, se sua locacao constituir elemento de
empresa, por estar vinculada ao fundo de comércio, ter-se-a verdadeira hipotese
de locacao nio residencial (arts. 51 a 57 da Lei 8.245/1991).

Com isso, essas locacoes foram reinseridas — doutrinaria e jurisprudencial-
mente — no regime especial da Lei 8.245/1991, porque, essencialmente, sao
locacoes merecedoras da peculiar protecao desse diploma. Nao se trata, por-
tanto, da destinacdo do imovel que, conforme a praxis, costuma ser registrada
em cldausula de estilo, mas sim da natureza da coisa dada em locacao. Tem
primazia a realidade, nao a formalidade. Alfredo Buzaid*’ abordou esse tema:

“O locatario que, fundando ou mantendo um estabelecimento comercial ou
industrial em imovel alheio, torna conhecido o respectivo local, para ele atrain-
do vultuosa clientela, a custa de pertinaz propaganda e de porfiados esforcos,
contribui em larga escala para a valorizacao, para o aumento de seu valor loca-
tivo e do proprio valor venal. A propriedade comercial, abrangendo todo esse
conjunto de elementos materiais e imateriais, que formam o chamado fundo
de comércio, é protegida em numerosos paises contra o enriquecimento exa-
gerado do proprietdrio, pois sem essa protecdo legal perdera o locatdrio, vitima
de novas luvas extorsivas no fim de cada periodo contratual, ou de expulsao
sumadria, todo o fruto desse seu ingente trabalho e esforcadissima cooperacao.
A preferéncia do arrendatdrio a renovacao do contrato de locacao de imoével
ocupado por estabelecimento de comércio ou de industria, é, pois, um direito
que lhe deve ser reconhecido de modo expresso por amor aos principios da
mais elementar justica.”

Joaquim de Almeida Baptista** cita alguns exemplos dessas locacoes mere-
cedoras da protecdo da Lei 8.245/1991:

“O empresdrio que num terreno instala uma empresa destinada a explorar o
aluguel de vagas autonomas e de espacos para estacionamento; o comerciante
que aluga um terreno para nele seus clientes estacionarem seus veiculos; um
banco que aluga um espaco para que seus usudrios utilizem-no para estacio-
namento, estao (o empresdrio e o banco) ao abrigo da Lei 8.245. Podem valer-
-se da acdo renovatdria. Como o locador, podem usar da acdo revisional e do
direito de retomada.”

23. Buzap, 1981, p. 129.

24. BAPTISTA, sem data.
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No entanto, ainda no que diz respeito ao fundo de comércio, o Tribunal de
Justica de Sao Paulo,” ja fez a seguinte observacao:

“A duvida sobre a constituicdo do fundo de comércio no imovel locado
deve ser resolvida com a producao de provas, especialmente a pericial. E que
em alguns casos a empresa que explora o estacionamento pode funcionar como
mera prestadora de servicos, ou seja, explora a garagem ou estacionamento do
proprio empreendimento em favor dos clientes e do negécio do locador. Em
outros casos, quando a atividade desenvolvida cria em favor do locatdrio uma
clientela, nao se afasta a existéncia do fundo de comércio, que deve ser prote-
gido com o direito a renovacao do contrato de locacao.”

A nosso ver, essa observacao sugere que a exclusividade da clientela seria o
critério para a sujeicao, ou nao, aos termos da Lei 8.245/1991. Ou seja: se o
estacionamento receber exclusivamente os veiculos dos usuarios de certo esta-
belecimento, numa relaciao de verdadeira terceirizacdo dos servicos de estacio-
namento, nao havera o fundo de comércio proprio do estacionamento. Se, em
contrapartida, o estacionamento receber os veiculos dos usuarios do estabe-
lecimento, mas também de terceiros, estara formada a clientela a que alude o
excerto acima transcrito.

Nao nos parece, entrementes, que esse seja o melhor critério. Afinal, inde-
pendentemente da caracterizacao da exclusividade (terceirizacao de servicos
de estacionamento), é dificil negar a natureza empresarial da atividade de esta-
cionamento em tais condicdes.

Vale observar que, durante algum tempo, houve decisoes judiciais que de-
fenderam a natureza nao comercial dos estabelecimentos de estacionamento.
Seriam, entdo, prestadores de servicos. Isso ocorreu no regime anterior ao da
Lei 8.245/1991, como se verifica, por exemplo, nos seguintes julgados do ex-
tinto 2.° TACivSP:

“Locacdo — Renovatoria — Caréncia — Sociedade civil prestadora de servicos
—Imovel destinado a exploracao de garagem e estacionamento — Atividade nao
considerada mercantil” (Ap 131.930, 1.* Cam., j. 05.10.1981, rel. Juiz Moha-
med Amaro).

“Locacdo — Renovatoéria — Terreno — Estacionamento de veiculos — Ativida-
de de natureza civil — Inexisténcia de fundo de comércio — Acdo improcedente”
(Ap 151.359, 2.* Cam., j. 11.04.1983, rel. Juiz Moraes Salles).

“Locacao — Renovatoria — Estacionamento de veiculos — Espécie de explo-
racao que nao caracteriza atividade comercial, mas prestacao de servicos — Ex-

25. TJSP, Ap 1251655-0/2, 26.* Cam., j. 14.04.2009, rel. Des. Norival Oliva.
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tincao do processo decretada” (Ap 249.759-7, 7.* Cam., j. 05.12.1989, rel. Juiz
Demostenes Braga).

“Locacdo — Renovatoria — Estacionamento de veiculos de banco — Espécie
de exploracao que nao caracteriza atividade comercial, mas prestacao de servi-
cos, nao integrando o fundo de comércio — Extincao do processo — Inteligéncia
do art. 2.°, ¢, do Dec. 24.150/1934” (Ap 303.842-3/00, 1.* Cam., j. 02.12.1991,
rel. Juiz Souza Aranha).

No entanto, a jurisprudéncia evoluiu em face da legislacdo superveniente
e dilatou o conceito de fundo de comércio para fins locaticios. E marcante, a
proposito, o que constou de acordao do entdo 2.° TACiSP:*

“Locacdao — Renovatoria — Estacionamento, lubrificacao e lavagem de vei-
culos — Admissibilidade — Formacao de clientela em decorréncia da atividade
desenvolvida a configurar o ponto comercial. (...)

Ha de ser lembrado que a jurisprudéncia, em sua funcao proficua de revelar
o direito perante novas exigéncias sociais e as variacoes axiologicas da lei, tem
procurado alargar o conceito do fundo de comércio e industria com o fim de
possibilitar a incidéncia da lei especial.

E desde o advento da Lei de Luvas, as fortes mudancas sofridas pela evolu-
cdo das atividades produtivas e impostas especificamente na drea de prestacao
de servicos, autoriza o reconhecimento de fundo de comércio de certas ativi-
dades, entre elas a que ora estd sendo objeto de discussao, que merecem abrigo
dessa lei regulamentadora da locacao puramente comercial.”

Pelas razdes apresentadas, pensamos que, se o locatdrio pretender explorar
empresarialmente a atividade de garagem ou estacionamento, a locacao devera
ser regida pela Lei 8.245/1991, pois havera um fundo de comércio apto a sus-
citar a protecao legal inerente as locacoes nao residenciais.

E preciso, no entanto, que fique bem que, aqui, a relacio merecedora da
protecao ¢ a existente entre o locador (via de regra, o proprietario do imével)
e o locatario (a sociedade empresarial ou o empresario individual), e ndo a que
se estabelece entre este ultimo e sua freguesia (os possuidores dos veiculos).

7. REPERCUSSOES

E intuitivo que a locacao regida pelo Cédigo Civil ndo seja afetada pelas
normas da Lei 8.245/1991.

26. 2.° TACivSP, Ap 332.152/5-00, 2.* Cam., j. 15.03.1993, rel. Juiz Acayaba de Toledo.
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Discordamos de Maria Helena Diniz,”” que, aparentemente, sugere que a
locacao, nessas condicdes, seria regida pelo Codigo Civil e, simultaneamente,
daria ao locatdrio direito a beneficio previsto na Lei 8.245/1991:

“A locacao de terreno para guarda de automoveis podera incluir-se na pro-
tecao da novel norma inquilinaria desde que o estacionamento esteja anexo a
bancos ou lojas, funcionando como verdadeira extensao destes, sendo elemen-
tos asseguradores do fundo de comércio a ser tutelado legalmente, dando-se
assim ao locatdrio o direito a renovatoria, embora o contrato locaticio se su-
bordine ao direito comum.”

No nosso entendimento, ndo existe razao para que se sustente a regéncia
simultanea da locacao por dois diplomas tao distintos; seria um tertium genus
que apenas fomentaria confusdes e dificuldades exegéticas.

Mesmo assim, existem decisoes judiciais que defendem hibridismos dessa
ordem. Deveras, ha quem entenda que o nomen da acao destinada a retomada do
bem (locado sob o regime do Codigo Civil) € acdo de despejo. Tal acao seria de
procedimento comum (ordindrio ou sumario, conforme o caso; seria até discu-
tivel a aplicacao da Lei 9.099/1995). José Guy de Carvalho Pinto*® pensa assim:

“Se é vero ter sido renovado o Codigo de Processo Civil de 1930, no que en-
tendia com o procedimento das acoes de despejo desajustadas da atual Lei do
Inquilinato, convence-nos nada impedir o recurso a essa acao, a mais apropria-
da para executivamente desalojar pessoas e coisas, quando voluntariamente
cedida a posse direta de imovel, ou parte dele, por contrato de loca¢do, mesmo
que nao regida por diploma especial. Prevalecera o rito ordinario com as pres-
cricoes gerais do Codigo de Processo Civil.”

Entretanto, parece-nos que a confusao estd na nomenclatura. Sabe-se que,
observados certos limites, as acoes podem ser batizadas ao alvedrio do redator.
Pouco importara a designacdo; seu objeto é que sera o verdadeiro definidor da
natureza processual e das normas rituais aplicdveis. E por isso que, na nossa
opinido, imperativos de clareza recomendam que se designe como acdo de des-
pejo apenas aquela prevista na Lei 8.245/1991, tal como fez o legislador. Sobre
a retomada do imovel locado pelo regime do Codigo Civil, o entao TAMG in-
vocou o seguinte ensinamento de Sylvio Capanema de Souza:*

27. Op. cit., p. 24-25.
28. Apud CeRrVEIRa, 2006.

29. TAMG, Agln 415.479-6, 3.* Cam. Civ,, j. 10.09.2003, rel. Juiz Mauro Soares de Frei-
tas.
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“Como, entdo, podera o locador recuperar a posse do imovel, diante do
término do prazo avencado, ou do inadimplemento do locatario?

A resposta tem de ser procurada a luz do regime comum, e nao da legisla-
cdo especial, que nédo se aplica a espécie. Em se tratando de infracao legal e/
ou contratual, cometida pelo locatario, como, por exemplo, o nao pagamento
pontual dos aluguéis e encargos, a acao cabivel seria a ordindria, de rescisao de
contrato, cumulada com reintegracao de posse e perdas e danos, ficando, desde
logo, afastada a faculdade de emenda da mora, nao prevista no regime comum.

Se ao locador ndo mais convier manter a locacao, devera notificar, premoni-
toriamente, o locatdrio, para que, ao término do prazo do contrato, o desocu-
pe. Persistindo o locatario no imovel, ao arrepio da vontade do locador, a acao
cabivel para recupera-lo, é a possessoria, ja que a presenca do ocupante, apds o
término do prazo do contrato, ou da notificacao, caracteriza esbulho.”

Enfim, estamos em que a locacado regida pelo Codigo Civil escapa a incidén-
cia das normas da Lei 8.245/1991.

8. 0 Copico CivIL E A LOCACAO DAS GARAGENS EM CONDOMINIO EDILICIO

Analisada a remissao que a Lei 8.245/1991 faz ao Codigo Civil, passa-se ao
exame pontual das disposicoes deste.

8.1 0 Cédigo Civil de 2002 e a Lei 4.591/1964

O Coadigo Civil de 2002 trouxe regras sobre temas que, até entao, eram tra-
tados pela Lei 4.591/1964.

Como o Codigo (art. 2.045) nao revogou expressamente aquela Lei, muito
se discute a vigéncia desta. Ricardo Fiuza, relator do processo legislativo que
gerou o Codigo Civil, afirma que, entre os artigos da Lei 4.591/1964 referentes
ao condominio, s6 nao tém equivaléncia no Codigo de 2002 os arts. 5.°,8.°,9.°
(883.°e 4.9 e 11, e diz:*

“Concluindo, a Lei 4.591/1964 foi derrogada pelo Codigo Civil, nao mais
se aplicando as normas atinentes aos condominios por unidades autdnomas,
a excecdo do art. 8.° e do § 4.° do art. 9.°, que trata dos condominios de casas,
além do § 3.° do art. 9.°, que cuida do contetdo da convencao, por forca do art.
1.332 do Coédigo. A outra parte, que regulamenta as incorporacoes, arts. 28 a
68, continua em vigor.”

30. Fruza, 2008, p. 818.
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Carlos Alberto Dabus Maluf,*! que critica a insuficiéncia do art. 2.045 do
CC/2002, também entende que os arts. 1.° a 27 da Lei 4.591/1964 foram supe-
rados pelo Codigo de 2002. Da mesma forma entende Rodrigo Azevedo Tos-
cano de Brito.*

Diversamente, Francisco Loureiro® nao especifica quais dispositivos da
referida Lei teriam sido superados pelo novel Codigo:

“A primeira questao a ser examinada é o atual regime juridico do condo-
minio edilicio, em especial a revogacao, ou nao, ou em que medida, da Lei
4.591/1964 pelo Codigo Civil de 2002, que é lei geral, ao passo que a lei de
condominio e incorporacdes é especial. Nao prevalece, porém, o principio da
especialidade, porque a lei geral trata da mesma matéria, voltada aos mesmos
destinatdrios. A situacao juridica é a mesma, sem qualquer discrimen que justi-
fique a aplicacao de regra especial a categoria distinta. Por isso, o Codigo Civil
de 2002 derrogou a Lei 4.591/1964 em tudo aquilo que com ela conflitasse. Os
arts. 28 e ss. da lei especial, voltados a disciplina da incorporac¢ao imobiliaria,
estao em plena vigéncia, uma vez que tal negécio juridico nao foi objeto de
regramento distinto no Codigo Civil de 2002. Resta apenas saber, no tocante
aos arts. 2.°ao 27, se houve derrogacao ou ab-rogacao da lei especial pelo atual
Codigo. Embora haja entendimento divergente a respeito, a melhor posicao ¢é
no sentido de que houve simples derrogacdo, podendo as regras da lei especial
ser aplicadas de modo supletivo nas lacunas do Codigo Civil de 2002, desde
que nao conflitem com os principios ou as regras posteriores. Prova disso é que
o proprio art. 1.332 (...) dispoe que em relacao a instituicao do condominio
edilicio se aplicam nao somente as regras do proprio Codigo Civil como tam-
bém o disposto em lei especial.”

No mesmo sentido disserta Hélio Lobo Jr.>*
Parece, pois, prevalecer o entendimento de que houve sua derrogacdao (ou

revogacdo parcial), de maneira tacita. Assim, permanecem vigentes apenas as
disposicoes daquela Lei que nao conflitam com o novo Codigo.

8.2 0Oart. 1.331 do CC/2002

No que interessa a este estudo, a primeira norma do Codigo Civil de 2002
digna de atencao ¢ o art. 1.331, que dispde:

31. MaLur, 2002, p. 63.

32. Brito, 2002, p. 62.

33. Lourero, 2011, p. 1360-1361.
34. Loso Jr., 2003, p. 23.
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“Art. 1.331. Pode haver, em edificacdes, partes que sao propriedade exclu-
siva, e partes que sdo propriedade comum dos condominos.

§ 1.° As partes suscetiveis de utilizacao independente, tais como apartamen-
tos, escritorios, salas, lojas e sobrelojas, com as respectivas fracoes ideais no
solo e nas outras partes comuns, sujeitam-se a propriedade exclusiva, podendo
ser alienadas e gravadas livremente por seus proprietdrios, exceto os abrigos
para veiculos, que ndo poderio ser alienados ou alugados a pessoas estranhas
ao condominio, salvo autorizacao expressa na convencao de condominio.

§ 2.° O solo, a estrutura do prédio, o telhado, a rede geral de distribuicao
de agua, esgoto, gas e eletricidade, a calefacao e refrigeracao centrais, e as de-
mais partes comuns, inclusive o acesso ao logradouro publico, sdo utilizados
em comum pelos condominos, nao podendo ser alienados separadamente, ou
divididos.

§ 3.° A cada unidade imobilidria cabera, como parte inseparavel, uma fracao
ideal no solo e nas outras partes comuns, que sera identificada em forma deci-
mal ou ordindria no instrumento de instituicio do condominio.

§ 4.° Nenhuma unidade imobiliaria pode ser privada do acesso ao logra-
douro publico.

§ 5.° O terraco de cobertura é parte comum, salvo disposicao contraria da
escritura de constituicio do condominio.”

Essa norma, no que diz respeito as vagas de garagem em condominio, revo-
gou, com vantagem, os dispositivos da Lei 4.591/1964 que tratavam especial-
mente da propriedade, com destaque para as regras de alienacdo.

Antes do advento da atual redacdo do § 1.° do art. 1.331, dada pela Lei
12.607 (de 04.04.2012), Nagib Slaibi Filho® identificou interessante questao:
a possibilidade de, em havendo proibicao na convencio do condominio (an-
terior ao Codigo Civil de 2002), o proprietdrio do apartamento locar somente
sua vaga de sua garagem, ou seja, sem locar o apartamento conjuntamente.
Para aquele autor, a resposta é positiva, pois “inexiste direito adquirido em
face de normas estatutarias”. O STJ também se orienta pela imediata aplicacao
do regime do novo Codigo Civil, dada a natureza estatutdria da convencao de
condominio.*

35. Slaibi Filho, 2003.

36. STJ, REsp 663.436/SP, 3. T., j. 16.03.2006, rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito.
No mesmo sentido: STJ, REsp 701.483/SP, 4.* T, j. 17.03.2005, rel. Min. Jorge Scarte-
zzini.
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Portanto, se o Codigo Civil instituia a regra da utilizacdo independente das
partes exclusivas, eventual texto convencional em sentido contrdrio perdia sua
eficacia, de pleno direito.

No entanto, sobreveio um temperamento legal: trata-se da restricao prevista
na parte final do § 1.°, criada pela Lei 12.607, de 04.04.2012. Ao agregar essa
restricao ao paragrafo, o legislador criou restricdes a locacao para pessoas es-
tranhas ao condominio.

A expressdo pessoas estranhas ao condominio ¢ bastante feliz. E melhor do
que condomino, tout court, que exclui, na sua literalidade, os demais ocupantes e
usudrios do edificio, como é o caso dos locatdrios, comodatdrios, usufrutudrios
etc. De fato, se o escopo da lei foi privilegiar a seguranca do edificio, como se
constata dos registros do processo legislativo,’” é natural que as pessoas estranhas
a ele sejam aquelas que nao circulam normalmente por suas dependéncias.

A ressalva que a nova norma faz diz respeito a previsao, na convencao de
condominio, da permissao de locacao dos abrigos para veiculos as tais pessoas
estranhas. A convencao, portanto, podera conter disposicao autorizadora, des-
de que seja expressa (estreme de duvidas).

8.3 0Oart. 1.338 do CC/2002

O art. 2.° da Lei 4.591/1964 ja tratava do direito a guarda de veiculos em
garagens ou locais a isso destinados nos condominios edilicios, bem como da
transferéncia desse direito a terceiros, nos seguintes termos:

“Art. 2.° Cada unidade com saida para a via publica, diretamente ou por
processo de passagem comum, serd sempre tratada como objeto de proprie-
dade exclusiva, qualquer que seja o numero de suas pecas e sua destinacao,
inclusive (vetado) edificio-garagem, com ressalva das restricoes que se lhe im-
ponham.

§ 1.° O direito a guarda de veiculos nas garagens ou locais a isso desti-
nados nas edificacoes ou conjuntos de edificacdes sera tratado como objeto
de propriedade exclusiva, com ressalva das restricdes que a0 mesmo sejam
impostas por instrumentos contratuais adequados, e sera vinculada a unidade
habitacional a que corresponder, no caso de nao lhe ser atribuida fracao ideal
especifica de terreno.

37. Disponivel em: [www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessioni
d=AAC96B5CE6CBC3A952ABID65CI7F8AF8.node2?codteor=893153&filename=
Avulso+-PL+7803/2010]. Acesso em: 06.05.2013.
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§ 2.° O direito de que trata o § 1.° déste artigo podera ser transferido a outro
condomino, independentemente da alienacdo da unidade a que corresponder,
vedada sua transferéncia a pessoas estranhas ao condominio.

§ 3.° Nos edificios-garagem, as vagas serdo atribuidas fracoes ideais de ter-
reno especificas.”

Numa interpretacao literal, o § 2.° do art. 2.°, acima transcrito, vedava a
transferéncia, a estranhos (ndo condominos) do direito a guarda de veiculos
nas garagens ou locais a isso destinados. Por conseguinte, em matéria de loca-
cdo, somente permitia que o condomino locasse sua garagem a outro condo-
mino, mas nao a terceiros.

No entanto, essa interpretacao literal logo foi confrontada por novos enten-
dimentos segundo os quais nao havia sentido em reconhecer a autonomia da
vaga de garagem, e, a0 mesmo tempo, vedar sua locacdo a nao condominos.
Como escreveu J. Nascimento Franco —® na vigéncia da Lei de 1964 e do
Codigo de 1916, e antes da Lei 8.245/1991 — “a vaga (ou boxe) especificada
como unidade autonoma pode ser alienada, onerada, alugada ou emprestada a
pessoa nao titular de qualquer unidade autonoma do edificio”. Houve, ainda,
o argumento de que o condomino somente estaria proibido de locar sua vaga
de garagem a estranhos (nao condominos) se houvesse expressa proibicao na
convencido do condominio, ou em decisao assemblear.

Foi nesse quadro de divergéncias que adveio o art. 1.338 do CC/2002, o
qual debelou parte dessa discussao:

“Art. 1.338. Resolvendo o condomino alugar area no abrigo para veiculos,
preferir-se-a, em condicoes iguais, qualquer dos condominos a estranhos, e,
entre todos, os possuidores.”

Essa foi mais uma das diversas disposi¢coes do Codigo Civil de 2002 inspira-
das na jurisprudéncia, mas com redacao insatisfatoria. Realmente, o art.1.338
nao aludiu a convencdo nem a assembleia, e, com isso, instaurou-se discussio
sobre a prevaléncia, ou nao, de eventual vedacao convencional ou assemblear.

O principal argumento a defender a supremacia da convencao ou da assem-
bleia baseia-se nas particularidades do condominio enquanto instituicao juri-
dica. Hélio Lobo Jr.*° explica que “a interpretacao do tema sempre devera levar
em consideracdo a propria existéncia e finalidade do complexo condominial,
sem permitir que interpretacdes literais de dispositivos possam comprometer
o instituto”.

38. Franco, 1988, p. 43.
39. Op. cit., p. 31.
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O enunciado 91 das Jornadas de Direito Civil do Conselho da Justica Fede-
ral* (que, embora faca referéncia ao art. 1.331, trata do tema do art. 1.338)
dispos:

“91 — Art. 1.331 — A convencado de condominio ou a assembleia geral po-
dem vedar a locacao de area de garagem ou abrigo para veiculos a estranhos
ao condominio.”

Elcio Nacur Rezende* escreveu o seguinte:

“Conclui-se, balizado na doutrina, que, caso deseje um condoémino alugar
vaga de garagem que lhe pertenca, devera inicialmente oferecé-la aos demais
compossuidores e, somente se nao lhes interessar, podera aluga-la a estranhos, e
desde que nao haja vedacdo na convencao ou em virtude de decisao assemblear.”

Assim também doutrinam Hélio Lobo Jr** e Leandro de Souza Godoy.*

No entanto, Elcio Nacur Rezende* ressalva duas hipoteses nas quais esse
raciocinio nao incide. Primeiro, ndo incide sobre garagens de uso comum, isto
é, “quando nao existe divisao discriminada das vagas em relacao as unidades.
Dessa forma, quando tratar-se de garagem ‘pro-indiviso’, ou seja, aquelas cujo
uso ¢é franqueado a todos os condominos igualmente, devera a convencao ou
regimento interno regular a sua utilizacao”. Joao Batista Lopes* também lem-
bra que as vagas indeterminadas nao constituem unidades autonomas. Segun-
do, nao incide sobre os edificios-garagem, “pois nesses, cada vaga de garagem
deve ser entendida como unidade auténoma, assim como apartamentos, lojas,
salas etc.”.

Havia, naturalmente, os defensores da tese de que o art. 1.338 do CC/2002
suplantou o entendimento antigo, de maneira a permitir que o condomino
alugasse sua vaga de garagem a estranhos. E como pensa Rodrigo Azevedo
Toscano de Brito,* que vé no dispositivo do Codigo uma inovacao.

Porém, o surgimento da nova redacao do § 1.° do art. 1.331 (dada pela Lei
12.607, de 04.04.2012) afetou significativamente todo esse panorama. Com

40. Disponiveis em: [www.jf.jus.br/cjf/cej-publ/jornadas-de-direito-civil-enunciados-apr
ovados/?searchterm=jornadas]. Acesso em: abr. 2011.

41. Op. cit., p. 146.

42. Op. et loc. cit.

43. Gopoy, 2008, p. 133.

44. Op. cit., p. 147-148.

45. Lores, 2003, p. 58.

46. Op. cit., p. 63.
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efeito, o novo texto desse dispositivo, como ja anteriormente comentado aqui,
estatuiu que a locacao da drea no abrigo para veiculos somente podera ser feita
a pessoas estranhas ao condominio se — e somente se — a convencao do condo-
minio assim permitir de maneira expressa.

8.4 Osarts. 1.336, 8 2.o-e 1337, do CC/2002

Por fim, duas outras regras do Codigo Civil de 2002 devem ser comentadas,
a saber:

“Art. 1.336. Sao deveres do condomino: (...)

§ 2.° O condomino, que nao cumprir qualquer dos deveres estabelecidos
nos incisos II a IV, pagara a multa prevista no ato constitutivo ou na conven-
¢do, nao podendo ela ser superior a cinco vezes o valor de suas contribuicoes
mensais, independentemente das perdas e danos que se apurarem; nao ha-
vendo disposicao expressa, cabera a assembleia geral, por 2/3 (dois tercos)
no minimo dos conddminos restantes, deliberar sobre a cobranca da multa.

(..

Art. 1.337. O conddomino, ou possuidor, que nao cumpre reiteradamente
com os seus deveres perante o condominio poderd, por deliberacio de 3/4 (trés
quartos) dos condominos restantes, ser constrangido a pagar multa correspon-
dente até ao quintuplo do valor atribuido a contribuicdo para as despesas con-
dominiais, conforme a gravidade das faltas e a reiteracao, independentemente
das perdas e danos que se apurem.

Paragrafo unico. O condomino ou possuidor que, por seu reiterado com-
portamento antissocial, gerar incompatibilidade de convivéncia com os demais
conddominos ou possuidores, podera ser constrangido a pagar multa corres-
pondente ao décuplo do valor atribuido a contribuicao para as despesas con-
dominiais, até ulterior deliberacao da assembleia.”

A primeira constatacao é de que o art. 1.336, § 2.°, refere-se apenas ao
condomino, ao passo que o art. 1.337, tanto no caput quanto no paragrafo uni-
co, distingue entre o condomino e o possuidor. Ora, no contexto deste estudo,
o condomino corresponde ao locador, enquanto que o possuidor corresponde ao
locatario. Isso significa que as sancdes previstas nesses dispositivos tém desti-
natarios especificos, como explica Nagib Slaibi Filho:*

“Em locacao autonoma ou acessoria de vaga de garagem em condominio
edilicio, se esta se apresentar nociva aos demais condominos ou compossuido-

47. Op. cit.

Santos, Samuel Belluco Silveira. A locacéo de vagas autdnomas de garagem ou de espagos para estacionamento de
veiculos. Revista de Direito Imobilidrio. vol. 78. ano 38. p. 59-83. Sao Paulo: Ed. RT, jan.-jun. 2015.

RDI_78.indb 80 4/10/2015 6:53:13 AM



DoutriNA 81

res, o locador estara submetido as sancdes do § 2.° do art. 1.336, e ele e 0 seu
inquilino, possuidor direto da vaga, as san¢oes do art. 1.337.”

A proposito dessa diferenciacao entre condomino e locatario, vale a citacao
de interessante trecho de um acordiao do TJSP:*

“O morador da unidade, seja a que titulo for, tem os direitos inerentes a seu
uso, descabendo ao condominio distingui-lo ou classifica-lo de acordo com a
natureza de sua posse, mormente estando em dia com suas obrigacdes.

E isso porque, a uma, a massa condominial ¢ terceira em relacao ao negdcio
juridico determinante da posse na unidade residencial (cf. RT, vol. 648/109 e
JTACivSP, Editora Revista dos Tribunais, vol. 96/113) e, a duas, porque o pos-
suidor tem o status do titular do dominio, traduzindo manifesta quebra ao
principio da isonomia seja ele discriminado.”

Isso quer dizer que, essencialmente, os direitos cabentes ao conddomino,
relativamente a utilizacdo da garagem, aproveitam ao locatario desta. Nes-
se mesmo sentido, Eduardo Kraemer* entende que o art. 24, § 4.°, da Lei
4.591/1964 — que da ao locatdrio de unidade condominial o direito de voto nas
assembleias, se ausente o condomino-locador, exceto em matéria de despesas
extraordindrias — permanece em vigor.

9. CoNnCLUSOES

Sao diversas as nuancas que as locacoes de vagas autonomas de garagem ou
de espacos para estacionamento de veiculos envolvem.

Os rumos que doutrina e jurisprudéncia vém delineando para o tratamento
juridico mais adequado dessas locacdes tornam o seu estudo complexo e de di-
ficil sistematizacao, principalmente por conta das possibilidades faticas e suas
infindaveis variacoes.

Seria muito oportuna a atualizacdo e a consolidacao dos textos legais aqui
comentados, a fim de fazerem refletir com exatidao as regras que devem ser
aplicadas a tais locacdes.
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1. INTRODUCAO

O presente artigo possui como objetivo apresentar as principais questdes
controvertidas sobre a transferéncia de imoéveis para a formacdo do capital so-
cial de uma sociedade.

Para uma perfeita compreensao do tema proposto serdao analisados primei-
ramente os conceitos de sociedades empresdrias e de sociedades simples, tam-
bém denominadas de ndo empresdrias. A distin¢io entre estas sociedades sera
de fundamental importancia para o presente estudo, bem como a compreensao
dos diversos tipos societarios e da empresa individual de responsabilidade li-
mitada.

Nesse contexto sera abordado o conceito de capital social e a sua importan-
cia para a sociedade, bem como o fenomeno da sua formacao, e a maneira com
que ocorre 0 seu aumento, a sua reducéo e por fim a extincao de seu capital
social.

Apos essas consideracdes preliminares serao abordadas as formas de trans-
feréncias de imoveis para as sociedades, para fins de formacao do capital social,
objetivando compreender o campo de incidéncia da norma prevista no art. 64
da Lei 8.934/1994 e, principalmente, quando podera ser utilizado o instru-
mento particular e quando ¢ necessario o instrumento publico, confrontando
a referida norma com o art. 108 do CC/2002.

O presente estudo trabalhara a luz da Lei 6.015/1973 as principais questoes
registrais que envolvem a matéria, principalmente a diferenciacao de quando o
ato sera objeto de registro e de quando sera objeto de averbacao.

Por fim, serao abordadas as principais questdes tributdrias que envolvem a
transferéncia de imoveis as sociedades para a formacao do seu capital social e
as hipoteses de incidéncia e de nao ha incidéncia do Imposto de Transmissao.
Neste topico, também sera analisada a necessidade de pagamento de laudémio
nas transferéncias de terreno de marinha para integralizacao de capital social.

2. BREVES CONSIDERACOES A RESPEITO DA SOCIEDADE
Para uma perfeita compreensio do tema proposto, analiso preliminarmente
o conceito de sociedade adotado pelo Codigo Civil.

Extrai-se do disposto no art. 981 do CC/2002' que o contrato de sociedade
¢ um negocio bilateral ou plurilateral por meio do qual duas ou mais pessoas,

1. Oart. 981 do CC/2002 assim determina: “Celebram contrato de sociedade as pessoas
que reciprocamente se obrigam a contribuir, com bens ou servicos, para o exercicio

CasseL Junior, Flavio. A transferéncia de imdveis a sociedade. Revista de Direito Imobilidrio. vol. 78. ano 38. p. 85-104.
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naturais ou juridicas, ajustam entre si a constituicao de uma sociedade, que
podera, ou nao, ter personalidade juridica.

Da referida norma ainda extraem-se os elementos necessarios a formacao de
uma sociedade, quais sejam: (a) a existéncia de duas ou mais pessoas fisicas ou
juridicas; (b) reuniao de capital e trabalho (fatores da producao); (c) atividade
econdmica (em oposicao a atividades de mero gozo, ou filantrépicas); (d) fins
comuns (inerentes ao exercicio da atividade por varias pessoas em conjunto),
e (e) partilha dos resultados (decorréncia do exercicio em comum).

Note-se que a personificacao da sociedade, nao é um elemento necessdrio a
todas as sociedades, haja visto a existéncia das sociedades em comum previstas
nos arts. 986 a 990 do CC/2002.

2.1 Da diferenciacdo entre sociedade empresdria e sociedade simples

Com a entrada em vigor do novo Codigo Civil houve uma profunda mu-
danca no conceito das sociedades, eis que a novel legislacio rompeu com a
antiga distincao entre sociedades civis e mercantis, que tinha por alicerce o
critério material da pratica de atos comerciais.

O atual Codigo Civil estabelece o bindmio entre sociedade empresaria e
sociedade simples, também designada de sociedade ndo empresaria, o que, de
certo modo, substitui a divisao anterior das sociedades civis e comerciais.

Dispoe o Codigo Civil, através do art. 982, que a sociedade empresdria é a
que exerce atividade propria de empresdrio.” Ja o art. 966 do CC/2002 define
que empresdario é aquele que exerce profissionalmente atividade economica
organizada para a producio ou a circulaciao de bens ou de servicos.’

de atividade economica e a partilha, entre si, dos resultados. Paragrafo unico. A ativi-
dade pode restringir-se a realizacao de um ou mais negocios determinados”.

2. O art. 982 do CC/2002 assim determina: “Salvo as excecdes expressas, considera-se
empresdria a sociedade que tem por objeto o exercicio de atividade propria de em-
presario sujeito a registro (art. 967); e, simples, as demais. Paragrafo anico. Indepen-
dentemente de seu objeto, considera-se empresdria a sociedade por acdes; e, simples,
a cooperativa”.

3. Assim determina o referido artigo: “Considera-se empresdrio quem exerce profissio-
nalmente atividade econdmica organizada para a producao ou a circulacido de bens
ou de servicos. Pardgrafo tnico. Nao se considera empresario quem exerce profis-
sdo intelectual, de natureza cientifica, literaria ou artistica, ainda com o concurso de
auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercicio da profissdao constituir elemento de
empresa’.

CasseL Junior, Flavio. A transferéncia de imoveis a sociedade. Revista de Direito Imobilidrio. vol. 78. ano 38. p. 85-104.
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Frisa-se que o referido artigo caracteriza o empresario nao pela sua ativida-
de econdomica, mas sim pelo desenvolvimento da atividade, de forma organiza-
da do capital, trabalho e material utilizado na busca da circulacao de riquezas.

Conforme ensina Fabio Ulhoa Coelho, “a atividade tipica de empresario
nao se define por sua natureza, mas pela forma com que ¢ explorada. Quando
a atividade econdmica é explorada de forma organizada (ou seja, mediante a
articulacao dos fatores de producao), entao tem-se uma empresa; quem a exer-

ce é empresdrio; e, se pessoa juridica, uma sociedade empresaria”.*

Infere-se, ainda, que no novo Codigo Civil coexistem duas naturezas de
sociedade que se distinguem nao mais pela atividade econémica e sim por sua
estrutura de organizacao.

Na sociedade simples predomina a atividade pessoal dos socios, ainda que
exerca, igualmente a sociedade empresaria, uma atividade economica lucrati-
va. Na sociedade empresaria ha uma estrutura e organizacao de trabalho que
se sobrepde a atuacgao pessoal do socio.

Em remate, merece destaque a norma antes descrita e prevista no paragrafo
unico do art. 982 do CC/2002, determina de forma clara e precisa que inde-
pendentemente de seu objeto, considera-se empresdria a sociedade por acdes
e simples a cooperativa.

2.2 Sociedades simples e empresdrias € 0s tipos societdrios

Outro ponto relevante, neste assunto, diz respeito aos tipos societdrios e a
nocao de sociedade simples e empresdria.

A titulo informativo, é importante ressaltar que o Codigo Civil traz os se-
guintes tipos de sociedades: sociedade simples, sociedade em nome coleti-
vo, sociedade em comandita simples, sociedade limitada, e as sociedades por
acoes, quais sejam sociedade anonima e em comandita por acdes.

A impressao que se tem, inicialmente, ao verificar o referido rol, no Codigo
Civil, é o de que ha uma espécie de exclusao ou mesmo de um tipo societario
autonomo, por assim dizer, que exclui outro. Isto acontece notadamente em
relacao a colocacao da sociedade simples naquele rol.

A rigor, a ideia do legislador, quanto a sociedade simples foi a possibilida-
de de se ter uma sociedade simples pura, ou seja, sem se apoiar em nenhum

4. CoErHo, Fabio Ulhoa. Direito de empresa e as sociedades simples (parecer). Instituto
de Registro de Titulos e Documento e de Pessoas Juridicas do Brasil. Disponivel em:
[www.irtdpjbrasil.com.br].
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outro tipo societario; e a sociedade simples levado a cabo por alguns dos tipos
societarios.

Assim, nada impede que se tenha uma sociedade simples em nome coletivo,
em comandita simples ou limitada. Na verdade, em face da regra do paragrafo
unico do art. 982, a sociedade simples s6 nao podera ser por acdes. Quanto a
sociedade simples, entdo, tem-se o seguinte: ou sera pura ou tera um dos tipos
societdrios autorizados por lei, normalmente, sera uma simples limitada.

Quanto as sociedades empresdrias, elas podem se utilizar de todos os tipos
sociais, evidentemente, excluindo-se o de sociedade simples. Vale dizer que ela
pode ser uma sociedade em nome coletivo, em comandita simples, limitada,
ou sociedade por acdes que, como dito, sempre serdo empresarias. Convém fri-
sar, entretanto, que € possivel que uma sociedade empresaria limitada se utilize
subsidiariamente das regras de sociedade simples.

2.3 Do registro das sociedades empresdrias e simples

Feita a distin¢ao entre sociedade simples e sociedade empresaria, merece ser
apreciada a questdo registral, com o objetivo de saber se o registro das mesmas
deve ser feito na Junta Comercial ou no Registro Civil de Pessoas Juridicas.

A matéria encontra-se regulada no art. 1.150 do CC/2002° que determina
que o registro de uma sociedade empresaria devera ser realizado no Registro
Publico de Empresas Mercantis a cargo das Juntas Comerciais. Ja o registro
das sociedades simples, qualquer que seja o tipo societario que venha a adotar,
devera ser realizado no Registro Civil de Pessoas Juridicas.

2.4 Daempresa individual de responsabilidade limitada

Antes de adentrarmos na questiao de fundo deste estudo monografico, é
preciso ainda compreender a Empresa Individual de Responsabilidade Limi-
tada (Eireli).®

5. Assim dispoe o referido artigo: “O empresario e a sociedade empresaria vinculam-
-se ao Registro Publico de Empresas Mercantis a cargo das Juntas Comerciais, e a
sociedade simples ao Registro Civil das Pessoas Juridicas, o qual devera obedecer as
normas fixadas para aquele registro, se a sociedade simples adotar um dos tipos de
sociedade empresaria”.

6. A Lei 12.441/2011 alterou o Codigo Civil brasileiro para incluir no direito brasilei-
ro a Eireli. A matéria encontra-se prevista no art. 980-A, que assim determina: “A
Empresa Individual de Responsabilidade Limitada sera constituida por uma tnica
pessoa titular da totalidade do capital social, devidamente integralizado, que nao sera

CasseL Junior, Flavio. A transferéncia de imoveis a sociedade. Revista de Direito Imobilidrio. vol. 78. ano 38. p. 85-104.
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Por se tratar de uma sociedade unipessoal de responsabilidade limitada a
novel legislacao, com o propésito de resguardar os direitos de terceiros de boa-
-fé, instituiu a exigéncia de capital social minimo correspondente ao valor de
100 salarios minimos vigentes no pais e que o mesmo seja totalmente integra-
lizado no momento da sua constituicao.

Além disso, o § 6.° do citado dispositivo legal estendeu as regras das so-
ciedades limitadas, de forma supletiva justamente em razao da semelhanca de
finalidade desses tipos societarios, que passam a se distinguir basicamente em
razao da quantidade de socios e do capital social minimo.

A Eireli podera possuir caracteristicas proprias de sociedade empresaria e
dessa forma devera ser registrada no Registro Publico de Empresas Mercan-
tis a cargo das Juntas Comerciais. Ou entao possuir caracteristicas tipicas de
sociedade simples e ter os seus atos constitutivos registrados no Registro Civil
de Pessoas Juridicas.

3. Do CAPITAL SOCIAL

O capital social de uma sociedade, sob o aspecto econdémico, é o conjunto
de bens que financiam a atividade empresarial da sociedade, ja sob o aspec-
to juridico é uma exigéncia legal, que apos sua total integralizacao, isenta os
socios de sua responsabilidade subsidiaria.

O capital social tem valor equivalente aquele referente ao total da contribui-
¢do dos socios e permanece intacto enquanto ndo ocorre modificacdo contra-
tual em relacao sua reducao ou aumento. Tal invariabilidade é a garantia dos
credores sociais.

inferior a 100 (cem) vezes o maior salario-minimo vigente no Pais. § 1.° O nome
empresarial devera ser formado pela inclusdo da expresséo Eireli apos a firma ou a de-
nominacao social da Empresa Individual de Responsabilidade Limitada. § 2.° A pes-
soa natural que constituir empresa individual de responsabilidade limitada somente
podera figurar em uma tnica empresa dessa modalidade. § 3.° A Empresa Individual
de Responsabilidade Limitada também podera resultar da concentracao das quotas
de outra modalidade societdria num tunico socio, independentemente das razdes que
motivaram tal concentracao. § 4.° (vetado). § 5.° Podera ser atribuida a Empresa
Individual de Responsabilidade Limitada constituida para a prestacdo de servicos de
qualquer natureza a remuneracdo decorrente da cessiao de direitos patrimoniais de
autor ou de imagem, nome, marca ou voz de que seja detentor o titular da pessoa
juridica, vinculados a atividade profissional. § 6.° Aplicam-se a Empresa Individual
de Responsabilidade Limitada, no que couber, as regras previstas para as sociedades
limitadas”.
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Somente apos a liquidacao, os socios podem desfrutar da divisao patrimo-
nial, assim ficam libertos de qualquer responsabilidade relacionada a encargos
sociais.

O art. 1.059 do CC/2002, obriga a reposicao por parte dos socios de qual-
quer quantia que for retirada em prejuizo do capital social, visando a protecao
do capital social. Os valores recebidos pelos socios provém de um patrimonio
social e nao do capital.

O Codigo Civil, nao exige um minimo para o capital social das sociedades
simples e das sociedades empresdrias, mas exige um capital social minimo
correspondente ao valor de 100 salarios minimos vigentes no pais da Eireli.

No principio, ou seja, na formacao da sociedade, capital e patrimonio social
coincidem, pois sao um valor tnico. Contudo, a medida que os negocios evo-
luem o patrimonio comeca a variar. O patrimonio nao é o conjunto de aportes
previsto no contrato, mas o conjunto de bens do ativo ou patrimonio bruto,
que sustenta os negdcios da sociedade. E resultado do desdobramento do capi-
tal inicial ou da inversao de capital.

Enquanto o patrimonio € varidvel, o capital social é fixo. O capital perma-
nece nominal, com sua soma estipulada no contrato, diferentemente do patri-
monio que podera crescer ou nao. O patrimonio tem valor minimo equivalente
ao do capital social, pois existe a garantia minima para satisfazer pretensoes
de terceiros.

O capital pode ser aumentado ou reduzido, porém devem ser observadas as
hipoteses definidas por lei para que isso ocorra.’

7. Sobre o contrato social e a formacao do capital social o art. 997 do CC/2002 assim
determina: “A sociedade constitui-se mediante contrato escrito, particular ou
publico, que, além de cldusulas estipuladas pelas partes, mencionara: I — nome,
nacionalidade, estado civil, profissdo e residéncia dos socios, se pessoas naturais,
e a firma ou a denominacao, nacionalidade e sede dos socios, se juridicas; II — de-
nominacao, objeto, sede e prazo da sociedade; III — capital da sociedade, expresso
em moeda corrente, podendo compreender qualquer espécie de bens, suscetiveis
de avaliacdo pecunidria; IV — a quota de cada socio no capital social, e o modo de
realiza-la; V — as prestacdes a que se obriga o socio, cuja contribuicdo consista em
servicos; VI — as pessoas naturais incumbidas da administracao da sociedade, e seus
poderes e atribuicdes; VII — a participacdo de cada socio nos lucros e nas perdas;
VIII — se os socios respondem, ou néo, subsidiariamente, pelas obrigacoes sociais.
Paragrafo tnico. E ineficaz em relacio a terceiros qualquer pacto separado, contra-
rio ao disposto no instrumento do contrato”.
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4. DA TRANSFERENCIA DE IMOVEIS AS SOCIEDADES EMPRESARIAS E SIMPLES,
PARA FORMACAO DO CAPITAL SOCIAL

Dispde o art. 64 da Lei 8.934/1994 acerca do Registro Publico de Empresas
Mercantis e Atividades Afins: “A certiddo dos atos de constituicdo e de altera-
cdo de sociedades mercantis, passada pelas Juntas Comerciais em que foram
arquivados, serd o documento habil para a transferéncia, por transcricao no
registro publico competente, dos bens com que o subscritor tiver contribuido
para a formacao ou aumento do capital social”.

Trata-se de norma que cria uma excecdo a regra geral prevista no art. 108
do CC/2002.® de que a escritura publica é essencial a validade dos negocios
juridicos que visem a constituicao, transferéncia, modificacao ou renuncia de
direitos reais sobre imoveis.

Veja que a forma do negocio juridico prevista no art. 108 — escritura publi-
ca — é requisito de validade e garantia das proprias partes nele envolvidas e de
terceiros. A validade é requisito do proprio negocio e, se invalido por defeito
da forma prescrita, é ele nulo e como tal ineficaz, no plano de seus efeitos, ex
vi do art. 166 do CC/2002.°

Importante, pois, ater-se as formas e solenidades que a lei considera essen-
cial para a validade do negocio juridico, sob pena de, embora existente, nao
produzir os efeitos por ele desejado.

De fato, admite-se a utilizacao de instrumento particular, qual seja, a cer-
tidao da Junta Comercial, com o fim de materializar a conferéncia de bens
pelos socios para integralizar o capital social; contudo, tal excecao, derivada
do texto do art. 64 da Lei 8.934/1994, deve ser interpretada sempre de forma
restrita.

Conforme Carlos Maximiliano (Hermenéutica e aplicacdo do direito. 19. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 184), “as disposicoes excepcionais sao es-
tabelecidas por motivos ou consideracdes particulares, contra outras normas
juridicas, ou contra o direito comum; por isso nao se estendem além dos casos
e tempos que designam expressamente”.

8. “Nao dispondo a lei em contrdrio, a escritura publica é essencial a validade dos ne-
gocios juridicos que visem a constituicio, transferéncia, modificacdo ou renincia de
direitos reais sobre imoveis de valor superior a trinta vezes o maior salario minimo
vigente no Pais.”

9. “Art. 166. E nulo o negocio juridico quando: (...) IV — ndo revestir a forma prescrita
em lei (...).”
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Para Carvalho Santos, as leis de excecao somente sao aplicadas aos casos
nelas previstos, compreendidos no seu motivo (Comentdrios ao Codigo Civil.
vol. 1, p. 98).

Veja, que embora esse dispositivo se refira as sociedades mercantis, seu al-
cance atinge as atuais sociedades empresariais, porque, como visto anterior-
mente, o seu registro sera realizado no Registro Publico de Empresas Mercan-
tis, a cargo das Juntas Comerciais.

Portanto, quanto as sociedades empresarias, nao ha duvida de persistir o
disposto no art. 64 da Lei 8.934/1994, bastando para o registro da transferéncia
de bens imoveis, junto ao Registro de Imoveis, a certidao da Junta Comercial,
para os fins que indica: formacao ou aumento de capital social.

Frisa-se, por ser demais relevante, que o art. 64 da Lei 8.934/1994 permi-
te a utilizacdo de certidao expedida pela Junta Comercial, extraida dos atos
constitutivos ou de sua alteracao, como titulo habil, perante o registrador de
imoveis, para possibilitar a alienacao de direitos reais incidentes sobre iméveis,
mas sempre e invariavelmente para a composicdo ou o aumento do capital
social, e nunca para sua reducao ou dissolucao.

Salienta-se, ainda, que o art. 64 da Lei 8.934/1994 nao pode ser aplicado
para as sociedades registradas no Cartorio de Registro Civil de Pessoas Juridi-
cas — RCPJ, porque a intencao do legislador ao estabelecer a referida excecao
tem fundamento naquelas sociedades que tém seu registro perante o Registro
Publico de Empresas Mercantis, ao qual ainda hoje estao vinculados o empre-
sario e a sociedade empresdria.

Assim, para se transferir bem imo6vel com que o sdcio contribui para a for-
macdo ou aumento do capital social da sociedade simples, registrada no Regis-
tro Civil de Pessoas Juridicas, o instrumento habil, para o registro observara a
forma do art. 108 do CC/2002.

A mesma regra se aplica as cooperativas, eis que por forca do disposto no
paragrafo unico do art. 982 do CC/2002, independentemente de seu objeto,
serao sempre consideras como sociedade simples.

Portanto, a cooperativa nao é sociedade mercantil ou empresdria, nao se lhe
aplicando a regra de excecao do art. 64 da Lei 8.934/1994. Conclui-se entao
que a formacao do capital social de uma cooperativa que importe na transmis-
sao de bens imoveis deve observar a regra do art. 108 do CC/2002.

Ademais, impoe-se ressaltar o aspecto tributario da presente questao. Isso
porque, quando a forma exigida por lei é a escritura publica, e se tem o registro
um instrumento particular, ocorre, a toda evidéncia, evasao fiscal, deixando de
ser arrecadados, dentre outros, a taxa de fiscalizacao devida pela lavratura da
escritura publica.
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Em remate, deve-se dizer que a certidao dos atos de constituicao e de al-
teracdo de sociedades mercantis quando for o titulo habil deve trazer todos
os requisitos da escritura publica para que possa ter ingresso no registro de
imoveis, ou seja, deve atender a todos os principios registrais e principalmente
ao principio da especialidade, trazendo uma perfeita descricao do imovel e as
partes devidamente qualificadas, bem como estar acompanhada das certidoes
necessarias e da guia do imposto de transmissao com imposto pago ou com a
declaracdo de exoneracdo tributaria.

4.1 Da transferéncia de bens imoveis de sociedade empresdria a socio

Questao controvertida que merece ser debatida é a da possibilidade ou da
impossibilidade da transmissao da propriedade de imovel de sociedade empre-
sarial para socio por instrumento particular com fundamento no art. 64 da Lei
8.934/1994.

Conforme dito anteriormente, a norma prevista no art. 64 da Lei 8.934/1994
¢ regra de excecao, e deve ser interpretada restritivamente por encerrar especi-
ficidade a regra geral de forma, porquanto o dispositivo legal em comento nao
permite que se faca a transferéncia de bens imoveis da sociedade aos socios por
meio de instrumento particular arquivado na Junta Comercial.

A matéria ja se encontra pacificada pelo Conselho Superior de Magistratura
do TJSP que reiteradas vezes decidiu pela inaplicabilidade da regra excepcional
de forma contida no art. 64 da Lei 8.934/1994 na transferéncia de bens imoveis
de sociedade empresaria a socio.'?

Salienta-se, ainda, que mesmo na hipotese de extin¢do da sociedade a trans-
feréncia de bens imoveis da sociedade para os socios devera respeitar a regra

10. Neste sentido transcrevo os seguintes precedentes: “Registro de Imoveis. Extin¢ao de
sociedade. Impossibilidade de transferéncia de bens imoveis por instrumento parti-
cular ante a falta da prova de valor inferior a trinta salarios minimos. Nao aplicacao
do disposto no art. 64 da Lei 8.934/1994 para além da hipotese de transferéncia de
bens dos socios a sociedade. Recurso nao provido” (Ap 0001644-10.2010.8.26.026,
j. 28.07.2011, rel. Des. Mauricio Vidigal). “Registro de Imoveis. Duvida julgada pro-
cedente. Negativa de acesso ao registro de instrumento particular de distrato social
de pessoa juridica, com transferéncia de bens imoveis da sociedade para os socios.
Inviavel o registro a luz do disposto no art. 134, 11, § 6.°, do Codigo Civil de 1916 e
no art. 108 do novo Cadigo Civil. Indispensabilidade da transferéncia dos bens por
intermédio de escritura publica. Nao incidéncia, no caso, da norma do art. 64 da Lei
8.934/1994. Recurso nao provido” (ApCiv 491-6/1, j. 11.05.2000, rel. Des. Gilberto
Passos de Freitas).
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geral do art. 108 do CC/2002, sendo inaplicavel ao disposto no art. 64 da Lei
8.934/1994 para além da hipotese de transferéncia de bens dos socios a sociedade.

A norma juridica em questao somente tem aplicacao as hipdteses de trans-
feréncia de bens imoveis destinados a formacdo ou aumento do capital social
de sociedade empresarial, como é expresso em sua primeira parte ao referir aos
atos de constituicao e alteracao, nada é mencionado quanto ao ato de extincao
da sociedade.

Nessa quadra, sua interpretacio e aplicacao é restrita ao ingresso de bens na
sociedade nao abarcando os casos da partilha de bens imodveis entre os socios
no momento da extincdo da sociedade.!!

5. Dos ATOS PRATICADOS NO REGISTRO DE IMOVEIS

Questdo de grande importancia pratica é a de saber se os atos que envolvem
a formacao do capital social serao objetos de registro ou de averbacao na ma-
tricula do imovel.

5.1 Do ato de registro

A expressao “registro” em nossa legislacao por vezes é utilizada de forma
geral, designando todo o ato que tem ingresso no registro de imoveis, caso em
que também abrangera as averbacdes. Todavia, em seu sentido estrito, pode-
mos dizer que o registro é o ato praticado para a constituicao ou transmissao
do direito real em si, enquanto as averbacdes seriam atos anexos praticados
para alterar as condicdes do registro ou mesmo extinguir seus efeitos.

O termo registro é utilizado de forma genérica para designar todo ato rea-
lizado pelo registrador de imoveis. Neste sentido, diz-se que uma escritura
publica deve ser levada a registro.

Dessa forma, o registro destina-se a aquisicao e transmissao da propriedade
imobilidria, constituicao de direitos reais ou o6nus a ele equiparados (por exem-
plo, bem de familia), transmissao de direitos reais e também para a premonicao
de riscos sobre a propriedade imobilidria (por exemplo, citacdes de acdes reais
e pessoais reipersecutorias, arresto, sequestro).

11. Este entendimento j4 se encontra pacificado pelo Conselho Superior de Magistratu-
ra do TJSP que assim vem decidindo: “Registro de Imoveis. Extin¢ao de sociedade.
Impossibilidade de transferéncia de bens imoveis por instrumento particular ante a
falta da prova de valor inferior a trinta salarios minimos. Nao aplicacdo do disposto
no art. 64 da Lei 8.934/1994 para além da hipotese de transferéncia de bens dos
socios a sociedade. Recurso nao provido” (ApCiv 0001644-10.2010.8.26.0266).
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Maria Helena Diniz elaborou uma classificacao cientifico-juridica dos atos
sujeitos a registro, com os seguintes grupos: (a) atos relativos a declaracao ou a
aquisicao de propriedade (compra e venda, doacao integralizacao de capital com
bens imoveis etc.); (b) atos alusivos a constituicao de um direito real sobre imo-
vel alheio de fruicao (servidao, usufruto, superficie etc.); (¢) atos atinentes a for-
macdo do patrimonio familiar (instituicao do bem de familia, pacto antenupcial
etc.); (c) atos decorrentes de decisoes judiciais (arresto, sequestro, arrematacao
e adjudicacao em hasta publica etc.); (d) atos concernentes a direitos pessoais
relativos a imoveis (contrato de locacao de prédio com clausula de vigéncia etc.),
e (e) atos oriundos de limitacdo constitucional e administrativa a imoveis (tom-
bamento, termo de responsabilidade pela preservacao de florestas etc.)."

Os atos sujeitos a registro foram taxativamente enumerados no rol do inc. I
do art. 167 da Lei de Registros Publicos. Somente os atos que gozam de previ-
sao expressa em lei tém ingresso no Registro de Imoveis, ja que se as hipoteses
previstas sao exaustivas, numerus clausus.

5.2 Do ato de averbacdo

A averbacdo é um ato acessorio ou acidental realizado na matricula do imo-
vel ou a margem de uma transcricao ou inscricao capaz de promover a altera-

¢do objetiva ou subjetiva do ato principal, ao qual se vincula.

Miguel Maria de Serpa Lopes ensina que a averbacao:" “exercita uma fun-

¢do de carater acessorio, secunddrio, quer do ponto de vista material, quer do
ponto de vista formal. Do ponto de vista material, por isso que a averbacao se
cinge a publicizar acontecimentos modificativos da situacao de uma transcri-
cao ou de uma inscricao, v.g., a mudanca de nome, a construcao, a alteracao da
numeracao etc.; do ponto de vista formal, porque a averbacao nao representa
um ato autdnomo, como € a inscricao ou a transcricdo, senao uma formalidade
que é realizada a margem da transcricao ou da inscricao (...)”.

Corroborando com o entendimento, Afranio de Carvalho diz que:'* “A
averbacao nao muda nem a causa nem a natureza do titulo que deu origem a
inscricao, nao subverte o assento original, tdo somente o subentende, estrutura
de uma inscricio nao pode, portanto, ser mudada pela averbacdo de um ato

12. Diniz, Maria Helena. Sistemas de Registros de Imoveis. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010.
p- 105-106.

13. Serea Lopes, Miguel Maria de. Curso de direito civil: direito das coisas. 5. ed. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos Ed., 2001. vol.VI, p. 674.

14. CarvaLHO, Afranio. Registro de Imoveis. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 117.
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retro-operante, podendo apenas servir de substrato a um ato que, reconhecen-
do a sua existéncia inteirica, em um instante de tempo, dai parte para dar-lhe
nova figura em instante ulterior”.

O rol dos atos averbaveis constante do inc. IT do art. 167 da Lei 6.015/1973
¢ meramente exemplificativo, pois no corpo da propria Lei ha dispositivo que
permite a averbacdo de quaisquer outros titulos que contenham circunstancias
capazes de promover alteracao do registro, é o que determina o seu art. 246:
“Além dos casos expressamente indicados no item II do art. 167, serao aver-
bados na matricula as sub-rogacoes e outras ocorréncias que, por qualquer
modo, alterem o registro”.

A averbacdo ¢, portanto, um ato acessorio, seja por vincular-se a um re-
gistro (transcricao e inscricao), seja por diferenciar-se deste, o qual constitui
condicao de eficacia do ato, cuja omissio compromete o titulo que lhe serve
de fundamento, ao passo que a averbacao, se omitida, nao atenta contra o ato
principal, que subsiste.

5.3 Do registro dos atos de formagdo de capital social

Os negocios praticados para a formacao de capital social de pessoas juridi-
cas sao feitos por atos de registro, com fundamento no art. 167, I, n. 32, da Lei
6.015/1973.

Destaca-se da leitura da referida norma legal que o ato de registro sera lavra-
do independentemente da espécie de sociedade. No Estado do Rio Grande do
Sul a E. Corregedoria de Justica pacificou a matéria determinando por meio da
sua Consolidacdo Normativa Notarial e Registral que os atos de transferéncia
de imoveis para empresas comerciais, decorrentes de integralizacao de cota de
capital serdo objeto de registro.'

5.4 Do registro dos atos de cisdo e fusdo

A Lei das Sociedades Anonimas, determina que as operacdes de cisao e fu-
sao sao levadas para as correspondentes matriculas nos Registros de Imoveis
por atos de averbacao, diante da expressa previsao legal contida no art. 234 da

15. A referida norma assim determina: “No Registro de Imoveis, além da matricula, serdo
feitos. I - o registro: (...) 32) da transferéncia, de imovel a sociedade, quando integrar
quota social”.

16. E aprevisdo do art. 417 da Consolidacio Normativa Notarial e Registral do TJRS: “Os

atos de transferéncia de imoveis para empresas comerciais, decorrentes de integrali-
zacdo de cota de capital serdo objeto de registro”.
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Lei 6.404/1976, conhecida como a Lei das Sociedades Anonimas, que assim
determina: “A certidao, passada pelo Registro do Comércio, da incorporacio,
fusdo ou cisao, é documento habil para a averbacao, nos registros publicos
competentes, da sucessao, decorrente da operacao, em bens, direitos e obriga-
coes”.

Seja por equivoco, seja por motivacdo politica, a Lei das Sociedades Ano-
nimas nao observou a natureza dos atos registrarios e seus respectivos efeitos.
A aquisicao de direito real por ato de averbacdao nao se coaduna com o pensa-
mento doutrinario anteriormente exposto.

Destaca-se que na cisao uma parte do capital destacado (representado por
bens imoveis) € vertido para formar o de uma nova pessoa juridica. Ja a fu-
sao determina a extin¢do das sociedades que se unem, para formar uma nova
sociedade, que a elas sucedera nos direitos e obrigacoes. Nestas hipoteses fica
evidente que o que ocorre é uma transferéncia de direito real para integralizar
capital social.

Nestas situacoes, ressalvado entendimento contrario, o ato a ser praticado
pelo Registrador Imobilidrio é de registro e nao de averbacao, vez que se trata
de transferéncia de direito real para integralizar capital social, ainda que de
sociedades anonimas.

Na preciosa licio de Afranio de Carvalho os atos de averbacao sio acesso-
rios e servem para refletir eventuais alteracoes sofridas pelos atos principais:
“A inscricao, nela absorvida a transcricao discrepante, cobre as aquisicoes e
oneracoes de imoveis, que sao os assentos mais importantes, ao passo que a
averbacao cobre os demais, que alteram por qualquer modo os principais. A
nomenclatura bindria condiz com a diferenca entre a principalidade dos pri-

meiros atos e a acessoriedade dos segundos”.!”

Assim, como ¢ notdrio, que os negocios juridicos que envolvem a transfe-
réncia do direito de propriedade, em principio, devem ser registrados e suas
eventuais modificacoes devem averbadas, fica claro que os atos de transferéncia
de imoveis decorrentes de fusio ou cisio de empresa serdo objeto de registro.'®

17. Registro de Imoveis. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 117.

18. Nesse exato sentido ¢ a conclusao da E. Corregedoria de Justica Estado do Rio Gran-
de do Sul que pacificou a matéria ao determinar por meio da sua Consolidacao Nor-
mativa Notarial e Registral o seguinte: “Art. 417. Os atos de transferéncia de imoveis
para empresas comerciais, decorrentes de integralizacdo de cota de capital serdo obje-
to de registro. § 1.° Os atos de transferéncia de imoveis decorrentes de fusdo ou cisao
de empresa serdo objeto de registro (...)".
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5.5 Daaverbacdo dos atos de incorporagdo total de empresa

O Codigo Civil em seu art. 1.116 assim define a incorporacao de socieda-
. : o, vari . - i ’
des: “Na incorporacao, uma ou varias sociedades sao absorvidas por outra
que lhes sucede em todos os direitos e obrigacdes, devendo todas aprova-la, na
. Vs (i '
forma estabelecida para os respectivos tipos”

Nessa operacao, os bens imoveis da sociedade incorporada passam a per-
tencer, por sucessao, a empresa incorporadora. Note-se que nesta hipotese,
ao contrario do que ocorre nos atos de fusao e cisao, nao ocorre uma efetiva

transmissao de propriedade de uma sociedade para a outra.'

6. Do IMPoSTO DE TRANSMISSAO

A Constituicao Federal em seu art. 156, 11, determina que: “Compete aos
Municipios instituir impostos sobre: (...) II — transmissao inter vivos, a qual-
quer titulo, por ato oneroso, de bens imodveis, por natureza ou acessao fisica,
e de direitos reais sobre imoveis, exceto os de garantia, bem como cessao de
direitos a sua aquisicao”.

O § 2.° do artigo antes descrito dispde em seu inc. I que: “nao incide so-
bre a transmissdo de bens ou direitos incorporados ao patrimonio de pessoa
juridica em realizacdo de capital, nem sobre a transmissao de bens ou direitos
decorrente de fusao, incorporacio, cisdo ou extin¢ao de pessoa juridica, salvo
se, nesses casos, a atividade preponderante do adquirente for a compra e venda
desses bens ou direitos, locacdo de bens imdveis ou arrendamento mercantil”.

Infere-se pela leitura do referido dispositivo que em regra, a formalizacao
do capital social de uma sociedade, é caso de nao incidéncia do ITBI — Imposto
de Transmissao de Bens Imoveis.

Assim, a hipotese de nao incidéncia prevista pela Constituicao Federal, reti-
ra, portanto, a competéncia tributaria do municipio para instituir o ITBI sobre
as hipoteses acima citadas, importando em uma limitacao constitucional ao
poder de tributar.?

19. Diante disto, conclui-se que os atos de transferéncia de imoéveis decorrentes de incor-
poracio total de empresa serdo objeto de averbacio. Tal entendimento é referendado
pela Consolidacdo Normativa Notarial e Registral, que assim determina: “Art. 417.
Os atos de transferéncia de imoveis para empresas comerciais, decorrentes de integra-
lizacdo de cota de capital serdo objeto de registro. (...) § 2.° Os atos de transferéncia
de imoveis decorrentes de incorporacio total de empresa serdo objeto de averbacdo”.

20. Nesse mesmo sentido, visando regular a imunidade, temos o art. 36, I, do CTN que
assim dispoe: “Art. 36. Ressalvado o disposto no artigo seguinte, o imposto nao incide
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Entretanto, insta salientar, que a imunidade aqui demonstrada nao é uma
regra absoluta, comportando a excecdo disposta no art. 37 do CTN, hipotese
em que o municipio arrecadador podera instituir e cobrar o ITBI “quando a
pessoa juridica adquirente do imovel tenha como atividade preponderante a
venda ou locacdo de propriedade imobiliaria ou a cessao de direitos relativos
a sua aquisicao”.

A conceituacao de atividade preponderantemente imobilidria é definida no §
1.° do art. 37 acima citado:

“Considera-se caracterizada a atividade preponderante referida neste artigo
quando mais de 50% (cinquenta por cento) da receita operacional da pessoa
juridica adquirente, nos 2 (dois) anos anteriores e nos 2 (dois) anos subse-
quentes a aquisicao, decorrer de transacdes mencionadas neste artigo.”

Nesse sentido, conclui-se que o imposto municipal somente incidira (exce-
¢do a imunidade) quando mais de 50% da receita operacional da pessoa juridi-
ca adquirente, nos dois anos anteriores e, também, acumuladamente, nos dois
anos subsequentes a aquisicao, decorrer de transacoes imobiliarias.

Portanto, de acordo com a lei aplicavel a espécie, o reconhecimento da imu-
nidade nao gera direito adquirido, ficando condicionada a verificacao, em proce-
dimento administrativo, da atividade preponderante do contribuinte requerente.

Em remate, deve-se esclarecer que a venda de ativo imobilizado da empresa
nao pode ser considerada receita operacional. A jurisprudéncia do TJRS tem
sido neste sentido.?!

sobre a transmissio dos bens ou direitos referidos no artigo anterior: I — quando efe-
tuada para sua incorporacdo ao patrimonio de pessoa juridica em pagamento de capital
nela subscrito”.

21. “Apelacdo e reexame necessario. Direito tributdrio. Débito fiscal. Integralizacdo de
capital social. ITBL. Imunidade. Goza da imunidade por ITBI a sociedade empresaria
adquirente de bens em realizacdo de capital quando, nos dois anos anteriores e nos
dois anos subsequentes a aquisicao, menos de 50% da sua receita operacional decor-
rer de transacoes imobilidrias. O critério é da Lei (CTN — art. 37 e paragrafos); obje-
tivo, cartesiano, a excepcionar a regra que é a da imunidade. Por isso ha de ser con-
siderada a atividade efetivamente exercida pela sociedade empresaria nos periodos
que antecederam e sucederam a aquisi¢éo, para saber atingida a preponderancia com
base na receita operacional efetivamente auferida, e ndo pela atividade que vai exer-
cer e ainda néo exerceu, sO por ter o comércio de imoveis como objeto social. Como
pelo tempo que antecedeu e sucedeu a aquisicdo, a receita operacional da Apelante
foi igual a zero, faz jus a imunidade. Apelo da autora provido. Apelo do Municipio
prejudicado. Sentenca confirmada em reexame necessario, por maioria” (TJRS, Ap
e Reexame necessario 70038735601, 21.* Cam. Civ,, j. 08.06.2011, rel. Genaro José
Baroni Borges).
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De outra banda, merece ser esclarecido que em caso de dissolucao parcial
de sociedade pela retirada de socio, incide o ITBI sobre a transferéncia de bem
imovel da sociedade para pagamento do capital que aportou a empresa.

Oart. 156, § 2.°, da CF aplica-se apenas as hipoteses de fusao, incorporacao,
cisdo ou extin¢do de pessoa juridica e nao de diminui¢ao do capital social.**

Por fim merece ser esclarecido que nao cabe ao Registrador de Imoveis e
nem ao Tabelido de Notas analisar se é ou ndo hipotese de incidéncia do Im-
posto de Transmissao.

Cumpre a autoridade fazendaria reconhecer as hipoteses de incidéncia e de
nao incidéncia, cabendo ao registrador de imoveis tao somente a exigéncia da
guia de pagamento ou exoneracao do ITBI.

Tal entendimento encontra-se previsto no art. 447 da Consolidacao Norma-
tiva Notarial e Registral da E. Corregedoria Geral de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul, que assim determina: as inexigibilidades tributdrias por imu-
nidade, ndo incidéncia e isencio ficardo condicionadas ao seu reconhecimento
pelo orgao arrecadador competente.

7. Do PAGAMENTO DE LAUDEMIO

Outro aspecto importante é saber se a transferéncia de terreno de marinha
para formalizacao de capital social gera ou nao a cobranca de laudémio.

O laudémio possui a natureza juridica de tributo, eis que é uma taxa cobra-
da pela Unido do valor dos chamados terrenos de marinha, sempre que este
passa por uma operagiao onerosa.

A matéria ja se encontra pacificada pelo E. STJ, eis que a que a sua Corte
Especial, em julgamento realizado em 2010 (EREsp 1.104.363), firmou en-
tendimento no sentido de que a transferéncia de dominio util de imovel para
integralizacdo de capital social de empresa é ato oneroso, de modo que é de-
vida a cobranca de laudémio, nos termos do art. 3.° do Dec.-lei 2.398/1987.

Este artigo dispoe que: “dependera do prévio recolhimento do laudémio,
em quantia correspondente a 5% do valor atualizado do dominio pleno e das

22. Nesse sentido, ja decidiu o TJRS: “Ementa: ITBIL. Imunidade. Dissoluc¢ao parcial de
sociedade. Transmissdo de imoveis. Pagamento das quotas sociais. Em caso de disso-
lucdo parcial de sociedade pela retirada de socio, incide o ITBI sobre a transferéncia
de bem imovel da sociedade para pagamento do capital que aportou a empresa. O
art. 156, § 2.°, da CF aplica-se apenas a hipotese de extin¢ao da pessoa juridica e
nao de diminuicdo do capital social. Hipotese em que ndo hd prova tenha o bem sido
incorporado ao patrimonio da sociedade na integralizacao do capital social pelo socio
retirante. Negado seguimento ao recurso” (TJRS, ApCiv 70055311260, 22.* Cam.
Civ, j. 11.07.2013, rel. Maria Isabel de Azevedo Souza).
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benfeitorias, a transferéncia onerosa, entre vivos, do dominio util de terreno da
Unido ou de direitos sobre benfeitorias neles construidas, bem assim a cessio
de direito a eles relativos”.

Na ocasiao do julgamento do precedente, o entdo relator, Min. Teori Zavas-
cki, atualmente Ministro do STE resumiu que a controvérsia seria saber se a
transferéncia em questdo é negocio juridico oneroso ou gratuito.

O Min. Zavascki concluiu que “a prestacao do socio (ou acionista), consisten-
te na entrega de dinheiro ou bem, para a formacao ou para o aumento de capital
da sociedade, que tem em contrapartida o recebimento de quotas ou acoes do
capital social, representa um ato que decorre de um negocio juridico tipicamente
comutativo [oneroso]”. Dai, por consequéncia, a incidéncia da taxa.*

8. CoNcLusOEs

Com a entrada em vigor do Codigo Civil de 2002, houve uma profunda
mudanca no conceito das sociedades, eis que a novel legislacao rompeu com a
antiga distincao entre sociedades civis e mercantis, que tinha por alicerce o cri-
tério material da pratica de atos comerciais. Tais alteracoes irradiaram os seus
efeitos para além do direito empresarial, provocando mudancas no Registro
Civil de Pessoas Juridicas e no Registro Imobilidrio.

Embora sob o premente risco de incorrer em tautologia, mas com o objetivo
de reafirmar os posicionamentos anteriormente adotados, passa-se a exposicao
sistematica, na ordem em que foram tratadas as matérias, das mais relevantes
conclusodes deste estudo:

1. No Codigo Civil coexistem duas naturezas de sociedade que se distinguem
nao mais pela atividade econdmica e sim por sua estrutura de organizacao.

23. O acorddo antes mencionado restou com a seguinte ementa: “Administrativo. Enfi-
teuse. Terreno de marinha. Transferéncia de dominio util para fins de integralizagdo
de capital social. Operacdo onerosa. Incidéncia do art. 3.° do Dec.-lei 2.398/1987. 1. A
classificacao dos contratos em onerosos e gratuitos leva em conta a existéncia ou nao de
Onus reciproco: onerosos sao 0s contratos em que ambas as partes suportam um onus
correspondente a vantagem que obtém; e gratuitos sao os contratos em que a prestacao
de uma parte se da por mera liberalidade, sem que a ela corresponda qualquer 6nus
para a outra parte. 2. A constituicdo de qualquer sociedade, inclusive da anonima, tem
natureza contratual (CC/1916, art. 1.363; CC/2002, art. 981). A prestacdo do socio
(ou acionista), consistente na entrega de dinheiro ou bem, para a formacao ou para o
aumento de capital da sociedade se d4, ndo por liberalidade, mas em contrapartida ao
recebimento de quotas ou acdes do capital social, representando assim um ato oneroso,
que decorre de um negdcio juridico tipicamente comutativo. 3. Embargos de divergén-
cia conhecidos e providos” (EDiv em REsp 1.104.363/PE (2009/0227065-4).
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2. Na sociedade simples predomina a atividade pessoal dos socios, ainda
que exerca, igualmente a sociedade empresaria, uma atividade economica lu-
crativa. Na sociedade empresaria ha uma estrutura e organizacao de trabalho
que se sobrepde a atuacao pessoal do socio.

3. A sociedade simples pode ser uma sociedade simples pura, ou seja, sem
se apoiar em nenhum outro tipo societario, ou pode adotar qualquer tipo so-
cietario previsto no Codigo Civil, com excecédo a sociedade por acoes.

4. Quanto as sociedades empresarias, elas podem se utilizar de todos os
tipos sociais, excluindo-se o de sociedade simples. Entretanto é possivel que
uma sociedade empresaria limitada se utilize subsidiariamente das regras de
sociedade simples.

5. As cooperativas independentemente de seu objeto sempre serdo socieda-
des simples, em face da determinacao contida no paragrafo unico do art. 982
do CC/2002.

6. O registro de uma sociedade empresaria devera ser realizado no Registro
Publico de Empresas Mercantis a cargo das Juntas Comerciais. Ja o registro
das sociedades simples, qualquer que seja o tipo societario que venha a adotar,
devera ser realizado no Registro Civil de Pessoas Juridicas.

7. A Eireli podera possuir caracteristicas proprias de sociedade empresaria
e dessa forma devera ser registrada no Registro Publico de Empresas Mercan-
tis a cargo das Juntas Comerciais. Ou entao possuir caracteristicas tipicas de
sociedade simples e ter os seus atos constitutivos registrados no Registro Civil
de Pessoas Juridicas.

8. Admite-se a utilizacao de instrumento particular, qual seja, a certidao
da Junta Comercial, com o fim de materializar a conferéncia de bens pelos
socios para integralizar o capital social; contudo, tal excecao, derivada do texto
do art. 64 da Lei 8.934/1994, deve ser interpretada sempre de forma restrita,
limitando-se aos atos de composicao ou o aumento do capital social, e nunca
para sua reducao ou dissolucao.

9. O art. 64 da Lei 8.934/1994 nao pode ser aplicado para as sociedades
registradas no Cartorio de Registro Civil de Pessoas Juridicas — RCP]J.

10. O artigo 64 da lei 8.934/94 nao permite que se faca a transferéncia de
bens imoveis da sociedade aos socios por meio de instrumento particular ar-
quivado na junta comercial.

11. Os negocios praticados para a formacdo de capital social de pessoas
juridicas envolvendo bens imoveis sao feitos por atos de registro. Os atos de
transferéncia de imoveis decorrentes de fusdo ou cisao de empresa também
serao objeto de registro. Ja os atos de transferéncia de imdveis decorrentes de
incorporacao total de empresa serdo objeto de averbacao.

12. Em regra, a formalizacao do capital social de uma sociedade, é caso de
nao incidéncia do ITBI, comportando a excecao prevista na propria Norma
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Constitucional. Tal regra, no entanto, nao se aplica aos casos de dissolucao
parcial de sociedade pela retirada de socio.

13. A transferéncia de dominio tutil de imovel para integralizacao de capital
social de empresa é ato oneroso, de modo que é devida a cobranca de laudémio.
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1. NOCOES PRELIMINARES

Objetiva-se neste trabalho examinar o instituto, até 0 momento pouco ex-
plorado pela doutrina e pela jurisprudéncia, que foi introduzido no direito
brasileiro pelo paragrafo unico do art. 1.242 do CC/2002, denominado de usu-
capido' tabular ou usucapiio documental.?

Usucapido provém da juncao dos termos latinos usus+capio ou para outros
de usu+capere e significa, etimologicamente, “tomar por meio do uso”. A ex-
pressao tabular, por seu turno, faz entrever que se trata de uma espécie de
usucapio ligada ao registro de imoveis. E que os livros nos quais sao langados
os atos de registros sao também conhecidos como tabula.

Na doutrina estrangeira encontra-se, ainda, a denominacao usucapiao se-
cundum tabulas para designar o instituto em comento, em contraposicao a usu-
capiao contra tabulas, que se opera contra o titular inscrito.

Até o advento do novo Codigo Civil somente se admitia essa ultima espécie
de usucapido (contra tabulas), cuja finalidade, em sintese apertada, é atribuir a
propriedade a quem, efetivamente exerce a posse de um bem, em desfavor do
proprietario que tem o seu titulo aquisitivo registrado.

1. Apesar de o novo Caodigo Civil ter adotado o género feminino para o termo, muitos
continuam a usd-lo no masculino em homenagem a tradicao e também porque escor-
reito do ponto de vista gramatical (Cf., Assuncdo Lutero Xavier, O direito fundidrio
brasileiro, Bauru: Edipro, 2008. p. 61). Explica o referido autor o seguinte: “O voca-
bulo no masculino sobreviveu ao fogo cruzado da memoravel batalha literaria entre
o Prof. Ernesto Carneiro Ribeiro e o Senador, Dr. Rui Barbosa (Réplica), justamente
sobre questoes vernaculas do projeto de redacao que veio a se tornar o Codigo Civil
de 1916 (...) e que a tradicdo mais reiterada o consagrou como masculino”. Assim
vem indicado no Diciondrio Escolar da Lingua Portuguesa, 11. ed., entre outros. O vo-
cabuldrio Ortografico da Lingua Portuguesa da Academia Brasileira de Letras (1999),
e os dicionaristas, admitem os dois géneros. Desse modo, o operador do direito pode
emprega-lo no género masculino ou no feminino, indiferentemente, sem receio de
injuriar o vernaculo.

2. Além dessa modalidade, enumere-se, ainda, as seguintes: (a) usucapido extraor-
dinario (art. 1.238 do CC/2002); (b) usucapido extraordindrio com prazo reduzi-
do (art. 1.238, paragrafo unico, do CC/2002); (c) usucapido ordindrio (art. 1.242,
caput, do CC/2002); (d) usucapido constitucional urbano (art. 183 da CF/1988 e
1.240 do CC/2002); (e) usucapido constitucional rural (art. 191 da CF/1988 e art.
1.239 do CC/2002); (f) usucapido especial coletivo (art. 10 da Lei 10.257/2001);
(g) usucapiao administrativo ( Lei 11.977/2009), (h) usucapiao familiar (art. 1.240-A
do CC/2002).
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Trata-se de um mecanismo haurido para punir o titular do dominio que nao
da ao seu imovel a funcao social que dele se exige, proporcionando o uso de
outrem, sem oposicdo, por um determinado periodo.

Funciona como importante forma de estimular a distribuicdo e otimizacao
do uso de terras.

Algumas legislacoes rechacam a usucapiao contra tabulas, nomeadamente
0s paises que tém um arraigado sistema de controle e de transmissao de pro-
priedades, como, ocorre, por exemplo, na Alemanha e na Austria.

Nesses paises, entretanto, como existe uma valorizacdo muito grande do
registro, adota-se a modalidade de usucapiao secundum tabulas, embora fixem
um prazo maior para a sua consumacao.

A usucapido tabular ostenta um carater peculiar: ela atua em desfavor do
verdadeiro proprietdario, mas em beneficio de um tipo especial de possuidor,
qual seja, aquele que tem um titulo inscrito em seu nome na tabula registral e
que, portanto, tem a presuncao relativa de ser o titular do dominio.

Busca-se prestigiar o adquirente de um imoével que confiou na informa-
cdo registral, acreditando que fez a compra do verdadeiro titular do bem,
desconhecendo se tratar de uma venda a non domino ou viciada por qualquer
outro tipo de nulidade, e, consequentemente, aumentar a seguranca dos negocios
imobilidrios.

Verifica-se, pois, nessa espécie, uma dissociacao entre o titular em nome de
quem o imovel esta registrado e o seu verdadeiro proprietario, que se beneficia-
ria com o cancelamento do registro, prestigiando-se a posicao daquele, desde
que preenchidos os requisitos legais.

Apesar de o art. 1.245 do CC/2002 considerar proprietario quem possui seu
titulo aquisitivo registrado no competente registro de imoveis, o direito patrio
confere ao titular inscrito uma presuncido apenas relativa de dominio. O direi-
to brasileiro s6 excepcionalmente adota a presuncao absoluta (iure et iure) do
registro, no caso do registro Torrens.’

3. A denominacio desse sistema decorre do nome de seu idealizador, o emigrante irlan-
dés Robert Torrens, que, em 1858, introduziu tal sistema na Austrélia, sendo, pos-
teriormente, empregado em outro territorio do império inglés. No Brasil, é adotado
somente para imodveis rurais, convivendo com o registro comum, mas sendo muito
pouco aplicado em razdo de seu custo e da sua complexidade. Uma vez inscrito o
direito, apos um severo procedimento que visa dar certeza quanto as caracteristicas
do imovel e também quanto ao seu titular, o proprietario fica imune a propositura de
uma acao reivindicatoria.
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E que o sistema registral pdtrio, apesar de ter inspiracdo no sistema ale-
mao, exigindo a inscricao para a constituicao do direito real,* nao importou,
integralmente, o modelo germanico, por ocasiao da edicao do Codigo Civil de
1916, deixando de acolher o principio da fé publica registral.

No registro ordinario nao ha garantia absoluta para o adquirente do imovel,
podendo o seu registro ser anulado por algum vicio® nos negocios que antece-
deram ao seu ou em razao de vicio no ajuste que ele proprio celebrou.

Como ja ressaltado, apos longa discussao doutrinaria, prevaleceu o enten-
dimento de que o registro imobilidrio confere ao proprietario inscrito uma
presuncao relativa de dominio, uma vez que pode ser desconstituido em favor
do verdadeiro proprietdrio.

O art. 1.247 do CC/2002 ¢ expresso nesse sentido, permitindo ao verdadeiro
proprietdrio reclamar o bem apos cancelar o registro que atribui o dominio a ou-
trem por compra feita ao proprietdrio aparente.®

Esta foi a opcéao do legislador, acolhendo o principio da legitimacao.’

4. Diferentemente do que acontece nos sistemas portugués, francés, italiano e espanhol,
nos quais o dominio se transfere com a simples celebracdo no negocio juridico da
compra e venda.

5. Pode o negocio estar maculado por vicio nos seguintes planos: (a) plano da existén-
cia; (b) plano da validade, e (¢) plano da eficicia.

6. Hd doutrina e jurisprudéncia que, apesar da norma em comento, considera que se a
aquisicao for feita onerosamente e de boa-fé, o proprietario lesado buscara indeniza-
¢do contra o transmitente aparente, mantendo-se a alienacdo a non domino.

7. O principio da legitimacdo confere uma presuncao de veracidade do ato inscrito. Atri-
bui ao titular inscrito todas as prerrogativas de direito material e processual decorren-
tes da propriedade imobiliaria. Lembre-se que se estabeleceu grande celeuma quanto
a eficacia do registro na nossa legislacao (arts. 859 e 860 do CC/1916), considerando
uns que seria absoluta (iure et iure) e outros que se tratava de eficacia relativa (juris
tantum). O entendimento prevalente é o de que a presuncdo do registro no Brasil é
relativa, como jd salientado, consoante informa Narciso Orlandi Neto, especialmente
porque ndo possuimos disposicao semelhante a do art. 892 do Cédigo Civil Alemao:
“Com raras excecdes, a moderna doutrina brasileira entende que a presuncio que
decorre do registro de imoveis é relativa (Afranio de Carvalho, Registro de iméveis, Rio
de Janeiro: Forense, 1976, p. 170; Washington de Barros Monteiro, Curso de direito ci-
vil, 7. ed., Sao Paulo, Saraiva, 2000; Caio Mdrio da Silva Pereira, Instituicoes de direito
civil, 20. ed., Rio de Janeiro, Forense, 2009, vol. IV, p. 116)”. Esse principio implica,
ainda, na preservacdo dos efeitos do registro até que haja o seu cancelamento, na
forma do art. 250, I, da Lei dos Registros Publicos. Por fim, se ndo exprimir a verdade
deve ser o registro retificado, na forma dos artigos 212 da Lei dos Registros Publicos
e 1.247 do CC/2002.
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Assim, se ocorret;, por exemplo, a falsificacdo de uma procuracdo, na qual o
proprietdrio outorga poderes para a venda de seu imovel, ndo estard o adquirente
protegido, ainda que de boa-fé, sofrendo os efeitos da acao anulatoria que vier a ser
proposta pelo proprietdrio lesado, caso ainda ndao consumada a usucapido tabular.

Nao acolheu a legislacao brasileira, pois, o principio da fé publica registral.

O principio da fé publica diz respeito ao valor que se deve dar ao conteudo
do registro em face do terceiro que confiou nas informacoes constantes do folio
real. Ndo se trata aqui do sentido usualmente empregado para expressao fé publica,
significando a presuncdo de que emana dos atos atestados pelo delegatdrio.

Em termos prdticos, cuida de solucionar a dificil questdo de estabelecer quem
merece protecdo prioritdria: o verdadeiro titular do dominio ou o adquirente do
imovel que, estando de boa-fé, efetuou a compra confiando na informacdo contida
no registro imobilidrio.®

No ordenamento juridico espanhol, a exemplo do alemao, consagra-se o
principio da fé publica, privilegiando-se a seguranca dos negocios.’

De todo modo, mesmo ndo acolhendo o principio da fé publica, percebe-se no
direito brasileiro uma tendéncia de se reforcar a posicdo do adquirente de boa-fé em
homenagem a seguranca juridica.*

Lembre-se da protecao concedida ao adquirente de boa-fé na venda efetua-
da por herdeiro aparente, que posteriormente é afastado da sucessao por ter
aparecido um sucessor de grau mais proximo, como estabelece o art. 1.817 do
CC/2002."

8. Marco Antonio Botto Muscari, Presuncdo de ma-fé nas transacoes imobilidrias? Revis-
ta de Direito Imobilidario 63/287, Sao Paulo, Ed. RT, jul. 2007.

9. Luiz Guilherme Loureiro, Direitos reais a luz do Codigo Civil e do Direito Registral,
Sao Paulo, Método, 2004, p. 262. Ensina Loureiro que: “Na Espanha, dentre dois
interesses relevante — de um lado a seguranca e a estabilidade das relacoes e, de
outro, o interesse do verdadeiro proprietario — optou-se pelo primeiro. Assim, mes-
mo na hipotese de compra a non domino o adquirente do imovel por contrato oneroso,
que confiou nos dados do registro imobilidrio, nao perderd o dominio para o verdadei-
1o proprietdrio, desde que tenha procedido de boa-fé. O verdadeiro dono perdera a
propriedade e terd direito, tao somente, a exigir reparacao de danos contra quem de
direito”.

10. Nesse sentido, veja-se excelente obra de Francisco Antonio Paes Landim Filho, Pro-
priedade na teoria da apareéncia, Sdo Paulo, Cid Ed., 2001, p. 370-375.

11. Art. 1817 — “Sao validas as alienacdes onerosas de bens hereditdrios a terceiro de boa-
-fé, e os atos de administracao legalmente praticados pelo herdeiro, antes da sentenca
de exclusdo (...)”.
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Restard ao herdeiro legitimo buscar indenizacao em face do herdeiro apa-
rente, preservando-se o direito do adquirente de boa-fé.

Outras hipoteses de protecdo ao adquirente de boa-fé estao nos arts. 161,
879 e 1.360, todos do Codigo Civil.

Ha quem, mesmo reconhecendo a ndao adocao do principio da fé publica,
busque proteger o adquirente a non domino de boa-fé com base na teoria da
aparéncia, mesmo diante de casos que nao se encartem nas hipoteses expressas
da legislacao.'

De todo modo, o acolhimento da usucapido tabular denota um amadurecimento
do sistema legal pdtrio, amenizando os efeitos deletérios da inseguranca oriunda
da ndo adocao do principio da fé publica registral.

Depreende-se das nocdes previamente apresentadas que o novel instituto
da usucapiao tabular é uma forma evidente de prestigiar a informacao contida
no registro publico, de maneira a garantir maior confianca e estabilidade para
o mercado imobiliario, compensando-se o nao acolhimento, em nossa legisla-
¢do, do principio da fé publica, como demonstra Nelson Rosenvald:"

“Mesmo tendo o adquirente a non domino efetuado o registro do titulo, tal
condicao nao impedira que o verdadeiro proprietario reivindique a coisa, pois
nao se adotou aqui o sistema da fé publica — como no direito alemao. Todavia,
aquele que confiou na aparéncia de legalidade e seguranca do registro apenas
merecera protecdo residual e mediata, através da aquisicao pelo usucapiao or-
dinario do paragrafo tunico do art. 1.242, do CC/2002.”

Assim, o adquirente que negociou com quem nao era o verdadeiro dono,
embora ostentasse o ser, e que, portanto, perderia o imovel, deixa de sofrer
tal penalidade em raziao de nio ter sido atacado o respectivo titulo no prazo
abreviado de cinco anos, além de ter de cumprir outros requisitos que serao
abordados em seguida.

Segundo Monica Jardim'* “trata-se de usucapiao de natureza especial: nao

se apresenta ‘apenas’ como modo de aquisicao do direito de facto exercido, mas
também, como um meio tendente a ‘convalidar’ a inscricdo contida no livro
fundidrio”.

12. Recomenda-se a leitura da excelente obra de Francisco Antonio Paes Landim Filho.
Op. cit.
13. Nelson Rosenvald, Direitos reais, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2006, p. 282.

14. Monica Jardim, Efeitos substantivos do registo predial — Terceiros para efeito de registo,
Coimbra: Almedina, 2013, p. 75.
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Em sintese, pode-se afirmar que a usucapido tabular é uma forma especial de
usucapido ordindria, com prazo reduzido para cinco anos, exigindo-se os requi-
sitos indicados no paragrafo tinico do art. 1.242 do CC/2002.

Nao se olvide, ainda, que para a sua configuracao sao necessarios os requi-
sitos genéricos de toda usucapido,” acrescidos daqueles que sao proprios da
usucapido ordinaria.'®

Anote-se, por fim, que a usucapiao tabular pode ocorrer em relacao a qual-
quer direito real, desde que suscetivel de posse.

Destarte, se for anulado, por exemplo, um registro de um usufruto por nu-
lidade no negocio, podera ser invocada a usucapido tabular pelo usufrutudrio
prejudicado pela declaracao do vicio.

2. Os REQUISITOS DA USUCAPIAO TABULAR

Os requisitos para essa modalidade de usucapido estiao estabelecidos no
caput do art. 1.242 do CC/2002 combinado com aqueles, especificos, do para-
grafo unico, cujo teor é o seguinte:

“Art. 1.242 — Adquire também a propriedade do imovel aquele que, con-
tinua e incontestadamente, com justo titulo e boa-fé, o possuir por dez anos.

Pardgrafo tinico. Sera de cinco anos o prazo previsto neste artigo se o imével
tiver sido adquirido, onerosamente, com base no registro constante no cartorio,
cancelada posteriormente, desde que os possuidores nele tiverem estabelecido a
sua moradia, ou realizado investimentos de interesse social e econdomico.”

3. O ASPECTO TEMPORAL DA POSSE E DO REGISTRO

Trata-se de usucapiao secundum tabula, na modalidade pura, nao se admi-
tindo o mero transcuro do prazo de vigéncia do registro, sem que haja oposi-
cdo do verdadeiro titular. O legislador exige posse efetiva e sem contestacao,
como em todas as modalidades de prescricao aquisitiva.

Nao tera direito a usucapiao, por exemplo, alguém que, por equivoco, teve
o seu titulo registrado, em uma matricula de outro imovel, mas que jamais teve
posse dele, a despeito de ter ficado mais de cinco anos com seu titulo inscrito
sem contestacao.

15. Posse mansa, pacifica e continuada, por um determinado periodo e com animo de
dono.

16. Justo titulo e boa-fé.
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Os cinco anos terao que ser tanto de posse quanto de registro do titulo a
ser cancelado?

Digo Leonardo Machado de Melo,!” acerca dessa controvérsia, assevera o
seguinte:

“A questao do prazo da prescricao aquisitiva nao esta clara no Codigo, o
que vem causando certas complicacdes interpretativas. Alguns autores enten-
dem que o dispositivo exigiria, além de cinco anos de exercicio de posse, cinco
anos de efetivo registro do imovel antes do seu cancelamento, que indicaria, no
folio real, os legitimados para usucapido. Desta maneira, nao caberia invocar
a soma de posse exercida antes do registro porque, nesse periodo anterior, os
requisitos cumulativos nao existiriam, nao sendo a posse anterior ao registro
homogénea com a posse com o registro. Antes do registro, segundo essa in-
terpretacdo, o possuidor exerceria apenas a posse, nao tendo a propriedade
putativa, a situacao de propriedade que o Codigo quis proteger.”

Para esse autor, o registro ndo serve como termo inicial do prazo de posse,
mas sim como marco de aparéncia, de veracidade e de legalidade.

Nao parece ser essa, contudo, a intencao do legislador. O que se busca
prestigiar é a aparéncia de dominio decorrente do registro. Mais especifica-
mente, de um registro que nao foi atacado no prazo de cinco anos, a despeito
de sua imperfeicao. O defeito do negocio objeto do registro nao se revela
prima facie, tanto que acolhido o titulo apds sofrer severo escrutinio pela sua
qualificacao.'®

No mesmo sentido, é a opiniao de Hamid Charaf Bdine Junior, afirmando
que “A subsisténcia do registro por cinco anos é requisito que vem sendo afir-
mado na doutrina, que nao admite o usucapiao tabular' se o cancelamento se
der menos de cinco anos apos o registro”.

17. Diogo Leonardo Machado de Melo, Usucapido ordinaria tabular do art. 1.242, pa-
ragrafo unico, do CC/2002: questdes controvertidas. In: Mdrio Luiz Delgado; Jones
Figuéredo (coords.). Questoes Controvertidas no Novo Codigo Civil. Direito das coi-
sas. Grandes Temas de Direito Privado, vol. 7, p. 346, Sao Paulo, Método, 2008.

18. Qualificacao registral é o termo consagrado para designar o exame do titulo apre-
sentado a luz dos principios, normas juridicas e normas técnicas editadas pelo juiz
competente (art. 30, X, da Lei dos Notdrios e Registradores), decidindo o registrador,
afinal, pelo seu registro ou pela sua denegacio.

19. Hamid Charaf. Usucapido Bdine Junior, O pardgrafo tnico do art. 1.242 do Codigo

Civil, In: Fabiano Carvalho; Rodrigo Barioni (coords.), Processo Imobilidrio: questoes
atuais e polémicas sobre os principais procedimentos, Sao Paulo, Forense, 2011, p. 174.
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Se houver demora no registro, por exemplo, em razao de uma suscitacao de
procedimento de duvida, o registro, para todos os efeitos legais, retroage a data
da prenotacao, em consonancia com o disposto no art. 1.246 do CC/2002.*°

Do mesmo modo, indispensavel que a posse seja quinquenaria.

Podera o usucapiente, apds cinco anos de vigéncia do registro, requerer
usucapido valendo-se de posse exercida por seus antecessores?

Sim,*! a teor do art. 1.243 do CC/2002, que consagra o principio da acessio
possessionis, tanto para a sucessao a titulo singular (cessao), quanto a titulo
universal (heranca).?

Ocorre que ambas as posses terdo que obedecer aos requisitos do paragrafo
unico do art. 1.242 do CC/2002, especialmente no que concerne a feicao social
do aproveitamento do imével.*

4. Justo TiTULO

Ha uma grande celeuma em torno da exigéncia ou niao de haver o regis-
tro do titulo para configurar a usucapiao ordindria do caput do art. 1.242 do
CC/2002. Todavia, na modalidade do paragrafo tnico, desnecessario aprofun-
dar o tema, pois nela, inafastavel que haja registro do negocio juridico celebra-
do pelo prescribente.**

20. Art. 1.246: “O registro ¢ eficaz desde 0 momento em que se apresentar o titulo ao
oficial do registro, e este o prenotar no protocolo”.

21. Também na Espanha o art. 35 da Ley Hipotecaria, admite a soma, bastando ler os
seus termos: “A los efectos de la prescripcion adquisitiva en favor del titular inscrito,
serd justo titulo la inscripcion, y se presumira que aquél ha poseido publica, pacifica,
ininterumpidamente e de buena fe durante el tiempo de vigencia del asiento y de los de
sus antecesores de quienes traiga causa”.

22. Nada obstante, o regime de uma ou de outra forma se difere, uma vez que na sucessao
universal, o possuidor prossegue na posse do falecido com as mesmas caracteristicas,
nao podendo escapar dos seus eventuais vicios.

23. Em sentido contrario, exigindo cinco anos de posse somente pelo usucapiente, ver
Marco Aurélio S. Viana, Comentdrios ao Codigo Civil, Rio de Janeiro, Forense, 2003,
vol. XVI, p. 91.

24. Para Armando “Sao trés as concepcoes de justo titulo: (a) classica, assim compreen-
dida como o ato translativo ineficaz registrado e, apds, desconstituido; (b) ortodoxa,
definida tdo somente como o ato translativo ineficaz; (¢) heterodoxa, concebida como
a posse transmitida por quem assim poderia proceder. O novo Codigo Civil desdo-
brou o usucapido ordinario em dois suportes faticos, culminando por consagrar, no
paragrafo tnico do art. 1.242, para efeito de privilégio quanto ao prazo, a concepcao
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Obvio que se nao hd registro nio se configura a usucapiao tabular. Se a es-
critura publica de compra e venda nao foi inscrita somente se podera obter a
usucapiao extraordinaria ou, eventualmente, para aqueles que admitem que o
justo titulo a que se refere o caput do art. 1.242 do CC/2002, prescinda do seu
registro, a usucapiao ordinaria.”

Duvida hd, contudo, em saber se a promessa de compra e venda registrada
poderia gerar usucapiao tabular em favor do promitente comprador a non do-
mino. A questao ja se apresentava na hipotese do caput do art. 1.242 (usucapiao
ordindria). Inicialmente, a doutrina refutava a possibilidade, sob o argumento
de que a posse, sendo autorizada, retirava do promitente comprador o indis-
pensavel animus domini. Tal posicao foi superada por interpretacao jurispru-
dencial reiterada do Superior Tribunal de Justica.*

Para Nelson Rosenvald,” a promessa de compra e venda é justo titulo, des-
de que pagas todas as parcelas, para a usucapiao, e que, além disso, se regis-
trada, o prazo para usucapir é o do paragrafo tnico do art. 1.242 do CC/2002.

restritiva de justo titulo, a cldssica, talvez direcionando o dispositivo em comento
para as hipoteses de venda de ascendentes a descendentes sem o consentimento do
conjuge do alienante ou dos outros descendentes, ato anulavel na novel dic¢ao do
art. 496 do CC/2002. Mas como verdadeira contrapartida, o justo titulo para efeito
do usucapio ordindrio geral, caput do 1.242, ha de se afeicoar a concepcao ortodoxa
ou, mesmo, heterodoxa, com clara inclinacdo para a primeira em razao de linha de
precedentes do Superior Tribunal de Justica” (Op. cit., p. 66-67).

25. Diogo Leonardo Machado de Melo. Op. cit., p. 336. O referido autor sustenta que “
Ao contrério do que possa parecer, para a configuracio da usucapido ordindria, nao
é necessario que o justo titulo seja registrado para ser considerado como tal, afinal,
quem registra é proprietario, tendo o dominio pleno sobre a coisa, faltando-lhe até
mesmo, interesse de agir para eventual acdo de usucapifo”. Invoca o autor, em seu
apoio, o Enunciado 86, da I Jornada de Direito Civil, promovida pelo Conselho da
Justica Federal. Explica, ainda, que tal afirmacéo nao afasta, sempre, a acdo de usuca-
pido, como nos casos da usucapido tabular.

26. STJ, REsp 32.972/SP, 3.2 T., rel. Min. Claudio Santos: “Usucapiao ordindrio. Promessa
de compra e venda. Justo titulo. Conceito. Tendo direito a aquisicdo do imovel, o
promitente comprador pode exigir do promitente vendedor que lhe outorgue a escri-
tura definitiva de compra e venda, bem como pode requerer ao juiz a adjudicaciao do
imovel. Segundo a jurisprudéncia do STJ, nao siao necessarios o registro e o instru-
mento publico, seja para o fim da Sumula 84, seja para que se requeira a adjudicacio.
Podendo dispor de tal eficacia, a promessa de compra e venda, gerando direito a
adjudicacio, gera direito a aquisicao por usucapido ordinario. Inocorréncia de ofensa
ao art. 551 do CC/2002. Recurso conhecido pela alénea ¢, mas néo provido”.

27. Nelson Rosenvald. Op. cit., p.284.
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Diogo Leonardo Machado de Melo®® também admite essa possibilidade,
desde que a promessa esteja registrada e tenha sido pago o preco integral, sob
o argumento de que ja teria o usucapiente direito a adjudicacao compulsoria:

“Ora, se o compromissario comprador, a época do cancelamento do seu
registro, bem como do registro de propriedade do compromitente vendedor,
detinha o direito a escritura definitiva de compra e venda ou o direito a adju-
dicacao compulsoria, provando ja ter feito o pagamento do preco, provada a
existéncia dos outros requisitos, entendemos que lhe cabe também direito a
usucapido tabular. Afinal, aqui, a aquisicao também se dara com base no regis-
tro, que tera o mesmo efeito que a sentenca da adjudicacdo compulsoria, em
que pese ser agora contara o hon domino, como forma de se proteger a situacao
de aparéncia e de posse, dando-se preferéncia a funcao social da propriedade
e, por que nao se dizer, punindo-se a inacao do antigo proprietario. Todavia
nao terd igual direito o titular de compromisso de compra e venda nao quitado
que, na verdade, nao ¢ detentor de justo titulo: nao é potencialmente habil
para transferir o dominio, sua adjudicacdo compulsoria seria julgada impro-
cedente.”

Partilhamos do pensamento acima exposto, destacando-se que hd um caso,
contudo, que nao se poderia, jamais, desqualificar a promessa como titulo
apto, qual seja, a hipotese do § 6.° do art. 26 da Lei 6.766/1979, com a redacao
da Lei 9.785/1999, cujo teor é o seguinte:

“§ 6.° Os compromissos de compra e venda, as cessoes e as promessas de
cessao valerao como titulo para o registro da propriedade do lote adquirido,
quando acompanhados da respectiva prova de quitacao.”

E que esse é um caso especialissimo da legislacao, no qual o compromisso
vale como titulo definitivo.

5. A BoA-FE

Ja foi ressaltado que a usucapiao tabular é uma espécie de usucapiao ordi-
naria, de sorte que nao prescinde da boa-fé e de justo titulo, a que se refere o
caput do art. 1.242 do CC/2002, como ensina Silvio Venosa:*’

“De qualquer forma, porém, a hipotese é de usucapiao ordinario e mesmo
sob as condicoes expostas nao se dispensara o justo titulo e a boa-fé. Destarte,

28. Diogo Leonardo Machado de Melo. Op. cit., p. 345.

29. Silvio de Salvo Venosa, Direito civil: direitos reais, Colecdo direito civil, 4. ed., Sao
Paulo, Atlas, 2004, vol. 5, p. 222.
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esse usucapiao nao pode beneficiar aquele que obteve o titulo com vicio e o
registrou, para poder ocupar o imovel. Nessa premissa, ao ocupante restara
aguardar o prazo do usucapiao extraordinario.”

No mesmo sentido, é o ensinamento de Hamid Bdini.*°

A boa-fé é presumida, como se depreende do art. 1.201 do CC/2002, o que
nao impede, evidentemente, que se realize um juizo de valor sobre a conduta
do comprador para afasta-la.

6. O CANCELAMENTO DO REGISTRO

O cancelamento é o ato pelo qual se retira a eficacia juridica de um outro
ja inscrito.

Nao se trata de um simples ato mecanico, destituido de qualquer efeito
juridico. Ao revés, o cancelamento opera a extincao do direito inscrito ou, em
alguns casos, faz nascer um direito.

O cancelamento se da pela pratica de uma averbacao, pois é um ato que mo-
difica um registro anterior, devendo ser declarado o motivo que o determinou,
assim como o titulo em virtude do qual foi feito, na forma do art. 248 da Lei
dos Registros Publicos.

Pode o cancelamento se referir a uma matricula, a um ato de registro ou a
outra averbacao.

O cancelamento pode ser do proprio ato administrativo registral, incidindo,
neste caso, o 214 da Lei dos Registros Publicos, que dispensa a propositura de
acado direta®® para declarar a sua nulidade ou em decorréncia da anulacao do
negocio juridico que deu causa ao registro e, por consequéncia, o cancelamen-
to do respectivo ato registral.

Nao importa, para fins de usucapiao, se o cancelamento do registro se fara
com base no art. 214 ou como consequéncia do art. 216.

Apos a apresentacao genérica do instituto do cancelamento, tratemos de
alguns problemas especificos do cancelamento na usucapiao tabular.

O primeiro deles diz respeito ao fato de que a diccao legal parece restrin-
gir a usucapiao quando “cancelada (sic) o registro com base na qual se deu a
aquisicao”.

30. Hamid Charaf Bdine Junior. Op. cit., p. 176.

31. A expressao “independentemente de acéo direta significa ser dispensavel a propositu-
ra de acdo contenciosa, mas ndo desonera o interessado de buscar o pronunciamento
do juiz, em procedimento administrativo”.
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Ocorre que a interpretacao deve ser mais abrangente, de molde a alcancar
também as hipoteses de vicio no negocio antecedente a aquisicao feita pelo pres-
cribente, que ird, por via de consequéncia, atingir os negocios subsequentes.

O registro anulado nao precisa, necessariamente, ter sido o do usucapiente,
sabido que a declaracao de invalidade de um registro naturalmente afeta a to-
dos o que deles decorrem, como anota Roonie Soares.*

Por outro lado, deve-se observar que o cancelamento a que se refere o para-
grafo tnico do art. 1.242 do CC/2002 néo tem a sua aplicacao restrita aos casos
de venda a non domino.

A usucapido tabular deve incidir em qualquer hipotese de cancelamento do re-
gistro em favor do usucapiente, seja por nulidade, inexisténcia, invalidade do nego-
cio juridico subjacente, ineficdcia (como nos casos de fraude a execucdo) ou mesmo
por vicio formal do proprio ato administrativo de registro.

A lei limita-se a exigir o cancelamento do registro, néo especificando a ra-
zao pela qual ele venha a ocorrer, de sorte que nao cabe ao interprete restringir
o alcance da norma.*

Outra questdo a ser enfrentada diz respeito ao alcance que deve ser dado
ao termo “registro” utilizado no artigo em comento. Diogo Leonardo Macha-
do de Melo** faz interpretacéo restritiva do comando legal, sustentando que a
usucapiao nao se aplica aos casos de cancelamento de ato de mera averbacao.

Na teoria registral brasileira ha distincao entre os termos averbacéo e re-
gistro. A averbacao é um tipo de assentamento destinado, em principio, para
atos acessorios, que modifiquem um outro. O registro, por seu turno, é um
assentamento reservado, em regra, para atos de oneracao ou constituicao de di-
reitos reais sobre imoveis e, por extensao, aos demais atos, de natureza diversa,
enumerados no art. 167, I, da Lei dos Registros Publicos.

Ocorre que o legislador nao respeita, muitas das vezes, esse critério, criando
verdadeira mixordia.

Destarte, em algumas situacdes ocorre a constituicao de um direito real por
ato de averbacao, quando, teoricamente, deveria ser por ato de registro.

32. Ronnie Herbert Barros Soares, A usucapido de bens imoveis: principais aspectos de
direito material, In: Alexandre Guerra, Marcelo Benacchio, Direito imobilidrio: novas
fronteiras na legalidade constitucional, Sao Paulo, Quartier Latin, 2011, p. 329.

33. Em sentido contrdrio veja-se posicao isolada de Marco Aurélio S. Viana. Op. cit., p.
110.

34. Diogo Leonardo Machado de Melo. Op. cit., p. 344.
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Pense-se na hipotese do art. 234 da Lei 6.404/1976, que prescreve ato de
averbacao para a incorporacido, fusiao ou cisao de empresa, casos em que ha
transferéncia de propriedade e que, portanto, deveria ocorrer por ato de regis-
tro. Lembre-se, ainda, da cessao dos direitos do credor fiduciario que, implica,
na transferéncia da propria titularidade da alienacao fiduciaria, mas que, nao
obstante, se faz por ato de averbacdo, em razdo de expressa disposicao da lei.

O que importa € a esséncia do ato inscrito, que deve criar um direito real,
nao importando se é de registro ou de averbacao.

Assim, deve-se considerar a expressdo registro do paragrafo unico do art.
1.242 do CC/2002 em seu sentido lato, incidindo, desse modo, em qualquer
caso em que haja a perda de um direito real, constituido por ato de registro, no
seu sentido estrito, ou por ato de averbacao.

7. MORADIA E FUNCAO SOCIAL

Estabelece a parte final do paragrafo tinico do art. 1.242 do CC/2002 que
a usucapiao tabular do imovel ocorre “desde que os possuidores nele tiverem
estabelecido a sua moradia, ou realizado investimentos de interesse social e eco-
nomico” (grifo nosso).

Trata-se de conceito juridico de carater eminentemente indeterminado, que
deve ser interpretado tendo em vista os aspectos civis e constitucionais do di-
reito de propriedade.®

A norma esta em perfeita harmonia com os valores axiologicos da Consti-
tuicdo Federal, impondo-se ao titular da propriedade o cumprimento de sua
funcio social (arts. 5.°, XXII, XXIII, XXVI, 170 e 182, todos da CF/1988).

Nao se exige, contudo, que esse investimento seja social e economicamente
relevante. Basta que o usucapiente resida no bem ou o explore economicamen-
te, seja para fins urbano ou rural.

Penso que o adquirente exerce posse, ainda que indireta sobre o bem, dan-
do-lhe uma funcéo social, caso o alugue para moradia de outrem ou realize,
por exemplo, um arrendamento rural.*

Na verdade, o que se quer preservar, fundamentalmente, é a posicao do
proprietdrio inscrito e que confiou na informacao do registro e que deu utili-
zacao normal ao imével.

35. Diogo Leonardo Machado de Melo. Op. cit., p. 342.

36. Benedito Silvério Ribeiro, Tratado de usucapido, 6. ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2008, vol.
1, p. 236. No mesmo sentido, veja-se Hamid Charaf Bdine Junior. Op. cit., p. 178.
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8. MOMENTO PARA O RECONHECIMENTO DA USUCAPIAO

Uma interpretacao literal do paragrafo tinico do art. 1.242 do CC/2002 con-
duz a conclusao de que a declaracao da usucapiao tabular exige, necessaria-
mente, o prévio cancelamento do registro que transmitiu o direito real para o
usucapiente, para que a acao de usucapiao seja ajuizada.

Com a introducédo do § 5.° do art. 214 da Lei dos Registros Publicos, se re-
conhece, expressamente, o direito do titular do registro viciado, que esteja de
boa-fé e que ja tenha preenchido os requisitos da usucapiao tabular, invoca-la,
de molde a nao se anular o registro.

Em apoio a essa tese, veja-se recente decisao do STJ*” determinando o pros-
seguimento de uma ac¢do proposta para declarar a usucapiao tabular movida
por compradores de um imével que teve a matricula bloqueada por mais de
12 anos.

Apesar de a lei prever a usucapiao tabular so nas hipoteses de cancelamento
do registro, considerou o tribunal que o processo de usucapiao deveria ter o
seu curso para ser examinada a ocorréncia ou nao de usucapiao em relacéo a
uma matricula bloqueada, mas ainda nao cancelada.

O instituto do bloqueio de matricula é fruto de criacao doutrindria e juris-
prudencial acolhida pelo § 3.° do art. 214 da Lei dos Registros Ptublicos, com a
redacao que lhe foi dada pela Lei 10.931/2004.

Narciso Orlandi ensina que o bloqueio de matricula “é o fechamento tem-
porario da cadeia registraria”. O bloqueio mantém o registro, mas tira a dispo-
nibilidade do direito.

O juiz, em carater cautelar, determina o bloqueio, impedindo novos regis-
tros, evitando-se a declaracdo imediata da nulidade, de maneira a verificar, no
curso do incidente, a existéncia ou nao de vicio insandvel.

Deflui-se do acima exposto, que o STJ, por via obliqua, admitiu possa ser re-
conhecida a usucapido mesmo antes de ser efetuado o cancelamento do registro,
quando pendente um mero bloqueio de matricula.

37. O bloqueio ocorreu a pedido do INSS, que alegava a falsificacdo de uma certidao de
tributos previdencidrios apresentada pela empresa vendedora do imoével, que pos-
suia débitos coma autarquia. Entendeu a ilustre ministra relatora, sempre atenta as
peculiaridades do caso concreto, absurdo o bloqueio indefinido da matricula para
a protecao de um crédito, asseverando que se “o bloqueio (...) permaneceu higido
independentemente de processo tendente a declaracdo de nulidade do registro, é pos-
sivel equiparé-lo (...) ao cancelamento do registro de propriedade” (REsp 1.133.451/
SP, 3.2 T., Min. Nancy Andrighi).
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Resta, ainda, uma duvida: podera ser alegada a usucapiao como matéria de
defesa, prescindindo-se da propositura de acao propria?

Parece mais razoavel admitir que possa a prescricao aquisitiva ser reconhe-
cida como matéria de defesa alegada pelo titular inscrito. Como se trata de
convalidar um registro que ja foi efetuado, embora contendo um vicio, ndo tem
sentido que seja observado o rito proprio das acoes de usucapiao, impondo-se
a citacao dos confrontantes e das fazendas publicas.*®

Sobre o tema, veja-se SoAres NETo, Julio. NCC e o registro de iméveis: usu-
capiao tabular. Boletim Irib em Revista n. 315, p 59-61. Adverte Soares que a
usucapiao podera ser alegada em defesa, mesmo nao tendo havido ainda o can-
celamento do registro, em homenagem ao principio da economia processual.

No mesmo sentido, veja-se o Enunciado 569 da VI Jornada de Direito Civil
do Conselho da Justica Federal, cujo teor é o seguinte:

“Enunciado 569. No caso do art. 1242, paragrafo tunico, a usucapiao, como
matéria de defesa, prescinde do ajuizamento da acdo de usucapiao, visto que,
nessa hipotese, o usucapiente ja é o titular do imovel no registro.”

9. A USUCAPIAO TABULAR EM FACE DE OUTROS DIREITOS REAIS JA
CONSTITUIDOS

Como ja observado, prevalece, na doutrina, o entendimento de que todas as
modalidades de usucapido sao formas originarias de aquisicao, ou seja, “a aqui-

sicao do direito nao decorre da transferéncia do bem, feita por outra pessoa”.*

Caio Mario da Silva Pereira tem posicao isolada sobre o tema, asseverando
que somente sera origindria a aquisicao quando o bem jamais tiver tido um
titular, como no caso da ocupacao de bem imovel.*

Uma posicao intermediaria é sustentada por alguns autores, considerando
que, na modalidade ordindria, que exige o justo titulo, haveria o convalesci-
mento de um defeito na aquisicao anterior, sendo, portanto, forma derivada de
aquisicao.*

38. Francisco Eduardo Loureiro, In: Cezar Peluso (coord.). Codigo Civil comentado: doutri-
na e jurisprudencia: Lei n. 10.406/2002, 4. ed. rev. atual., Barueri, Manole, 2010, p. 1232.

39. Marco Aurélio Bezerra de Melo, Direito das coisas, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2007,
p- 105.

40. Caio Mario da Silva Pereira, Direito civil, p. 82.

41. Lenine Nequete, Da prescricao aquisitiva (usucapido), 2. ed., Porto Alegre, Livraria
Sulina Ed., 1954, p. 32-33.
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Muitas questoes praticas decorrem da escolha de uma das teses acima ex-
postas.

Uma, em especial, é extremamente intrigante, qual seja: saber se a usuca-
pido libera o prescribente de respeitar outros direitos reais ja instituidos.*

Observe-se que um primeiro problema, que ocorre nas demais espécies de
usucapido, nao ocorre na modalidade em estudo.

Isto porque, nao ha possibilidade de ingressar na tdbula registral qualquer
direito criado pelo verdadeiro proprietdrio, enquanto nao cancelado o registro
em nome do titular inscrito, pois isto feriria o principio da continuidade re-
gistral.

Entretanto, subsiste duvida no que toca ao direito real menor ja existente
quando o prescribente registrou o seu titulo aquisitivo.

Parte da doutrina considera® que “usucapir ndo implica extinguir todas as
posicoes juridicas de direito das coisas eventualmente instituidas sobre o bem.
Excepcionalmente, isto pode ocorrer se a posse do usucapiente for incompati-

)
vel com estes direitos”.

Augusto Bufulin admite que possa a usucapiao conviver com outros direi-
tos reais com ela compativeis. Sustenta o autor que para uma servidao, por
exemplo, ser extinta, caberia a demonstracao de que o usucapiente se opos ao
exercicio do direito pelo titular do prédio dominante.**

Também Josué Passos faz idéntica observacao:*

“Conclusao irrestrita que, a meu ver, nao vale sequer para o usucapiéo: e.g.,
nao se pode pré-excluir a hipdtese de que a posse ad usucapionem sobre um
imovel se exerca também pelo respeito a uma servidao de passagem caso em

42. Miéxime porque ndo temos, como no direito portugués, norma que consagra o cha-
mado usucapio libertatis.

43. Luciano de Camargo Penteado, Direito das coisas, Sao Paulo, Ed. RT, 2008, p. 265.

44. Augusto Passamani Bufulin, Hipoteca, constituicdo, eficdcia e extincdo, Sdo Paulo, Ed.
RT, 2011, p. 267. O referido autor, entretanto, rechaca tal possibilidade em relacao a
hipoteca, asseverando “em rela¢éo a hipoteca ndo ha a possibilidade de convivéncia
harmonica entre este direito real de garantia e a propriedade adquirida pelo usuca-
piente. Nao ha, porque a hipoteca produz a modificacdo da titularidade, por meio da
adjudicacao ao credor”. Admite Buflin, contudo, que a maior parte da doutrina tem
entendimento oposto, preservando o direito real de garantia hipotecdria quando este
se constituiu anteriormente ao inicio da posse ad usucapionem, maxime na modalida-
de ordinaria.

45. Josué Passos, Arrematacdo, Sdo Paulo, Ed. RT, p. 111.
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que do mero fato da aquisicao originaria nao decorrera ipso facto a extin¢ao do
direito real limitado: em tal caso, algo do contetdo do direito anterior — um di-
reito real limitado — sera transportado para o direito novo, sem que a aquisicao
deixe de ser originaria.”

No que toca a usucapiao tabular parece que essa posicao ¢ mais apropriada.

Nao se pode deixar de observar que a posse é exercida em funcdo de um
titulo, que, em tese, era habil a transmitir a propriedade. Mais do que aptidao
abstrata, trata-se de um titulo que, efetivamente, chegou a ser registrado apos
passar pela qualificacao efetuada pelo registrador de imoveis.

Logo, para que a posse seja de boa-fé, ela deve ser exercida nos limites do
titulo, de tal sorte que nao se pode, por exemplo, desrespeitar uma servidao
instituida em favor da propriedade vizinha, sob o argumento de que a aquisi-
cdo pretérita se transformou em aquisicao originaria e, portanto, livre de qual-
quer amarra.

A posse do prescribente ¢ exercida nos limite do titulo, sob a premissa de
que ao adquirir a non domino ou de outra forma viciada, sem o saber, estava
obrigado a respeitar direitos reais que ja gravavam a propriedade.

10. O ASPECTO REGISTRAL

A Consolidacao Normativa da Corregedoria Geral de Justica do Estado do
Rio de Janeiro, no art. 560, determina a abertura de nova matricula para efetuar
o registro do mandado de usucapiao, mesmo que ja existente outra, contendo a
mesma descricao fisica do imovel.

Tal norma decorre do posicionamento doutrinario majoritario que reco-
nhece o carater origindrio da usucapido, mas que nao parece ter qualquer van-

tagem para a modalidade tabular.

E que a intencao da legislacio é convalidar uma aquisicio jd efetivada.**-*

Destarte, nao vejo razao para ser aberta nova matricula, uma vez que se-
rao mantidos todos os 6nus que ja oneravam o imodvel, como visto no item
anterior.

46. Em sentido oposto é o pensamento de Diogo Leonardo Machado de Melo (Op. cit.).
Adverte este autor que “o registro subsiste, posteriormente, em razdo de a proprieda-
de ter sido adquirida pelo usucapido e nao porque o proprio negocio levado a registro
acarretou a transmissdo da propriedade. Do contrario, alids, ndo seria possivel com-
preender que um titulo nulo ou inexistente se convalidasse”.

47. No mesmo sentido, veja-se Afranio de Carvalho. Op. cit., p. 183.

Sarmento FitHo, Eduardo Socrates Castanheira. A usucapido tabular. Revista de Direito Imobilidrio. vol. 78. ano 38.
p. 105-123. S&o Paulo: Ed. RT, jan.-jun. 2015.

RDI_78.indb 122 4/10/2015 6:53:15 AM



DoutriNA 123

Far-se-a um ato registral dando noticia do reconhecimento da usucapiao
tabular em favor do titular do direito real cujo registro atributivo do direito foi
ou seria cancelado, sem a necessidade do pagamento de imposto de transmis-
sdo, ja recolhido quando da transferéncia do direito para o usucapiente.
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1. INTRODUCAO

O mercado imobilidrio’ brasileiro passou por intenso crescimento nos ulti-
mos anos e, efetivamente, se consolidou como forte setor ligado a economia,
na medida em que cada vez mais tem sido alvo de grandes investimentos.

Em sentido inverso, ndo ha duvidas de que foi o proprio cendrio econdmico
nacional, permitindo maior estabilidade financeira aos brasileiros, o principal
responsavel pelo crescimento deste mercado.

Isto, aliado a caréncia de empreendimentos imobiliarios que era constatada
no pais, fez com que o mercado imobilidrio se transformasse, sob o ponto de
vista de negocio, em verdadeira rede — complexa e sofisticada — de relacdes
negociais e juridicas, envolvendo uma série de agentes, sob as mais diversas
formas, como investidores, incorporadores, corretores, construtores, compra-
dores, entre outros, abrangendo até especuladores de mercado.

Do mesmo modo, uma variedade enorme de empreendimentos imobiliarios
foi sendo implementada sob os mais diversos formatos e as oportunidades de
bons negocios, estas sim, foram crescendo em proporcao geométrica. A pro-
pria globalizacao, permitindo a abertura de mercados, foi uma das principais
responsaveis pela diversificacdo dos negocios no pais, na medida em que as
multinacionais forcam a implementacao dos seus padrdes contratuais.

Por outro lado, evidente que o nosso legislador nao conseguiu acompa-
nhar toda essa transformacao na mesma velocidade. Embora a legislacdo bra-
sileira ja tivesse uma importante e consolidada base normativa destinada ao
ramo imobiliario, com normas que permanecem vigentes e atuais — como a
Lei 4.591, que ¢ de 1964 —, até mesmo algumas destas normas preexistentes
tiveram que ser adaptadas e novas normas tiveram que ser criadas para regula-
mentar as relacoes juridicas recentemente criadas pelo mercado.

Ainda assim, essa adequacao das normas juridicas a realidade de mercado
quase sempre se da com consideravel atraso, nao sendo nada espantoso nos de-
pararmos com situacoes nao regulamentadas, até porque os contratos atipicos
sao uma realidade bem aceita pelo direito brasileiro que, por sua vez, nao veda
a criacao de novos tipos contratuais. Na verdade, a regulamentacao é saudavel
em alguns casos em prestigio a seguranca juridica das relacdes contratuais,
porém nao necessariamente exigida.

1. Este artigo ¢ fruto do Trabalho de Conclusao de Curso apresentado em novembro de
2014, sob a orientacdo da Profa. Renata Carlos Steiner, no curso de pos-graduacao em
Direito Imobiliario da Universidade Positivo.

Moreira, Camila Ramos. Built to suit: particularidades e a Lei 12.744/2012. Revista de Direito Imobilidrio. vol. 78. ano
38. p. 125-150. Sao Paulo: Ed. RT, jan.-jun. 2015.

RDI_78.indb 126 4/10/2015 6:53:15 AM



DoutriNA 127

Especificamente com relacdo ao contrato built to suit, este é um exemplo fiel
de contrato atipico que foi fruto do intenso e célere crescimento do mercado
imobilidrio no pais, tendo surgido como uma necessidade criada pela rede de
negocios imobiliarios e seus inimeros agentes. Sem regulamentacéio, contudo,
coube ao Judicidrio — que acaba sendo impulsionado pelo mercado — a tarefa
de criar precedentes sobre as situacoes controvertidas constatadas nesse tipo
de relacao contratual. Tais precedentes, por sua vez, constituiram a base da
recente construcao legislativa sobre o tema, a qual vinha sendo bastante alme-
jada pelo mercado em razao da necessidade de maior seguranca juridica nesse
tipo de contratacao.

Nesse contexto, surgiu a ideia deste artigo que se propoe a analisar de for-
ma mais aprofundada a operacao built to suit, suas particularidades e toda essa
evolucao juridica nacional a respeito dessa modalidade de negdcio imobiliario
que vem sendo tao implementada no Brasil nos tltimos 10 a 15 anos, dadas as
vantagens econdmicas que propicia a todos os envolvidos.

2. O MODELO DE NEGOCIO BUILT TO SUIT

O modelo de negocio built to suit foi trazido dos Estados Unidos da América
e, em traducao livre, significa “construido para servir”.

Embora muitos? ja tenham proposto novas denominac¢des em lingua portu-
guesa para esta modalidade de negocio, tais como, “locacao por encomenda”
ou “contrato de construcao ajustada”, o fato é que a operacao se popularizou
entre os agentes do mercado imobilidrio como built to suit,> com a utilizacdo
do estrangeirismo — e serd assim que esta operacdo imobilidria sera referida
neste trabalho.

Dessa forma, o built to suit foi implementado no Brasil como uma exce-
lente oportunidade de negocio especialmente destinada aos empreendedores

2. SCAVONE JRr., Luiz Antonio. A Lei 12.744/2012 e o contrato “built-to-suit”: “locacdo
por encomenda”. Revista Sintese Direito Imobilidrio. vol. 3. n. 13. p. 75-85. Porto
Alegre: Sintese, jan.-fev. 2013. MENGARDO, Bdrbara. Nova lei incentiva construcdo sob
encomenda. Disponivel em: [www.valor.com.br/brasil/3003274/nova-lei-incentiva-
-construcao-sob-encomenda]. Acesso em: 22.07.2014. Berzoini, Ricardo. Relator do
PL 6.562/20009.

3. No Brasil, a expressao se consagrou com a conjugacao do verbo no passado, apesar do
direito americano utilizar a expressao “Build to Suit”, no tempo presente. GASPARETTO,
Rodrigo Ruede. Contratos built to suit: um estudo da natureza, conceito e aplicabilidade
dos contratos de locacao atipicos no direito brasileiro. Sao Paulo: Scortecci, 2009. p. 28.
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imobiliarios e empresarios das redes de varejo e industria. Para estes ultimos, a
operacao se mostra como alternativa para expansao da sua atividade comercial
sem ter que imobilizar capital, podendo inclusive destinar esse capital integral-
mente ao seu objeto social. Ou seja: ao invés de se expor ao risco imobilidrio,
até porque normalmente nao tem know how no ramo de construcao civil, acaba
potencializando a sua margem de lucro mediante maior investimento na ativi-
dade objeto do seu negocio, sem desvirtuar seu core business. Para os empreen-
dedores imobiliarios, por sua vez, o negocio significa mais uma oportunidade
de investimento no ramo de sua especialidade com expectativa de excelente
retorno financeiro a médio e longo prazo.

Trata-se basicamente de operacdo em que as partes, por meio de um tnico
instrumento contratual, entabulam a contratacao de locacao atipica necessa-
riamente precedida da contratacao de construcdo. O empreendedor-locador,
em terreno de sua propriedade, constréi para o empresdrio-locatdrio de acordo
com as necessidades deste ultimo para, em contrapartida, locar ao empresario-
-locatario por médio ou longo prazo em condicdes diferenciadas e previamente
negociadas que propiciem ao empreendedor-locador um retorno financeiro in-
teressante.

Tem como caracteristica principal ser um contrato intuito personae, ou seja,
de carater personalissimo, ja que o empreendedor-locador aceita executar a
construcao no seu terreno sob a encomenda do empresario-locatario, exclusi-
vamente para atender as suas necessidades — podendo o projeto de construcao
ser, inclusive, desenvolvido pelo empresario-locatario. Sucessivamente, o em-
preendedor-locador recupera o investimento mediante prestacoes periddicas
em trato sucessivo de médio a longo prazo, no formato de aluguel (despesa
operacional com reducido da carga tributaria), cujo valor se destina a remune-
rar o investimento, os riscos incorridos e a cessao do uso e gozo do imovel, no
formato de locacdo.

Como bem observa Gasparetto, um dos maiores atrativos dessa modalidade
de negocio é o fato da locatdria nao ter que imobilizar capital na aquisicao do
terreno e construcao das instalacoes, podendo realizar a sua contraprestacao
mediante o pagamento mensal de aluguel, que é contabilizado como despesa
operacional com reducdo de carga tributdria.* Ou seja, justamente pela vanta-
gem tributdria, as parcelas da contraprestacao sio sempre denominadas aluguel

4. GaspareTTO, Rodrigo Ruede. Inseguranca nos contratos ‘built to suit’. Disponivel em:
[www.valor.com.br/opiniao/1007296/inseguranca-nos-contratos-built-suit#ixzz38
cezaocx]. Acesso em: 22.07.2014.
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para os fins de direito, apesar de seu valor, repita-se, ser destinado a remunerar
tanto a cessao do uso e gozo do imodvel (aluguel, no seu conceito strito sensu)
quanto o investimento do empreendedor-locador e os riscos incorridos por ele,
o que implica necessariamente uma consideravel majoracao do valor final da
parcela e também acaba sendo a justificativa da rentncia a revisao, conforme
se verd mais adiante.

Embora alguns juristas’ afirmem que a operacéo built to suit ainda envolve
preliminarmente uma contratacao assemelhada a corretagem, em que o em-
presario-locatario contrata o empreendedor-locador também para previamente
identificar e adquirir um terreno de tamanho e localizacao estratégica, nao me
parece que esta “contratacao prévia” seja necessariamente um elemento fun-
damental para caracterizar a operacdo. Isto porque muitas vezes é o proprio
empresdrio-locatario que faz essa identificacao prévia e localiza terrenos que ja
sao de propriedade de empreendedores e investidores imobilidrios, inclusive,
lhes propondo o negdcio na modalidade built to suit.

Entre os juristas que entendem que a conceituacao do negocio envolve a
contratacao prévia desse servico assemelhado a corretagem esta o proprio Gas-
paretto, que conceitua o built to suit da seguinte forma:

“(...) trata-se de um negocio juridico por meio do qual uma empresa contra-
ta a outra, usualmente do ramo imobilidrio ou de construcdo, para identificar
um terreno e nele construir uma unidade comercial ou industrial que atenda as
exigeéncias especificas da empresa contratante, tanto no que diz respeito a loca-
lizacdo, como no que tange as caracteristicas fisicas da unidade a ser construida.
Uma vez construida, tal unidade sera disponibilizada, por meio de locacao, a
empresa contratante, por determinado tempo ajustado entre as partes.”®

Note-se que o conceito proposto por Gasparetto nos remete também a uma
situacao hipotética em que o agente empreendedor-locador é uma construtora,
mas importante que se diga aqui que nem sempre é necessariamente assim. No
built to suit, o empreendedor-locador é sim responsével pela construcdo peran-
te o empresario-locatario, porém nada impede que ele contrate empreiteiros,
terceiros a relacao contratual do built to suit, para que executem a obra em seu
nome. Nao se exige nenhuma qualidade mais especifica do empreendedor-lo-
cador que pode até ser pessoa fisica, bastando que seja proprietdrio do terreno
e que custeie a obra.

5. Por exemplo: ScavonE Jr., Luiz Antonio. A Lei 12.744/2012 e o contrato “built-to-
-suit”. Op. cit.; GaspaReTTO, Rodrigo Ruede. Contratos built to suit. Op. cit., p. 31.

6. GaspARETTO, Rodrigo Ruede. Contratos built to suit. Op. cit., p. 31.
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Em razdo disso, volto a destacar como unicos elementos fundamentais do
built to suit: (a) a construcao pelo empreendedor-locador, em terreno de sua
propriedade, de acordo com as necessidades do empresario-locatario, que
escolheu aquele terreno — em verdadeira encomenda da construcao; e (b) a
subsequente locacao do imoével a ser construido, por médio ou longo prazo,
em condicoes diferenciadas e previamente acordadas que propiciem ao empre-
endedor-locador um retorno financeiro interessante, que devera remunerar o
investimento, os riscos incorridos e a locacido do imovel como um todo.

Alias, é a propria locacao de médio ou longo prazo que, ao garantir a amor-
tizacao do investimento por meio dos alugueres pagos, constitui o equilibrio
econdmico financeiro do contrato built to suit. Por isso, inclusive em caso de
descumprimento, cabe multa rescisoria desproporcional e equivalente a soma
de todos os alugueres faltantes até o término do prazo, o que nao seria admiti-
do numa locacao padrao, conforme se vera mais adiante.

Assim, a partir desses dois elementos fundamentais e estanques supraelen-
cados, diversas sao as possibilidades de formato da negociacao com rela¢éo aos
seus elementos secundarios e, ainda, variadas podem ser as relacoes negociais
tangenciais estruturadas em torno do built to suit para viabilizacao deste ne-
gocio.

Como ja se afirmou, é indiferente para a caracterizacao do built to suit o
fato de o empreendedor-locador ser uma construtora ou o fato de ele fazer a
prévia selecao do terreno estratégico e adquiri-lo para a operacao. Nessa mo-
dalidade de operacao, esses elementos secundarios podem variar conforme as
particularidades da negociacdo no caso concreto. As partes podem até mesmo
pactuar a opcao de compra do bem ao final do prazo contratual, o que nao des-
virtuara o built to suit se a remuneracao periodica nao representar verdadeira
compra parcelada. Sao, portanto, elementos secunddrios todas essas variaveis
ou particularidades que podem ser envolvidas neste tipo de negocio, mas que
nio constituem seus elementos fundamentais, embora sejam extremamente
relevantes para a sua interpretacdo como um todo.

Ainda, para viabilizacao do negocio, podem também ser celebrados outros
contratos conexos e tangenciais, de captacao de recursos e cessao de recebi-
veis, por exemplo, com distintos investidores ou agentes financeiros. Alias,
foi justamente esse cenario que hoje permite o entrelace de contratos conexos
— oferecendo solidas garantias contratuais, fortalecimento dos fundos de inves-
timento, intensificacdo da securitizacdo de créditos imobilidrios, novos fluxos
de investimento e consumo — que mais fomentou o desenvolvimento de ope-
racdes built to suit no Brasil ao longo dos ultimos 15 anos.
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E, embora o campo seja efetivamente fértil para todas essas variadas nego-
ciacoes conexas, os elementos fundamentais do built to suit permanecem os
mesmos, admitindo sim uma série de outras particularidades, mas apenas no
que tange aos seus elementos secundarios, de acordo com os interesses das
partes envolvidas.

Posto isso, vale trazer ao presente estudo o conceito de built to suit desenvol-
vido por Luiz Augusto Haddad Figueiredo, em artigo recentemente publicado
na Revista de Direito Imobilidrio, porquanto seja a conceituacao doutrinaria que
mais se aproxima das noc¢oes de built to suit acima mencionadas. Confira-se:

“O built to suit, a nosso ver, é o contrato em que uma parte, mediante futura
remuneracao periodica compativel com a amortizacao dos investimentos que
fara, obriga-se a executar (construir por si ou por terceiros), em imovel sob seu
dominio, que venha a adquirir (por solicitacao ou nao) ou sobre o qual possa
construir e explorar, obra encomendada sob medida, para da-la, por um prazo
minimo, ao uso e gozo da outra parte” (destaque do original).’

Efetivamente, trata-se de conceituacao sucinta na qual se verificam os ele-
mentos fundamentais do built to suit, sem confundi-los com elementos secun-
darios variaveis e com o devido destaque a amortizacao do investimento reali-
zada pelo pagamento integral dos alugueres ao longo de todo o prazo locaticio,
como essencial a manutencao da equacdo econdmico-financeira do contrato.

3. A ATIPICIDADE DO CONTRATO E A INTERPRETACAO PELO JUDICIARIO

Como se viu, a conjugacao dos elementos fundamentais da operacao built to
suit, por si s0, ja lhe confere relativa originalidade que pressupoe a atipicidade
da contratacdo. Isto fica ainda mais evidente a partir do momento em que a
operacdo admite uma série de particularidades com relacio aos elementos se-
cundarios, podendo variar de acordo com os interesses em voga.

De fato, a operacao implica nova e atipica espécie de contrato que mere-
ce tratamento proprio e coerente com as bases negociais sobre as quais foi
estruturada.

Como bem observa Haddad Figueiredo, “é contrato dotado de uma expec-
tativa econdmica propria, fundado em critérios de paridade e possuindo perfil
interempresarial”.® E, é isso que o jurista deve ter em mente quando da andlise

7. Ficuerepo, Luiz Augusto Haddad. Built to suit. RDI 72/161. Sao Paulo: Ed. RT, jan.
2012.

8. FiGUEIREDO, Luiz Augusto Haddad. Op. cit.
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desse tipo de contrato, afastando, sobretudo, qualquer absurda suposicao de
contrato de adesao. Ao se deparar com esse tipo de operacao, o magistrado
deve atentar para todas as particularidades da operacdo no caso concreto e
velar pela razoabilidade e ponderacdo quando da interpretacao dos fatos e apli-
cacdo do direito.

Os contratos atipicos sdo aqueles que nao possuem regramento proprio na
legislacao, mas sao admitidos pelo legislador como resultado natural da liber-
dade de contratar inerente ao principio da autonomia privada. Nesse particu-
lar, estabelece o Codigo Civil brasileiro em seu art. 425: “E licito as partes es-
tipular contratos atipicos, observadas as normas gerais fixadas neste Codigo”.

Sobre a atipicidade dos contratos, leciona com maestria Orlando Gomes:

“Os contratos atipicos formam-se de elementos originais ou resultam da fu-
sao de elementos proprios de outros contratos. Dividem-se em contratos atipi-
cos propriamente ditos e mistos. Ordenados a atender interesses nao disciplina-
dos especificamente na lei, os contratos atipicos caracterizam-se pela originali-
dade, constituindo-se, nao raro, pela modificacao de elemento caracteristico de
contrato tipico, sob forma que o desfigura, dando lugar a um tipo novo. Outras
vezes, pela eliminacao de elementos secundarios de um contrato tipico. Por
fim, interesses novos, oriundos da crescente complexidade da vida econdmica,
reclamam disciplina uniforme que as proprias partes estabelecem livremente,
sem terem padrao para observar” (destaques do original).’

Nessa linha de estudo de Orlando Gomes, parte significativa'® da doutrina
que propde uma classificacao para os contratos atipicos insere entre as suas
categorias a do contrato misto. Seria aquele contrato que resulta da combinacao
de elementos de diferentes contratos, formando nova espécie contratual nao
prevista em lei e caracterizada pela unicidade da causa.'!

Alias, segundo esses autores, seria justamente a unicidade que distingue
os contratos mistos dos contratos coligados, pois estes ultimos nio resultam
em contrato unitdrio. Venosa, por exemplo, afirma que: “nos contratos atipi-
cos mistos, quando nao ha simplesmente uma justaposicao de dois contratos

9. Gowes, Orlando. Contratos. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1994. p. 103.

10. Idem. VENosa, Silvio de Salvo. Direito civil: teoria geral das obrigacoes e teoria geral
dos contratos. 9. ed. Sao Paulo: Atlas, 2009. p. 405; Franca, Pedro Arruda. Contratos
atipicos: legislacdo, doutrina e jurisprudéncia. Rio de Janeiro: Forense, 1989. p. 71; e
Azevepo, Alvaro Villaca. Teoria geral dos contratos tipicos e atipicos: curso de direito
civil. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2004. p. 84.

11. Gowes, Orlando. Op. cit., p. 104.
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[como é o caso dos contratos coligados], o que existe ¢ um tinico contrato, que

unitariamente deve ser interpretado”."?

Na medida em que a operacao built to suit tem como elementos funda-
mentais a construcao sob encomenda e a subsequente locacdo em condicdes
diferenciadas, insere, a0 mesmo tempo e num Gnico instrumento contratual,
um misto de elementos de institutos juridicos tipicos (contrato de empreitada
e contrato de locacdo) que pode ainda ser modelado e acompanhado de par-
ticularidades decorrentes de fatores comerciais e negociais. Portanto, nao ha
como negar a sua atipicidade e, a partir do momento em que se reconhece esse
misto de elementos oriundos do contrato de empreitada e do contrato de loca-
¢ao na operacdo, podendo ainda envolver particularidades vinculadas a outros
institutos juridicos tipicos como o contrato de corretagem, tampouco ha como
afastar da sua interpretacao a influéncia de algumas regras estabelecidas pelo
legislador para esses contratos tipicos, especialmente por forca de aplicacao
analogica.

Isso significa mais do que simplesmente dizer que o contrato de built to
suit ¢é atipico e, consequentemente, desprovido de disciplina juridica prépria.
Isso significa que se trata de contrato atipico misto, desprovido de regramento
proprio, que deve observar os principios e regras gerais do Codigo Civil apli-
caveis a todo e qualquer contrato e que, ainda, estd sujeito ao risco de sofrer a
influéncia ou até mesmo a aplicacdao de regras proprias dos contratos tipicos
que insere no seu teor.

Nesse particular, deve haver uma maior preocupacio e atencdo por par-
te dos juristas que confeccionam os contratos, bem como pelos magistrados
quando os interpretam. Interpretar um contrato de built to suit como contrato
de locacao comum ou como um mero contrato de empreitada pode desna-
turar a propria contratacdo,"” impondo-se sempre a andlise aprofundada do
conteudo contratual em cotejo com a sua estrutura, especialmente tendo em
vista que costumeiramente muitos dos contratos built to suit sao nominados
simplesmente “contratos de locacao”.

12. VENOsa, Silvio de Salvo. Op. cit., p. 405.

13. Neste ponto, vale destacar a licdo de Venosa quando afirma que a maior importancia
da distin¢@o entre contratos tipicos e atipicos estd justamente na sua interpretacdo
e integracao: “A importancia principal em qualificar um contrato como tipico ou
atipico estd em sua integracdo e interpretacdo. Assim, para identificar um contrato
como tipico ou atipico, importa mais a intencao das partes, a finalidade da vontade
contratual, do que as palavras expressas. E aplicacio da regra do art. 112 (antigo, art.
85)”. VENOSA, Silvio de Salvo. Op. cit., p. 404.
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Ao confeccionar o instrumento, o jurista deve estar bem ciente desse risco de
influéncia ou até mesmo a aplicacdo de regras proprias dos contratos tipicos para
que expressamente excetue as regras possivelmente aplicaveis que nao condizem
com a real intencao das partes ao contratar, estabelecendo também expressamen-
te, 0 quanto possivel, as bases negociais da operacdo, de modo a apontar exata-
mente o que compde o equilibrio econdmico-financeiro do contrato e orientar a
correta aplicacdo dos principios incidentes, facilitando o trabalho do magistrado.

Por outro lado, cabe ao magistrado ter consciéncia da atipicidade do contra-
to e tentar aferir ao maximo possivel a intencao das partes ao contratar no caso
concreto, para que as regras destinadas a contratos tipicos inseridos na opera-
¢d0 nao sejam indiscriminadamente aplicadas e a fim de que haja correta pon-
deracao dos principios incidentes sobre esse tipo de contratacao, entre os quais
podem ser citados: principio da autonomia privada, principio da funcao social
do contrato, principio da pacta sunt servanda e da clausula rebus sic stantibus.

De fato, nos ultimos anos a atipicidade dos contratos built to suit foi re-
conhecida pelo Judiciario e o desenvolvimento jurisprudencial foi intenso e
importante no sentido de consolidar entendimento sobre algumas questdes
controvertidas muito debatidas quando se tratava dessa modalidade de nego-
cio, tanto que foi a construcao jurisprudencial que serviu de base para as regras
que temos hoje especificamente para o built to suit — recentemente sancionadas
e que serao objeto do proximo capitulo deste artigo.

Entretanto, em que pese a evolucéo jurisprudencial sobre o tema, jamais se
deixou de destacar a importancia da interpretacdao da operacao negocial a luz dos
fatos concretos e mediante ponderacao de principios para aplicacao do direito,
abordando inclusive os interesses das partes na época da contratacao e as bases
negociais sobre as quais foi estruturada a operacao. Ora, a importancia disso de-
corre naturalmente da reconhecida atipicidade do contrato, sobretudo, na medi-
da em que ha margem para uma série de particularidades que podem ser pactua-
das, sendo que cada caso de built to suit pode encampar distin¢des significativas.

Note-se, ademais, que essa modalidade de negocio, a despeito das variadas
particularidades possiveis no que tange aos seus elementos secundarios, envol-
ve como elementos fundamentais algo mais complexo do que um mero misto
de elementos de contrato de empreitada com elementos de contrato de loca-
¢do. O perfil econdomico da operacio, o cendrio econdmico, os investimentos e
altos riscos assumidos de parte a parte conferem as relacdes de empreitada e de
locacao embutidas no built to suit uma complexidade muito maior, se compa-
radas as empreitadas e locacoes padrao, enquanto contratos tipicos.

Construir sob encomenda ou sob medida na modalidade built to suit en-
volve algo muito mais complexo e ndo se confunde com uma simples reforma
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ou uma construcdo qualquer. Trata-se de uma prestacao que, pelos riscos ine-
rentes, acaba ditando as contrapartidas que serdo posteriormente impostas ao
empresdrio-locatario.'* Como jd se mencionou, trata-se de obra construida sob
a responsabilidade integral do empreendedor-locador, ainda que este contrate
terceiros a relacao para execucao da construcao, contra quem o empreende-
dor-locador tera no médximo direito de regresso porque sempre serd o uni-
co responsavel pela obra perante o empresdrio-locatdrio. Com efeito, sera o
empreendedor-locador que respondera pela solidez e seguranca da obra, bem
como por outras obrigacdes como obtencao de alvaras, habite-se, licencas etc.

Em contrapartida, como resultado dessa obrigacao de construir sob enco-
menda e dos riscos e responsabilidades assumidos pelo empreendedor-locador,
ter-se-a uma subsequente locacdo que justificadamente vai além dos limites de
uma relacdo locaticia comum disciplinada pela Lei de Locagdes. Entre as ca-
racteristicas mais distintivas da locacao comum, destaca-se o valor do aluguel,
que evidentemente extrapolara o valor de mercado para locacdo comum, uma
vez que o valor ajustado da prestacio mensal se destinara a amortizacao do
investimento pelo empreendedor-locador, além da remuneracao pelos riscos
incorridos e pela cessao de uso e gozo do imével como locacao.

Tudo dependera, entretanto, das peculiaridades do caso concreto. Por exem-
plo, é valido mencionar que o fato do empresario-locatario vir a custear os ma-
teriais empregados na construcao nao desvirtua necessariamente o built to suit,
porém tera grande impacto na negociacao do valor do aluguel e, indiretamen-
te, na definicdo do prazo minimo do contrato. Ainda assim, para negociacao
do valor do aluguel e defini¢ao do prazo minimo da locacao, é de se observar
que o imovel, ao ser construido de acordo com os exclusivos interesses do
empresdrio-locatario, pode pouco ou nada servir ao empreendedor-locador no
futuro, podendo até ter pouca aceitabilidade pelo mercado e faltar-lhe publico
interessado, importando em verdadeiro prejuizo futuro para o empreendedor
locador — seja pela desvalorizacao do imovel, seja pela necessidade de demoli-
¢do."” Por isso, sempre € indispensdvel a interpretacdo do negécio a luz do caso
concreto para posteriormente se aplicar o direito.

De uma forma geral, contudo, e especialmente considerando as controvér-
sias repetidamente debatidas no Judicidrio'® acerca do built to suit, foi pacifi-

14. FiGguerepo, Luiz Augusto Haddad. Op. cit.
15. Ficuerepo, Luiz Augusto Haddad. Op. cit.

16. Pela invalidade da clausula de rentncia ao direito revisional:
“Locacdo — Revisional de aluguel — Termo aditivo ao contrato, em que o locador
renuncia ao direito na vigéncia do ajuste — Ineficiacia — Voto vencido” (TARJ, Ap
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cado entendimento jurisprudencial sobre alguns pontos relevantes da nego-
ciacao e diretamente atrelados aos elementos fundamentais sempre presentes
na operacao, o que sera objeto dos subcapitulos adiante. Sao eles: (i) a possi-
bilidade de rentncia ao direito de revisao do aluguel por determinado prazo;
e (ii) a possibilidade de fixar multa rescisoria elevada e desproporcional para
o empresario-locatario, admitindo-se como valor limite o correspondente a
soma de todos os alugueres faltantes até o término do prazo contratual, cujo
pagamento é necessario para a remuneracao do investimento, dos riscos incor-
ridos pelo empreendedor-locador e da propria cessao de espaco, de modo a ser
mantida a equacao economico-financeira do contrato.

3.1 Arenuncia a reviséo do aluguel

Sobre o entendimento consolidado pelos Tribunais acerca da possibilidade
de rentincia ao direito de revisao do aluguel por determinado prazo, a evolucao
da jurisprudéncia foi relevante. Num primeiro momento, foi efetivamente re-
conhecido o direito a revisao do aluguel nos contratos built to suit — superando
qualquer entendimento mais rigido de suposta imutabilidade desta modalida-
de de negociacdo. Posteriormente, ante as peculiaridades do built to suit, de um
lado, e ante os postulados da teoria da imprevisao, de outro, foi pacificado o
entendimento de que é possivel a rentncia expressa pelo empresario-locatario
ao direito de revisao do aluguel previsto no art. 19 da Lei de Locacdes por
determinado periodo de tempo, podendo ser durante todo o prazo original do
contrato, porém sem abranger as suas prorrogacdes.'’

Com efeito, considerando as peculiaridades desse modelo de negocio em
que o aluguel representa contraprestacao cujo valor é destinado a remunerar
tanto a cessao do uso e gozo do imoével quanto o investimento do empreen-
dedor-locador e os riscos incorridos por ele, bem como considerando a boa-
-fé objetiva que sempre deve permear os contratos, mostra-se razoavel a pon-
deracao de principios que apontam para a validade da rentincia expressa do
empresdrio-locatario ao direito de revisao do aluguel por determinado periodo
de tempo.

4.809/94, 8.* Cam., j. 17.08.1994, rel. Jayro dos Santos Ferreira [JRP\1995\1865]).
No sentido de sua validade: “Havendo, no contrato de locacéo, cldusula expressa de
renuncia ao direito de revisdo, fica impedida a alteracéo, no prazo original, do valor
fixado para o aluguel” (STJ, 6. T., j. 18.05.2010, AgRg no REsp 692.703/SP, rel. Min.
Celso Limongi, Des. Convocado do TJSP, Dje 07.06.2010).

17. Ficuerepo, Luiz Augusto Haddad. Op. cit.
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Nao obstante isso, se for o caso de revisar o valor do aluguel contratual
— seja porque ultrapassado o prazo convencionado, seja porque nao houve
renuncia expressa ao direito — nem assim podera deixar de haver interpretacao
ponderada a luz do caso concreto, para que a revisao nao distorca as bases
contratuais, levando a inversao do polo considerado prejudicado. Ora, confor-
me bem ressalta Haddad Figueiredo:

“(...) deve-se levar em consideracao o impacto que o decreto de revisao
tera sobre a operacao built to suit como um todo, ou seja, sobre os contratos
conexos existentes. (...) Por essas razoes, ao se tratar do contrato em comento,
a aplicacdo da regra geral de revisao judicial dos contratos deve ser adequada-
mente ponderada, impondo-se, quando aplicavel, avaliar se recomendavel que
o0 seja com mitigada forca” (destaque do original).'®

Da mesma forma deve ser tratada a questdo da multa rescisoria a ser paga
pelo empresario-locatdrio que pretender rescindir antecipadamente o contrato,
objeto do proximo subcapitulo.

3.2 Adesproporcionalidade na multa por rescisGo antecipada

A multa resciséria nos contratos built to suit ja foi admitida pelos Tribunais
patrios como valida ainda que pactuada em valor elevado e desproporcional,
desde que limitada ao valor total da obrigacao principal, ou seja, a soma de to-
dos os alugueres faltantes até o fim do prazo contratual, excetuadas eventuais
prorrogacdes.

De fato, o valor da multa rescisoria merece sim, neste tipo de contratacao,
excecao quanto a estrita proporcionalidade prevista no art. 4.° da Lei de Loca-
cdes, podendo corresponder ao total da obrigacao principal, na medida em que
¢ fundamental para manutencao da equacao econdmico-financeira do negocio.

A rigor, a fixacao de multa compensatoria presume a preliquidacao dos da-
nos, os quais serao devidos independentemente de comprovacao.

A propoésito, vale destacar a licao de Cavalieri Filho a respeito do tema:
“A clausula penal, por sua vez, tem por funcao principal prefixar a indeni-
zacdo no caso de inexecucdo da obrigacdo ou de retardamento no seu cum-

primento. (...) Tem a vantagem de evitar a penosa tarefa de liquidar o dano,
muitas vezes de dificil demonstracao, de sorte que a penalidade estabelecida

18. Ficuerepo, Luiz Augusto Haddad. Op. cit.

19. O proprio Codigo Civil estabelece que: “Art. 412. O valor da cominacdo imposta na
clausula penal nao pode exceder o da obrigacao principal”.
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na clausula pode ser exigida independentemente de comprovacao de qualquer
prejuizo. Embora para alguns autores a cldusula penal tenha funcao compulso-
ria, por constituir um meio de forcar o cumprimento do avencado, uma espécie
de pena que visa a compelir o devedor ao adimplemento da obrigacao, nao ha
duvida de que essa é apenas a sua funcao secundadria. A principal é aquela de
liquidar antecipadamente as perdas e danos pelo eventual inadimplemento.”*

Considerando a natureza atipica do contrato built to suit e suas diversas
particularidades possiveis, ganha ainda maior relevancia a fixacdo da multa
em valor estimado como suficiente para manutencao da equacdo econdmico-
-financeira do contrato e indenizacdo de todos os danos, haja vista a dificul-
dade de demonstracao do efetivo prejuizo apds a quebra de confianca entre as
partes decorrente do rompimento contratual.

Assim, o valor da multa deve ser efetivamente fixado com a finalidade de,
em primeiro lugar, amortizar o investimento do empreendedor-locador e, em
segundo lugar, porém nao menos importante, indeniza-lo pelos demais prejui-
zos decorrentes do rompimento antecipado do contrato, justificando a despro-
porcionalidade.

Portanto, também aqui nesta questao da multa rescisoria a interpretacao e
ponderacdo dos elementos concretos e bases negociais, especialmente tendo
em vista a equacao econdmico-financeira e uma indenizacao justa, fazem-se
extremamente importantes, tanto para o jurista que confeccionara o contrato
— que devera estimar o valor da multa compensatoria —, quanto para o magis-
trado que julgar eventual pedido de reducao do valor da multa com fulcro no
art. 413 do CC/2002%! - reducio esta que apenas ¢ admitida em carater excep-
cional desde que haja comprovado excesso, lembrando que o parametro de
excesso no built to suit devera ser sempre peculiar e diverso do senso comum,
sem perder de vista todas as noc¢des sobre o tema expostas até aqui.

De fato, na andlise do suposto excesso para fins de julgamento do pedido
de reducdo da multa, o magistrado nao pode perder de vista o efetivo prejuizo
suportado pelo empreendedor-locador, devendo certamente levar em conside-
racdo os elementos concretos do negocio, a expectativa econdmico-financeira
do contrato, os investimentos realizados e os riscos incorridos.

20. CavaLert FitHo, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 8. ed. Sao Paulo: Atlas,
20009. p. 283.

21. “Art. 413. A penalidade deve ser reduzida equitativamente pelo juiz se a obrigacao
principal tiver sido cumprida em parte, ou se o montante da penalidade for manifes-
tamente excessivo, tendo-se em vista a natureza e a finalidade do negocio.”
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Por exemplo, serd preciso ponderar se, ao final do contrato, o imovel pode-
ra ou nao ser facilmente locado a outros empresdrios. Se o imovel for de dificil
recolocacao no mercado ou, pior, houver necessidade de demolicédo, evidente
que deve ser fator importante na avaliacio do suposto excesso o periodo de
tempo em que o imovel nao sera passivel de exploracao econdomica.

No mesmo sentido, caso o contrato de built to suit estabeleca que, além
da multa pactuada, cabe indenizacdao suplementar por perdas e danos com-
provados, a luz do que autoriza o pardgrafo tinico do art. 416 do CC/2002,*
também devera haver ponderacao por parte do magistrado na apuracao e ana-
lise do efetivo prejuizo sustentado e comprovado pelo empreendedor-locador
em eventual acdo indenizatéria movida contra o empresario-locatario. Deve-
rio ser, da mesma forma, considerados todos os elementos concretos, as bases
contratuais, a intencdo das partes no momento da contratacdo, a expectativa
econdmico-financeira do contrato, os investimentos e riscos incorridos.

Com efeito, entendo que eventual prejuizo comprovadamente excedente ao
valor da multa rescisoria pactuada poderd, neste caso, desde que observado o
disposto no paragrafo unico do art. 416 do CC/2002, ser objeto de indeniza-
cdo suplementar determinada em juizo. Particularmente, alids, parece-me que
a limitacdo correspondente a soma dos alugueres faltantes imposta a multa
rescisoria por forca do art. 412 do CC/2002 nao se estende a indenizacao su-
plementar nos termos supraexpostos, até porque em nenhum momento houve
nos precedentes jurisprudenciais que trataram da matéria qualquer mencéao a
eventual restricao do direito a ampla indenizacao assegurado pelo art. 927 do
CC/2002,” obviamente, desde que comprovados os danos.

Ou seja, mais uma vez ante as particularidades do built to suit, também nas
questdes atinentes a multa rescisoria, importantissimo e indispensavel se torna
o exame aprofundado do caso concreto.

22. “Art. 416. Para exigir a pena convencional, ndo é necessario que o credor alegue
prejuizo.
Paragrafo unico. Ainda que o prejuizo exceda ao previsto na cldusula penal, nao
pode o credor exigir indenizacdo suplementar se assim nao foi convencionado. Se o
tiver sido, a pena vale como minimo da indenizacdo, competindo ao credor provar o
prejuizo excedente.”

23. “Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo.
Paragrafo tnico. Havera obrigacao de reparar o dano, independentemente de culpa,
nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida
pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.”
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E, embora recentemente tenha o legislador alterado a Lei de Locacoes (Lei
8.245/1991) para inserir nela algumas novas disposicoes destinadas ao built to
suit — objeto do proximo capitulo —, isto em nada altera ou retira a importancia
das noc¢oes acima expostas. Como se vera a seguir, as novas regras criadas pelo
legislador nao eliminam completamente a atipicidade do contrato built to suit e
nem mitigam a importancia do exame de cada caso concreto em suas minimas
particularidades, para interpretacao razoavel e ponderacao dos principios inci-
dentes quando da aplicacao do direito.

4. A Lei 12.744/2012

A promulgacao da Lei 12.744/2012 veio com a justificativa de que era ne-
cessario dar uma resposta as reclamacdes e reiteradas criticas dos agentes do
mercado imobiliario com relacdo a falta de seguranca juridica para as opera-
coes built to suit no Brasil.

Embora o Judicidrio viesse reconhecendo a atipicidade dos contratos built
to suit e a evolucao jurisprudencial sobre o tema tenha sido relevante, como
se disse mais acima, a falta de regulamentacéo e os possiveis questionamentos
judiciais causavam certa inseguranca aos agentes do mercado.

Tanto era assim que muitas dessas operacdes built to suit acabaram sendo
constituidas com a instituicao de clausula arbitral ou até mesmo com a utili-
zacao da concessao do direito real de superficie, o que acabava desvirtuando a
propria operacao.

A instituicao da clausula arbitral visava a afastar do Judiciario as questoes
relativas a operacao para que fossem discutidas num ambito mais familiariza-
do com relagoes interempresariais, mercado imobilidrio e interesses privados,
entretanto, isso nao colaborava muito para a evolucao juridica sobre o tema
no pais, uma vez que tais discussoes acabavam sendo encobertas pelo sigilo do
procedimento arbitral.

Na mesma linha de raciocinio, a estruturacao da operacao por meio de con-
cessao de direito real de superficie — em que hd outorga do terreno por prazo
determinado e mediante pagamento de um preco — visava a afastar qualquer
questionamento sobre o valor da clausula penal compensatoria no caso de res-
cisdo antecipada e/ou sobre revisio das parcelas, ja que o preco era certo e
predeterminado no momento da assinatura da escritura publica.?* Entretanto,
a estruturacdo do negocio sob esse formato desvirtuava muito a operacao, seus
propositos e seus elementos fundamentais.

24. GaspaRETTO, Rodrigo Ruede. Inseguranca nos contratos ‘built to suit’. Op. cit.
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Ou seja, era mesmo urgente e necessaria a regulamentacao da operacdo em
questao no Brasil, sendo que ha muito tempo ja se ansiava por isso. A utiliza-
cao crescente dessa modalidade de operacao no pais naturalmente trazia a ne-
cessidade de se oferecer maior seguranca juridica a tais contratos, até mesmo
para expiar o risco que a omissao legislativa representava sob o ponto de vista
de desestimulo a essa operacao que se tornava cada vez mais importante ao
mercado imobilidrio e corporativo brasileiro.

Assim, recentemente, foi sancionada a Lei 12.744/2012 que acrescentou o
art. 54-A a Lei de Locacodes (Lei 2.845/1991) para normatizar os contratos built
to suit, nos seguintes termos:

“Art. 54-A. Na locacao nao residencial de imovel urbano na qual o locador
procede a prévia aquisicdo, construcdao ou substancial reforma, por si mesmo
ou por terceiros, do imovel entao especificado pelo pretendente a locacao, a
fim de que seja a este locado por prazo determinado, prevalecerao as condicoes
livremente pactuadas no contrato respectivo e as disposicoes procedimentais
previstas nesta Lei.

8 1.° Podera ser convencionada a rentncia ao direito de revisio do valor dos
aluguéis durante o prazo de vigéncia do contrato de locacao.

§ 2.° Em caso de denuncia antecipada do vinculo locaticio pelo locatario,
compromete-se este a cumprir a multa convencionada, que nao excederd, po-
rém, a soma dos valores dos aluguéis a receber até o termo final da locacao.”

Como se vé, embora a lei tenha o proposito de regulamentar a operacao
imobilidria, a disposicao do art. 54-A nao retira completamente a atipicidade
do contrato built to suit, considerando-o modalidade de locacdo especial, na
medida em que estabelece que prevalecerao as condicdes livremente pactuadas
no contrato, sujeitas, contudo, as disposicoes procedimentais da Lei de Loca-
coes.

O legislador, portanto, acaba aqui confirmando certa atipicidade contratual
e prestigiando a autonomia das partes, ao contrario do que faz com relacdo a
locacao tipica no mesmo diploma legal, em que prevalece a protecao ao loca-
tario.

Nesse particular, a insercdo desta norma na legislacao foi fundamental para
que se alinhasse a interpretacao que deve ser conferida a este tipo de contrato
especifico. Ou seja, continuam mais atuais do que nunca as consideracoes ex-
postas mais acima sobre a importancia da interpretacdo deste contrato a luz do
caso concreto com ponderacdo dos principios incidentes.

Nao obstante isso é de se notar que foi conferida maior seguranca juridica
por meio da previsao legal na medida em que o legislador confirma expressa-
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mente a prevaléncia dos termos do contrato e tranquiliza os agentes do merca-
do nesse sentido, assegurando, ainda, em seus paragrafos, duas das condicoes
mais essenciais a celebracao da negociacao, quais sejam: (a) a possibilidade de
renuncia ao direito de revisao do aluguel; e (b) a possibilidade de estabelecer
multa rescisoria desproporcional até o importe equivalente a soma dos valores
dos aluguéis vincendos até o término do prazo contratual.

Em 2011, Gasparetto ja alertava para a importancia dessas duas condicoes
como “essenciais para a estruturacdo e financiamento dessas operacoes, sem
as quais se impossibilitaria a criacao de um crédito imobiliario de longo prazo

atrativo ao mercado de capitais”.*’

Dai se depreende a importancia da normatizacao trazida pela Lei
12.744/2012. Com efeito, dentre todas as particularidades do built to suit, essas
duas condicoes suprarreferidas essenciais a negociacdo sempre foram objeto
de maiores questionamentos judiciais, sobre as quais pendia grande insegu-
ranca juridica. Embora algumas das disposicoes do Codigo Civil respaldassem
tais condicoes — especialmente os arts. 412° e 473, paragrafo unico?’ —, o art.
45 da Lei de Locacdes, que estabelece que sio nulas de pleno direito todas
as clausulas que visem a elidir os objetivos da lei especial, gerava muita inse-
guranca ao se considerar o risco de exame da operacao sob a otica de locacao
tipica, sujeita ao disposto nos arts. 4.°* e 19°° da Lei de Locacdes.

25. Idem.

26. “Art. 412. O valor da cominacdo imposta na clausula penal ndo pode exceder o da
obrigacao principal.”

27. “Art. 473. A resilicao unilateral, nos casos em que a lei expressa ou implicitamente o
permita, opera mediante dendncia notificada a outra parte.
Pardgrafo unico. Se, porém, dada a natureza do contrato, uma das partes houver feito
investimentos consideraveis para a sua execucdo, a denuncia unilateral s6 produzira
efeito depois de transcorrido prazo compativel com a natureza e o vulto dos investi-
mentos.”

28. “Art. 45. Sdo nulas de pleno direito as clausulas do contrato de locacao que visem a
elidir os objetivos da presente lei, notadamente as que proibam a prorrogacéo prevista
no art. 47, ou que afastem o direito a renovacao, na hipotese do art. 51, ou que impo-
nham obrigacdes pecunidrias para tanto.”

29. “Art. 4.° Durante o prazo estipulado para a duracao do contrato, ndo podera o locador
reaver o imovel alugado. O locatdrio, todavia, podera devolvé-lo, pagando a multa
pactuada, proporcionalmente ao periodo de cumprimento do contrato, ou, na sua
falta, a que for judicialmente estipulada” (redacio anterior a Lei 12.744/2012).

30. “Art. 19. Nao havendo acordo, o locador ou locatario, apds trés anos de vigéncia do
contrato ou do acordo anteriormente realizado, poderdo pedir revisao judicial do
aluguel, a fim de ajusta-lo ao preco de mercado.”
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Contudo, agora, com a inclusao do art. 54-A e seus paragrafos na Lei de
Locacdes, foi conferida a seguranca juridica necessaria de que, nos contratos
built to suit, sio plenamente validas a clausula de rentincia ao direito de revisao
do aluguel e a clausula que estabelece multa rescisoria equivalente a soma dos
alugueres vincendos até o fim do prazo contratual, permitindo seguranca no
fluxo de recebiveis. Alids, em decorréncia desta inclusao do art. 54-A e seus
paragrafos, foi também alterada a redacao do art. 4.° da Lei de Locacodes, que
passou a vigorar com a seguinte redacdo:

“Art. 4.° Durante o prazo estipulado para a duracao do contrato, niao pode-
ra o locador reaver o imoével alugado. Com excecdo ao que estipula o § 2.° do
art. 54-A, o locatario, todavia, podera devolvé-lo, pagando a multa pactuada,
proporcional ao periodo de cumprimento do contrato, ou, na sua falta, a que
for judicialmente estipulada.”

Por tudo isso, foi muito festejada entre os agentes do mercado imobilidrio a
promulgacao da Lei 12.744/2012, porquanto atende exatamente a seus anseios
no que diz respeito a seguranca juridica que era necessdria as operacdes built to
suit, sem, contudo, retirar a flexibilidade que lhes é inerente para definicao de
particularidades conforme os interesses em jogo, tendo sido confirmada pelo
legislador certa atipicidade dessa modalidade de locacao, tal como ocorre com
os Contratos de Locacao em Shopping Centers.*!

Nesse particular, é de se destacar os méritos do nosso processo legislativo
nacional que evoluiu nas discussoes sobre a normatizacao da operacao e che-
gou a esse resultado final.

Inicialmente, o Projeto de Lei original (PL 6.562/2009 — de autoria do De-
putado Carlos Bezerra) pretendia simplesmente afastar da Lei de Locacoes os
contratos built to suit, para confirmar que seriam regidos pelas regras gerais do
Codigo Civil e pelos principios gerais de direito. Entretanto, o Projeto Subs-

31. “Art. 54. Nas relacoes entre lojistas e empreendedores de shopping center, prevale-
cerdo as condicdes livremente pactuadas nos contratos de locacio respectivos e as
disposicoes procedimentais previstas nesta lei.

§ 1.° O empreendedor néo podera cobrar do locatario em shopping center:

a) as despesas referidas nas alineas a, b e d do paragrafo inico do art. 22; e

b) as despesas com obras ou substituicdes de equipamentos, que impliquem modifi-
car o projeto ou o memorial descritivo da data do habite-se e obras de paisagismo nas
partes de uso comum.

§ 2.° As despesas cobradas do locatario devem ser previstas em orcamento, salvo
casos de urgéncia ou forca maior, devidamente demonstradas, podendo o locatario, a
cada sessenta dias, por si ou entidade de classe exigir a comprovacio das mesmas.”
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titutivo aprovado (PL 356/2011 — de autoria do Deputado Julio Lopes) foi no
sentido inverso, incluindo na Lei de Locacdes algumas normas especificas so-
bre os contratos built to suit, a semelhanca e em analogia ao que prevé o art. 54
da Lei de Locacoes relativamente as relacoes locaticias em Shopping Centers,
conferindo ampla abertura negocial para as partes contratantes. Vale transcre-
ver um trecho da justificativa para aprovacao do Projeto Substitutivo:

“Finalizando destaca-se que as locacdes contidas no bojo destes contratos
terao amparo diferenciado da lei locaticia, prevalecendo os ajustes entre as
partes estabelecidos de acordo com as necessidades que geraram aquele nego-
cio, sem prejuizo do devido respeito as demais normas processuais da Lei do
Inquilinato.”*

Dessa forma, o projeto da Lei 12.744/2012 foi encaminhado para sancao
com o proposito de alterar o caput do art. 4.° da Lei de Locacoes e incluir nesse
mesmo diploma legal o art. 54-A, acompanhado de trés paragrafos, tendo sido,
entretanto, acertadamente vetado pela Presidéncia da Republica o seu § 3.°,
pelas seguintes razoes:

“8 3.° Desde que devidamente registrado o contrato de locacao no registro
de titulos e documentos da situacdo do imével, os valores relativos aos alu-
guéis a receber até o termo final contratado serao livremente negociaveis pelo
locador com terceiros, na forma dos arts. 286 a 298 da Lei n. 10.406, de 10 de
janeiro de 2002 (Codigo Civil), responsabilizando-se o locatario e eventuais
garantidores pelo respectivo adimplemento. (vetado)”.

Justificativa do veto: “Ao exigir que o contrato seja levado ao Registro de
Titulos e Documentos, o dispositivo cria 6nus adicional, contrario a propria
finalidade do projeto. Ademais, a supressao do dispositivo ndo obstrui a cessao

de crédito nos termos da legislacao vigente”.”?

Assim, foi promulgada a Lei 12.744/2012 para alterar o caput do art. 4.° da
Lei 8.245/1991 e incluir nesse mesmo diploma legal o art. 54-A, acompanhado
de dois paragrafos, conforme acima exposto, trazendo a operacao de built to
suit para o ambito da Lei de Locacoes com manutencdo de suas caracteristicas
proprias, sem eliminar completamente sua atipicidade, oferecendo seguranca
juridica sobre as questoes da rentncia ao direito revisional e da multa resciso-
ria desproporcional e, por fim, estabelecendo as mesmas normas processuais
das locacoes tipicas para a solucao das controvérsias oriundas do built to suit.

32. Berzomi, Ricardo. Relator do PL 6.562/2009.

33. BrasiL. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos. Men-
sagem 580, de 19.12.2012. Publicada no DOU 20.12.2012.
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5. ALGUMAS CRiTICAS, COMENTARIOS E ELOGIOS FORMULADOS AO TEXTO DA
Ler 12.744/2012

Antes de encerrar o presente trabalho, convém ainda abordar algumas das
criticas, comentdrios e elogios que vem sendo formulados ao texto da Lei
12.744/2012.

Gasparetto, por exemplo, entende que a lei acarreta o risco de se criar um
desequilibrio no mercado de locacoes comerciais e afirma que somente por
meio de futuros litigios é que se podera mensurar se foi acertada a decisao de
utilizar a Lei de Locacdes para normatizar o built to suit. Até 14, entende que o
mercado locaticio comercial passara por uma fase de adaptacao e testes. Com
isso, opina favoravelmente ao projeto de lei originario que pretendia excluir do
ambito da Lei de Locacdes o built to suit. Confira-se:

“Embora louvavel a iniciativa de normatizacao, seria preferivel apostar no
projeto de lei originario. Os contratos built to suit em nada ofendem as leis de
ordem publica, os bons costumes e os principios gerais de direito e poderiam
ser normatizados pelo Codigo Civil, ndo por uma lei especial de locacoes”
(destaques do original).**

Da mesma opiniao partilha Waldir de Arruda Carneiro. Entende especi-
ficamente que a caracterizacao do preco do built to suit como aluguel, jus-
tificado pelos beneficios tributarios decorrentes, destinado conjuntamente a
remuneracao da cessao de espaco e também do investimento que ficara para o
proprietdrio e ndo para o locatario, acarreta uma subversao da estrutura logico-
-sistematica da Lei Inquilinaria que, originalmente, vislumbrava a protecao ao
locatario. Vale transcrever alguns de seus comentarios:

“Temo que os tempos da criteriosa tutela locaticia, que tanto ja protegeu o
mercado, estejam com os dias contados. (...) Ademais, ante do travestimento
de outras prestacoes contratuais em simples aluguel, o uso desse modelo acar-
retara aumento dos aluguéis de mercado, com efeitos deletérios para o controle
inflacionario.”®

Sabrina Berardocco Carbone também entende que a normatizacao do built
to suit nao poderia se dar no ambito da Lei de Locacoes. Afirma que a inclusao

34. GasparerTO, Rodrigo Ruede. Menos riscos nos contratos de locagdes. Disponivel em:
[www.valor.com.br/brasil/2971004/menos-riscos-nos-contratos-de-locacao]. Acesso
em: 22.07.2014.

35. Carnero, Walter de Arruda. Projeto de lei para imoéveis por encomenda. Disponivel
em: [www.valor.com.br/brasil/2938360/projeto-de-lei-para-imoveis-por-encomenda].
Acesso em: 22.07.2014.
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do built to suit neste diploma legal engessa esse modelo de negocio imobilidrio
complexo e multidisciplinar, inserindo-o num diploma legal especifico e limi-
tado as situacdes por ele acobertadas, na medida em que, embora prevalecam
as condicdes contratuais, o modelo fica preso as normas procedimentais para
solucdo de controvérsias. Com isso, conclui:

“Em nosso humilde entendimento, teria o legislador agido com mais acerto
se tivesse incorporado esse contrato no contexto do CC, diploma que contém
um espectro bem amplo na questdo da inexecucao das obrigacoes e principios,
relegando ao CPC os procedimentos destinados a tutela jurisdicional invocada
pelas partes, ja que este ultimo diploma legal se constitui em um codigo de

procedimentos e principios de largo espectro também.”3°

Ainda, sobre a técnica utilizada pela Lei 12.744/2012 para estabelecer, a se-
melhanca das locacoes em Shopping Centers, que prevalecerao no built to suit
as condicoes contratuais pactuadas, algumas criticas sao tecidas.

Scavone, por exemplo, preocupa-se em destacar que a disposicao apenas
visa a deixar claro que as convencoes incomuns do built to suit nao afastam a
natureza locaticia do contrato, mas nao exatamente que as condicoes contra-
tuais pactuadas prevaleceriam sobre a propria norma inquilinaria. Confiram-se
alguns de seus comentarios:

“A ideia ndo é mesmo nova e repete a atecnia duramente e unanimemente
criticada pela doutrina, constante do art. 54 que trata das locacoes em shop-
ping centers. (...) A redacao da norma da absurda impressao de que a prevalén-
cia é sobre a propria norma inquilinaria.””’

Por outro lado, muitos também sao os elogios a nova lei e positivas sao as
perspectivas com a sua promulgacao.

Mara Alessandra Reis de Carvalho é exemplo dos mais otimistas com a nova
legislacdo. Vale transcrever suas consideracoes:

“Com isso, nesse final de ano, o legislativo acabou por presentear o mercado
imobilidrio com mais uma conquista. Essa conquista representa incentivo para
os investidores, crescimento para o mercado imobilidrio e uma consideravel
contribuicao para alavancar a economia nacional, uma vez que os contratos de

36. CARBONE, Sabrina Berardocco. Built to suit — Uma visdo critica de sua introducao na
lei de locacdes. Disponivel em: [www.migalhas.com.br/depeso/16,mi184368,51045-bu
ilt+to+suit+uma+visao+critica+de+sua+introducao+na+lei+de+locacoes] Acesso em:
22.07.2014.

37. SCAVONE JR., Luiz Antonio. Op. cit.
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built to suit geram vultosas movimentacoes financeiras, em cifras bilionarias.
Numa visdo mais ampla, pode-se concluir que todos se beneficiaram com essa
iniciativa legislativa, quer seja o setor publico ou privado, ou ainda, a socieda-
de brasileira. Parabéns ao mercado imobiliario” (destaques do original).*®

De acordo com Barbara Mengardo,* a expectativa do Sindicato das Empresas
de Compra, Venda, Locacdo e Administracdo de Imoveis Residenciais e Comer-
ciais de Sao Paulo (Secovi-SP) era que o volume de negocios crescesse até 10%
no ano de 2013, em comparacao com 2012, com a nova previsao legal. Ainda, de
acordo com Mengardo, o presidente da construtora CB Richard Ellis no Brasil,
Sr. Walter Cardoso, afirmou que, com a normatizacao, o locatario vai ter muito
mais oferta e os precos podem ficar mais convidativos, pois o locatdrio consegui-
ra com mais facilidade realizar a securitizacao dos valores a serem recebidos por
meio do aluguel e grande parte dos locadores poderéo financiar a construcao ou
reforma dos imoveis por meio de Certificados de Recebiveis Imobilidrios (CRI).

Por fim, os mais cautelosos alertam que s6 o decurso do tempo e os prece-
dentes jurisprudenciais poderdao demonstrar com clareza a eficiéncia da alter-
nativa legislativa adotada. E o que, por exemplo, destaca Beckert Marcondes:

“Embora a incorporacdo do contrato built to suit na Lei de Locacdes, reco-
nhecendo sua natureza juridica de contrato de locacao represente um grande
avanco e seguranca juridica para as partes, ainda restam muitas duvidas quan-
to a sua aplicacdo. So o decurso do tempo, a doutrina e a jurisprudéncia é que
delinearao algumas das duvidas que ainda pairam em relacao ao contrato built
to suit” (destaques do original).*

6. CONSIDERACOES FINAIS

Nao restam duvidas da elevada importancia que a operacao built to suit
assumiu em nossa economia. A mera leitura do presente artigo demonstra tal
relevancia, tanto que a evolucao juridica sobre a operacao foi marcante.

38. CarvarHo, Mara Alessandra Reis de. Nova lei do inquilinato incentiva investidores.
Revista Consultor Juridico, 11.01.2013. Disponivel em: [www.conjur.com.br/2013-
-jan-11/mara-carvalho-lei-inquilinato-presenteia-mercado-incentiva-investidores].
Acesso em: 22.07.2014.

39. MENGARDO, Barbara. Op. cit.

40. Marconbes, Josiclér Vieira Beckert. Lei de Locacdes deve ser aplicada em Built to
Suit. Revista Consultor Juridico, 22.07..2013. Disponivel em: [www.conjur.com.
br/2013-jul-22/josicler-marcondes-lei-locacoes-aplicada-built-to-suit]. Acesso em:
22.07.2014.
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Nesse sentido, em que pesem algumas criticas formuladas, louvavel foi a
iniciativa de normatizacao sobre essa operacio do mercado imobilidrio. De
fato, o mercado e a propria economia ansiavam essa regulamentacéo e a segu-
ranca juridica que efetivamente trouxe, ao menos, com relacao aos termos mais
essenciais da negociacao, quais sejam: a possibilidade de rentncia a revisao do
aluguel e a estipulacdo de multa elevada e desproporcional correspondente a
soma de todos os alugueres vincendos até o fim do prazo ajustado.

Entretanto, como se disse anteriormente, a regulamentacao nao suprimiu
completamente — alids, ao contrario, entendo que confirmou em parte — a ati-
picidade inerente a tais contratos de built to suit. Embora o legislador tenha
optado por inserir essa modalidade de operacdo no ambito da Lei Inquilindria,
o fez com a ressalva de que nao se trata de locacao tipica sujeita a protecao que
a propria Lei confere ao locatario, de modo que suas condicdes contratuais de-
verao prevalecer no momento da interpretacao e aplicacao do direito (art. 54-A
da Lei 8.245/1991), ressaltando a parcial atipicidade da contratacao e, sob essa
Otica, a cautela que se deve ter na sua interpretacao.

Conforme bastante salientado no decorrer deste trabalho, na medida em
que se identifica a atipicidade contratual, de fato, devem prevalecer as condi-
cOes contratuais pactuadas, porém, mais do que tudo, deve estar em evidéncia
a observancia aos principios gerais do direito aplicaveis e a atencdo com rela-
cao a verdadeira intencao das partes no momento da contratacdo. E, nesse par-
ticular, a normatizacéo trazida pela Lei 12.744/2012 em nada afasta as cautelas
ora mencionadas.

Ou seja: independentemente da normatizacao, os contratos built to suit po-
dem continuar sendo concebidos juridicamente como contratos especiais, em
parte atipicos, a serem interpretados de acordo com suas condicoes contra-
tuais, principios aplicaveis e intencao das partes no momento da contratagao,
sendo, agora, contudo, sujeitos as regras procedimentais de resolucao de con-
trovérsias previstas na Lei de Locacdes.

Justamente por isso alguns criticos da Lei 12.744/2012 afirmam que seria
mais apropriado o projeto de lei origindrio que excluia os contratos built to suit
do ambito da Lei de Locacdes para incorpora-los ao contexto do Codigo Civil,
que é um diploma bem mais amplo na questao da inexecucao das obrigacoes e
principios e que relega ao Codigo de Processo Civil os procedimentos destina-
dos a tutela jurisdicional invocada pelas partes, diploma legal este que também
se constitui em um Codigo bem mais amplo de procedimentos.

Com todo respeito, entretanto, e obviamente ressalvando todas as caute-
las de interpretacdo supramencionadas, concordo com a alternativa legislativa
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adotada no sentido de inserir o built to suit no ambito da Lei de Locacdes como
contrato especial, em parte atipico, porém de reconhecida natureza locaticia.

Ao longo do presente estudo, em mais de uma passagem, ficou evidenciada
a locacdo de médio e/ou longo prazo como um dos dois elementos funda-
mentais da operacao built to suit. De fato, a relacao de trato sucessivo de mais
longo prazo inserida nesse tipo de contrato é eminentemente locaticia, sendo,
contudo, precedida de uma construcao por encomenda em condicdes especiais
que lhe confere a especialidade e certa atipicidade ressalvada pela propria Lei
12.744/2012 e insculpida no caput do art. 54-A da Lei de Locacdes. Nessa
linha, considero que o raciocinio juridico aplicado as relacoes locaticias e a
objetividade inerente a legislacao inquilindria vem a contribuir muito para a
correta interpretacdo das operacdes built to suit e até mesmo para a celeridade
das solucdes das eventuais controvérsias advindas, na medida em que os pro-
cedimentos da Lei Inquilindria sao, sob esse aspecto, bastante eficientes.

Ademais, com relacdo ao temor manifestado por alguns criticos acerca de
possivel oscilacdo no mercado locaticio com suposto prejuizo aos locatdrios
de locacoes tipicas e comuns, entendo que o temor, na verdade, decorre muito
mais da existéncia de profissionais despreparados no mercado, que desconhe-
cem exatamente o conceito e as nocdes em torno da operacao built to suit, do
que propriamente da inclusao do built to suit no ambito da Lei de Locacoes
como proposto pela Lei 12.744/2012.

Como ja reiteradamente destacado, a operacao foi incluida na Lei Inquili-
naria como locacao especial, em parte atipica,e, portanto, distinta das locacdes
comuns. A evolucao juridica sobre o built to suit e sua inclusao nesse formato
de locacao especial, distinta das locacdes tipicas e comuns, ressalvada assim
como a locacao em Shopping Center, nao permitira que o temor desses criticos
se consolide como regra geral. Os parametros da negociacao built to suit nao
podem e jamais poderao ser aplicados a locacoes comerciais comuns, nem sob
o ponto de vista de valor de aluguel, nem sob o ponto de vista das demais con-
dicoes contratuais, especialmente sobre benfeitorias e prazos.

Acredito nisso, assim como acredito na existéncia de um maior numero de
bons profissionais no nosso mercado do que de maus profissionais. Ademais, a
propria jurisprudéncia sobre locacoes em Shopping Centers acena como ponto
positivo para a solucao legislativa adotada no caso do built to suit. Por fim, me
parece que os precedentes jurisprudenciais ja firmados sobre o tema built to
suit serao importantes balizas para que distor¢cdes como as vislumbradas pelos
criticos nao se consolidem.

No mesmo sentido, entendo que as criticas de Scavone sobre a técnica uti-
lizada pela Lei 12.744/2012 para ressalvar as condicoes contratuais do built to
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suit nao sao suficientes para afastar a importancia da louvavel normatizacao,
especialmente ante a experiéncia positiva constatada nos tribunais patrios a
respeito das locacoes em Shopping Centers e aplicacao do art. 54 da Lei de
Locacoes.

Portanto, entendo que é mesmo de se render aplausos a iniciativa legislativa
de normatizacao por meio da Lei 12.744/2012. Ainda que tardiamente promul-
gada, vem a acelerar e fomentar esse tipo de operacao imobilidria tao impor-
tante para a economia nacional justamente num momento que tende a reces-
sao econdmica, o que vem a conferir-lhe ainda maior relevancia e destaque.

Importante, assim, que zelemos pela sua correta aplicacao a luz do que foi
exposto ao longo desse artigo e dos principios de direito aplicaveis.

Pesauisas po EDITORIAL

Veja também Doutrina
® Built to suit, de Luiz Augusto Haddad Figueiredo - RD/ 72/161 (DTR\2012\44784); e

® Built to suit - Operacédo de crédito imobiliario estruturada, de Marcelo José Lomba Va-
lenca - RDB 27/328 (DTR\2005\35).
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1. INTRODUCAO

Na sequéncia do ensaio sobre a escritura publica nas Ordenacoes Afonsi-
nas, publicado no vol. 76 da Revista de Direito Imobiliario, vem o presente
texto, o qual procura extrair das Ordenacoes Manuelinas os dispositivos refe-
rentes as escrituras publicas.

Esclarece-se que foram feitas pesquisas no acervo da biblioteca da Faculda-
de de Direito da USP, nao tendo o autor logrado sucesso em encontrar textos
que amparassem seus comentdrios sobre as escrituras publicas nas citadas or-
denacdes, sendo localizados apenas artigos que tratavam sobre a historia geral
das ordenacoes ou sobre outros assuntos juridicos.
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Entao, o ensaio que segue ¢ um singelo relatorio dos dispositivos constan-
tes das citadas ordenacoes que tratam das escrituras publicas, acrescidos de
breves comentarios do autor.

E bom esclarecer que foi utilizada a versao das referidas ordenacoes dispo-
nivel em 25.04.2014 no site da Universidade de Coimbra [www.ci.uc.pt/ihti/
proj/manuelinas//ordemanu.htm].

2. PEQUENAS REFERENCIAS A HISTORIA DAS ORDENACOES

Conta-se que as Ordenacoes Afonsinas, que entraram em vigor em meados
do século XV, eram manuscritas e que, exatamente por isso, tiveram pouca
circulacao, haja vista a 6bvia dificuldade de fazer copias a mao de um longo
texto.!

Diante da introducdo da imprensa em Portugal em 1487, Dom Manuel, rei
portugués de 1495 a 1521 — e, portanto, o primeiro rei europeu do Brasil —,
quis imprimir as ordenacdes do reino para facilitar sua divulgacao, determi-
nando que antes seu texto fosse atualizado com as leis editadas apos a entrada
em vigor do texto afonsino.”

E o texto das ordenacdes precedentes acabou sendo aprimorado também,
sendo comuns na doutrina os comentdrios de que as Ordenacdes Manuelinas
foram escritas com estilo mais conciso.’

Manteve-se a mesma ordem do texto afonsino, sendo todo o diploma di-
vidido em 5 livros: o primeiro dedicado aos oficiais do reino, o segundo reu-
nindo disposi¢coes sobre assuntos diversos sem uma aparente ligacao entre si,
o terceiro sobre processo, o quarto sobre direito civil e o quinto sobre direito
penal.?

Este autor pensa que é licito acrescentar que, enquanto as ordenacoes afon-
sinas eram fundamentalmente uma consolidacao de leis, ou seja, uma compi-
lacao de dispositivos legais que antes estavam esparsos em diversos diplomas
distintos, as ordenacdes manuelinas davam uma nova redacao as leis portugue-

1. Povepa VELAsco, Ignacio Maria. Ordenacoes do Reino de Portugal. p. 21.
2. Idem, ibidem.

3. Idem, p. 22. Azevepo, Luiz Carlos de. O reinado de D. Manuel e as Ordenacées Manue-
linas. p. 24.

4. Povepa VELAsco, Ignacio Maria. Ordenacoes do Reino de Portugal. p. 22; Azevepo, Luiz
Carlos de. O reinado de D. Manuel e as Ordenacoes Manuelinas. p. 24.
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sas, revogando as disposicoes contrdrias, excetuando-se um ou outro trecho
em que se compilava uma lei anterior.

3. Livro |

3.1 O caput do Titulo LIX do Livro I, intitulado “Dos tabalides das notas e
do que a seus officios pertence” estabelecia que os tabelides deviam escrever as
notas dos contratos que fizessem em seu livro de notas e depois as deviam ler
as partes e a no minimo duas testemunhas, recolhendo as assinaturas de todos
ao final, o que guarda nitida semelhanca com as disposicoes do Codigo Civil
em vigor.’

Se uma das partes nao soubesse assinar, uma outra pessoa, além das duas
testemunhas, devia assinar por ela, bem como as correcdes e adicoes deviam
ser feitas antes das assinaturas, com a anotacdo no fim da nota dessa circuns-
tancia, sendo certo que ainda hoje o Codigo Civil brasileiro prevé a chamada
assinatura a rogo,” bem como as normas de servico da Corregedoria Geral de
Justica do Estado de Sao Paulo estabelecem regras muito semelhantes a respei-
to das entrelinhas e emendas.”

Se o tabelido nao conhecesse alguma das partes, era necessario, por forca do
item 2 do referido titulo, que a desconhecida trouxesse duas testemunhas co-
nhecidas do tabelido e dignas de fé, fazendo-se a anotacao dessa circunstancia

5. “Art. 215. A escritura publica, lavrada em notas de tabelido, é documento dotado de
fé publica, fazendo prova plena.
§ 1.° Salvo quando exigidos por lei outros requisitos, a escritura publica deve conter:
(...) VI — declaracéo de ter sido lida na presenca das partes e demais comparecentes,
ou de que todos a leram,;
VII — assinatura das partes e dos demais comparecentes, bem como a do tabelido ou
seu substituto legal, encerrando o ato.
)
§ 5.° Se algum dos comparecentes nao for conhecido do tabelido, nem puder identi-
ficar-se por documento, deverdo participar do ato pelo menos duas testemunhas que
o conhecam e atestem sua identidade.”

6. § 2.° do artigo citado na nota anterior: “se algum comparecente nao puder ou niao
souber escrever, outra pessoa capaz assinara por ele, a seu rogo”.

7. Capitulo XIV, “50. As emendas, as entrelinhas e as notas marginais ficam vedadas,
mesmo para correcao de erros, inexatidoes materiais e irregularidades sanaveis. 50.1.
A clausula em tempo é admitida, se exarada antes da assinatura das partes e demais
comparecentes e da subscricdo da escritura publica pelo tabelido ou pelo seu subs-
tituto, e desde que nio afete elementos essenciais do ato, como o preco, o objeto e a
forma de pagamento”.
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no final da nota, havendo disposicao muito semelhante no Codigo Civil atual,
o qual difere apenas ao prever que a parte pode se identificar por documentos,
0 que, por motivos dbvios, ndo era possivel no século XVI.®

O item 3 prescrevia que os tabeliaes deviam lancar nas escrituras o més, dia,
ano, a localidade e a casa em que a escritura fosse lavrada, bem como o nome
do tabelido, o que é em grande parte repetido pelo direito atual,’ que apenas
nao exige que se declare a casa em que o ato foi praticado e o nome do tabeliao.

O item 4 fixava o prazo de 3 dias para a entrega do traslado no caso de escri-
turas ordinarias e de 8 dias no caso de escrituras extensas, sob pena de perdas
e danos e perda do direito aos emolumentos, havendo hoje no Estado de Sao
Paulo um prazo tnico de 5 dias.*

O item 5 impunha aos tabelides a obrigacao de encadernar seus livros e
guarda-los com diligéncia por toda a sua vida, ficando seus herdeiros obri-
gados a entrega-los ao sucessor do oficio, o qual ficava obrigado a guarda-los
por 40 anos contados desde a data da escritura, sob pena de perda do oficio e
indenizacao, nao havendo hoje previsao de prazo para a guarda dos referidos
livros,' os quais devem ser guardados perpetuamente.

O item 6 previa que onde houvesse casa “deputada pera os tabalides de no-
tas”, os referidos oficiais deviam ficar nelas pela manha e pela tarde para que os
usudrios do servico pudessem encontra-los, o que também encontra paralelo
no direito positivo atual, pois a Lei dos Notdrios e Registradores expressamen-
te prevé que os servicos notariais devem ficar abertos ao publicos nos horarios
estabelecidos pelo juizo competente.'*

Ja o item 7 estabelecia a obrigacao de o tabelido fornecer um traslado a cada
parte que assim o requeresse, havendo hoje a obrigacao de fornecer certidoes

8. Art. 215, “§ 5.° Se algum dos comparecentes ndo for conhecido do tabelido, nem
puder identificar-se por documento, deverao participar do ato pelo menos duas teste-
munhas que o conhecam e atestem sua identidade”.

9. Art. 215, 8 1.°, “I — data e local de sua realizacao; (...)”.

10. “149. Os traslados e certiddes dos atos notariais serao fornecidos no prazo maximo
de 5 (cinco) dias tuteis contados da lavratura ou do pedido.”

11. “Art. 30. Séo deveres dos notdrios e dos oficiais de registro: I — manter em ordem os
livros, papéis e documentos de sua serventia, guardando-os em locais seguros; (...).”

12. “Art. 4.°. Os servicos notariais e de registro serao prestados, de modo eficiente e
adequado, em dias e horarios estabelecidos pelo juizo competente, atendidas as pe-
culiaridades locais, em local de facil acesso ao publico e que ofereca seguranca para o
arquivamento de livros e documentos.”
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a quem quer que o requeira,'> bem como o item seguinte determinava que os
tabeliaes deviam deslocar-se até as pessoas honradas ou enfermas para fazer
as escrituras de testamento ou de contratos, havendo hoje igual previsao para
que um tabelido desloque-se até a pessoa incapaz de dirigir-se ao tabelionato.'*

O item 9 continha uma disposicao interessante, que nao ¢ de facil compreen-
sao: os tabelides estavam proibidos de dar um segundo traslado a parte, salvo
com autorizacao do proprio rei, sob pena de perda do oficio, havendo hoje, como
ja se viu acima, a obrigacao de o tabelido fornecer uma certidao a quem quer que
simplesmente o requeira, o que destoa muito do regramento do século XVI.

O item 10 estabelecia que os tabelides deviam fazer todos os testamentos
e inventarios, salvo os inventarios dos menores, orfaos, prodigos ou “desasi-
sados” — que deviam ser feitos pelos escrivaes de orfaos ou, na inexisténcia
destes ultimos, pelos tabelides do judicial —, sendo que os inventdrios dos au-
sentes e dos que morriam sem herdeiros deviam ser feitos pelo escrivao das
audiéncias," sabido que a Lei 11.441/2007 reinstituiu no Brasil o instituto do
inventario por escritura publica, ndo havendo mais obrigatoriedade de que os
inventdrios sejam feitos judicialmente.

Em razéo da dificuldade de interpretacao, transcreve-se abaixo o item 11 do
referido titulo:' seria essa uma ata notarial na qual o tabelido descrevia o mo-
mento em que o comprador de um imovel entrava na sua posse? Fica-se com
essa impressao ao constatar a mencao que ¢ feita logo em seguida as posses

13. 36/Capitulo XIII das Normas de Servico da Corregedoria Geral de Justica do Es-
tado de Sao Paulo: “Os notdrios e registradores lavrardo certidoes do que lhes for
requerido e fornecerao as partes as informacdes solicitadas, salvo disposicao legal ou
normativa expressa em sentido contrario”.

14. 57/Capitulo XIV das Normas de Servico da Corregedoria Geral de Justica do Estado
de Sao Paulo: “As folhas dos livros ndo podem permanecer fora da serventia, de um
dia para outro, ressalvadas as hipoteses de atos em diligéncia realizados fora do hora-
rio e dos dias estabelecidos para o atendimento ao publico, mediante prévia autoriza-
cdo do Tabelido de Notas”.

15. Sera que tabelido do judicial era o equivalente ao atual escrivao judicial e o de audién-
cia equivalia ao atual escrevente da sala do juiz?

16. “11. Item os ditos tabalides das notas faram todolos estormentos das posses, que fo-
rem dadas ou tomadas por poder e vertude das escripturas das vendas, e escaimbos,
aformaentos, e emprazamentos, e d’outros quaesquer contractos, segundo he con-
theudo no Quarto Livro, no Titulo dos que tomam forcosamente a posse da cousa que
outrem possue. E quanto aas posses que forem tomadas por viguor de sentencas, ou
mandados de Juizes, faram os estormentos disto os tabalides judiciaes, como adiante
serd declarado em seu titulo.”
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tomadas por forca de sentenca ou mandado judicial, em que o tabeliao judicial
devia fazer o respectivo auto de imissao na posse.

O item 13 estabelecia que as escrituras dos contratos com prazo superior
a 3 anos ou de valor superior a 30.000 reais que envolviam bens de orfaos
deviam ser feitos pelos tabeliaes de notas, ao passo que, se de prazo ou valor
inferior, os respectivos instrumentos competiam aos escrivaes de orfaos, ha-
vendo hoje apenas um tipo de tabelidao, o qual tem competéncia para realizar
toda e qualquer escritura.

O item 14 atribuia aos tabeliaes de notas as escrituras em que presos fossem
parte, ao passo que o item 15 parecia atribuir a qualquer tabeliao os hoje chama-
dos titulos, mandados ou certiddes judiciais,'” sendo certo que hoje os chamados
titulos judiciais sao de competéncia dos escrivaes judiciais, nao tendo os tabeliaes
qualquer atuacao nesse campo.

Nos itens 16 a 20 estabelecia-se o regimento de custas dos tabelides de
entdo:'® se o traslado enchesse toda uma pele de pergaminho, o tabelido levava
72 reais pelo traslado e mais 108 reais pela escritura em seus livros; e o texto
continuava graduando a remuneracao do tabelido pelo tamanho do texto da
escritura: se a escritura fosse lavrada fora do paco, o tabeliao recebia mais sete
reais pela diligéncia; se a escritura fosse feita em papel e enchesse meia folha de
papel a remuneracéo era menor; e o pagamento devia ser feito contra a entrega
do traslado; em caso de inventario, o tabeliao recebia 1 real para cada 5 regras
(linhas) de texto; pela busca de alguma escritura em seus livros o tabelido rece-
bia uma quantia que era metade do que se fixava para a busca de um processo
judicial pelo respectivo tabeliao.

O item 21 proibia, sob pena de perda do oficio, ao tabelidao o exercicio da
magistratura e da advocacia, salvo em causa propria ou na defesa daqueles que
morassem com eles, sendo certo que hoje ndo ha excecdes para essa proibicao.'

17. “E quanto aos estormentos (...) das citacdes que se fazem por nossas cartas (...) ou
de certiddes (...) e alvaraes (...) todas estas escripturas e estormentos das cousas
neste capitolo declaradas, e d’outras quaesquer de semelhante qualidade, faram e
passaram quaesquer Tabalides, ou das Notas, ou das Audiéncias, quaes as partes pera
ello quiserem escolher, e acharem mais prestes e deligentes.”

18. Nio é demais lembrar que hoje em dia os tabelides também estdo obrigados a seguir
uma tabela de emolumentos: Art. 30 da Lei 8.935/1994 — “Sao deveres dos notarios
e dos oficiais de registro: (...) VIII — observar os emolumentos fixados para a pratica
dos atos do seu oficio; (...)".

19. Art. 25 da Lei 8.935/1994: “O exercicio da atividade notarial e de registro é incompa-
tivel com o da advocacia, o da intermediacao de seus servicos ou o de qualquer cargo,
emprego ou funcao publicos, ainda que em comissao”.
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Ja oitem 22 obrigava o tabelidao a morar na localidade em que prestasse seus
servicos, sob pena de perda do oficio, nao havendo hoje regra estabelecendo
essa obrigacao.

Os itens 22 a 26 parecem tratar da hipotese em que uma parte pedia um
titulo judicial ao tabeliao (instrumento ou carta) e este se recusava a concedé-
-los, sendo contudo um item de dificil compreensao hoje em dia.

O item 27 trata de outra hipotese dificil de compreender hoje em dia: quan-
do um instrumento fosse feito com base em “cédulas” fornecidas pelas partes,
as quais deviam ser trasladadas, lidas e “concertadas”, o que nao se consegue
compreender adequadamente.

O item 28 proibia que os tabelides colocassem em suas escrituras que as
partes juravam cumprir o que estava avencado, sob as penas do Livro IV, pare-
cendo haver aqui uma ressonancia da proibicao biblica aos juramentos.

Para que se pudesse fiscalizar se os tabelides cobravam apenas o tabelado,
o item 29 estabelecia que o tabelido devia lancar na escritura as quantias que
havia recebido de remuneracao® ou, quando nio tivessem direito a remune-
racdo?! ou ndo quisessem cobrar,”* deviam lancar nihil, sob pena de perda da

20. Os tabeliaes do Estado de Sao Paulo estdo obrigados a lancar o montante de emo-
lumentos cobrado em todas as escrituras que lavrarem: item 66/Capitulo XIII das
Normas de Servico da Corregedoria Geral de Justica — “O pagamento das despesas
e emolumentos, quando previstos em lei, sera feito diretamente ao notario ou ao re-
gistrador, que devera passar cota e obrigatoriamente emitir recibo, acompanhado de
contrarrecibo, com especificacao das parcelas relativas a receita dos notarios e regis-
tradores, a receita do Estado, a contribuicao a Carteira de Previdéncia das Serventias
nao Oficializadas, a parte destinada ao custeio dos atos gratuitos praticados pelos
Oficiais do Registro Civil das Pessoas Naturais, a parte destinada ao Fundo de Des-
pesas Especiais do Tribunal de Justica, a Contribuicdo de Solidariedade, e quaisquer
outras despesas autorizadas”.

21. Implicitamente se esta a dizer que naquela época ja havia atos notariais gratuitos, o
que também é previsto hoje em dia: item 76/Capitulo XIII das Normas de Servico da
Corregedoria Geral de Justica — “Sao gratuitos os atos previstos em lei e os praticados
em cumprimento de mandados judiciais expedidos em favor da parte beneficidria da
justica gratuita, sempre que assim for expressamente determinado pelo juizo”.

22. Ai hd uma diferenca profunda com o que vigora hoje em dia, pois se entende que o
tabelido que concede descontos em seus emolumentos pratica concorréncia desleal:
Emolumentos — cobranca a maior — Negocios simulados. Notdrio — Concorréncia des-
leal. Etica profissional. CGJSP Processo: 32.971/2013, data julgamento: 12.04.2013,
rel. José Renato Nalini. Representacdo — Cobranca a maior de emolumentos — Re-
curso intempestivo — Ofensa e ameacas atribuidas ao tabelidao de notas — Fatos nao
provados — Recurso desprovido — Alegacoes do tabelido que evidenciam o cometi-
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remuneracao da escritura, acrescida na reincidéncia da suspenséo do oficio por
seis meses e na terceira ocorréncia de perda do oficio;* se o tabelido cobrasse
mais do que o devido, entao ficava sujeito as penas do Livro V.**

O item 30 previa que, nas localidades onde houvesse dois ou mais tabeliaes,
as escrituras deviam ser distribuidas pelo distribuidor judicial,”> sendo proi-
bido a um tabelido lavrar uma escritura que nao lhe tivesse sido distribuida,
sob pena de suspensao por seis meses e na reincidéncia de privacao do oficio e
multa, atribuindo o mesmo item ao distribuidor os emolumentos de trés reais,

mento de infracdes administrativas — Pratica de negocios simulados e ndo cobranca
de emolumentos — Comportamento, em tese, em descompasso com as finalidades da ati-
vidade notarial, com deveres funcionais e a evidenciar competicdo desleal — Instauracao
de processo censorio-disciplinar — Determinacdo dirigida ao MM Juiz Corregedor
Permanente.

23. Hoje em dia a falta de lancamento da cota de emolumentos na escritura configura o
descumprimento a uma obrigacao estabelecida no Estado de Sao Paulo pela Correge-
doria Geral de Justica, que pode vir a ser considerada uma falta disciplinar, sujeita as
penas do art. 31 da Lei 8.935/1994.

24. Hoje no Estado de Sao Paulo a cobranca a maior de emolumentos feita pelo tabeliao
esta sujeita a pena do art. 32 da Lei 11.331/2002:
“Art. 32. Sem prejuizo da responsabilidade disciplinar, os notarios, os registradores e
seus prepostos estdo sujeitos a pena de multa de, no minimo, 100 (cem) e, no maxi-
mo, 500 (quinhentas) Ufesps, ou outro indice que a substituir, nas hipoteses de:
I — recebimento de valores nao previstos ou maiores que os previstos nas tabelas, nos
casos em que nao caiba a aplicacio do inc. I do art. 34 desta lei;
II — descumprimento das demais disposicoes desta lei.
(..
§ 3.° Na hipotese de recebimento de importancias indevidas ou excessivas, além da
pena de multa, o infrator fica obrigado a restituir ao interessado o décuplo da quantia
irregularmente cobrada.”

25. Hoje no Estado de Sao Paulo a cobranca a maior de emolumentos feita pelo tabeliao
esta sujeita a pena do art. 32 da Lei 11.331/2002:
“Art. 32. Sem prejuizo da responsabilidade disciplinar, os notarios, os registradores e
seus prepostos estao sujeitos a pena de multa de, no minimo, 100 (cem) e, no maxi-
mo, 500 (quinhentas) Ufesps, ou outro indice que a substituir, nas hipoteses de:
I — recebimento de valores nao previstos ou maiores que os previstos nas tabelas, nos
casos em que ndo caiba a aplicacéo do inc. I do art. 34 desta lei; I — descumprimento
das demais disposicdes desta lei.
(..
§ 3.° Na hipotese de recebimento de importancias indevidas ou excessivas, além da
pena de multa, o infrator fica obrigado a restituir ao interessado o décuplo da quantia
irregularmente cobrada.”
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bem como o incumbindo de ter um livro de distribuicao, que devia ser guarda-
do em bom estado por 30 anos.

Ja oitem 31 previa a hipotese de a escritura publica ser lavrada fora do paco
pelo fato de nenhuma das partes poder se deslocar até ai: nesse caso o distri-
buidor apenas anotava o nome da pessoa que solicitava a presenca do tabelido,
ficando este obrigado ha no maximo até o dia seguinte informar os dados da
escritura ao distribuidor, para que este fizesse as suas anotacdes, sob pena de
perda de oficio, em caso de falta de declaracdo, ou de nao mais receber nenhu-
ma distribuicao, em caso de demora na informacao, nao havendo hoje em dia
regra de teor semelhante.

O item 32 previa que, em caso de desisténcia das partes de uma escritura ja
distribuida, haveria compensacao na distribuicao apos a comunicacao do tabe-
liao, que, se fosse mentirosa, acarretaria a punicao do tabeliao como falsario,
também nao havendo hoje regra semelhante no Estado de Sao Paulo, em razao
de nao haver distribuicao de escritura, mas que é muito razodavel e certamente
seria reinstituida se fosse instituido o referido distribuidor.

O item 33 traz uma regra interessante e de dificil compreensao: o tabeliao
nunca podia trazer uma coroa aberta, grande ou pequena, sob pena de perda
do oficio.

O item 34 vedava ao tabelido que se fizesse substituir em seus oficios, pa-
recendo até proibir que os tabelides tivessem empregados, sem autorizacao ex-
pressa do rei, sob pena de perda do oficio, o que também era cominado para o
caso de descumprimento de algum preceito desse regimento, salvo na hipotese
de haver uma outra pena prevista.?

O item 35 mandava que os tabelides prestassem fianca antes de comecar
a servir para garantir os danos que causassem, sob pena de perda do oficio.*’

O item 36 estabelecia que nas aldeias pequenas e distantes de qualquer
cidade ou vila os oficiais da camara deviam indicar uma pessoa para fazer os

26. A lei dos notdrios e registradores expressamente preveé a possibilidade de os notarios
contratarem auxiliares:
“Art. 20. Os notarios e os oficiais de registro poderio, para o desempenho de suas
funcoes, contratar escreventes, dentre eles escolhendo os substitutos, e auxiliares
como empregados, com remuneracao livremente ajustada e sob o regime da legisla-
cdo do trabalho.”

27. Nao ha hoje a obrigatoriedade dessa fianca, mas a lei dos notdrios e registradores
prevé igualmente a obrigacdo de indenizar:
“Art. 22. Os notdrios e oficiais de registro responderao pelos danos que eles e seus
prepostos causem a terceiros, na pratica de atos proprios da serventia, assegurado aos
primeiros direito de regresso no caso de dolo ou culpa dos prepostos.”
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testamentos dos moradores da aldeia, o que nao encontra paralelo no direito
atual, nao havendo previsao de que particulares exercam funcoes notariais na
auséncia de um tabeliao.

3.2 No Titulo LXIII do Livro I das citadas ordenacoes estabelecia-se um
auténtico regimento de custas que chamariamos hoje judiciais e extrajudiciais.

No caput do referido titulo estabelecia-se a regra geral de que o tabeliao le-
vava um real para cada 5 regras e o escrivao a mesma quantia para 5,5 regras,*®
justificando-se a diferenca em razao da pensdao que o tabelido pagava anual-
mente ao rei.*’

Para evitar o artificio de o tabelido escrever com letra grande para ganhar
mais, previa-se que cada regra devia ter aproximadamente 30 letras.

Em seguida hd intimeros itens no referido titulo minudenciando os emo-
lumentos que os escrivaes podiam cobrar ao praticar atos judiciais, nao tendo
dispositivos muito interessantes, salvo o item 21 que prescrevia que os escri-
vaes deviam guardar os feitos civeis por 30 anos e os criminais por 20.

28. Diz o Houaiss que regra é “cada uma das linhas que compoem o papel pautado”.

29. Ou seja, considerando que esse tabelido é o tabelido de hoje e esse escrivao é o atual
escrivéo judicial, o tabelido portugués do século XVI estava obrigado a repassar parte
de sua renda ao rei, o que ¢é parecido com a obrigacao que os tabelides paulistas de
hoje tém de repassar parte de sua arrecadacdo ao poder publico: Lei 11.331/2002.
“Art. 19. Os emolumentos correspondem aos custos dos servicos notariais e de regis-
tro na seguinte conformidade:

I — relativamente aos atos de notas, de registro de imoveis, de registro de titulos e
documentos e registro civil das pessoas juridicas e de protesto de titulos e outros
documentos de dividas:

a) 62,5% (sessenta e dois inteiros e meio por cento) sdo receitas dos notdrios e regis-
tradores;

b) 17,763160% (dezessete inteiros, setecentos e sessenta e trés mil, cento e sessen-
ta centésimos de milésimos percentuais) sao receita do Estado, em decorréncia do
processamento da arrecadacdo e respectiva fiscalizacio;

¢) 13,157894% (treze inteiros, cento e cinquenta e sete mil, oitocentos e noventa e
quatro centésimos de milésimos percentuais) sao contribuicdo a Carteira de Previ-
déncia das Serventias nao Oficializadas da Justica do Estado;

d) 3,289473% (trés inteiros, duzentos e oitenta e nove mil, quatrocentos e setenta e
trés centésimos de milésimos percentuais) sio destinados a compensacéo dos atos
gratuitos do registro civil das pessoas naturais e a complementacdo da receita minima
das serventias deficitdrias;

e) 3,289473% (trés inteiros, duzentos e oitenta e nove mil, quatrocentos e setenta e
trés centésimos de milésimos percentuais) sao destinados ao Fundo Especial de Des-
pesa do Tribunal de Justica, em decorréncia da fiscalizacdo dos servicos; (...).”
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No item 29 estabelecia-se a pena de prisao e suspensao do oficio ao tabeliao
que fizesse uma escritura judicial e ao escrivao que fizesse uma escritura extra-
judicial, sendo o ato nulo e estando o respectivo infrator sujeito a indenizar as
perdas e danos correspondentes.*

No item 30 era estabelecido que, ao receber as cartas dos seus oficios, os
tabeliaes e escrivaes deviam receber o regimento de sua atividade, o qual de-
via sempre permanecer com eles para ser mostrado a quem o solicitasse, sob
pena de perda do oficio e multa, sendo estabelecido aos tabelides paulistas de
hoje a obrigacdo de ter sempre consigo as normas de servico baixadas pela
Corregedoria Geral de Justica.’!

No item 31 era previsto que a pessoa que servisse como tabeliao sem ter
carta do rei autorizadora devia ser degredado para a Ilha de Sdo Tomé** por
dez anos e os juizes que os deixassem servir sem a carta ou sem o regimento
ficavam sujeitos a multa.

3.3 O Titulo LXIV tratava dos tabelides gerais, que, ao que tudo indica,
eram notarios com autorizacao para lavrar escrituras em um territério que
abrangia varias circunscricoes menores, estando contudo obrigados a nao per-
manecer mais de dois meses em uma mesma circunscricao.

Os referidos tabelides eram obrigados a pagar uma pensao de dois mil reais
por ano ao rei, parecendo tratar-se de uma grande quantia, e dar fiador do pa-
gamento dessa quantia antes do inicio do exercicio de sua atividade, sob pena
de prisao.

3.4 O Titulo LXXIV proibia os tabeliaes e escrivaes de vender seus oficios,
sob pena de perda do oficio e do preco de venda, bem como proibia o trespasse
do oficio sem autorizacao expressa do rei, ndo havendo hoje igualmente a pos-
sibilidade de um tabelido vender sua delegacao a terceiros.

O item 4 do referido titulo estabelecia a curiosa obrigacao de o oficial sol-
teiro casar-se no prazo de um ano a contar da outorga do oficio sob pena de
perda do oficio; o oficial que enviuvasse estava obrigado a casar-se novamente
no mesmo prazo, sob a mesma pena, salvo se tivesse mais de quarenta anos.

30. Hoje em dia um tabelido que praticar um ato para o qual nao tem competéncia certa-
mente estard sujeito a alguma pena disciplinar.

31. Capitulo XIIVitem 64. “Os notarios e registradores manterdo as Normas de Servico da
Corregedoria Geral da Justica e as do Pessoal dos Servicos Extrajudiciais atualizadas
em arquivo digitalizado, sendo facultativa a impressao”.

32. Hoje em dia o exercicio ilegal da funcao de notario configura o crime de usurpacao
de funcao publica, previsto pelo art. 328 do CP.
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3.5 O Titulo LXXVI do mesmo livro estabelecia que o rei podia destituir ad
nutum qualquer oficial da justica ou da fazenda — néo sendo claro se os tabeli-
aes estavam inseridos nessa categoria — sempre que o rei perdesse a confianca
neles, nao estando o monarca obrigado a nenhuma indeniza¢io.”

4. Livro Il

4.1 O Titulo VIII do Livro II das Ordenacoes Manuelinas proibia que a
igreja e as ordens religiosas adquirissem imoveis, inclusive por testamento,
sem autorizacao do rei, sob pena de perda desses bens para o patrimonio real,
0 que nao deixa de ser um pouco surpreendente, parecendo uma intromissao
indevida do rei na vida eclesiastica.

4.2 O Titulo X do Livro II estabelecia que os tabeliaes eclesiasticos deviam co-
brar por suas escrituras aquilo que era devido aos escrivaes da corte, determinan-
do o rei que, em caso de descumprimento, os superiores eclesidsticos deviam pu-
nir o referido escrivao, se fosse clérigo ou religioso, e as autoridades civis deviam
puni-lo se fosse leigo. Em seguida era proibido a esses escrivaes lavrar escrituras
em que algum dos contratantes fosse leigo, sendo considerada tal escritura nula
para todos os efeitos e se punindo com multa o referido escrivao, se fosse leigo,
e o participante da escritura, sendo interessante mencionar que metade da multa
era destinada a libertacdo dos cativos e metade para o patrimonio do rei.

33. Hoje a Lei dos Notdrios e Registradores estabelece que um tabelido apenas perde a sua
delegacao em caso de falta grave e por decisio judicial ou administrativa proferida
pela corregedoria permanente competente:

“Art. 32. Os notdrios e os oficiais de registro estdo sujeitos, pelas infracoes que prati-
carem, assegurado amplo direito de defesa, as seguintes penas:

I — repreensao;

1 — multa;

111 — suspensdo por noventa dias, prorrogavel por mais trinta;

IV — perda da delegacio.

Art. 33. As penas serdo aplicadas:

I - a de repreensdo, no caso de falta leve;

II — a de multa, em caso de reincidéncia ou de infracio que nado configure falta mais
grave;

III — a de suspensao, em caso de reiterado descumprimento dos deveres ou de falta
grave.

Art. 34. As penas serdo impostas pelo juizo competente, independentemente da or-
dem de gradacio, conforme a gravidade do fato.

Art. 35. A perda da delegacao dependera:

I — de sentenca judicial transitada em julgado; ou

II — de decisao decorrente de processo administrativo instaurado pelo juizo compe-
tente, assegurado amplo direito de defesa.”
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4.3 O Titulo XV do referido livro era intitulado “Dos direitos reaes que a El
Rey pertence aver em seus Reynos”, convindo ja deixar claro que aqui direitos
reais significavam os direitos do rei e nao, como hoje em dia, a sujeicao de uma
coisa a vontade de uma pessoa.

E dentre os diversos direitos do rei de Portugal enumerados no referido
Titulo XV sobressai-se o poder de “fazer (...) tabaliaens e quaesquer outros
officiaes deputados para ministrar justica”.

4.4 O Titulo XXVI do referido livro tratava das jurisdicoes dadas pelo rei a
determinadas pessoas: ou seja, ao longo da historia de Portugal, reis doaram
terras a duques, marqueses, condes, prelados etc., concedendo conjuntamente
o poder de julgar causas civeis e/ou criminais.

E ao que tudo indica Dom Manoel estava procurando centralizar o poder,
cerceando essas jurisdicoes doadas.

Contudo, ao mesmo tempo, fica muito claro que Dom Manoel nao ousava
desrespeitar aquilo que havia sido avencado nos respectivos titulos de doacao
pOr seus antecessores.

Entao, nesse longo titulo, é dito que, se na escritura de doacao da jurisdicao
nao tivesse constado a transmissao do poder de fazer tabelides, o donatario
e seus sucessores nao podiam mais nomear tabelides; contudo, se constasse
clausula autorizadora, o donatdrio e seus sucessores podiam normalmente fa-
zer tais nomeacoes.

Hoje em dia nada impediria uma mudanca constitucional para reaver um
poder qualquer que tivesse sido delegado no passado; mas no século XVI ndao
era assim: se algum rei precedente tivesse doado uma jurisdicao com o poder
de nomear tabelides, Dom Manuel nao se achava com poder de desrespeitar
essa clausula da doacido, o que é um aspecto interessantissimo.

4.5 O Titulo XXVII trata da jurisdicao criminal dos capitaes “Dos luguares
da’Africa”, sendo provavelmente essa a competéncia criminal dos capitaes he-
reditarios do Brasil, que, apenas nos casos de pena de morte ou de amputacio
de membro, estava sujeita a apelacdo ao rei.

4.6 No Titulo XLVIII era estabelecido que todo oficial obrigado a ter livros,
inclusive os tabeliaes, devia encaderna-los e os apresentar a seu superior para
que as folhas fossem numeradas e assinadas, sob pena de perda do oficio e de
toda a sua fazenda, ficando a duvida se isso significava a perda de todo o seu
patrimonio.”*

34. Hoje em dia nao existe mais, pelo menos no Estado de Sao Paulo, a obrigacao de o
corregedor do tabelionato vistar as folhas do livro de escrituras, havendo apenas a
obrigacao genérica de o tabelido conservar bem seus livros:
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Curiosamente nesse titulo previa-se a hipotese de o juiz nao saber ler nem
escrever, ocasiao em que o livro devia ser levado para outra autoridade.

5. Livro Il

5.1 No Titulo XVI do Livro III estabelecia-se um rito mais célere para a
cobranca judicial das obrigacdes comprovadas por escrituras publicas, o qual
lembra muito o atual rito das aces monitorias:*’ o réu era citado para pagar ou
apresentar sua defesa no prazo de 10 dias; se o réu nao pagasse ou se defendes-
se, 0 juiz devia condena-lo imediatamente; se o réu apresentasse defesa, o juiz
devia permitir a ele que provasse suas alegacoes, mas concomitantemente se
fazia uma execucao provisoria da divida, s6 podendo o autor levantar o dinhei-
ro se apresentasse flanca bastante; e, se a defesa do réu fosse acolhida, o juiz
devia condenar o autor a pagar ao réu a quantia demandada ilegitimamente,
ao passo que, se a defesa fosse rejeitada, o réu devia ser condenado a pagar em
dobro a quantia demandada.

5.2 No Titulo XLV do Livro III estabelecia-se que todo contrato de bens
imoveis de valor superior a 600 reais e todo contrato de bens moveis de valor

“Art. 30. Sao deveres dos notdrios e dos oficiais de registro:
I — manter em ordem os livros, papéis e documentos de sua serventia, guardando-os
em locais seguros; (...).”

35. “Art. 1.102.a — A acdo monitoria compete a quem pretender, com base em prova
escrita sem eficdcia de titulo executivo, pagamento de soma em dinheiro, entrega de
coisa fungivel ou de determinado bem movel.

Art. 1.102.b — Estando a peticao inicial devidamente instruida, o Juiz deferira de plano
a expedicdo do mandado de pagamento ou de entrega da coisa no prazo de quinze dias.
Art. 1.102.c — No prazo previsto no artigo anterior, poderd o réu oferecer embargos,
que suspenderao a eficiacia do mandado inicial. Se os embargos nao forem opostos,
constituir-se-4, de pleno direito, o titulo executivo judicial, convertendo-se o man-
dado inicial em mandado executivo e prosseguindo-se na forma prevista no Livro II,
Titulo 11, Capitulos Il e IV.”

“Art. 1.102-C. No prazo previsto no art. 1.102-B, podera o réu oferecer embargos,
que suspenderio a eficicia do mandado inicial. Se os embargos nao forem opostos,
constituir-se-4, de pleno direito, o titulo executivo judicial, convertendo-se o manda-
do inicial em mandado executivo e prosseguindo-se na forma do Livro I, Titulo VIII,
Capitulo X, desta Lei.

§ 1.° Cumprindo o réu o mandado, ficara isento de custas e honorarios advocaticios.
§ 2.° Os embargos independem de prévia seguranca do juizo e serdo processados nos
proprios autos, pelo procedimento ordinario.

§ 3.° Rejeitados os embargos, constituir-se-d, de pleno direito, o titulo executivo ju-
dicial, intimando-se o devedor e prosseguindo-se na forma prevista no Livro I, Titulo
VIII, Capitulo X, desta Lei.”
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superior a 30.000 reais brancos (pelo jeito, um real branco valia menos que um
real) so podia ser provado por escritura publica.

E ndo era s o contrato: o respectivo pagamento e o distrato também preci-
savam ser provados por escritura publica.

E nesses casos as ordenacdes proibiam que se considerasse provado um
contrato ou seu pagamento apenas por testemunhas, bem como proibiam os
juizes de conhecer o litigio sem a apresentacao da escritura publica.

E, mesmo nos casos de valor inferior, se o contrato fosse celebrado por es-
critura publica, ainda que facultativa, o pagamento ou a quitacao precisavam
também ser provados por escritura publica.

Nesses casos em que o autor nao tivesse a escritura publica, ele podia pedir
a citacao do réu para vir a juizo jurar sobre o Evangelho a respeito do litigio: se
0 réu comparecesse e jurasse sua inocéncia, o juiz devia condenar o autor nas
custas; se recusasse o juramento, o réu devia ser condenado.

Nos casos em que 0 pagamento apenas admitia prova por escritura publica,
se 0 réu tivesse um alvara privado, que provavelmente era um recibo assinado
pelo credor sem a participacdo de um tabelido, o juiz devia convidar o réu a
jurar sobre os Evangelhos: feito o juramento, o réu devia ser absolvido; negado
o0 juramento, ele devia ser condenado.

Os alvaras assinados por bispos, abades, fidalgos, cavaleiros, mestres em
teologia ou doutores em leis tinham o mesmo valor probatério que uma escri-
tura publica, em razao da dignidade das referidas pessoas.

Todo o titulo das referidas ordenacoes comentado neste item parece estar na
origem dos arts. 401°° do CPC atual, bem como dos arts. 108,>" 215 e 227%
do CC.

36. “Art. 401. A prova exclusivamente testemunhal s6 se admite nos contratos cujo valor
nao exceda o décuplo do maior saldrio minimo vigente no pais, ao tempo em que
foram celebrados.”

37. “Art. 108. Nao dispondo a lei em contrario, a escritura ptiblica é essencial a validade
dos negocios juridicos que visem a constituicéo, transferéncia, modificacdo ou re-
nuncia de direitos reais sobre imoveis de valor superior a trinta vezes o maior salario
minimo vigente no Pais.”

38. “Art. 215. A escritura publica, lavrada em notas de tabelido, é documento dotado de
fé publica, fazendo prova plena.”

39. “Art. 227. Salvo os casos expressos, a prova exclusivamente testemunhal s6 se admite

nos negocios juridicos cujo valor ndo ultrapasse o décuplo do maior saldrio minimo
vigente no Pais ao tempo em que foram celebrados.”
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5.3 No Titulo XLVI do mesmo livro tratava-se da fé que as escrituras publi-
cas mereciam em juizo.

Primeiramente o referido titulo tratava das escrituras publicas que faziam
referéncia a outras escrituras publicas, estabelecendo que aquilo que era dito
estar contido nas escrituras publicas referidas nao produziam prova alguma,
salvo se as escrituras mencionadas tivessem sido apresentadas ou se todas as
escrituras tivessem sido feitas pelo mesmo tabelido, sendo tudo isso de dificil
compreensdo para o intérprete de hoje.

Depois se estabelecia que nas escrituras publicas referidas em alvaras ou cartas
assinadas pelo rei “nom se fara obra por tal alvara ou carta em perjuizo d’outrem
(quando he por respecto da dita escriptura ou assinado)” sem que se mostrasse
o dito assinado ou escritura, o que também nao é de facil compreensao.

Mas nao tinha fé a escritura publica apresentada em juizo que fosse sus-
peita por ter alguma rasura ou entrelinha ou cancelamento em lugar suspeito,
bem como por ter sido lavrada por tabelidao suspeito (em razdo de ja ter sido
encontrado em alguma falsidade) ou por ter sido apresentada por pessoa sus-
peita, salvo se fosse corroborada pelas testemunhas nela indicadas ou, se estas
ja tivessem falecido ou fossem ausentas, por outras quaisquer testemunhas ou
escrituras dignas de fé, ficando sujeita as penas de falsario a parte que apresen-
tasse a escritura sem a posterior corroboracdo.*

Se algum instrumento (publicos e privados ou s6 publicos?) fosse apresen-
tado em juizo e posteriormente a parte dissesse que nao mais queria usa-lo,
entdo o referido documento devia ser considerado falso, ficando a parte sujeita
a pena prevista no Livro V, como se vera mais abaixo, o que nao encontra cor-
respondéncia no direito de hoje.

Se acusasse um instrumento ou escritura publica de falsidade (obs.: ao dis-
tinguir o instrumento da escritura parece que as ordenacoes estavam dizen-
do que os primeiros eram os documentos privados), a parte devia assinar um
termo aceitando submeter-se as penas que a parte contrdria estava sujeita se a
falsidade fosse provada; assinado esse termo, a parte devia declarar qual era a
falsidade e como iria prova-la; ai o juiz mandava chamar o tabeliao que lavrou
a escritura e as testemunhas nela indicadas, devendo imediatamente prender
“aquele contra quem a presumpcam achar, e nom seja solto atee o feito seer

40. Quer crer o autor que hoje, em razao do art. 215 do CC citado acima, a escritura
publica faz sempre prova plena daquilo que o tabelido afirma ter presenciado, fican-
do ressalvado a parte o direito de provar que a afirmacao notarial é falsa, nao sendo
automatica a conclusdo de que a escritura € falsa no caso de o respectivo tabeliao ter
sido considerado falsario em outro caso.

Lemmi, Luiz Rodrigo. Notas sobre a escritura publica nas Ordenacées Manuelinas. Revista de Direito Imobilidrio. vol.
78.ano 38. p. 151-170. Sao Paulo: Ed. RT, jan.-jun. 2015.

RDI_78.indb 166 4/10/2015 6:53:17 AM



DoutriNA 167

por direito determinado”, parecendo que as ordenacoes mandavam prender
imediatamente aquele que o juiz julgasse suspeito de falsidade até o julgamen-
to final do processo, o que hoje nao se admite mais, pois, salvo as hipoteses de
prisdo em flagrante, preventiva ou tempordria, a prisao no Brasil depende do
transito em julgado da sentenca penal condenatoria.*

Se a parte alegasse ter perdido a escritura publica, o Chanceler-Mor do rei
passava uma carta autorizando a entrega de um novo traslado a parte, “o qual se
lhe dara com salva (ressalva?) e presente a parte”, ndo se entendendo o motivo
da obrigatoriedade da presenca da parte e ja se tendo comentado no item 3.1
supra as restricdes que as Ordenacdes Manoelinas estabeleciam para a concessao
de um segundo traslado; se perdida a escritura e perdida também a nota, ou seja,
o livro do tabelido, a parte podia provar o teor da escritura com testemunhas.

A escritura publica fosse contraditoria ou as escrituras contraditorias entre
si nao mereciam f¢é, salvo “podendo a dita contrariedade seer ajudada por algua
distincam razoada”, ou seja, se houvesse alguma prova que sanasse a contra-
dicao.

6. Livro IV

6.1 O Titulo I do Livro IV continha uma extensa regulamentacao da conver-
sao das diversas moedas que existiram no Reino de Portugal, estabelecendo-se
que apos as ordenacoes em analise todo e qualquer contrato devia ser feito na
moeda corrente ou em ouro ou em prata, sob pena de o respectivo tabeliao
perder o oficio.

6.2 No Titulo III desse livro proibia-se os juramentos nos contratos, o que
era provavelmente inspirado pela proibicao biblica, cominando-se a pena de
nulidade do contrato e a perda de tudo o que a parte tivesse dado para cumprir
a avenca, ficando o tabelido sujeito a pagar essa mesma quantia, bem como a
perder o oficio.

6.3 No Titulo VI seguinte impunha-se a outorga uxoria como requisito de
validade de qualquer alienacao de bem de raiz do marido, assim como no Titu-
lo XIII previa-se que a fianca dada sem a anuéncia da esposa atingia apenas os
bens do marido, o que sao nitidas medidas protetivas da mulher e impeditivas

41. CPP, art. 283. “Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem es-
crita e fundamentada da autoridade judicidria competente, em decorréncia de senten-
ca condenatoria transitada em julgado ou, no curso da investigacao ou do processo,
em virtude de prisao tempordria ou prisao preventiva”.
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da dilapidacao do patrimonio familiar pelo marido, constando regras seme-
lhantes até hoje no direito positivo nacional.**

6.4 Outra medida protetiva da mulher encontrava-se no Titulo VIII, que
fulminava de nulidade a doacao do marido a sua amante (barrega), passando a
coisa doada a pertencer exclusivamente a esposa e perdendo o marido infiel o
direito que tivesse sobre essa coisa, sendo provavelmente o antecedente histo-
rico do art. 1.642, V, do atual Codigo Civil. ¥

6.5 O Titulo XXXVI do livro em andlise previa que, nos contratos que de-
pendessem da escritura publica para valer ou em que as partes combinassem
que so valeriam se feitos por escritura publica, a parte podia se arrepender a
qualquer momento antes da assinatura do instrumento publico, sendo esse o
antecedente historico do art. 1.088 do CC/1916.%

6.6 No Titulo LI repetia-se a lei de Dom Joao I do século XV que mandou
que os tabeliaes, sob pena de perda de seus oficios, indicassem a data conforme
a era de Jesus Cristo e ndo mais conforme a era de César, havendo hoje apenas
a obrigacdo de declarar na escritura a data de sua lavratura.”

6.7 O Titulo LXVII tratava das sesmarias, que viriam a ter muita impor-
tancia na historia do direito imobiliario brasileiro, que nada mais era do que
uma espécie de reforma agraria: aquele que quisesse cultivar uma terra ociosa
devia citar seu proprietario para que explicasse os motivos de a terra nao ser
aproveitada; se os motivos alegados fossem considerados justos, a questao era
encerrada; se nao, fixava-se prazo para o proprietdrio aproveitar a terra, findo
0 qual, se permanecesse sem aproveitamento, a terra era dada em sesmaria ao
interessado em lavra-la.

42. Art. 1.647 do CC. “Ressalvado o disposto no art. 1.648, nenhum dos conjuges pode,
sem autorizacao do outro, exceto no regime da separacao absoluta: I — alienar ou gra-
var de onus real os bens imoveis; I — pleitear, como autor ou réu, acerca desses bens
ou direitos; III — prestar fianca ou aval; (...)”.

43. “Art. 1.642. Qualquer que seja o regime de bens, tanto o marido quanto a mulher
podem livremente: (...) V — reivindicar os bens comuns, moveis ou imoveis, doados
ou transferidos pelo outro conjuge ao concubino, desde que provado que os bens nao
foram adquiridos pelo esforco comum destes, se o casal estiver separado de fato por
mais de cinco anos; (...)”

44. “Art. 1.088. Quando o instrumento publico for exigido como prova do contrato, qual-
quer da partes pode arrepender-se, antes de o assinar, ressarcindo a outra as perdas e da-
nos resultantes do arrependimento, sem prejuizo do estatuido nos arts. 1.095 a 1.097.”

45. Art. 215 do CC. “A escritura publica, lavrada em notas de tabelido, ¢ documento
dotado de fé publica, fazendo prova plena. § 1.° Salvo quando exigidos por lei outros
requisitos, a escritura publica deve conter: I — data e local de sua realizacao; (...)".
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6.8 E, encerrando o Livro IV, o Titulo XCII estabelecia que a validade da
venda para descendente dependia do consentimento dos demais descendentes,
havendo hoje no Cédigo Civil disposicao de conteudo idéentico.*

7. LivroV

7.1 O Titulo VII do Livro V previa a pena de morte a todo aquele que falsi-
ficasse o sinal ou o selo do rei, assim como para aquele que fizesse mudancas
ou acréscimos a qualquer carta ou alvara do rei.

O item 1 desse titulo previa a pena de degredo perpétuo para a Ilha de Sao
Tomé ao escrivao que maliciosamente deixasse de colocar toda a substancia
das escrituras a serem assinadas pelo rei em suas subscricoes, parecendo que
aqui “subscricoes” seriam uma espécie de ementa ou resumo do ato necessaria
para que o rei nao tivesse que fazer a leitura integral de todos os documentos
submetidos a sua assinatura.

O item 2 previa a pena de degredo perpétuo para a Ilha de Sao Tomé para
aquele que falsificasse o sinal ou o selo de qualquer autoridade do reino, inclusive
dos tabeliaes, bem como alterasse ou acrescentasse qualquer documento publico.

O item 4 estabelecia a pena de morte ao tabelido que fizesse escritura
falsa.

O item 5 previa a pena de morte para aquele que ordenasse que algum ta-
belido fizesse uma escritura falsa acima de um dado valor, bem como a pena
de degredo perpétuo para a Ilha de Sao Tomé nos casos de escritura abaixo
desse valor, incorrendo nas mesmas penas as testemunhas que soubessem da

falsidade.

7.2. O Titulo IX do referido livro previa que aquele que conscientemen-
te apresentasse escritura falsa em processo judicial devia ser degredado para
Ceuta,” ndo lhe servindo nada a posterior rentincia a escritura.

7.3 Por fim, o Titulo LIX estabelecia que o tabeliao que cobrasse mais do
que o previsto no respectivo regimento devia perder o oficio e cumprir pena de
degredo por tempo que variava conforme o montante cobrado a mais, ja tendo
sido comentado no item 3.1 acima a obrigatoriedade que ainda hoje existe no
Brasil de os tabelides cobrarem apenas o previsto nas tabelas fixadas pela auto-
ridade competente.

46. “Art. 496. E anulavel a venda de ascendente a descendente, salvo se os outros descen-
dentes e o conjuge do alienante expressamente houverem consentido. (...).”

47. E curioso que o lugar do degredo variava conforme o crime cometido.
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8. ConcLusAo

Em conclusao, cabe dizer que estudar a histéria do direito permite enxergar
o fendmeno juridico nas suas duas vertentes: a cultural e a natural.

Quando se examina um diploma juridico de outros tempos percebe-se que
significativa parte do direito é imutavel, independente do direito positivo, es-
tando ao alcance de qualquer homem que aplique sua inteligéncia a procura do
justo que se encontra gravado na realidade.

Contudo, percebe-se também que esse direito que se encontra gravado na
natureza nao esgota totalmente o fenomeno juridico, carecendo no mais das
vezes da determinacdo que o direito positivo confere.

E examinar as ordenacoes manuelinas, mesmo que de maneira superficial
como se fez acima, permite vislumbrar esse duplice aspecto.
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1. CONSIDERACOES PRELIMINARES

O Brasil sofre com a ma distribuicao da propriedade imobilidria. Sofre tam-
bém com sua exploracao ineficiente e, bem assim, insatisfatoria.

Os movimentos sociais que tém recentemente ocupado os noticiarios, em
funcao de seus métodos ilegitimos e questionaveis objetivos, atraem uma pers-
pectiva caricata para a questao, mas servem, de outro lado, para comprovar a
existéncia e a atualidade do problema.

Na auséncia de uma solucdo macro, coube a legislacdo civil a funcdo de
criar alternativas para garantir — a0 menos para fomentar — o desenvolvimento
econdmico e, consequentemente, o social, através da utilizacao mais racional
e rentavel do solo.

Caio Mario da Silva Pereira, a proposito, aponta que “o direito de superficie
é um desses institutos que os sistemas juridicos modernos retiraram das cinzas
do passado, quando nao encontraram formulas novas para disciplinar relacoes

juridicas impostas pelas necessidades econémicas ou sociais”.!

De fato, o direito de superficie se apresenta como instituto inserido pela lei
civil em nosso ordenamento com o objetivo de operacionalizar o desiderato da
Constituicao Federal, que nao mais considera a propriedade como direito sub-
jetivo absoluto, mas como instrumento de consecucao do bem-estar social.?

Nesse sentido, o desmembramento tempordrio da propriedade assume rele-
vante papel, na medida em que amplia as perspectivas de adequada exploracao
ao aproximar da propriedade imobilidria o capital, com a seguranca proporcio-
nada pela tutela inerente aos direitos reais.

Dai porque o direito de superficie foi chamado de “propulsor do fomento da
construcio” por Augusto Penha Gongalves,” que o identificou, tal como fez Re-
nan Lotufo em palestra outrora proferida para alunos da Pontificia Universidade
Catdlica, como legitimo impedimento a desmedida especulacao imobilidria, que
gera apenas riqueza concentrada e impede o real desenvolvimento econdmico.

1. Instituicoes de direito civil. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003. vol. 4, p. 243.

2. Vide, sobre a funcdo social da propriedade, os comentdrios de Celso Ribeiro Bastos ao
art. 5.°, XXIII, da CE Com efeito, a gestdo individual da propriedade imobiliaria nio
se afigura incompativel com o solidarismo preconizado pela Carta (CE art. 3.°). Nas
palavras do autor, alias, “ha uma perfeita sincronia entre a fruicao individual do bem
e o atingimento de sua funcéo social” (Comentdrios a Constituicdo do Brasil. 2. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2000. vol. 2, p. 125).

3. Apud VENOsa, Silvio de Salvo. Direito Civil. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2003. vol. 5, p. 391.
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Renan Lotufo destacou que, historicamente, a propriedade imobiliaria no
Brasil jamais andou junto com o capital, de forma que os empreendimentos
imobilidrios foram — e ainda hoje sao — regulamente prejudicados pela perni-
ciosa especulacao.

Eis que o direito de superficie possibilita, ao menos em teoria, a associacao
direta entre o proprietdrio e o construtor, eliminando intermedidrios e, com
eles, inimeros entraves.*

Além disso, o direito de superficie possibilita, também, uma atuacdo social
aguda, porém economicamente sustentada, desde que seja utilizado em pro-
gramas de cessao onerosa de dreas publicas para a construcao, e.g., de mora-
dias populares.’

Sob a otica do direito agrario, tem-se que a superficie permite, por exem-
plo, que o superficiario plante em terreno alheio, toda vez que nao dispuser de
capital para adquirir terras, mas tenha, contudo, o know-how para fazé-lo. De
outro lado, permite a exploracdo de um imovel antes improdutivo, em funcao
da eventual auséncia de interesse ou de condicoes técnicas e/ou econdmicas
do proprietario rural.

Eis ai algumas das aplicacdes praticas do direito de superficie, que substitui
com vantagem o regime de enfiteuse,’ na medida em que se apresenta mais
amplo’ e 4gil do que aquele.

4. Por conta disso, Toshio Mukai afirma que o direito de superficie ¢ “uma figura que ha
muito deveria ter adentrado o sistema juridico positivo de nosso pais” (O Estatuto da
Cidade. Sao Paulo: Saraiva, 2001. p. 15. Vide, também, sobre a questao da especula-
¢éo imobilidria, p. 17).

5. Vide, a titulo de ilustracéo, o Programa de Direito de Supetficie do Instituto de Habita-
¢do da Madeira (Portugal), que consiste fundamentalmente na aquisicao e loteamen-
to de terrenos pelo ente publico e na elaboracio de projetos para sua cessio, através
de concurso, a familias que, além da caréncia social, enquadrem-se dentro de um
escalao de rendimentos que permita assegurar o financiamento da construcao da sua
habitacao propria (disponivel em: [www.ihm.pt/divulga/familias_d_superf.htm]). A
adocao de programa similar no Pais é sugerida por Ricardo Teixeira Lira, em Elemen-
tos de direito urbanistico, p. 362.

6. VENOsa, Silvio de Salvo. Direito Civil. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2003. vol. 5, p. 390.
Diniz, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 18. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002.
vol. 4, p. 412. Arruda Alvim, de igual forma, destaca que o direito de superficie subs-
tituird a enfiteuse em importancia, uma vez que esta, praticamente, caiu em desuso
(O livro do direito das coisas, texto ainda nao publicado, graciosamente cedido pelo
autor).

7. VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. vol. 5, p. 391.
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E certo, porém, que nem todos os juristas comemoram o ressuscitamento
do direito de superficie.

Rui Geraldo Camargo Viana evidencia certa descrenca ao tratar da super-
ficie em sua obra “O parcelamento do solo urbano”, em funcao da indole do
brasileiro, que seria contraria a esses melhoramentos ou acessdes em terreno
alheio.® O direito de superficie, bem por isso, acabaria por se mostrar de todo
ineficaz, como se nos afigura atualmente a — extinta — enfiteuse.

Nao ha, porém, como julgar devidamente essa e outras criticas que sao
levantadas contra o direito de superficie sem antes analisar as suas caracte-
risticas, 0 seu processo de constituicdo e os seus efeitos com relacio tanto
ao superficidrio quanto ao fundeiro,” o que se fard neste texto, ressalvadas as
limitacoes do autor.

Antes disso, cumpre deduzir breve escorco historico, que servira de auxi-
lio para as etapas posteriores, notadamente no que se refere a tutela dada ao
tema pelas legislacdes européias contemporaneas — a portuguesa, em especial
—, que se distanciaram, assim como a lei brasileira, da estrita origem romana
do instituto.

2. BREVE NOTICIA HISTORICA

Como ensina José Cretella Junior, “o direito de propriedade, que confere
a seu titular um poder absoluto e pleno sobre a coisa, tutelado pela vindicatio
(afirmacao de uma forca — vis — e de um direito — jus), sofreu inumeras trans-
formacdes no longo periodo em que vigorou o direito romano, a partir da
antiga concepcao, poder ilimitado e soberano, profundamente individualista,

até a concepcdo justinianéia, arejada por um novo e altruista sentido social”.*

Com o passar do tempo, portanto, a propriedade romana, de inicio absoluta
e fruto de uma orientacdo materialista, humanizou-se sob a influéncia crista,"
de sorte que o traco individualista dos primeiros tempos foi sofrendo inumeras
atenuacoes, cedendo lugar a penetracdo do elemento social.'?

8. Viana, Rui Geraldo Camargo. O parcelamento do solo urbano. Rio de Janeiro: Forense,
1985. p. 8.

9. Ou fundieiro, ou concedente, ou mesmo dono do solo (dominus soli).

10. CRETELLA, José Junior. Direito romano moderno. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p.
109.

11. Idem, p. 111.
12. Idem, p. 113.
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Nessa esteira, o carater exclusivo da propriedade romana passou gradativa-
mente a ser encarado em cotejo com os interesses da coletividade, notadamen-
te os econdmicos; relativizando-se, a partir dai — dentre outras concepcoes do
periodo cldssico —, o sentido do principio superficies solo cedit.™

Essa nova orientacdo, em muito difundida pela atuacao dos pretores duran-
te o Império de Justiniano, permitiu a criacao de um jus in re aliena incidente
especificamente sobre as acessoes artificiais, que, em determinados casos, pas-
saram a ser consideradas e protegidas separadamente em relacéo ao solo.

Com efeito, passou-se a conceder ao superficiario uma actio in rem, analoga
a reivindicatoria. Outrossim, podia ele se valer, para a defesa de seus direitos,
de todos os meios defensivos oferecidos ao efetivo proprietario, tais como: ac-
tio negatoria, confessoria e danni infecti."*

E essa a origem remota do direito de superficie, que surgiu no campo do
direito publico e apenas posteriormente foi exportado para o direito privado.*

Durante a idade média, o direito de superficie sobreviveu — com feicdes bem
diversas do instituto romano — em funcao, inicialmente, do direito germanico,
que “atribuia maior valor ao trabalho do construtor do que ao direito de pro-

13. Nesse sentido a licao de Roberto de Ruggiero: “(...) o instituto da superficie repre-
sentou uma atenuacdo introduzida pelo pretor ao principio absoluto e rigoroso da
acessdo imobilidria, segundo o qual tudo quanto se construisse ou se pusesse no solo
alheio caia necessariamente sob o dominio do proprietario do solo (...)” (Instituicoes
de direito civil. 1. ed. Campinas: Bookseller, 1999. vol. 2, p. 685). Ricardo Pereira Lira,
ao abordar o direito romano através de uma perspectiva historica, aponta que: “Essa
rigidez de principios se tornou inconveniente na medida em que cresciam as cidades
e se desenvolviam as obras publicas” (apud Dersry, Rogério José Pereira. Direito de
superficie. Disponivel em: [www.femperj.org.br/artigos/intdif/ail3.htm]). Conclui-se,
entdo, que o principio superficies solo cedit acabou mitigado — porém nao descartado
— pela adaptacdo das normas do direito classico as novas necessidades sociais.

14. Artux, Regina Claudia Neves Jungmann. Direito de superficie: aplicacao no direito
agrdrio brasileiro. Dissertacdao. Goiania: Universidade Federal de Goias, 2001. p. 30.

15. Ruggiero, a proposito, ensina que o direito de superficie surgiu “primeiramente no
direito publico, por ocasido das concessoes para edificar sobre o solo do Estado e das
cidades conferidas aos particulares (...)” (Institui¢des de direito civil. 1. ed. Campinas:
Bookseller, 1999. vol. 2, p. 685). No mesmo sentido, PereirA, Caio Mario da Silva.
Instituicdes de direito civil. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003. vol. 4, p. 243. Silvio
de Salvo Venosa, por sua vez, afirma que o instituto serviu inicialmente aos comer-
ciantes, que recebiam autorizacio dos magistrados para instalar tabernas sobre as
ruas, permanecendo o solo em poder do Estado (Direito civil. 3. ed. Sao Paulo: Atlas,
2003. vol. 5, p. 390).
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priedade do solo”.'® Nem poderia ser diferente, jd que, para os germanos, “o
solo nao podia ser objecto de apropriacao individual, quando muito de apro-
priacao comunitdria”.'’

A par dessa propriedade comum ao grupo social, retomou-se lentamente
a nocao de propriedade privada: a apropriacao, pelas familias, da superficie
sobre a qual estavam construidas as suas cabanas, do solo semedvel que as cer-
cava e da terra em que estavam enterrados os seus antepassados. Apesar disso,
o chefe da familia nao podia dispor da propriedade plena a seu alvedrio.'®

Percebe-se ai uma sombra que pode ser associada a superficie romana, mas
que com ela nao se identifica. De fato, essas formas de apropriacdo serviram
apenas para garantir uma espécie de sobrevida ao direito de superficie durante
o longo periodo medieval.

Entrementes, havia, dentro das propriedades feudais, figuras juridicas for-
malmente assemelhadas aos jura in re aliena, que apenas serviam para mas-
carar, entretanto, os abusos cometidos pelos senhores,' que patrocinavam a
escraviddo dos homens junto a terra, em funcio dos altissimos pagamentos
que estes eram obrigados a oferecer aqueles.

Dai porque, com o inicio da idade moderna, o direito de superficie nao teve,
de pronto, boa acolhida. O Codigo Civil francés dele nao tratou, exatamente
pelo fato de considera-lo como forma de manutencio da propriedade feudal.*

16. José Guilherme Braga Teixeira apud Rogério José Pereira Derbly. Direito de superficie.
Disponivel em: [www.femperj.org.br/artigos/intdif/ail3.htm].

17. Giussen, John. Introducdo histérica ao direito. 3. ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gul-
benkian, 2001. p. 637. O autor prossegue: “César (De Bello Gallico, VI, 22) constata
que entre os Germanos ‘ninguém possui uma superficie certa dos campos nem limites
proprios’; todos os anos o chefe reparte as terras entre as familias”. Vide, também:
Bossio, Norberto. Diciondrio de politica. Brasilia: Ed. UnB, 1999. p. 1032.

18. Idem, p. 638.

19. Lafayette Rodrigues Pereira, tratando especificamente da enfiteuse, traz comentdrio
que bem serve para ilustrar tal situacdo: “Ainda em meados do século passado, a enfi-
teuse era em Portugal uma das mais largas bases da prepoténcia das ordens religiosas
e da aristocracia. Uma instituicdo tal ndo podia escapar a politica demolidora do
grande ministro de D. José L. E, com efeito, por ocasido de restaurar as leis da amorti-
zagao, o Marqués de Pombal pos por diante principios que alteraram profundamente
a enfiteuse tal como haviam constituido os costumes. A reforma comecada é incom-
pleta, mas nela ressumbra com energia o pensamento de erradicar velhos abusos
e restituir a enfiteuse a antiga simplicidade do direito romano” (Direito das coisas.
Campinas: Russell, 2003. t. I, p. 375-376).

20. VENOsa, Silvio de Salvo. Direito civil. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2003. vol. 5, p. 391.
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Além disso, é certo que a propriedade, tal como regrada pelo Code, muito
mais se assemelhava a propriedade romana dos primérdios, individualista e
absoluta,”! do que a propriedade utilitaria, passivel de divisdo, vislumbrada pe-
los pretores, de modo que a adaptacao do instituto, em verdade, afigurar-se-ia
para os franceses tao inviavel quanto inoportuna.

Depois do Code, outras codificacoes deixaram de agasalhar o direito de su-
perficie, sendo o Codigo Civil austriaco, editado em 1811, a primeira legisla-
cdo contemporanea a regra-lo, efetivamente.

Ricardo Pereira Lira, a proposito, realizou estudo que dividiu os ordena-
mentos civis em trés grupos, tomando por critério a existéncia ou nao de dis-
ciplina para o direito de superficie.

No primeiro grupo, incluiu as legislacoes que tratam expressamente do ins-
tituto: o direito alemao, o italiano,** o espanhol, o belga e o suico,” além do
portugués, do japonés, do inglés, do holandés e do austriaco.

No segundo grupo, arrolou os ordenamentos que convivem com a super-
ficie como criacao doutrindria, e nao legal: é o caso do direito francés e do
italiano, sob a égide do Codigo de 1865,%* em funcio das ressalvas consignadas
nos arts. 553 e 448 dos diplomas respectivos.

Por fim, o grupo dos paises cuja legislacdo nao prevé o direito de superficie,
e que abracam o principio da taxatividade dos direitos reais: a Argentina, que
baniu expressamente o instituto,” e o Brasil,*® até recentemente, além de ou-
tros de menor expressdo, como por exemplo a Costa Rica.

O presente trabalho analisara, por oportuno, a tutela dada pelo ordenamen-
to portugueés ao direito de superficie, que muito se assemelha a nossa. Paises

21. GiusseN, John. Introducdo histérica ao direito. 3. ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gul-
benkian, 2001. p. 636. Vide, também, a nocio de propriedade (re)instituida pela De-
claracio dos Direitos do Homem e do Cidadao, proclamada pela Revolucao Francesa
de 1789.

22. O legislador italiano, apenas ao editar o Codigo de 1942, atendeu as reivindicacdes
dos juristas e disciplinou o instituto da superficie, o qual ndo fora expressamente tra-
tado no Codigo de 1865 (RucaiEro, Roberto de. Instituicdes de direito civil. Campinas:
Bookseller, 1999. vol. 2, p. 688, nota 135).

23. Apud Muxkal, Toshio. O Estatuto da Cidade. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 16. Na Es-
panha, de se ressaltar, a superficie foi instituida por meio de lei extravagante, sendo
omisso o Codigo Civil. A mesma coisa se deu na Alemanha.

24. Idem, ibidem.

25. CC, art. 2.614.

26. Apud Muxkal, Toshio. O Estatuto da Cidade. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 16.
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como Alemanha, Suica e Itdlia,”” além da Espanha,?® dentre outros, ndo pre-
veem a superficie de terrenos rurais, mas apenas de prédios urbanos.

Além disso, tem-se que Portugal promulgou seu novo Codigo Civil apenas
em 1966, pelo que teve oportunidade de agasalhar o que de mais moderno
havia, até entao, no campo do direito civil.

Com relacao especificamente ao direito de superficie, ha, no Codigo Civil
portugués, um titulo proprio e sistematizado, com disposicoes claras e abran-
gentes, que serviram de inspiracao, alids, para os juristas e legisladores brasi-
leiros.”

3. A INCLUSAO DA SUPERFICIE NO DIREITO BRASILEIRO

Foi com o Esboco de Teixeira de Freitas que surgiram os primeiros delinea-
mentos daquilo que, futuramente, viria a se transformar na primeira legislacao
civil genuinamente brasileira.

Este projeto, que nao vingou, mas serviu de ponto de partida, inegavelmen-
te, para os trabalhos depois realizados por Clovis Bevilaqua, nao contemplava
a superficie entre os direitos reais, posto que seu autor, da mesma forma que
Clovis, mantinha-se fiel a regra romana classica: superficies solo cedit.

Nessa esteira, o Projecto de Codigo Civil brazileiro, que foi apresentado em
1900 por Clovis Bevilaqua, nao trazia a superficie na enumeracdo exaustiva
de direitos reais levada a efeito no seu art. 674 (em verdade, no art. 775 do
Projecto).

Diante disso, a comissao de juristas que ficou encarregada de revisar o pro-
jeto inicial do Codigo houve por bem incluir a superficie no rol dos direitos
reais sobre coisas alheias, adotando a regulamentacao redigida e defendida por
Joaquim da Costa Barradas.

27. Lmva, Pires de; VareLa, Antunes. Codigo Civil anotado. 2. ed. Coimbra: Coimbra Ed.,
1987. vol. 3, p. 587. Tratando especificamente da Alemanha, tem-se que o direito de
superficie foi largamente utilizado para fomentar reformas imobilidrias urbanas, em
especial no periodo que se seguiu a primeira grande guerra.

28. DersLY, Rogério José Pereira. Direito de superficie. Disponivel em: [www.femperj.org.
br/artigos/intdif/ail3.htm].

29. “(...) o Cadigo Civil Portugués de 1966 é um dos mais atuais, completos e inovadores
no que diz respeito ao direito de superficie, e tem servido de paradigma para a inclusio
do instituto de superficie no projeto de Codigo Civil brasileiro em tramitacao” (sic)
(ATTUX, Regina Claudia Neves Jungmann. Direito de supetficie: aplicacdo no direito agrd-
rio brasileiro. Dissertacdo. Goiania: Universidade Federal de Goids, 2001. p. 42).
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Contudo, a Comissao Especial da Camara dos Deputados, em parecer subs-
crito por Benedito de Souza, pronunciou-se desfavoravelmente a inclusao do
direito de superficie no rol originalmente concebido por Clovis.*

A respeito disso, o proprio autor do projeto opinou: “O projeto revisto
acrescentava, aos direitos reais declarados neste artigo, a superficie, que con-
siste no direito real de construir, assentar qualquer obra, ou plantar em solo de
outrem. Pareceu, porém, ociosa essa criacao, que o Codigo Civil da Alemanha
reduziu ao direito, transmissivel por ato entre vivos e por sucessdo hereditaria,
de ter construcao em prédio alheio (...). No direito romano, o direito de su-
perficie criado pelo pretor nao alcancara o seu pleno desenvolvimento, ainda
que era protegido pelo interdito de superficiebus, e por uma actio in rem (D. 43,
18 § 1.°), quando se tratava de uma concessao perpétua ou de longo tempo.
Mas, segundo, judiciosamente, ponderou Vélez Sarsfield (nota ao art. 2.053 do
Codigo Civil argentino), melhor foi volver ao direito romano puro, porque a
superficie, como direito distinto, ‘prejudicaria os bens de raiz, e traria mil difi-
culdades e pleitos com os proprietdrios dos terrenos’. Prevalece, pois, na siste-
matica do Codigo Civil, o principio superficies solo cedit; porque a superficie é
uma parte do solo, que tdo intimamente a éle se liga, pela sua propria natureza,
que nao se a pode transferir sem ele. Este principio nao impede, porém, que se
possa ter um direito distinto sobre a mina encravada no solo, porque a mina é

capaz de possuir, economica e juridicamente, uma individualiza¢ao propria”.*!

Assim ¢é que o Codigo Civil de 1916 acabou por ser editado nos termos
do projeto inicialmente apresentado por Clovis, ao menos no que se refere a
questao da superficie.

Defensores do direito de superficie, com isso, ndo esmoreceram. Varios de-
les insistiram na ideia de que a superficie permanecia como direito real no
ordenamento brasileiro, a despeito de sua revogacao técita pela Lei 1.257/1864
e do siléncio do entao novel Codigo.

Apesar dessas vozes isoladas, a doutrina, majoritariamente, e a pratica coti-

diana relegaram a superficie ao plano historicista, ao qual, outrossim, o insti-
tuto efetivamente pertencia.

Nao obstante, permaneceram alguns juristas a insistir na inclusao do direito
de superficie em nosso ordenamento positivo. O Anteprojeto de Codigo Civil

30. DersLy, Rogério José Pereira. Direito de supetficie. Disponivel em: [www.femperj.org.
br/artigos/intdif/ail3.htm].

31. BeviLAQua, Clovis. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. 4. tir. Rio de Janeiro: Rio,
1979. t. I, nota 6 ao art. 674, p. 1141-1142.
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elaborado por Orlando Gomes e apresentado ao Ministro da Justica em marco
de 1963, e.g., tratava expressamente do instituto. Todavia, a Comissao Reviso-
ra depois constituida, com o objetivo de transformar o anteprojeto em projeto,
nao o manteve.>?

Pouco tempo depois, houve quem considerasse que o direito de superficie
havia sido, enfim, regulamentado no Brasil, em funcao do que dispoe o Dec.-lei
271/1967, em seu art. 7.°.%

Sem embargo da confrontacao que se pode fazer entre a natureza juridica e
os objetivos da concessdo de uso em relacio ao direito de superficie,** é certo
que a pratica cotidiana nao deu folego a sua larga utilizacao.

Tanto ¢ assim que o Anteprojeto do Codigo Civil elaborado sob a super-
visao de Miguel Reale ndo previa, originalmente, o direito de superficie, que
nao constava da redacao primitiva, tal como concebida por Ebert Vianna Cha-
moun. Apenas no momento em que o anteprojeto foi transformado em projeto
é que veio esse direito a ser incluido no rol dos direitos reais, e disciplinado
em titulo préprio.>’

Ocorre que esse projeto de lei foi discutido no Congresso Nacional, como
é cedico, por mais de vinte e cinco anos, tempo em que o direito de superficie
permaneceu, pragmaticamente, em letargia.

32. Di PieTrO, Maria Sylvia Zanella. Direito de supetficie. Estatuto da Cidade. Sdo Paulo:
Malheiros, p. 179-180.

33. “Art. 7.° E instituida a concessio de uso de terrenos publicos ou particulares, remu-
nerada ou gratuita, por tempo certo ou indeterminado, como direito real resoltvel,
para fins especificos de urbanizacio, industrializacdo, edificacdo, cultivo de terra, ou
outra utilizacdo de interesse social”. Redacao original, posteriormente alterada pela
Lei 11.481/2007.

34. Rogério José Pereira Derbly (Direito de supetficie. Disponivel em: [www.femper;j.

org.br/artigos/intdif/ail3.htm]) reporta que Caio Mario afirmou, a época, que o
direito de superficie havia sido reintroduzido no ordenamento brasileiro. Miguel
Reale esposou opinido semelhante na Exposicdo de Motivos de seu Anteprojeto do
Codigo Civil.
José Guilherme Braga Teixeira e Ricardo Lira, por sua vez, adotam posi¢do diversa.
Rui Geraldo Camargo Viana, na mesma esteira, sustenta que a concessao de uso com
a superficie ndo se confunde, e chega a opinar no sentido de que “como apresentada
no Dec.-lei 271/1969, a concessao de uso melhor atenderia as finalidades do projeto,
restringindo sua aplicacdo as terras publicas, respeitada a sua origem historica” (ob.
cit., p. 9).

35. b1 PiETRO, Maria Sylvia Zanella. Ob. cit., p. 180.
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Nem mesmo a apresentacao de um outro projeto de lei, que depois acabou
por transmudar-se no vigente Estatuto da Cidade,’® foi suficiente para trazer
atencao, novamente, ao direito de superficie. Pudera, foram mais de quinze
anos de tramitacao legislativa, num periodo em que a democracia voltava ao
Pais e uma nova Constituicdo era elaborada.

Foi, alids, a Constituicao Federal promulgada em 1988 que trouxe novas
perspectivas para a problematica da propriedade imobilidria no Brasil.

Primeiramente, ao reafirmar o comprometimento do Pais com a moderna
nocao de propriedade, que em muito se distancia da absoluta propriedade ro-
mana, agasalhada pelo Code francés e, consequentemente, pelo Codigo Civil
de 1916.

Depois, ao identificar as duas vertentes diferentes, porém interligadas, do
problema: a questao agrdria e a urbana, esta focada, principalmente, nos gran-
des centros, que crescem incessante e desordenadamente.

Com relacao, especificamente, ao problema das metropoles, a Carta estabe-
lece, no seu art. 182, que: “A politica de desenvolvimento urbano, executada
pelo Poder Publico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem
por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das func¢oes sociais da cidade e
garantir o bem-estar de seus habitantes”.

Trata-se, bem se vé, de norma programatica®’ de inicio inoperante, em fun-
cao da auséncia de lei estabelecedora das diretrizes gerais, requerida pelo pro-
prio Texto.

E bem verdade que o Codigo Civil de 1916 trazia normas infraconstitu-
cionais de organizacao imobiliaria. Tais normas, todavia, mostravam-se insu-

36. O Estatuto da Cidade (Lei federal 10.257/2001) é fruto imediato do PL 5.788/1990.
Tal projeto fora antecedido pelo PL 2.191/1989 e por outros 15 textos.
A despeito disso, ndo ha como negar que tais projetos receberam evidente inspira-
¢do de um antigo projeto do Ministério do Interior, publicado em meados de 1983,
que concebia solucoes para relevantes problemas urbanos, que ainda hoje persistem.
Dentre as solucdes entdo propostas, figurava o direito de superficie (Viana, Rui Ge-
raldo Camargo. Ob. cit., p. 6). Ricardo Pereira Lira trata, também, do PL 775/1983,
que foi retirado do Congresso Nacional pelo Governo apenas em 1995, sem qualquer
deliberacao (O direito de superficie e 0o novo Codigo Civil. Aspectos controvertidos do
novo Cadigo Civil. Sdo Paulo: Ed. RT, 2003. p. 553).

37. Trata-se, segundo a doutrina abalizada de José Afonso da Silva, de norma de eficacia
limitada declaratoria de principios programaticos, pelo fato de depender de lei infra-
constitucional para operacionalizar sua devida implementacdo (apud Diniz, Maria
Helena. Norma constitucional e seus efeitos. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 106).
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ficientes, como de fato ainda se mostram, para implementar a politica urbana
proposta pela Constituicao Federal, até porque nao cumpre ao direito civil, por
si so, tal tarefa, que demanda uma abordagem interdisciplinar.

Bem por isso, foi editado, em 10.07.2001, o Estatuto da Cidade, que nao
apenas enumera quais sao os instrumentos juridicos postos a disposicao dos
governos municipais — e também das pessoas juridicas de direito privado —
para a implementacao da politica urbana proposta, em linhas gerais, pela Car-
ta, mas também minucia quais os caminhos e objetivos desta politica;*® quais
as solucoes encontradas para garantir o bem-estar de milhdes e milhoes de
cidadaos brasileiros.

Entre os instrumentos da politica urbana previstos no Estatuto, figura o
chamado direito de superficie, em sua primeira aparicio numa lei genuina-
mente brasileira — début aplaudido por muitos juristas e também pela socie-
dade civil.

Ocorre que, antes mesmo que o Estatuto pudesse ser devidamente discuti-
do, entendido e efetivamente implementado, foi editada uma nova lei, de enor-
me importancia, em funcao da qual o Estatuto da Cidade precisa acomodar-se:
a Lei federal 10.406, de 10.01.2002, o novo Codigo Civil.

Haveria conflito entre esses dois diplomas, em especial no que se refere ao
tema do presente estudo? Teria havido derrogacao? Ab-rogacao?

4. O DIREITO DE SUPERFICIE E AS NORMAS VIGENTES

Depois de quase duzentos anos de vazio normativo, dois diferentes diplo-
mas, de igual hierarquia legislativa e praticamente simultaneos, houveram por
bem regrar o direito de superficie.

O Estatuto da Cidade, muito embora seja mais novo tanto em origem quan-
to em objeto, antecedeu o Codigo Civil vigente. Ou, melhor dizendo, foi por
ele sucedido.

Diante destas circunstancias, cumpre questionar: ha alguma incompatibili-
dade entre os dois diplomas no que toca a superficie? Teria sido derrogado, por
conta disso, o Estatuto da Cidade?

38. E essaaementa da citada lei: “Regulamenta os arts. 182 e 183 da CF, estabelece dire-
trizes gerais de politica urbana e dd outras providéncias”. Diz-se gerais as diretrizes
estabelecidas pelo Estatuto porquanto compete aos municipios legislar sobre assun-
tos de interesse local, suplementando a legislacdo federal no que couber (CF, art. 30,
LelD.
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Trata-se de matéria polémica, como bem ressaltou Silvio de Salvo Venosa, e
longe esta da unanimidade.*

De um lado, autores ha que defendem expressamente a manutencao do Es-
tatuto da Cidade em sua integralidade, em funcao do critério da especialidade
disposto na Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro.*

Maria Sylvia Zanella Di Pietro sustenta, nesse sentido, que o Estatuto da
Cidade, pelo fato de disciplinar os arts. 182 e 183 da CF, insere-se na politica
urbana, com exclusio, portanto, da drea rural.*! Diante disso, tira a seguin-
te conclusao: “(...) o direito de superficie, tal como disciplinado nessa lei,
nao abrange os imoveis rurais. Ja no Projeto do Cadigo Civil a extensao do
instituto é maior, porque nao distingue propriedade urbana ou rural (...).
Uma vez promulgado o novo Cédigo Civil, e entrando em vigor, o direito
de superficie podera ser indistintamente utilizado pelo proprietario rural ou

urbano”.*?

Régis de Oliveira, por sua vez, trilha semelhante caminho: “Observe-se que
a lei em comento apenas se refere ao imovel urbano, enquanto o Codigo Civil
cuida do urbano e também do rural. Evidente a diferenca de situacdo. A lei
especifica disciplina a politica urbana estabelecida na Constituicao (arts. 182 e

183), enquanto o Codigo Civil é regra geral para todos os iméveis”. ¥

Silvio de Salvo Venosa também sustenta a especialidade do Estatuto da Ci-
dade em relacao ao Codigo Civil e vai além: identifica o Estatuto como um
microssistema legislativo,* assemelhado em estrutura a Lei das Locacdes e ao
Codigo de Defesa do Consumidor. Bem por isso, opina no sentido de que “o
Estatuto vigorara sobranceiro, em principio, sobre as demais leis, ainda que

posteriores”.*

Ricardo Pereira Lira defende, também, que: “(...) com a entrada em vigor
do novo Codigo Civil em 11.01.2003, as disposicoes nele constantes relativas

39. Direito Civil. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2003. vol. 5, p. 393.

40. LINDB, art. 2.°8 2.°.

41. Ob. cit., p. 180.

42. ldem, ibidem. Trata-se, por 6bvio, de texto escrito antes da edicdo do Codigo Civil
vigente.

43. Comentdrios ao Estatuto da Cidade. Sao Paulo: Ed. RT, 2002. p. 70.

44. Vide, sobre o conceito de microssistema legislativo: PEssoa, Mauricio. O casamento

no direito civil constitucional. Temas atuais de direito civil na Constituicdo Federal. Sio
Paulo: Ed. RT, 2000. p. 200-203.

45. Direito Civil. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. vol. 5, p. 393.
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ao direito de superficie nao revogarao aquelas ja em vigor e que foram editadas
com o Estatuto da Cidade. Nao incide no caso a regra da lei de introducao
segundo a qual a lei posterior, que regula inteiramente a matéria tratada na lei
anterior, a revoga. Isso porque o direito de superficie contemplado no Estatuto
da Cidade é um instituto de vocacao diversa daquele previsto no novo Codigo
Civil, voltado aquele para as necessidades do desenvolvimento urbano, edita-
do como categoria necessaria a organizacao regular e equanime dos assenta-
mentos urbanos, como fator de institucionalizacao eventual da funcao social
da cidade. No novo Codigo Civil, o direito de superficie sera um instrumento

destinado a atender a interesses e necessidades privadas”.*

Outros doutrinadores ha que defendem a coexisténcia dos dois diplomas,
obedecido o critério da especialidade, sem abordar a questao, entretanto, de
forma explicita.

Maria Helena Diniz,*” Arnaldo Rizzardo™ e Toshio Mukai,* dentre outros,
analisam conjuntamente as disposicdes do Estatuto da Cidade e as do Codigo
Civil, depreendendo-se dai que tais doutrinadores consideram que nao ha con-
flito entre os dois diplomas.

Posicao contraria é sustentada, dentre outros, por Joel Dias Figueira Junior,
que analisa comparativamente as duas leis e conclui: “O Estatuto da Cidade
(Lei 10.257, de 10.07.2001) antecipou-se ao novo Codigo Civil e inovou em
seus arts. 21 a 24, criando o direito de superficie, inclusive como direito real, a
medida que lhe confere as garantias insitas referentes a escritura publica e ao
respectivo registro no Registro Imobiliario. Todavia, com a entrada em vigor
do novo Cadigo, o Estatuto estara derrogado, passando o instituto em questao
a ser regulado inteiramente pelos arts. 1.369/1.377 do novo Coédigo Civil”.”°

Com a devida vénia, ndo é essa a posicdo que parece ser a correta, pelo fato
de apenas considerar o critério cronologico da Lei de Introducdo as Normas
do Direito Brasileiro, sem atentar para o conteido propriamente dito dos dois
textos legais em confronto.

Para responder devidamente se houve, ou nao, derrogacao do Estatuto da
Cidade, faz-se necessdria uma andlise dos dois textos legais sob a dtica da Teo-
ria Geral do Direito.

46. O direito de superficie..., p. 554.

47. Curso de direito civil brasileiro. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. vol. 3, p. 406-412.
48. Direito das coisas. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 863-867.

49. O Estatuto da Cidade. Sao Paulo: Saraiva, 2001. p. 15-20.

50. In: Fruza, Ricardo (coord.). Novo Codigo Civil comentado. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p.
1210.
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Isso porque, para que haja revogacao tacita — e a expressa, no particular,
nao houve — é necessdrio que se verifique incompatibilidade entre a lei nova e
a velha.

A propésito, Maria Helena Diniz, valendo-se do ensinamento irrepreensivel
de Fiore, ensina que: “Fiore, ao se referir a incompatibilidade como critério
de revogacao tdcita, pondera que ‘quando a lei nova é diretamente contraria
ao proprio espirito da antiga, deve entender-se que a ab-rogacao se estende a
todas as disposicoes desta, sem qualquer distin¢ao’. Mas acrescenta: ‘em caso
contrario, cumpre examinar cuidadosamente quais as disposicoes da lei nova
absolutamente incompativeis com as da lei antiga e admitir semelhante incom-
patibilidade quando a forca obrigatoria da lei posterior reduz a nada as dispo-
sicoes correspondentes da lei anterior: posteriores leges ad priores pertinent nisi
contrariae sint. E sendo duvidosa a incompatibilidade, as duas leis deverao ser
interpretadas de modo a fazer cessar a antinomia, pois as leis, em regra, nao se
revogam por presuncao’. Assim, havendo duvida, dever-se-a entender que as
leis conflitantes sao compativeis, uma vez que a revogacao tacita ndo se presu-
me. A incompatibilidade devera ser formal, de tal modo que a execucao da lei

nova seja impossivel sem destruir a antiga”.”!

Diante desse induvidoso ensinamento, cumpre indagar: ha incompatibili-
dade entre as disposicoes do Estatuto da Cidade e as do novo Codigo Civil?
As disposicoes do Estatuto impedem a implementacao das normas do Codigo
Civil?

Certamente que nao.

Uma analise resteira dos dois textos legais, alias, afigura-se insuficiente para
evidenciar quais as diferencas existentes entre a tutela oferecida por um diplo-
ma legal e pelo outro.

Nessa dificil tarefa, de identificar as diferencas eventualmente existen-
tes, o Tabeliao Carlos da Costa Leite aponta que: “O Estatuto da Cidade (Lei
10.257/2001), conforme ja explicitado, reproduz, em seus arts. 21 a 24, as dis-
posicoes estampadas no novo Codigo Civil com relacdo ao direito sob comen-
to, apartando-se deste, no entanto, em alguns aspectos: (a) O Estatuto so faz
referéncia a imoveis urbanos, enquanto que o Codigo nao faz distincao entre
imoveis urbanos ou rurais; (b) O Estatuto estabelece que a concessao pode se
dar por tempo determinado ou indeterminado. O Codigo Civil s6 faz referén-
cia a concessao por tempo determinado; (c¢) O Estatuto dispde que a concessao

51. Lei de Introducdo ao Codigo Civil brasileiro interpretada. Sao Paulo: Saraiva, 1994. p.
66.
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do direito abrange a utilizacao do solo, subsolo e espaco aéreo. O Codigo Civil
sO autoriza obra no subsolo se esta for inerente ao objeto da concessao; (d)
O Estatuto enumera as causas de extincao do direito de superficie, quais se-
jam, o advento do termo e o descumprimento das obrigacdes assumidas pelo

superficidrio. O Codigo Civil se mantém silente a respeito”.>*

A partir dessa analise introdutoria, pode-se ja estabelecer que incompati-
bilidades, de fato, nao hd entre os dois diplomas. Assim, nao se pode falar em
revogacao tacita no particular.

E, com relacdo as pequenissimas diferencas efetivamente existentes, tem-se
por certo que elas, longe de impossibilitarem a aplicacao plena de um dos dois
diplomas, podem ser tranquilamente acomodadas através da aplicacao do cri-
tério da especialidade®® (LINDB, art. 2.°, § 2.°), o que acontece, por exemplo,
com relacdo a questao da indeterminacao do prazo da cessdo, prevista apenas
no Estatuto.

Nem se diga, a respeito, que o legislador teria acrescentado no corpo do
Codigo Civil uma ressalva, caso quisesse, efetivamente, ter resguardado as dis-
posicoes constantes do Estatuto da Cidade,’* tal como fez no art. 2.036, que
excepciona as locacoes prediais urbanas.

Afinal, ndo cumpre ao legislador interpretar, ele proprio, o ordenamento,
transformando-o em sistema juridico, até porque o texto cru da lei ndo com-
porta a andlise logico-sistematica e teleologica que integra, necessariamente, o
processo de interpretacao.

Ademais, é certo que, caso fosse de se restringir o processo interpretativo a
andlise das disposicoes legais expressas, em detrimento dos principios e da no-
cao de sistema, o que ora se admite apenas por argumentar, ter-se-ia ainda assim
que concluir pela manutencao do Estatuto da Cidade, em sua integralidade.

52. Direito real de supetficie: a ressurreicdo. Disponivel em: [wwwl.jus.com.br/doutrina/
texto.asp?id=3616].

53. Ricardo Pereira Lira, a proposito, formula 6timo exemplo, que merece ser aqui trans-
crito: “Se um particular, dono de um imovel residencial, pretende estabelecer no lote
contiguo, de propriedade de outrem, um campo de futebol, nele construindo uma
pequena sede desportiva, com vestidrio, sauna etc., para tanto contratando com seu
vizinho o direito de construir, a titulo de superficie, sobre o lote dele, estara consti-
tuindo um direito de superficie que sera regulamentado pelo novo Caodigo Civil, pois
o0 negocio juridico em tela estara penetrado inteiramente pelo interesse particular,
sem qualquer viés urbanistico” (O direito de supetficie..., p. 554).

54. CI.LC 95/1998, art. 7.°, IV.
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E que a LC 95/1998 determina, no seu art. 9.°, que “a cldusula de revoga-
cao devera enumerar, expressamente, as leis ou disposicoes legais revogadas”,
sendo certo que o Codigo Civil nada diz a respeito do Estatuto, ou mesmo do
direito de superficie, especificamente.

Portanto, nem mesmo por essa via transversa ha como defender a derroga-
c¢do do Estatuto da Cidade,” que pode e deve ser aplicado conjuntamente com
o Cadigo Civil vigente, conforme se verificara logo a seguir.

5. TUTELA DA SUPERFICIE NO ORDENAMENTO BRASILEIRO
5.1 Conceito e natureza juridica do direito de superficie

Na licao de Oliveira Ascensao, “a superficie pode ser simplesmente defini-
da como o direito real de ter coisa propria incorporada em terreno alheio”.”®
Trata-se de conceito simples, porém abrangente e preciso, que bem serve para

caracterizar a superficie.

Como regra geral, toda construcdo ou plantacdo incorporada fisicamente a
um imovel passa a integra-lo de pleno direito, sob o dominio do proprietario
do terreno. Pela regra da acessao, consagrada no art. 1.253 do CC, tudo que se
acrescentar ao solo pertencerd ao seu proprietdrio (superficies solo cedit).’” Este
€ o principio que prevalece em nosso ordenamento.

Pode ocorrer, contudo, a suspensdo dos efeitos desta regra — estabelecida
voluntariamente, no mais das vezes, pelo proprietario do solo —, através da
constitui¢do do chamado direito de superficie.”®

O direito de superficie, com efeito, suspende os efeitos da acessao, de modo
a autorizar alguém a construir ou plantar sobre solo alheio e ficar com a pro-

55. Nesse sentido o Enunciado 93 aprovado na Jornada de Direito Civil promovida pelo
Centro de Estudos Judicidrios do Conselho da Justica Federal, realizada em setembro
de 2002: “As normas previstas no Codigo Civil, regulando o direito de superficie, ndo
revogam as normas relativas a direito de superficie constantes do Estatuto da Cida-
de (Lei 10.257/2001), por ser instrumento de politica de desenvolvimento urbano”
(citado por: NEGrAO, Theotonio. Codigo Civil e legislacdo civil em vigor. 22. ed. Sao
Paulo: Saraiva. p. 244).

56. Direito civil — Reais. 5. ed. Coimbra: Coimbra Ed., 1993. p. 525.
57. Diniz, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 18. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002.
vol. 4, p. 410.

58. Lira, Ricardo Pereira. O direito de supetficie..., p. 541. O autor fala, também, na in-
terrupcdo dos efeitos da acessdo, na hipotese de superficie perpétua, que é vedada,
contudo, pelo ordenamento brasileiro.
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priedade (superficiaria) da construcdo ou plantacao, distinta da propriedade
do dono do solo.”

Nesse sentido, pode o direito de superficie ser conceituado, de forma um
pouco mais completa, como o direito real autonomo® de construir ou plantar
em solo alheio, e exercer a propriedade resoluvel das construcdes e/ou planta-
cdo feitas.

Ao dono do solo, resta uma propriedade limitada, porquanto desprovida
de substancia, além da expectativa de adquirir, eventualmente, a propriedade
superficidria.

5.2 0bjeto do direito de superficie

O direito de superficie recai necessariamente sobre um bem imovel. Este
imovel é sempre um terreno, ressalvada a hipotese de sobrelevacdo,®! que sera
tratada em subitem proprio.

5.2.1 Restricdo a construcdo em subsolo, sequndo o Codigo Civil

Dispoe o art. 1.369 do CC que “o proprietdrio pode conceder a outrem o
direito de construir ou de plantar em seu terreno (...)”. E o paragrafo tnico
traz a seguinte restricao: “O direito de superficie nao autoriza obra no subsolo,
salvo se for inerente ao objeto da concessao”.

O Codigo brasileiro, quanto a este particular, repetiu a formula e também a
restricao imposta pelo artigo 1525.°/2 do diploma portugués, que foi duramen-
te criticada por Oliveira Ascensao e acabou revertida pela edicao, naquele Pais,
do Decreto-Lei 257/1991.%

59. Idem, p. 541-542.

60. Uma vez que a legislacdo vigente eleva o direito de superficie a categoria de direito

real autonomo, desvaneceram-se as dificuldades conceituais que o instituto antes
impunha.
O superficiario exerce direito de propriedade (resoluvel) sobre o bem superficidrio
enquanto o concedente exerce direito de propriedade sobre o solo, apenas. Trata-se
de dois direitos autonomos e integros, que nao se identificam com nenhuma outra
situacéo prevista no Codigo. Apenas no campo possessorio opera-se desmembramen-
to, ficando o superficiario com a posse direta do solo, inclusive.

61. AsceNsAo, José de Oliveira. Direito civil — Reais. 5. ed. Coimbra: Coimbra Ed., 1993.
p- 526.

62. Idem, p. 527.
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Entre nds, a utilizacao do subsolo permanece vedada pelo regime do Codi-
go Civil, salvo se for inerente ao proprio negocio:** os alicerces e as garagens de
um edificio, por exemplo. Nao sera licita, de outro lado, a superficie que tiver
como objeto principal a edificacao de um tunel, a abertura de uma mina de
captacao de agua, a construcao de uma garagem subterranea sob um edificio
ja construido etc.

Vale dizer, a lei civil nao proibe a realizacdo de obras no subsolo, mas ape-
nas impede que elas, as tais obras, constituam objeto autonomo do direito de
superficie, talvez por configurar (aparente) contradicdo a concessao de super-
ficie para a realizacao de uma obra subterranea.®*

Reeditamos, sobre a questdo, as pertinentes criticas feitas por Oliveira As-
censao ao Codigo portugués, na medida em que a restricao legal em voga des-
considera interesses praticos e os avancos recentes no campo da construcao
civil, que pareciam agasalhados pelo PL 6.960/2002, atualmente arquivado. O
referido projeto de lei fazia expressa referéncia a possibilidade de utilizacao do
subsolo e/ou do espaco aéreo pelo superficiario.®’

Permanece, no entanto, a restricao estabelecida no Codigo Civil.

5.2.2 Aabrangéncia do objeto da superficie, no Estatuto da Cidade

O Estatuto da Cidade trata a questao de forma diversa em seu art. 21: “O
proprietario urbano podera conceder a outrem o direito de superficie do seu
terreno (...)”. E, no § 1.°, completa: “O direito de superficie abrange o direito
de utilizar o solo, o subsolo ou o espaco aéreo relativo ao terreno, na forma
estabelecida no contrato respectivo, atendida a legislacao urbanistica”.

63. Silvio de Salvo Venosa da como exemplo a exploracio de argila para a fabricacao de
tijolos (Direito Civil. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. vol. 5, p. 393). Com a devida vénia,
tal atividade, nada obstante a sua licitude, nao se coaduna com as finalidades e, bem
assim, com os delineamentos do direito de superficie.

64. Arnaldo Rizzardo, a propésito, ensina que: “A propriedade (do superficidrio), entre-
mentes, vai até o nivel onde alcancam as fundacdes do edificio e as raizes das plantas.
Abaixo desses limites o dominio é reservado ao proprietario do solo” (Direito das
coisas. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 862).

65. VENosa, Silvio de Salvo. Direito civil. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2003. vol. 5, p. 393. E
este o texto que foi proposto: “Art. 1.369 (...) Pardgrafo tnico. O direito de super-
ficie abrange o direito de utilizar o imoével pronto ou em fase de construcéo, o solo,
o subsolo ou o0 espaco aéreo relativo ao mesmo, na forma estabelecida no contrato,
atendida a legislacao urbanistica”.
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Eis que, no regime estabelecido pelo Estatuto, o direito de superficie assu-
me maior amplitude, fulminando a correlacdo 6bvia existente entre a denomi-
nacdo do instituto e o seu objeto.

Se por um lado ha limitacao, decorrente das especificas finalidades daquele
diploma legal, de outro ha absoluta liberdade, podendo o fundeiro conceder ao
superficidrio o direito de explorar a superficie, o subsolo ou o espaco aéreo do
imovel, em conjunto ou separadamente.®®

A utilizacdo, pela lei, da conjuncéo alternativa é sintomatica: o direito de
superficie, para fins de urbanizacao, pode e deve assumir as mais variadas face-
tas, no sentido de permitir o pleno aproveitamento do espaco urbano.

5.2.3 Das obras e das plantacoes

A exemplo do que acontece no direito portugués, a superficie pode revestir
duas modalidades: concessao para fins de construcao ou de plantacao.

O Codigo Civil refere-se expressamente a elas no seu art. 1.369, que pres-
creve: “O proprietario pode conceder a outrem o direito de construir ou de
plantar em seu terreno (...)”. O § 1.° do art. 21 do Estatuto da Cidade, por sua
vez, é omisso com relacao as formas possiveis de utilizacao do bem superfi-
cidrio, donde se pode concluir que a utilizacao de que trata o tal dispositivo
abrange qualquer construcéo, obra e/ou planta¢do.®’

Mas, o que seriam construcoes, em relacao especificamente ao direito real
ora analisado? E o que seriam plantacoes?

Salvo melhor juizo, os autores nacionais ainda nao se debrucaram sobre o
tema, razao pela qual o presente estudo considerara, como ponto de partida, a
licao de doutrinadores portugueses.

E a significacdo que se dd ao termo obras que estabelece e delimita o contet-
do do direito de construir tratado no art. 1254.° do Codigo portugués.

Ao abordar esta questao, Pires de Lima e Antunes Varela opinam no sentido
de que: “O termo obras, mais amplo do que a expressao edificios e até do que

66. O que reforca a ideia, alids, segundo a qual a legislacdo vigente admite o chamado
direito de sobrelevacao.

67. CI. b1 PietrO, Maria Sylvia Zanella. Ob. cit., p. 181. A autora prossegue: “Porém,
como o instituto, nessa lei, é previsto apenas como instrumento de politica urbana,
fica evidente que sua utilizacdo se dard mais especificamente para a construcdo. Nada
veda, no entanto, o uso para plantacdes, ainda que estas ndo sejam muito usuais na
area urbana” (ibidem).
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o vocabulo construcoes, mostra que o direito de superficie pode ter por objeto
nao so os edificios ou prédios urbanos (destinados a habitacéo, a instalacao de
qualquer estabelecimento comercial, quiosque, posto de venda de combusti-
veis etc.), mas também outros tipos de construcoes (como pontes, diques, mu-
ros, monumentos: cfr. Wollff, ob., vol. e loc. cits.) e até de obras (como o banco
numa igreja, as vigas do caminho de ferro, os carris ou os cabos dos elétri-
€Os) que ndo sejam propriamente uma construcdo, no sentido usual do termo.

Essencial € que a obra esteja materialmente unida ou ligada ao solo alheio”.®®

José de Oliveira Ascensao critica esta concepcao, segundo a qual caberia
dentro do conceito de obra, e.g., o direito a cadeira no teatro e na igreja; sus-
tenta que nela haveria extensdo demasiada.®

O Coadigo Civil portugues fala em “construir uma obra” (art. 1524.°) e a
uma “obra construida” se refere constantemente. Fala, também, do “prédio”
incorporado ao solo.”

Conclui dai Ascencao que “a mera implantacao no solo nao é ainda su-
ficiente para fazer funcionar o dispositivo legal: e, como o direito de super-
ficie representa a outra face da acessdo, acrescentariamos ainda que nao é
qualquer implantacao que basta, mas s6 a implantacdo que faria funcionar a

acessdo”; a implantacdo que pode ser “objecto de servidoes activas”.”

Em suma: nao é qualquer obra implantada na coisa que pode consubstan-
ciar o objeto do direito de superficie.

A mesma coisa se dd no direito brasileiro.

Nao obstante o ordenamento patrio, em varias passagens, conceda as ben-
feitorias e as acessoes igual tratamento juridico, é certo que, com relacao a
constituicao de superficie, ha que se estabelecer entre elas distincao.

O Coadigo Civil, é bem verdade, nao fala em prédios, tampouco em acessao,
especificamente. Todavia, em funcao principalmente das finalidades do insti-
tuto, parece-nos temerdrio falar numa propriedade superficiaria constituida
unicamente de benfeitorias, ainda que tteis ou necessdrias.

Mesmo nas hipoteses de sobrelevacao, o superficiario deve necessariamen-
te introduzir no imoével acréscimos de monta, que se justaponham ao que ja

68. Lmva, Pires de; VareLa, Antunes. Codigo Civil anotado. 2. ed. Coimbra: Coimbra Ed.,
1987. vol. 3, p. 590-591.

69. AscENsAO, José de Oliveira. Direito civil — Reais. 5. ed. Coimbra: Coimbra Ed., 1993. p.
527.

70. Idem, ibidem.
71. ldem, p. 527-288.
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existia;’? que possam ser economicamente explorados per se, separada e inde-
pendentemente do terreno ou da construcéo ja existente.

Perante o ordenamento portugués, o vocdbulo plantacoes nao serve para
designar vegetais cujo ciclo produtivo se esgote numa colheita anual.” Plan-
tacoes, com efeito, sao as culturas duradouras, que com as sementeiras nao se
confundem.” Dai porque, alids, a legislacio portuguesa associa as plantacoes
as drvores,” atribuindo-lhes o mesmo regime juridico.

De fato, o Codigo portugués evidencia em varias passagens a distincao ora
abordada, entre plantacoes e sementeiras (art. 1339.°, por exemplo), que adota
como principal critério o fator temporal.

Considerando que o Codigo portugués concebe a superficie como direito
real perpétuo ou, quando menos, perene (vide, a proposito, arts. 1530.%/1 e
1536.°/1, dentre outros), nao haveria mesmo como autorizar um complicado
desmembramento por conta de uma cultura efémera.

No Brasil, contudo, ndo se adota tradicionalmente esta distincdo, entre
plantacdo e sementeira, muito embora a lei expresse existir entre elas alguma
diferenca (vide, e.g., arts. 1.254 e ss.).

Nessa esteira, parece impossivel importar a restricdo presente no direito
portugués, até porque a legislacao brasileira trata a superficie de maneira mui-
to mais dinamica que a portuguesa; admite o pagamento de canon em periodi-
cidade mensal e nao estipula prazo minimo de duracao.

Outrossim, a propugnada interpretacao extensiva da nocao de planta-
coes — para que nela sejam abarcadas as drvores, as culturas permanentes e
também as anuais — multiplica a utilidade do instituto no ambito do direito
agrario, no sentido, principalmente, de facilitar para o agricultor a captacao
de crédito, através da oneracao da lavoura constitutiva da propriedade su-
perficidria.”

72. Na licao de Silvio Rodrigues, “acessao significa justaposicao, aderéncia de uma coisa
a outra, de modo que a primeira absorva a segunda” (Direito civil. 32. ed. Sao Paulo:
Saraiva. vol. 1, p. 123).

73. Liva, Pires de; VareLa, Antunes. Codigo Civil anotado. 2. ed. Coimbra: Coimbra Ed.,
1987. vol. 3, p. 591.

74. Ascensio, José de Oliveira. Direito civil — Reais. 5. ed. Coimbra: Coimbra Ed., 1993. p.
528.

75. Idem, ibidem.

76. AtTUX, Regina Claudia Neves Jungmann. Direito de supetficie: aplicacdo no direito
agrdrio brasileiro. Dissertacdo. Goiania: Universidade Federal de Goias, 2001. p. 115.
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5.2.4 Direito de sobreelevacéo

Trata-se do direito de construir sobre edificio alheio, que apresenta certo
hibridismo entre a superficie e a propriedade horizontal.”

O Codigo Civil portugués prevé expressamente esta possibilidade, de se
“manter” obra ou plantacao em terreno alheio (cf. art. 1524.°), no sentido de:
implementar benfeitorias e/ou acessdes em obra ja levantada, total ou parcial-
mente; ou ampliar plantacoes jd existentes.”

No direito brasileiro, ndo ha previsao expressa. O Codigo Civil fala no direi-
to de construir ou de plantar em terreno; o Estatuto da Cidade, em semelhante
disposicio, prescreve que “o proprietario urbano podera conceder a outrem o
direito de superficie do seu terreno”.

Interpretando literal e restritivamente tais dispositivos, autores ha que opi-
nam pela inexisténcia da sobrelevacao em nosso ordenamento. Maria Sylvia
Zanella Di Pietro sustenta que: “O Estatuto da Cidade nao esclarece se o direito
de superficie pode referir-se a construcoes previamente existentes no terreno,
como ¢ admitido, por exemplo, no direito Alemao. Contudo, pode-se deduzir
que essa possibilidade nao existe, consoante decorre implicitamente do art. 21,
que prevé como objeto o ‘direito de superficie do seu terreno’ (caput) e o ‘direi-
to de utilizar o solo, o subsolo e o espaco aéreo’. Solo ¢é a ‘porcao da superficie
terrestre onde se anda, se constroi etc.; terra, chao’. Tem-se que entender, por-
tanto, que o direito de superficie nao incide sobre construcdes ja existentes na
data da concessao. No Projeto de Codigo Civil, o art. 1.368, falando em direito
de construir ou de plantar, evidentemente, também afasta as construcoes ou

plantacdes ja existentes antes da constituicao do direito de superficie”.”

Silvio de Salvo Venosa, no entanto, defende posicao contraria, esclarecendo
que: “O Codigo Civil de 2002 se refere apenas ao direito de o superficidrio

77. Ascensio, José de Oliveira. Direito civil — Reais. 5. ed. Coimbra: Coimbra Ed., 1993. p.
526. Ricardo Pereira Lira nega qualquer relacdo entre esta categoria e a propriedade
horizontal (O direito de supeificie..., p. 543). Todavia, nao ha como olvidar que, nada
obstante haja propriedades exclusivas detidas por pessoas diferentes, existirdo tam-
bém areas comuns, instaurando-se, quando menos, regime de composse.

78. Vide, a respeito, Lima, Pires de; VareLa, Antunes. Codigo Civil anotado. 2. ed. Coim-
bra: Coimbra Ed., 1987. vol. 3, p. 593-594.

79. Ob. cit., p. 181. No mesmo sentido, Regis Fernandes de Oliveira, para quem “somen-
te o terreno € que a este direito se subordina” (Comentdrios ao Estatuto da Cidade.
Sao Paulo: Ed. RT, 2002. p. 70); Ricardo Pereira Lira (O direito de supetficie..., p. 555)
aponta que os textos legais brasileiros “ndo contemplam a possibilidade da sobreleva-
¢do ou da superficie em segundo grau”, e sugere a sua inclusao.
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construir ou plantar, nao mencionando o direito correlato, mencionado pelo
Codigo portugues, qual seja, o de manter no local as plantacdes ou constru-
cOes ja existentes. Parece-nos que é inafastavel também essa possibilidade em
nosso direito, por ser da natureza do instituto, nao havendo razao para a res-
tricdo. Desempenha importante funcéo social nao s6 quem constroi e planta,
mas também quem mantém plantacoes ou construcdes ja existentes no terreno
de outrem. Veja, por exemplo, a situacao de um prédio inacabado que o su-
perficidrio se propoe a terminar. Trata-se do que a doutrina lusitana denomina

direito de sobrelevacdo, que nio contraria nossa legislacao”.®

De fato, ndo ha razdo, dogmatica ou mesmo de ordem pratica, a obstar a
instituicao de superficie em segundo grau em face da legislacao vigente, nota-
damente para fins de zoneamento e urbanizacéo.

Silvio Venosa bem ressaltou que o construtor que termina uma obra jd co-
mecada, por exemplo, também desenvolve importante funcao social. Vale des-
tacar, a respeito, que em Sao Paulo, e em outros centros urbanos do Pais, exis-
tem esqueletos gigantes, cujas obras estao paralisadas ja hd tempos, causando
evidentes prejuizos financeiros e urbanisticos.

Outrossim, quisesse vedar a constituicao de superficie em segundo grau,
teria o Codigo trazido disposicao expressa, tal como fazia o diploma revogado,
a proposito da enfiteuse (CC/1916, art. 680).

De se acrescentar, por fim, que chegou a existir proposta de alteracao legis-
lativa, no sentido de modificar o art. 1.369 do CC, que passaria a ter o seguinte
texto: “O proprietario pode conceder a outrem o direito de construir ou de
plantar em seu terreno ou o direito de executar benfeitorias em sua edificacao,
por tempo determinado, mediante escritura publica devidamente registrada
no Cartorio de Registro de Imoveis”.®! Contudo, a iniciativa acabou arquivada,
sem ter sido submetida a votacao plenaria.

5.3 Constituicdo do direito de superficie

O direito de superficie se considera validamente constituido, como direito
real limitado, com a regular inscricao do contrato celebrado pelas partes no

80. Direito civil. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2003. vol. 5, p. 392. No mesmo sentido, PEREIRA,
Caio Mario da Silva. Instituicoes de direito civil. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003,
vol. 4, p. 244.

81. PL 6.960/2002. Tal proposta pretendia “expandir a utilizacao do direito de superficie
e harmonizar a sua regulamentacéo” (Fiuza, Ricardo. O novo Cédigo Civil e as propos-
tas de aperfeicoamento. Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 214).
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Cartorio Imobilidrio competente,®” nos termos do que dispéem os arts. 1.369
do CC e 21 do Estatuto da Cidade.*’

O contrato de instituicdo deve, necessariamente, ser instrumentalizado sob
a forma de escritura publica, nos termos do art. 108 do CC, cumulado com re-
feridas disposicoes especificas, que repisam tal obrigatoriedade como essencial
para a validade do ato.®*

No contrato de instituicao, devem ser incluidas todas as disposicoes con-
sensualmente estabelecidas entre o fundeiro e o superficidrio,® ressalvadas,
apenas, as normas de carater publico, que ndo podem ser desafiadas pela von-
tade das partes.

Nesta categoria, destacam-se, com relacao ao direito de superficie, as nor-
mas especificas acerca do tema,*® além das limitacoes ordindrias incidentes
sobre os direitos de construir — normas de construcio, zoneamento® e vi-

82. A proposito, ensina Régis Fernandes de Oliveira (Comentdrios ao Estatuto da Cidade.
Sao Paulo: Ed. RT, 2002. p. 70), que “embora se cuide de direito diverso daquele do
de propriedade, entendemos que havera registro na propria matricula do imovel.
Nao ¢é o caso de matricula autdénoma, realizando-se remissao a matricula do préprio
imovel. Os direitos sdo exercidos sobre um sé6 imovel, embora divididos. Logo, toda
a vida deve constar de uma mesma matricula”, tal como ocorre, por exemplo, com o
usufruto.

83. LRP, art. 167, 1, 39. “E bem verdade que o registro imobilidrio, previsto na Lei de Re-
gistros Publicos, refere-se a inscricdo do titulo constitutivo do direito de propriedade
(sic) regulado pelo Estatuto da Cidade. Seria de indagar se tal registro ¢ o mesmo que
deve ser utilizado quando da inscricéo do titulo constitutivo do direito de superficie
celebrado nos moldes do Codigo Civil? A resposta hd de ser afirmativa, pois para fins
de registro imobiliario nenhuma diferenca havera entre um e outro” (Macruz, Joao
Carlos; Macruz, José Carlos; MOREIRA, Mariana. O Estatuto da Cidade e seus instrumen-
tos urbanisticos. Sao Paulo: Ed. LTr, 2002. p. 86).

84. CC, art. 104, I11.
85. Ex.: CC,arts. 1.369, paragrafo tinico, e 1.370; Estatuto da Cidade, arts. 21, § 3.°, e 24.
86. Ex.: CC, art. 1.372, paragrafo unico; Estatuto da Cidade, art. 22.

87. “No dizer de Hely Lopes Meirelles, ‘os superiores interesses da comunidade justifi-
cam as limitacdes urbanisticas de toda ordem, notadamente as imposicoes sobre area
edificavel, altura e estilo dos edificios, volume e estrutura das construcdes; em nome
do interesse publico, a administracdo exige alinhamento, nivelamento, afastamento,
areas livres e espacos verdes; impde determinados tipos de material de construcio;
fixa minimos de insolacdo, iluminacéo, aeracdo e cubagem; estabelece zoneamento;
prescreve sobre loteamento, arruamento, habitacoes coletivas e formacdo de novas
povoacdes; regula o sistema vidrio e os servicos publicos e de utilidade ptiblica; or-
dena, enfim, a cidade e todas as atividades das quais depende o bem-estar da co-
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zinhanca, dentre outras — e de plantar — normas ambientais e regulamentos
agricolas, dentre outras.

Até que haja escrituracao valida, o direito de superficie nao existe como
direito real, apenas obrigando as partes contraentes nos limites objetivos e sub-
jetivos do contrato. Antes da formalizacao do registro, nao se pode falar, e.g.,
em reivindicatio, mas apenas em protecao possessoria e/ou responsabilidade
civil, quando for o caso.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro® opina no sentido de que os arts. 1.369 do
CC e 21 do Estatuto da Cidade afastam implicitamente a possibilidade de
instituicao da superficie por usucapido ou por disposicdo testamentaria, nao
havendo ai que se confundir a instituicdo com a aquisicdo, como faz Maria
Helena Diniz.*

Afinal, os direitos cabentes ao fundeiro e ao superficiario podem, sim, ser
transmitidos em sede de sucessao testamentaria, adquirindo o herdeiro, a par-
tir dai, o direito real limitado por via de testamento; hipotese que nao se identi-
fica, porém, com a instituicao de tal direito, cuja possibilidade, realmente, nao
parece ter sido vislumbrada pela lei brasileira.

Com relacdo especificamente a usucapiao, no entanto, uma andlise mais
detida se faz necessaria.

O art. 1.528.° do Codigo Civil portugués admite expressamente a possibili-
dade de constituicao da superficie por usucapiao, enquanto a nossa lei é omis-
sa a esse respeito. Todavia, isso ndo ¢ razao suficiente para concluir, de pronto,
pela impossibilidade de instituicao da superficie por via de usucapiao no Pais.

Afinal, o Codigo Civil apenas trata da usucapido como modo aquisitivo de
dominio, mas isso jamais impediu a doutrina de reconhecé-la, desde sempre,
como modo aquisitivo, também, de outros direitos reais, como as servidoes, o
dominio util na enfiteuse® etc.

Bem por isso, a controvérsia pode apenas se restringir a aplicabilidade pra-

tica do instituto ao direito de superficie, em funcao da especial forma de des-
membramento que nele, no direito de superficie, verifica-se.

munidade’. Todas essas normas tém que ser obedecidas pelas partes no contrato de
constituicio do direito de superficie” (licdo citada por b1 PieTro, Maria Sylvia Zanella.
Ob. cit., p. 188).

88. Idem, ibidem.
89. Curso de direito civil brasileiro. 18. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002. vol. 4, p. 410.

90. MontERO, Washington de Barros. Curso de direito civil. 37. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2003. vol. 3, p. 122.
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Com efeito, se a superficie ja estd constituida em favor de alguém, nenhuma
dificuldade pode ser levantada quanto a admissibilidade desse modo de aquisi-
¢do por terceiro, uma vez que a posse do usucapiente tem um objeto especifico,
delimitado e facilmente determinavel.”!

O problema surge apenas quando a propriedade superficidria ainda nao esta
instituida. E, nesses casos, ha inameros autores que limitam o alcance da dis-
posicao contida no citado art. 1.528.° do Codigo portugués as hipoteses de
sobreelevacao.

Afinal, em sendo a posse o exercicio de fato dos atributos da propriedade,
poder-se-ia dai concluir que a posse do direito de construir (ou de plantar)
pressupoe, na pratica, a posse do proprio solo, clamando o usucapiente, entao,
pelo titulo de proprietario pleno do imovel.

Nesse sentido, em sendo necessdrio construir ou plantar para exercitar de
fato o direito de construir ou de plantar, a usucapiao deste direito acabaria por
se confundir com a usucapido da propria construcio (ou plantacdo), nao ha-
vendo, entdo, como isolar, como individualizar os objetos.”?

A verdade, porém, é que o problema da usucapiao, mesmo nessas hipate-
ses, deve ser resolvido na seara processual, na medida em que encerra, apenas,
mera questdo de prova. O animus do usucapiente deve ser perquirido em sede
de acao declaratoria, nao havendo, contudo, nenhum o6bice material a consti-
tuicao do direito de superficie por via de usucapiao, ainda quando iniciada a
posse sobre um terreno nu.

A proposito, Pires de Lima e Antunes Varela chegam a formular uma inte-
ressante hipotese, que pode ser facilmente subsumida a legislacao brasileira:
¢ vidvel a usucapiao na hipotese de haver alguém que “construa ou plante, na
conviccdo simultanea de ter o direito de fazé-lo (pelo menos, agindo como tal)

e de respeitar o direito de propriedade de outrem sobre o terreno”.”

Por fim, de se esclarecer que a instituicao consensual da superficie constitui
fato gerador do Imposto sobre Transmissao de Bens Imoveis (ITBI), uma vez
que se cuida de direito real imobiliario.”*

91. Lmva, Pires de; VareLa, Antunes. Codigo Civil anotado. 2. ed. Coimbra: Coimbra Ed.,
1987. vol. 3, p. 595.

92. Idem, p. 596.
93. Idem, ibidem.

94. OrveERra, Régis Fernandes de. Comentdrios ao Estatuto da Cidade. Sao Paulo: Ed. RT,
2002. p. 70.
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5.4 Direitos e deveres do superficidrio

Sao direitos do superficiario, com relacao especificamente ao objeto da su-
perficie, os seguintes: (1) explorar a superficie do imovel; (2) manejar acdes
possessorias e petitorias; (3) transferir o direito de exploracao da superficie,
independentemente do pagamento de laudémio; (4) receber indenizacao pro-
porcional na hipotese de desapropriacao do imoével; (5) receber indenizacao
pelas benfeitorias e acessoes, quando da extincao da superficie; (6) exercer
direito de preferéncia, na hipotese de alienacao do dominio; e (7) instituir di-
reitos reais de uso, gozo e garantia sobre o bem superficidrio.

Passamos a analisar cada um deles.

5.4.1 O superficiario tem o direito de imitir-se na posse do imovel para
construir ou plantar, conforme o caso da concessido.” E esta a esséncia do di-
reito de superficie: o chamado direito de implante.”®

A superficie, com efeito, consubstancia uma autorizacdo formal do proprie-
tario para que alguém utilize, explore a sua propriedade, tanto para construir
como para plantar.”’

Assim, nao ha, sequer, como imaginar o instituto sem a participacao ativa
do superficiario, que consubstancia, entretanto, verdadeira obrigacao.

5.4.2 Em regra, com a constituicao de superficie, opera-se desdobramento
voluntario da posse do imével, nos moldes da previsao contida no art. 1.197 do
CC, vez que o superficiario assume a posse direta do imovel — mantendo-se em
contato fisico com a coisa, monopolizando a sua utilizacdo, e apresentando-se
para a coletividade como (aparente) proprietario pleno —, cabendo ao fundeiro
apenas a posse indireta.”®

Na qualidade de possuidor direto, exercendo posse ad interdicta, o superfi-
ciario pode invocar interditos possessorios para defender a sua justa posse em
face de terceiros quaisquer, independentemente de autorizacdo ou representa-
cdo por parte do fundeiro.

Alias, a posse direta do superficidario pode ser defendida em face do pro-
prio fundeiro® (cf. CC, art. 1.197, in fine), que, com a concessio, perde tem-
porariamente a ingeréncia sobre o imovel. A ligacdo do fundeiro com o bem,

95. Lira, Ricardo Pereira. Direito de Supeftficie..., p. 544.

96. VENOsa, Silvio de Salvo. Direito civil. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2003. vol. 5, p. 391.
97. Idem, p. 392.

98. VENOsa, Silvio de Salvo. Direito civil. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2003. vol. 5, p. 391.
99. Idem, ibidem.
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via de regra, passa a ser meramente intelectual, posto que fica ele obrigado a
obedecer — duvidas nao ha — as estipulacoes do contrato de constituicao da
superficie.

Em carater excepcional, a superficie, na modalidade da sobrelevacio, pode
instaurar regime de composse entre o superficiario e o concedente, hipotese
em que devera ser aplicada a disposicao contida no art. 1.199 do CC, pois um
nao pode turbar o exercicio da posse pelo outro.

O superficidrio, outrossim, exerce o dominio exclusivo e pleno, senao pela
resolubilidade que lhe é inerente, da propriedade superficiaria, pelo que pode
manejar acoes petitorias compativeis com a sua condicdo de proprietdrio;'®
pode reivindicar, por exemplo, a superficie de quem quer que a detenha.

5.4.3 Nos termos do art. 1.372 do CC, “o direito de superficie pode transfe-
rir-se a terceiros e, por morte do superficidrio, aos seus herdeiros”.'°! E conti-
nua o paragrafo unico: “Nao podera ser estipulado pelo concedente, a nenhum
titulo, qualquer pagamento pela transferéncia”.

Esta questdo serd melhor analisada noutra passagem, mas, por ora, cumpre
ressaltar que o direito de superficie nao importa intransmissibilidade. Assim,
pode o superficiario alienar, onerosa ou gratuitamente, a sua propriedade su-
perficidria, podendo transferi-la, também, em sede sucessoria.

O contrato de instituicao nao pode, de forma alguma, impedir a sucessao
mortis causa,'® tampouco a alienacio por ato inter vivos, nada obstante seja o
Codigo Civil omisso a esse respeito.

5.4.4 O art. 1.376 do CC foi acrescentado ao corpo do projeto pelo Senador
Josaphat Marinho, que justificou a emenda no fato de que a desapropriacdo de
imovel objeto de superficie é “situacdo que pode ocorrer, normalmente, e que
precisa ser prevista e regulada, para evitar controvérsia (...)”.!% A proposito da
incluséo, Ricardo Fiuza opinou no sentido de que, “conquanto nao fosse in-

100. Na licao de Marise Pessoa Cavalcanti (apud Mukal, Toshio. O Estatuto da Cidade. Sao
Paulo: Saraiva, 2001. p. 20), “o superficidrio goza das acdes possessorias (manuten-
¢do e reintegracdo) e petitorias (reivindicatoria, negatoria e confessoria), consideran-
do-se que tem direito oponivel erga omnes”.

101. No Estatuto da Cidade: “Art. 21. (...) § 4.° O direito de superficie pode ser trans-
ferido a terceiros, obedecidos os termos do contrato respectivo. § 5.° Por morte do
superficiario, os seus direitos transmitem-se a seus herdeiros”.

102. VENoOsa, Silvio de Salvo. Direito civil. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2003. vol. 5, p. 393.

103. FIGUEIRA JR., Joel Dias. Novo Codigo Civil comentado. In: Fruza, Ricardo (Coord.). Sao
Paulo: Saraiva, 2002. p. 1215.
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dispensavel, enriqueceu o texto, e a sua manutencao, antes de trazer qualquer

inconveniente, é salutar”.!®*

De fato, houvesse ou nao disposicao legal expressa, é certo que caberia,
como de fato cabe ao superficiario direito de receber indenizacédo correspon-
dente ao seu direito real limitado, no caso de desapropriacdo do imovel. Solu-
cao diversa importaria em viabilizar ao concedente enriquecimento sem causa,
vedado pelo ordenamento.

Nao hd na lei, entretanto, solucao para o problema que, este sim, gera con-
trovérsia: a estipulacdo do quantum indenizatério de cada um dos contraentes.'®

Em verdade, a lei nem teria como trazer uma solucio definitiva para este
problema. Afinal, para a fixacao do quantum indenizatorio, ha que se analisar
a hipotese em concreto para o delineamento do direito cabente a cada um dos
contraentes,'® através da consideracao de determinados critérios objetivos, tais
como a duracao do contrato, a existéncia ou nao de contraprestacao, a previsao
ou ndo de indenizacao pelas construcoes e/ou plantacdes, o valor das acessoes, o
valor do terreno, a valorizacio do terreno em funcio das acessoes, dentre outros.

5.4.5 Como regra geral, no momento em que cessa a concessao da superfi-
cie, o fundeiro recupera a propriedade plena do imovel e, com ela, as acessoes
implementadas pelo superficidrio. E o que estabelecem os arts. 1.375 do CC e
24, caput, do Estatuto.

Com efeito, tudo o que for incorporado ao solo pelo superficidrio passa a
pertencer, via de regra, ao fundeiro no momento em que a concessao se encer-
ra e, com isso, reativa-se a regra superficies solo cedit, sem que haja qualquer
direito a contraprestacdo e/ou indenizacio.'"’

As partes podem, no entanto, convencionar em sentido contrario, assim ga-
rantindo ao superficidario uma compensacao pelas construcoes e/ou plantacoes

104. Idem, p. 1215-1216.

105. A mesma coisa acontece no direito portugués: “Nao se estabelecem aqui nenhumas
regras especiais para o problema do montante da indemnizacdo a conceder a cada um
dos interessados. Tudo depende da avaliacdo que for feita dos dois direitos” (Liva,
Pires de; VarELA, Antunes. Codigo Civil anotado. 2. ed. Coimbra: Coimbra Ed., 1987.
vol. 3, p. 613, nota 2 ao art. 1.542.°).

106. FIiGUEIRA JR., Joel Dias. Ob. cit., p. 1216.

107. O art. 1.538.° do Cddigo Civil portugués traz estipulacdo diametralmente inversa:
“Salvo estipulacao em contrario, o superficiario tem, nesse caso [qual seja, o da extin-
c¢do do direito de superficie constituido por tempo certo] direito a uma indemnizacao,
calculada segundo as normas do enriquecimento sem causa”. O fundeiro tem, pois,
que indenizar o superficiario daquilo que efetivamente receber (Ascensio, José de
Oliveira. Direito civil — Reais. 5. ed. Coimbra: Coimbra Ed., 1993. p. 531).
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realizadas no imovel, que passam a ser exploradas, a partir da reversao, pelo
fundeiro.

A lei nao impede seja estipulada a tal inversao; ao contrario, prevé expres-
samente esta possibilidade. Nestes casos, porém, cumpre aos contraentes es-
tabelecer, minuciosamente, critérios de estipulacao do quantum indenizatorio,
apontando, ainda, o momento, o local e a forma do pagamento devido pelo
fundeiro, posto que a lei cala a esse respeito.

Nos casos em que ficar contratualmente estipulado o pagamento de indeni-
zacao ao superficiario pelas acessoes introduzidas no imovel, tem este direito de
retencdo da superficie até que haja integral pagamento por parte do fundeiro.

5.4.6 Esta questao ¢ minuciosamente tratada no 5.6 abaixo, para onde re-
metemos o leitor.

5.4.7 O superficiario pode instituir direitos reais de uso, gozo e garantia
sobre a propriedade superficidria,'® independentemente de autorizacdo do
fundeiro, nada obstante o Codigo seja omisso a esse respeito.

A propésito, Ricardo Pereira Lira'® critica o tratamento singelo dado ao
tema pelos diplomas brasileiros, que, dentre outros topicos, “nao enfatizam a
existéncia de uma propriedade superficiaria, a sua hipotecabilidade e a possi-
bilidade de constituicao de outros direitos reais de gozo, relativamente a drea
objeto de concessao, e o destino desses direitos quando da extincao da superfi-
cie”, ao contrario do que fazia o anteprojeto de Orlando Gomes.'"°

Esta critica, com a devida vénia, nao procede. Em primeiro lugar, porque o
anteprojeto referido tratava apenas da hipotecabilidade da propriedade super-
ficiaria e dos efeitos da extincao da concessao em face da tal garantia. Depois,
porque, no ambito do direito privado, podem as partes agir livremente no con-
texto de todas as situacdes juridicas que nao lhes sejam proibidas.'!!

Nesse sentido, o siléncio legislativo, no particular, afigura-se irrelevante, na
medida em que a lei prevé a autonomia e a relativa plenitude da propriedade
superficidria, que constitui, outrossim, direito real passivel de alienacao. E o
que basta.

Isso porque, tomada a ideia segundo a qual quem pode o mais pode o
menos, se ao superficiario é licito alienar onerosa e definitivamente a pro-

108. Lira, Ricardo Pereira. O direito de supetficie..., p. 544.
109. Idem, p. 555.
110. Idem, p. 551.

111. NEery, Rosa Maria de Andrade. Nocdes preliminares de direito civil. p. 92.
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priedade que lhe cabe, com maior razao podera aliena-la gratuita e tempora-
riamente.

Portanto, o superficiario pode constituir direitos reais de gozo incidentes
(exclusivamente) sobre a propriedade superficiaria, desde que obedeca aos li-
mites do contrato de concessido com relacdo a duracao e as finalidades do des-
membramento. Afinal, ninguém pode transferir mais do que tem.

Pelo mesmo motivo, tem-se que a propriedade superficiaria pode ser dada
em garantia real, na medida em que € passivel de alienacao,''* obedecidos ape-
nas os limites legais e os consensualmente estabelecidos (Estatuto da Cidade,
art. 21,8 4.°).

Em qualquer destes casos, a extin¢do do direito de superficie importa na
extinc¢ao dos direitos reais de gozo e de garantia constituidos pelo superficiario
em beneficio de terceiro; a vigéncia e a eficacia destes esta subordinada a exis-
téncia e a eficicia daquele. E a idéia fundamental consagrada na velha maxima
do direito romano: resoluto jure dantis resolvitur jus accipientis.'>

Por outro lado, constituem deveres do superficidrio: (8) pagar o canon,'**

se onerosa a transferéncia; (9) pagar os tributos incidentes sobre o imovel; (10)
dar ao imovel a destinacdao acordada, obedecida a legislacao aplicavel; e (11)
restituir o controle da superficie ao fundeiro, com o encerramento da avenca.

5.4.8 Dispoe o art. 1.370 do CC que a concessao da superficie pode ser gra-
tuita ou onerosa. Se onerosa, dispde ainda o Codigo, as partes estipularao se o
pagamento sera feito de uma so6 vez ou parceladamente. Semelhante disposicao é
trazida pelo § 2.° do art. 21 do Estatuto da Cidade, que deixa também as partes a
responsabilidade pela estipulacao das condicoes de pagamento do canon.

Nessa esteira, na omissao do contrato, deve-se presumir gratuita a conces-

sd0,'” até porque descabida a realizacao de posterior arbitramento, em fun-

112. CC, art. 1.420. Nesse sentido, Rizzarpo, Arnaldo. Direito das coisas. 1. ed. Rio de Ja-
neiro: Forense, 2003. p. 863.

113. Lmva, Pires de; VArELA, Antunes. Codigo Civil anotado. 2. ed. Coimbra: Coimbra Ed.,
1987. vol. 3, p. 610. Apenas em hipoteses excepcionais de consolidacio o direito real
limitado permanece a despeito da extinc¢do da superficie, como por exemplo no caso
lembrado por Orlando Gomes em seu anteprojeto, a saber: “Se a hipoteca tiver por
objeto o direito de superficie, ndo sobrevivera a sua extin¢ao, a menos que o super-
ficiario tenha adquirido a propriedade do solo, hipotese em que a este se estenderd”.
Vide, a propésito, art. 106 do CC vigente.

114. Ou solarium (remuneracéo periodica).

115. Igual opiniao € sustentada por: Lira, Ricardo Pereira. O direito de supetficie..., p. 543.
Em sentido contrario: VENosa, Silvio de Salvo. Direito civil. 3. ed. Sao Paulo: Atlas,
2003, vol. 5, p. 395.
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cao da auséncia de critérios objetivos para tanto. Além disso, a existéncia de
concessao gratuita nao se afigura inortodoxa, notadamente nos casos em que
fica estabelecida a incorporacao das acessoes ao imovel independentemente do
pagamento de indenizacao.

Assim, a onerosidade deve ser expressamente prevista no ato constitutivo,
cabendo as partes a livre estipulacdo da natureza, do valor e da periodicidade'®
da remuneracao, que pode consistir em pagamento parcelado ou periddico, ou
mesmo em participacao nos frutos (naturais ou civis) da coisa.

Pode ainda ser estipulada a contraprestacao em quantia certa, paga de uma

s6 vez, antecipadamente ou nao.'!’

A liberdade das partes, bem se vé, é plena quanto a este particular, vedada
apenas a estipulacao de laudemio (cf. CC, art. 1.372, paragrafo unico).

Desde que estabelecida a onerosidade da concessao, o pagamento da con-
traprestacao pelo superficiario — no prazo, local e na forma ajustados — faz-se
obrigatorio, sendo certo que, diante de eventual inadimplemento, é viavel a
resolucdo por descumprimento do contrato, sem prejuizo da competente acao
executiva (cf. CPC, art. 585, IV).

5.4.9 Dispoe o art. 1.371 do CC no sentido de que “o superficiario respon-
derd pelos encargos e tributos que incidirem sobre o imével”.

Eis que, no regime geral estabelecido pelo Codigo Civil, cabe ordinariamen-

te ao superficiario a responsabilidade pelo pagamento de todos os tributos e

encargos incidentes sobre o imodvel, assim entendidos o solo e a superficie,'*®

seja gratuita ou onerosa a concessdo,'" independentemente de previsao con-
tratual.'®

116. No direito portugués, ha menos liberdade para as partes, que apenas podem estipular
pagamentos em dinheiro, em uma dnica prestacio ou em parcelas de periodicidade
anual — jamais mensal —, a serem pagas perpétua ou temporariamente (cf. CC, art.
1.530.°).

117. Perera, Caio Mario da Silva. Instituicoes de direito civil. 18. ed. Rio de Janeiro: Foren-
se, 2003. vol. 4, p. 244.

118. NEry JuniOR, Nelson. Novo Cadigo Civil..., Sao Paulo: Ed. RT, 2002. p. 481. Em sentido
contrario: VENOsa, Silvio de Salvo. Direito civil. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2003. vol. 5, p.
395.

119. Diniz, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 18. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002.
vol. 4, p. 411.

120. FiGUERA JRr., Joel Dias. Novo Codigo Civil comentado. In: Fruza, Ricardo (coord.) Sao
Paulo: Saraiva, 2002. p. 1211.
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A legislacao civil pressupde que a constituicao da superficie e, portanto, a
utilizacao da propriedade superficiaria pelo superficiario inviabiliza por com-
pleto o exercicio de posse direta por parte do concedente, pelo que cabe aque-
le, e nao a este, a obrigacao de pagar os tributos relativos ao imovel.

Com razao, quanto a este particular, o Codigo Civil, na medida em que a
constituicao de superficie, via de regra, esvazia o dominio do solo, nesse senti-
do comparavel a nua-propriedade do usufruto.

E, nas hipoteses em que isso ndo acontece, em funcao de excepcionais
estipulacoes contratuais, nada obsta acordem as partes no sentido de que a
responsabilidade pelo pagamento dos impostos seja proporcionalmente entre
elas dividida, ou mesmo transferida inteiramente para o fundeiro. Trata-se de
determinacao legal de imperiosidade relativa.

Diversa é a solucdo adotada, a propésito, pelo Estatuto da Cidade. Apa-
rentemente, este diploma torna ainda mais abrangente a responsabilidade do
superficidario pelo pagamento dos tributos. Nesse sentido, Silvio de Salvo Ve-
nosa chega a afirmar que: “O Estatuto da Cidade vai mais além, pois além de
estipular essa responsabilidade tributaria no art. 21, § 3.°, acrescenta que o
superficidrio arcard, ainda, proporcionalmente a sua parcela de ocupacao efe-
tiva, com os encargos e tributos sobre a area objeto da concessao do direito de

superficie, salvo disposi¢do em contrario do contrato respectivo”.'?!

Com a devida vénia, a responsabilidade do superficiario, tal como prevista
no citado artigo, ¢ mais restrita do que a estabelecida pelo Codigo Civil, tal-
vez inspirada pela forma de cobranca dos impostos prediais, que bipartem o
valor do tributo, especificando qual parcela se refere ao solo e qual se refere
as acessoes.

No regime do Estatuto da Cidade, o superficiario responde pelos tributos
e encargos incidentes sobre a propriedade superficiaria e, proporcionalmente,
sobre a parcela do solo efetivamente ocupada pela acessao, ficando o restante a
cargo do fundeiro, salvo disposi¢do contratual em sentido diverso.'*

Acreditamos que esta formula, desnecessariamente confusa, deveria ser
substituida pela solucdo adotada no Codigo Civil; as situacdes excepcionais é

121. VENoOs4, Silvio de Salvo. Direito civil. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. vol. 5, p. 395 (sic).

122. “O superficiario responderd integralmente pelos encargos e tributos que incidirem
sobre a propriedade superficiaria, arcando, ainda, proporcionalmente a sua parcela
de ocupacio efetiva, com os encargos e tributos sobre a drea objeto da concessdo do
direito de superficie, salvo disposicao em contrario do contrato respectivo” (Estatuto
da Cidade, art. 21, § 3.°).
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que passariam a ser resolvidas consensualmente, em sede contratual,'?® nota-
damente nos casos de sobrelevacio.

5.4.10 O art. 1.374 do CC dispoe que “resolver-se-a a concessao se o super-
ficiario der ao terreno destinacao diversa daquela para que foi concedida”. Ha
disposicao semelhante no § 1.° do art. 24 do Estatuto da Cidade. Com efeito,
deve o superficidrio usar o imovel da forma e para os fins estabelecidos no
contrato de constituicao, sob pena de resolucéo culposa.

Com o registro do ato constitutivo da superficie, as estipulacdes e limita-
cdes convencionais assumem feicao de obrigacoes propter rem, que devem ser
obedecidas pelo superficiario e, igualmente, por seus sucessores.

Além disso, deve o superficiario obedecer, também, as limitacdes ordinarias
incidentes sobre os direitos de construir —'** normas de construcio, zonea-
mento e vizinhanca, dentre outras — e de plantar — normas ambientais e regu-
lamentos agricolas, dentre outras —, conforme a natureza da concessao. Estas
limitacoes legais, em funcao de sua propria natureza, submetem, inexoravel-
mente, a atuacdo do superficidrio.

5.4.11 A legislacao brasileira veda a concessiao perpétua da superficie, de
modo que cumpre sempre ao superficiario a obrigacio de devolvé-la para o
fundeiro: terminado o prazo da concessao; mediante notificacao oportuna, nas
hipoteses de concessdo por prazo indeterminado;'® ou diante de qualquer ou-
tro caso de extincdo do contrato.

Ao superficiario, pois entao, é inerente a obrigacao de restituir a proprie-
dade superficiaria ao fundeiro, sendo certo que o descumprimento de tal obri-
gacdo faculta a este ultimo a adocéo das medidas judiciais cabiveis, de carater
possessorio ou mesmo petitorio.

Contudo, nos casos em que ficar contratualmente estipulado o pagamento
de indenizacdo ao superficidrio pelas acessdes introduzidas no imovel, tem

123. Cumpre destacar que o PL 6.960/2002 ia na direcao oposta, no sentido de compatibi-
lizar o texto atual do art. 1.371 “com o art. 21, § 3.°, da Lei 10.257/2001, atual Esta-
tuto da Cidade, que, ao dispor sobre as obrigacoes do superficidrio, apresenta-se mais
completo” (Fiuza, Ricardo. O novo Codigo Civil e as propostas de aperfeicoamento. Sao
Paulo: Saraiva, 2004. p. 214). Com a devida vénia, a solucao do Codigo Civil é que
deveria ser importada pelo Estatuto da Cidade, resguardada as partes a possibilidade
de disporem de maneira diversa.

124. Estatuto da Cidade, art. 21, § 1.°, in fine.
125. Nao se pode confundir, por 6bvio, a concessao por prazo indeterminado, facultada

pelo art. 21 do Estatuto da Cidade, com a perpétua, autorizada, e.g., pelo direito
portugueés.
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este o direito de retencao da superficie até que haja integral pagamento por
parte do fundeiro, desde que permaneca a sua posse com cardter de boa-fé.'*°

5.5 Direitos e deveres do fundeiro

Os direitos e deveres do fundeiro sio os logicamente resultantes dos acima
enumerados e a eles correspondentes.'?’

5.6 Transmissao do direito de superficie

O direito de superficie nao importa intransmissibilidade, seja em relacao ao
dominio do solo, seja mesmo em relacao ao direito de utilizacao da superficie.

Assim, pode haver transmissao tanto por parte do fundeiro quanto do su-
perficidrio; transmissao essa que se pode normalmente dar por ato inter vivos
ou mortis causd.

Na hipotese de transmissao mortis causa, devem ser obedecidas as regras
legais da sucessao hereditdria e/ou testamentdria, havendo apenas extinc¢ao do
direito real limitado na hipotese de falecer o superficiario sem deixar herdeiros
capazes de suceder. O contrato de instituicdo nao pode, de forma alguma, im-
pedir a sucessdo mortis causa.'?®

A possibilidade de alienacao por ato inter vivos é vislumbrada, também, pela
lei e, de igual forma, nao pode ser obstada por via de disposicao contratual,
apesar de ser o Codigo Civil omisso a esse respeito.

O 8§ 4.° do art. 21 do Estatuto da Cidade, é bem verdade, dispoe que “o
direito de superficie pode ser transferido a terceiros, obedecidos os termos do
contrato respectivo”.

Nao nos parece, entretanto, que a ressalva final do dispositivo conceda as
partes o direito de, no ato de instituicao, tornar inaliendvel a concessao, ou
mesmo o dominio do solo. O que faz o Estatuto, apenas, é repisar aquela co-
nhecida maxima, segundo a qual nao se pode alienar mais do que se tem.

E que a inalienabilidade consensual nao se coaduna com a natureza e, prin-
cipalmente, com as finalidades do instituto, que ndo consubstancia, outrossim,
negocio intuitu persondae.

126. CC, art. 1.219. Nesse sentido: “(...) o superficidrio terd direito a reten¢éo por ben-
feitorias e acessoes até a satisfacdo da indenizacio, salvo se se tratar de hipotese de
descumprimento contratual” (Caramuru Afonso Francisco apud VENosa, Silvio de
Salvo. Direito civil. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2003. vol. 5, p. 394).

127. Lira, Ricardo Pereira. O direito de supetficie..., p. 544.

128. VENOsa, Silvio de Salvo. Direito civil. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2003. vol. 5, p. 393.
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Além disso, tem-se que a lei civil, ao tornar defesa a cobranca de laude-
mio,'* parece rechacar a possibilidade de imposicdo de quaisquer obices a
livre circulacao do bem; melhor dizendo, a livre transmissibilidade da poten-
cialidade produtiva do imovel.

Essa proibicao vigora, também, com relacdo aos contratos estabelecidos sob
o regime (urbano) do Estatuto da Cidade, posto que o Codigo Civil, como
visto, aplica-se supletivamente a lei especial.

Enfim, o ordenamento brasileiro consagra a plena transmissibilidade do
direito de superficie.'*

5.6.1 Direito de preferéncia™*

Como ¢ cedico, a lei civil admite o desmembramento do direito de proprie-
dade, mas nao o ambiciona, por ser causa corriqueira de litigios.

Por conta disso, e em funcdo da natureza juridica do direito de superficie,
a lei estabelece, em favor tanto do superficiario quanto do fundeiro, direito de
preferéncia’** nos casos de alienacdo onerosa do dominio do solo ou da super-
ficie,"?? respectivamente, desde que realizada por ato inter vivos.

129. CC, art. 1.372, pardgrafo tnico.
130. Rizzarpo, Arnaldo. Direito das coisas. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 865.

131. Na licdao de Caio Mario, “em se tratando de direito patrimonial de cardter privado, a

preferéncia na aquisicao pode ser objeto de transacdo ou rentincia, sendo licito con-
signar esta ultima no instrumento de constituicao” (Instituicoes de direito civil. 18. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2003. vol. 4, p. 246).
Data venia, o objetivo principal da lei ndo parece ser o de resguardar os contraentes;
antes, “o fundamento desse direito preferencial repousa na utilidade social de extin-
guir 6nus que incida sobre o dominio, bem como na equidade, que manda atribuir a
totalidade do direito a quem ja for titular de parte” (MonTEIRO, Washington de Barros.
Curso de direito civil. 37. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. vol. 3, p. 262). Por essa razio,
parece-nos que o art. 1.373 do CC ¢ inderrogavel pela vontade das partes, menos
ainda antecipadamente.

132. CC, art. 1.373; Estatuto da Cidade, art. 22. Autores ha que adotam, com correcao,
a denominacao direito de preempcao, que sera aqui preterida a fim de que néo se es-
tabeleca confusio em relacéo ao direito de preempcdo do municipio, instituido pelo
Estatuto da Cidade.

133. No ordenamento portugués, apenas o fundeiro tem direito de preferéncia (CC, art.
1.535.°). A respeito, Pires de Lima e Antunes Varela (Codigo Civil anotado. 2. ed.
Coimbra: Coimbra Ed., 1987. vol. 3, p. 603) justificam: a lei ndo “concede ao super-
ficiario qualquer direito de preferéncia, visto o dominio do solo nao constituir, em
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No entanto, nao sao todos os atos de alienacao inter vivos que ensejam a

aplicacao do direito de preferéncia, mas apenas os que permitem o exercicio

do direito de prelacio, “tanto por tanto”.">*

Assim, as doacdes, as permutas que envolvem bens infungiveis e os emprés-
timos intuitu personae, dentre outros, ficam de fora. De igual forma, nao ha que
se falar em preferéncia nos casos de transmissao mortis causa.

A lei é omissa com relacdo a forma pela qual a proposta de alienacao deve
ser apresentada ao interessado, aplicando-se, em virtude disso, o principio da
forma livre, disposto no art. 107 do CC. Vale, portanto, qualquer forma de co-
municacao, desde que seja adequada para transmitir a proposta de forma clara,
completa e inequivoca, inclusive no que se refere as condicoes de pagamento,
prazos, vantagens oferecidas etc.'”

Certamente, o descumprimento dessa obrigacdo legal, de conceder ao (pre-
sumido) interessado o direito de preferéncia, gera consequéncias no plano ju-
ridico. Cumpre analisar, entao, quais sao essas consequéncias e de que forma
elas se efetivam.'*®

bom rigor, uma restri¢éo ao direito de superficie” (contra, em termos: AsCENsAO, José
de Oliveira. Direito civil — Reais. 5. ed. Coimbra: Coimbra Ed., 1993. p. 533).

Nessa esteira, Caio Mario da Silva Pereira discorre: “O direito de preferéncia asse-
gurado ao proprietdrio do solo, em caso de alienacdo da superficie, compreende-se,
pois é razoavel que deseje ele exonerar a sua propriedade, liberando o bem de uma
situacdo juridica que o onera. O que néo encontra justificativa é a preferéncia dada
ao superficiario, em caso de alienacdo do imovel. A uma, porque cria uma restri¢do
ao direito de propriedade, impondo-lhe notoria depreciacdo. A duas, porque se in-
verte a situacio, instruindo um poder maior ao que, por natureza, é acessorio. E a
trés, porque o imovel pode ter maior extencdo do que a drea ou parte que é objeto
da superficie, criando-se um impasse (...)” (Instituicoes de direito civil. 18. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2003. vol. 4, p. 245).

A lei brasileira, todavia, é expressa no sentido de oferecer também ao superficiario
direito de preferéncia, de modo que as criticas do autor restam ultrapassadas, até
porque, data maxima venia, nao mereceriam acolhida (a hipotese assemelha-se aquela
instituida em favor do locatario).

134. CC, art. 513.
135. Cabe, aqui, a aplicacdo analogica do art. 27 da Lei 8.245/1991.

136. Ja que a lei ndo o faz. A respeito disso, prosseguem as criticas de Ricardo Pereira Lira
(ob. cit., p. 555), a saber: as singelas leis brasileiras “néo explicitam as regras para o
exercicio do direito de preferéncia, seja pelo dono do solo, no caso de alienacao da
superficie, seja pelo superficidrio, no caso de alienacdo do solo, nem explicitam as
consequéncias da nao afronta do titular para o eventual exercicio da prelacao: perdas
e danos ou nulidade do negocio juridico praticado sem a abertura da oportunidade
da pratica de preferéncia”.

Simoes Fitro, Celso Luiz. O direito real de superficie no direito brasileiro. Revista de Direito Constitucional e Internacio-
nal.vol. 78. ano 38. p. 171-223. Séo Paulo: Ed. RT, jan.-jun. 2015.

RDI_78.indb 208 4/10/2015 6:53:19 AM



DoutriNA 209

De acordo com Silvio Venosa, nos casos em que nao for devidamente conce-
dido o direito de preferéncia, cabe ao adquirente preterido acdo indenizatoria
contra o alienante, nos termos do que dispoe o art. 518 do CC. O indevido
adquirente, por sua vez, apenas responde se tiver agido de ma-fé, e o faz, nesse
caso, em carater solidario."?’

Nao haveria, entao, desfazimento, tampouco anulacao do negocio, mas ape-
nas responsabilizacao civil dos inadimplentes. Para o citado autor, ndo existiria
a possibilidade de o preterido na preempcao depositar o preco e haver para si
a coisa, como autoriza a lei do inquilinato.'*®

Semelhante opinido parece ser sustentada por Maria Helena Diniz, ao apon-
tar que, no passado, os Tribunais estabeleciam distincao entre a preempcao
convencional e a legal, algo que ndo mais estaria acontecendo:'* “A juris-
prudéncia tem dado a retrocessao outro sentido, nela vislumbrando apenas
um direito pessoal do ex-proprietdrio as perdas e danos e nao a um direito de

reaver o bem (...)”.140

Todavia, uma andlise sistemadtica do ordenamento impde, com a devida vé-
nia, conclusao absolutamente diversa, em virtude do carater real que se atribui
ao direito de preferéncia, desde que seja estabelecido por lei. Explicamos.

O art. 33 da Lei 8.245/1991 dispoe que: “O locatario preterido no seu direi-
to de preferéncia podera reclamar do alienante perdas e danos ou, depositando
o preco e demais despesas do ato de transferéncia, haver para si o imovel loca-
do, se o requerer no prazo de seis meses, a contar do registro do ato no cartorio
de imoveis, desde que o contrato de locacao esteja averbado pelo menos trinta
dias antes da alienacado junto a matricula do imovel”.

Logo em seguida, reza o art. 34 da mesma lei: “Havendo condominio no
imovel, a preferéncia do condomino tera prioridade sobre a do locatario”.

Ora, se o condomino prefere o locatdrio, nao se pode conceber que este
tenha direito com eficdcia real e aquele, nao. O conddomino, que é atendido
preferencialmente em relacdo ao locatario, ndo pode ter menos prerrogativas
do que ele.

Bem por isso, deve-se considerar que a preempcao legal prevista atualmente
no art. 1.322 do CC tem eficdcia real, até porque o art. 1.119 do CPC concede

137. VENOsa, Silvio de Salvo. Direito civil. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2003. vol. 5, p. 396.
138. Idem, ibidem.

139. Diniz, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 18. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002.
vol. 4, p. 196.

140. Idem, ibidem.
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ao condomino preterido o direito de requerer “o depdsito do preco e adjudi-
cacdo da coisa”.

Ideéntico direito assiste, como ja visto, ao locatdrio que, nada obstante seja
detentor de mero direito pessoal, exerce a preempcao estabelecida na Lei do
Inquilinato — desde que presentes os requisitos legais —, em cardter erga omnes.

Também a retrocessdo — vale dizer, o direito de preferéncia do expropriado
em relacao ao imovel que, embora desapropriado, nao tenha sido afetado pelo
Poder Publico — tem carater real,'*! consagrado pela doutrina e agora revigora-
do pelo art. 519 do CC vigente.'*

Se todas essas hipoteses de preferéncia legal sao dotadas de eficacia real,
porque o direito de preferéncia do superficiario nao haveria de ser? A mesma
coisa com relacao ao direito do dono do solo, até porque a superficie, ao ser
instituida, torna publico o desmembramento da propriedade originaria por
meio do registro imobilidrio e, consequentemente, impoe a todos estrita obser-
vancia da limitacdo estabelecida pela lei.

Ademais, tem-se que a lei processual brasileira tem caminhado incessan-
temente no sentido de garantir ao lesado a implementacdao da prestacao in
natura, ao invés de submeter a parte, que ja foi prejudicada pelo descumpri-
mento, a um longo processo de conversao da obrigacao inadimplida em perdas
e danos.'*”

Dessa forma, nao ha razao, material ou mesmo processual, para negar a
eficacia real do direito de preferéncia estabelecido em favor dos participes da
relacdo de superficie, sendo oportuno reiterar que, em virtude do indispensa-
vel registro imobilidrio do desmembramento, o adquirente jamais podera ser
tido como terceiro de boa-fé.'**

141. MontErO, Washington de Barros. Curso de direito civil. 37. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2003. vol. 3, p. 119.

142. Diniz, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 18. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002.
vol. 3, p. 197. Em sentido contrério: Loso, Paulo Luiz Netto. Comentdrios ao Codigo
Civil. Saraiva, 2003. vol. 6, p. 188-189.

143. Sobre a execucdo indireta das obrigacoes de fazer, nao fazer e de dar, vide WAMBIER,
Luiz Rodrigues; e ARRUDA ALviM WAMBIER, Teresa. Breves comentdrios a 2. fase da refor-
ma do Codigo de Processo Civil. 2. ed. Sao Paulo: Ed. RT. p. 115-116.

144. No direito portugués, o dispositivo que estabelece o direito de preferéncia em favor
do dono do solo (e apenas dele) faz expressa remissdo aos arts. 416.°, 418.° e 1.410.°,
que tratam de outras hipdteses de preferéncia legal, todas elas dotadas de eficacia real,
desde que providenciado o registro publico da relacéo que origina a preferéncia (vide
também art. 421.°).
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Por fim, cumpre tratar brevemente da graduacao do direito de preferéncia
atribuido tanto ao fundeiro quanto ao superficidario, em relacdo aos demais
estabelecidos pela lei.

Isso porque o Codigo Civil e o Estatuto da Cidade afiguram-se omissos com
relacao a graduacao que se deve impor as diferentes preferéncias legais, susce-
tiveis que sao de concorrerem entre si.

A Lei de Locacoes, a proposito, estabelece um critério valido e adequado,
que pode servir de base para a presente investigacdo hermenéutica: dispde o
seu art. 34 que o condomino prefere o locatario.

De fato, o condomino ocupa o primeiro lugar entre os preferentes legais, tal
como ocorre, e.g., no direito portugués (Codigo Civil portugues, art. 1.409.°).
Somente depois vem a preferéncia do locatdrio, ja que o estabelecimento de
tal graduacdo nao adota apenas critérios econdmicos, mas leva antes em con-
sideracao a natureza juridica do direito cabente a cada um dos (presumidos)
interessados.

Ora, o condominio é, provavelmente, a figura mais controversa do direito
civil classico, até porque, como bem ressalta Washington de Barros Monteiro,
valendo-se para tanto do escolio de Pothier, “proprio e comum sao conceitos

que se contradizem”.'*

O condominio, nessa esteira, ¢ “sementeira de discordias; communio est mater
discordiarum”,'** completa o autor. Assim, facil concluir que a extin¢do dos con-
dominios existentes constitui prioridade em termos de legislacao civil. As acoes

de divisao e de alienacao judicial de coisa comum sdo imprescritiveis, alids.

Dai o porqué da prevaléncia do condomino sobre o locatario e, também,
sobre o superficidrio ou sobre o fundeiro,'*” conforme o caso, ja que, nestas
hipoteses, ha desmembramento da posse, com indicacao clara dos direitos e
atribuicoes cabentes a cada participe da relacao, e nao uma comunhao até certo
ponto igualitdria, que enseja, bem por isso, disputas de dificil solucao.

Mas, e com relacdo ao locatario? A lei portuguesa dispoe no sentido de que
“o proprietdrio do solo goza do direito de preferéncia, em ultimo lugar (...)”.!*
Seria possivel transpor essa regra, simplesmente, para o direito brasileiro?

145. MontERO, Washington de Barros. Curso de direito civil. 37. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2003. vol. 3, p. 195.

146. Idem, p. 203.
147. No caso de haver dois ou mais fundeiros ou dois ou mais superficiarios.
148. CC, art. 1535.°.
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Acreditamos que nao.

Afinal, os objetivos da lei brasileira ultrapassam, e muito, os da lei portu-
guesa, que se restringe a evitar o advento de restri¢ao ao exercicio de superficie
previamente constituida — tanto que nao concede preferéncia ao superficiario,
mas apenas ao dono do solo.

A lei brasileira, de outro lado, optou efetivamente por facilitar a extincao
de toda e qualquer comunhio porventura existente, tanto que estendeu a fa-
culdade da preempcéo ao superficiario, da mesma forma que faz em relacéo ao
locatario.

Nesse sentido, nao ha como sustentar a prevaléncia do locatario — que ocu-
pa a coisa a titulo pessoal — sobre o participe da relacao de superficie, detentor
de direito real, até porque a locacao sobreviveria a consolidacao, desde que
presentes os requisitos legais para tanto.'*

Seria o locatario a ocupar, entao, o ultimo lugar na ordem de preferéncia
legal.

5.7 Cessdo de terrenos publicos

O art. 1.377 do CC estatui que o direito de superficie constituido por pes-
soa juridica de direito publico interno' €é regido pelas normas do préprio
Codigo, no que néo for diversamente disciplinado em lei especial.

Da analise de tal dispositivo pode-se primeiramente depreender que os entes
publicos, na qualidade de proprietarios imobilidrios, podem, sim, instituir su-
perficie em favor de particulares, nos moldes estabelecidos pelo Codigo Civil.

Até esse artigo, a lei nada diz a respeito das pessoas juridicas de direito
publico, a despeito da remissao genérica feita ao proprietdrio, no art. 1.369. O
Estatuto da Cidade também nao é explicito ao tratar da questao.

Todavia, o direito de superficie, em razao de suas especiais caracteristicas e,
principalmente, das finalidades sociais que se busca com ele implementar, coa-
duna-se perfeitamente com a idéia de cessao (onerosa ou gratuita) de terrenos
publicos a particulares.

Bem por isso, deve-se aplaudir a iniciativa do Codigo Civil que, no entanto,
tem papel extremamente limitado no que se refere a efetiva operacionalizacao
desta possibilidade que deixa em aberto.

149. Lei 8.245/1991, art. 8.°, caput.
150. CC, art. 41.
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E que o Codigo Civil, como diploma de direito privado que é, revela-se ina-
dequado para estabelecer normas de utilizacao de terrenos e prédios publicos,
que se submetem a todo um conjunto de regras especificas. Dessa forma, o Co-
digo Civil assume papel subsididrio,"! complementar em relacio a legislacdo

especial que trata — ou que venha eventualmente a tratar — do tema.

Maria Helena Diniz, nessa esteira, sustenta que “além das normas do Co-
digo Civil, aplicam-se a pessoa juridica de direito publico interno em sede de
concessdo de terras publicas e respectivo direito de uso as Leis 4.504/1964,
4.947/1966, 8.629/1993, 9.636/1998; e Dec.-lei 271/1961”,'>* que estabelecem
condicoes e impoem limitacoes peculiares, que chegam a desvirtuar o direito
de superficie como espécie normativa pura.'>?

Além dessas, outras disposicoes (nao tao) especificas hao de ser, também,
observadas: a alienacdo de bens publicos so se pode dar em virtude de lei
(CC, arts. 100 e 101); a atuacdo da administracdo publica deve sempre se
pautar pelo principio da impessoalidade (CF, art. 37, caput, e XXI); a insti-
tuicao de superficie deve intentar a implementacdo da politica urbana (CE
arts. 182 e 183) ou agraria (CF, art. 184 e ss.) estabelecida pela Constituicao
Federal, obedecidas as diretrizes legalmente instituidas para tanto (e.g., Lei
10.257/2001) etc.

Nessa esteira, nao seria despicienda a criacao, através de lei posterior e es-
pecial, de um direito de superficie perpétuo, ja que a tutela do Codigo Civil,
por si s6, mostrar-se-ia ineficaz no que se refere a eventuais programas publi-
cos de desenvolvimento social, que necessariamente teriam que estabelecer
para a superficie um prazo.">*

Afinal, é perfeitamente possivel conceber, no campo, uma cessiao tempo-
raria eficaz e lucrativa, em funcao da dinamica propria da producao agricola,
algo que nao ocorre se imaginado for, por exemplo, um programa urbano para
a construcao de moradias populares.

151. Vide, a respeito, o comentdrio de Pires de Lima e Antunes Varela sobre o art. 1.527.°
do Codigo Civil portugues (Codigo Civil anotado. 2. ed. Coimbra: Coimbra Ed., 1987.
vol. 3, p. 594).

152. Diniz, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 18. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002.
vol. 4, p. 410.

153. Vide, a respeito, Pires de Lima e Antunes Varela (Cédigo Civil anotado. 2. ed. Coim-
bra: Coimbra Ed., 1987. vol. 3, p. 594). Vide, também, b1 PiETRO, Maria Sylvia Zanella.
Ob. cit., p. 184-185.

154. CC, art. 1.369; Estatuto da Cidade, art. 21.
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5.8 Extinc¢do do direito de superficie

Carlos da Costa Leite, como visto em titulo antecedente, aponta a enume-
racao de causas de extincdo do direito real de superficie como sendo uma das
diferencas relevantes entre a tutela dada ao tema pelo Codigo Civil e aquela
dada pelo Estatuto da Cidade.

Todavia, nao ha como se vislumbrar entre os dois textos qualquer diferen-
ca em relacao a essa questao, até porque a enumeracao feita pelo art. 23 do
Estatuto é meramente exemplificativa, nao havendo, quanto a isso, qualquer
divergencia doutrindria.

Com efeito, o direito de superficie pode se extinguir: (1) pelo decurso do
prazo determinado; (2) pela resilicio unilateral do contrato, na hipdtese do
prazo ser indeterminado; (3) pelo distrato; (4) pela resolucao do contrato; (5)
pela rentincia; (6) pela consolidacao; (7) pela desapropriacao; (8) pelo pereci-
mento do objeto; (9) pela prescricao; e (10) pelo falecimento do superficidrio
que ndo deixar herdeiros.'>

Passamos a analisar cada hipotese.

5.8.1 Extingue-se o direito de superficie pelo decurso do prazo determina-
do (CC, art. 1.369; Estatuto da Cidade, art. 23, I). Nem poderia ser diferente,
afinal, a concessao ha de ser regida, sempre, pelas clausulas contratuais, ainda
que se trate a superficie de direito real.

Questio interessante é formulada, a esse respeito, por Silvio Venosa (op.
cit., p. 396). Contratada a superficie por prazo determinado, o instituto pror-
rogar-se-ia por prazo indeterminado na omissao das partes, de modo que nao
haveria, entao, extincdo?

155. Diniz, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 18. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002.
vol. 4, p. 411; VENOsa, Silvio de Salvo. Direito civil. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2003. vol.
5, p- 396-397; Marise Pessoa Cavalcanti apud Mukai, Toshio. O Estatuto da Cidade.
Sao Paulo: Saraiva, 2001. p. 19.

O abandono, data venia, ndo é causa, por si so, de extin¢ao do direito de superficie.
Afinal, trata-se o abandono de ato material, que com a rentncia nio se confunde. O
abandono, outrossim, apenas surte efeitos apds o lapso temporal previsto na lei (du-
rante o qual o possuidor pode se retratar, inclusive), ao que se soma o fato de que o
imovel abandonado pelo superficiario nao se torna vago, em funcao da posse indireta
que cabe ao fundeiro (vide CC, arts. 1.275, 11, e 1.276). A mesma coisa acontece com
o imovel abandonado pelo fundeiro.

O proprietdrio, no entanto, pode intentar, nesses casos, acao judicial fundada no
descumprimento contratual por parte do superficiario, configurado pelo néo uso do
bem e/ou pelo ndo pagamento do canon e dos tributos sobre ele incidentes.

Simoes Fitro, Celso Luiz. O direito real de superficie no direito brasileiro. Revista de Direito Constitucional e Internacio-
nal.vol. 78. ano 38. p. 171-223. Séo Paulo: Ed. RT, jan.-jun. 2015.

RDI_78.indb 214 4/10/2015 6:53:20 AM



DoutriNA 215

Para o citado autor, ocorreria prorrogacao automatica caso as partes nao se
manifestassem no final e se, também, a situacdo da superficie se mantivesse
inalterada.'®

Com a devida vénia, a oposicao do fundeiro nao afiguraria necessaria numa
hipotese como a vislumbrada, merecendo aplicacao a conhecida maxima dies
interpellat pro homine.

Com efeito, o advento do termo ndo dependeria de ratificacao pelo fun-
deiro, até porque, no regime do Codigo Civil, ndo se admite a existéncia de
superficie com prazo indeterminado.

Ademais, nao ha como equiparar o direito real de superficie a locacao imo-
biliaria urbana, em funcio da qual consideram-se automaticamente prorro-
gados os contratos em funcao de expressa determinacao legal, algo que nao
ocorre, por exemplo, na hipotese de comodato; tampouco na superficie, que
depende, para sua instituicao, de ato formal devidamente registrado.

Vencido, portanto, o prazo estabelecido, a permanéncia do superficiario no
imovel nao importa em prorrogacao do contrato; autoriza, sim, a adocdo das
medidas possessorias cabiveis.

5.8.2 No regime do Estatuto da Cidade, como visto, o direito de superfi-
cie pode ser instituido por prazo indeterminado. Bem por isso, a vontade de
uma so das partes consubstancia causa bastante para a extin¢ao da superficie,
operando-se, neste caso, resilicao unilateral mediante notificacdo com prazo
razoavel para desocupacdo (ou devolucdo) do imovel.

E certo, porém, que o exercicio do direito a dentincia vazia nio se afigura
ilimitado.

Na hipotese de ter o superficiario realizado investimentos consideraveis —
desde que compativeis com a natureza da superficie estabelecida —, a dentncia
unilateral somente viria a produzir efeitos “depois de transcorrido prazo com-
pativel com a natureza e o vulto dos investimentos”, nos termos do que dispde
o pardgrafo unico do art. 473 do CC vigente.

Além disso, essa forma de extincao poderia também ensejar a responsabili-
zacdo do denunciante — seja ele o superficiario ou mesmo o fundeiro —, ao se
verificar abuso no caso concreto.

5.8.3 As partes podem, de comum acordo, extinguir o direito de superficie
por via de distrato, caso nao haja mais interesse na manutencao da avenca.

156. Idem, ibidem.
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5.8.4 O direito de superficie pode ser unilateralmente extinto por infracao
as clausulas contratuais,”’ independentemente do advento do termo final. Isso
porque a concessao ha de ser regida, como ja dito, pela diccao contratual.

Nesse sentido, o ndo pagamento do canon, na modalidade onerosa, é causa
bastante para a extin¢ao. A mesma coisa com relacdo ao nao pagamento dos
tributos, caso tenha sido imposta essa obrigacao ao superficiario, expressa ou
tacitamente (CC, art. 1.371).

Interessante questao é suscitada, também a esse respeito, por Silvio Veno-
sa.!”® Poderia o superficidrio purgar a sua mora, para dai se esquivar de seus
efeitos legais? O autor opina pela afirmativa, deixando em aberto, entretanto,
uma discussao sobre até que momento poderia haver a purgacao.

Essa possibilidade, de fato, existe, até em funcao do que dispde o art. 401
do CC, que se aplica indistintamente a todas as obrigacdes pecunidrias.

Nao ha indicacao expressa, contudo, a respeito do termo final para o exer-
cicio dessa benesse legal, sendo que nao ha, na doutrina, consenso capaz de
resolver, definitivamente, essa questao.

Ha quem defenda, como Mario Luiz Delgado Régis, que a purgacdo pode se
dar a qualquer tempo, mesmo depois de instaurada a execucao contra o deve-
dor,' desde que a oferta inclua, nesse caso, o valor equivalente aos honorarios
advocaticios e as custas judiciais.

No outro extremo, ha juristas como Orlando Gomes que defendem que a
purgacao deve ser admitida apenas até a propositura da acao respectiva, servin-
do a negligéncia do devedor como 6bice intransponivel a sua efetivacao.

A posicao conciliadora de Agostinho Alvim, no entanto, parece ser a mais
correta: a possibilidade de purgacdo vai até o prazo para a contestacao,'® ou
até a sua apresentacdo nos autos, poderiamos acrescentar.

157. Estatuto da Cidade, art. 23, II.
158. VENOsa, Silvio de Salvo. Direito civil. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2003. vol. 5, p. 396.

159. In: Fiuza, Ricardo (coord.). Novo Cadigo Civil comentado. Sao Paulo: Saraiva, 2002.
p- 358. Maria Helena Diniz também admite a purgacdo a qualquer tempo, desde que
ndo haja limitacao legal expressa. Clovis Bevilaqua, no mesmo sentido, ensina que
“ainda que esteja iniciada a acdo contra o devedor pode éste purgar a mora, isto é,
pode ser recebido a prestar o que lhe cumpria e mais os prejuizos que a mora tiver
causado. Debitor moram purgare dicitur cum interpellatur aliquando dare noluit postca
tamen debitum offert, diz Calvino. E o que ensinam Windscheid e Mommsen” (Cédigo
Civil dos Estados Unidos do Brasil. 4. tir. Rio de Janeiro: Rio, 1979. t. I, p. 94).

160. Apud Direito Civil. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2003. vol. 2, p. 246.
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Isso porque, a partir de entao, restaria caracterizada a oposicao do devedor;
oposicado essa que nao se coaduna com o objetivo liberatorio da purgacao, que
importa, sempre, em reconhecimento da divida.

Ademais, uma analise sistematica do ordenamento evidencia que o legislador,
quando deseja tolher o direito de purgacéo dentro da acao judicial, o faz de ma-
neira expressa (Dec.-lei 911/1969, art. 3.°, § 1.°; CPC, art. 1.071, § 2.°).1%!

A lei civil fala, ainda, em extin¢ao na hipotese do superficiario dar ao imo-
vel “destinacdo diversa daquela para que foi concedida”, sendo certo que o
Estatuto da Cidade traz disposicao semelhante.'®

Nao sao essas, porém, as tunicas hipdteses de dentncia motivada. A super-
ficie se extingue, por exemplo, no caso do superficidrio permitir, por culpa
propria, a deterioracdo do imovel, além de incontéveis outros.'®’

Enfim, o descumprimento do contrato, seja ele qual for, pode ensejar a ex-
tincao do direito de superficie, sem prejuizo da eventual acao indenizatoria e/
ou de cobranca que poderd caber ao contraente inocente.

E evidente que o descumprimento contratual devera ser demonstrado em
Juizo para que ocorra a extingao por culpa do superficidrio,'* até porque o
fundeiro necessitara um titulo passivel de registro para sacramentar a extincao
(LRP, art. 167, 11, 20).

5.8.5 A superficie, como direito real limitado que ¢, pode se extinguir, tam-
bém, pela rentncia do superficidrio, nos termos do que dispoe o art. 1.275,
11, do CC, devendo o ato renunciativo ser devidamente registrado no cartorio
imobiliario competente.

Trata-se de ato unilateral que nao depende de aceitacao por parte do fun-
deiro, mas que pode ensejar a responsabilizacao civil do renunciante, em de-
terminados casos concretos.

5.8.6 Opera-se a consolidacao pela fusao dos direitos do proprietario do

solo e do superficidario numa mesma pessoa, hipotese em que se extingue o
desmembramento e, portanto, a figura do direito real limitado.

161. Idem, ibidem.
162. CC, art. 1.374; Estatuto da Cidade, art. 24, § 1.°. Haveria, entao, inadimplemento, e

nao mora.

163. H4d, também, a possibilidade do descumprimento contratual partir do fundeiro. Nes-
ses casos, o problema se resolveria, no mais das vezes, no campo da responsabilidade
civil, e ndo com a extin¢ao da superficie.

164. OuvERaA, Régis Fernandes de. Comentdrios ao Estatuto da Cidade. Sao Paulo: Ed. RT,
2002. p. 71.
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A consolidacao pode decorrer de ato voluntdrio das partes, do exercicio
do direito de preferéncia previsto em lei para os casos de alienacao inter vivos,
tanto em relacéo ao fundeiro quanto em relacao ao superficiario, ou pode ainda
decorrer de sucessao hereditaria ou testamentaria.

5.8.7 A desapropriacao extingue o direito de propriedade do particular (CC,
art. 1.275, V) e, com ele, todos os direitos reais limitados incidentes sobre ela,
a propriedade.

Na licao de Celso Antonio Bandeira de Mello, “a desapropriacao é o pro-
cedimento administrativo através do qual o Poder Publico despoja alguém de
uma propriedade e a adquire para si, mediante indenizacao, fundado em um

interesse publico”.'%

Vale dizer, a desapropriacdo transforma compulsoriamente a propriedade
privada em publica, em funcao de ato unilateral nao recepticio da administra-
¢éo, cabendo aos particulares apenas o direito a justa indenizac¢do pecunidria.

Ao prever essa situacao, dispoe a lei no sentido de que a indenizacao cabera
ao proprietario e ao superficidrio, no valor correspondente ao direito real de
cada um.'%

A propoésito, Silvio Venosa afirma que, “se as obras e benfeitorias perten-
cerem integralmente ao superficiario, a ele cabera seu respectivo valor” (op.
cit., p. 397), sendo aqui de se acrescentar que a reparticao sera percentual caso
assim tenha sido contratualmente estabelecida a divisdao (CC, art. 1.375).

Deve-se acrescentar, por fim, que a concessdo de uso, ainda quando dis-
sociada do direito de indenizacao pelas acessoes e benfeitorias realizadas, é
passivel de valoracdao economica, pelo que devera, também, ser indenizada, tal
como ocorre, por exemplo, nos casos de desapropriacdo de imodvel objeto de
usufruto.

5.8.8 Extingue-se o direito de superficie pelo perecimento do objeto, hipo-
tese em que podera haver responsabilizacao civil caso o sinistro tenha se dado
por culpa de uma das partes.

5.8.9 Perdida a propriedade pela usucapiao, em qualquer de suas modali-
dades, extinto estara o direito de superficie sobre ela incidente, até pelo fato
de tratar-se a usucapiao de titulo aquisitivo originario, que nao se submete as
limitacoes convencionais eventualmente instituidas pelo proprietario do bem.

5.8.10 Falecendo o superficiario sem deixar herdeiros, ou renunciando todos
eles a heranca, havera extincao do direito de superficie, na licao de Maria Helena

165. Curso de direito administrativo. 10. ed. Sao Paulo: Malheiros, p. 533.
166. CC, art. 1.376.
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Diniz,'*” cabendo ao fundeiro a acao de imissdo de posse, cuja sentenca servira
de titulo, salvo melhor juizo, para transcricao no registro publico respectivo.

Falecendo o fundeiro sem deixar herdeiros, ou renunciando todos eles a
heranca, haverd declaracao de vacancia,'® prosseguindo normalmente a su-
perficie até o seu termo final.

6. CoNncLusAo

Ao final deste estudo, apresentamos breve sintese de nossas conclusoes:

1) O Brasil sofre com a ma distribuicao da propriedade imobiliaria, tanto
na zona urbana quanto na rural. Sofre, também, com sua exploracao insatis-
fatoria.

2) Diante da auséncia de um plano nacional de reforma agraria e também
do descaso das prefeituras com a questao do crescimento desenfreado dos
centros metropolitanos, coube a legislacao civil a tarefa de criar alternativas
para fomentar o desenvolvimento social, através do melhor aproveitamento da
propriedade imobiliaria.

3) O direito de superficie foi introduzido no ordenamento brasileiro para
ampliar as perspectivas de adequada exploracido da propriedade imobiliaria,
ao possibilitar, a0 menos em teoria, a associacdo direta do proprietario com o
explorador (construtor ou agricultor).

4) O direito de superficie foi criado em Roma, durante o Império de Justi-
niano, como forma de proteger determinadas acessdes artificiais separadamen-
te em relacdo ao solo.

5) Durante a idade média, o direito de superficie sobreviveu com feicdes
bem diversas do instituto romano, notadamente nas propriedades feudais,
dentro das quais os jura in re aliena serviam para mascarar os abusos cometi-
dos pelos senhores.

6) Com o inicio da idade moderna, o direito de superficie nao teve, de pron-
to, boa acolhida. O Code francés dele nao tratou, por considera-lo como forma
de manutencdo da propriedade feudal.

7) Atualmente, o direito de superficie é previsto expressamente pela legis-
lacao dos seguintes paises: Alemanha, Italia, Bélgica, Suica, Portugal, Japao,
Holanda, Austria e Brasil, dentre outros, de menor expressao.

167. DiNiz, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 18. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002.
vol. 4, p. 411.

168. CC, arts. 1.819 a 1.823.
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8) O direito de superficie apenas recentemente foi introduzido no ordena-
mento brasileiro, com a edicdo do Estatuto da Cidade, em 10.07.2001. Pouco
tempo depois, entrou em vigor a Lei federal 10.406/2002, o novo Codigo Civil,
que dele também tratou.

9) O Estatuto da Cidade nao foi derrogado pelo Codigo Civil. Nao ha incom-
patibilidade entre as disposicdes daquele e as deste. As pequenas diferencas de
tratamento presentes nos dois diplomas, longe de impossibilitarem a aplicacao
plena de um deles, podem ser acomodadas através da aplicacao do critério da
especialidade, previsto na Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro.

10) O direito de superficie ¢ o direito real autonomo de construir ou plantar
em solo alheio, e exercer a propriedade resoluvel das construcdes e/ou planta-
cdo nele feitas.

11) Cabe ao dono do solo uma propriedade limitada, porquanto despro-
vida de substancia, e a expectativa de adquirir, eventualmente, a propriedade
superficidria.

12) O direito de superficie recai necessariamente sobre um bem imoével; em
geral, sobre um terreno vazio e inculto.

13) No regime do Codigo Civil, apenas a superficie propriamente dita pode
ser concedida ao superficiario. A utilizacao do subsolo sera sempre acessoria,
quando for inerente a obra e/ou cultura realizada na superficie.

14) O Estatuto da Cidade, nos limites de sua aplicabilidade, permite que a
concessdo tenha por objeto o terreno, o espaco aéreo e o subsolo, conjunta ou
separadamente.

15) Construcoes devem ser entendidas, para fins de constituicao e exercicio
de direito de superficie, como acréscimos de monta, que se justaponham ao
que ja existia; que possam ser economicamente explorados per se, separada
e independentemente do terreno ou da construcao ja existente. Ja a nocao de
plantacoes abarca as arvores, as culturas permanentes e também as anuais.

16) No Brasil, o direito de sobrelevacao nao é expressamente tratado pela
legislacao vigente. O Codigo Civil fala no direito de construir ou de plantar em
terreno. O Estatuto da Cidade, por sua vez, prescreve que “o proprietdrio urba-
no podera conceder a outrem o direito de superficie do seu terreno”.

17) Apesar disso, sustentamos que o direito de superficie pode ser consti-
tuido sobre imovel ja ocupado, total ou parcialmente, por edificacio ou por
plantacao, tal como ocorre no direito portugués. A sobrelevacao nao é vedada
pelo ordenamento, e serve de igual forma para implementar as finalidades eco-
nomicas e sociais do instituto.

18) O direito de superficie se considera validamente constituido, como di-
reito real limitado, com a regular inscricao do titulo constitutivo no cartorio
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imobiliario competente. Antes disso, o direito de superficie nao existe como
direito real, obrigando apenas os contraentes.

19) O direito de superficie nao pode ser constituido por via de testamento;
apenas de escritura publica. Nada impede, porém, que tal direito seja adquiri-
do por usucapiao.

20) Sao direitos do superficiario, com relacdo especificamente ao objeto da
superficie, os seguintes: explorar a superficie do imovel; manejar acoes pos-
sessorias e petitorias; transferir o direito de exploracao da superficie, indepen-
dentemente do pagamento de laudémio; receber indenizacao proporcional na
hipotese de desapropriacdo do imovel; receber indenizacao pelas benfeitorias
e acessoes, quando da extincao da superficie; exercer direito de preferéncia, na
hipotese de alienacao do dominio; e instituir direitos reais de gozo e garantia
sobre o bem superficiario.

21) Constituem deveres do superficiario: pagar o canon, se onerosa a trans-
feréncia; pagar os tributos incidentes sobre o imoével; dar ao imovel a destina-
cao acordada, obedecida a legislacao aplicavel; e restituir o controle da super-
ficie ao fundeiro, com o encerramento da avenca.

22) Os direitos e deveres do fundeiro siao os logicamente resultantes dos
acima enumerados e a eles correspondentes.

23) O direito de superficie ndo importa intransmissibilidade, seja em rela-
¢do ao dominio do solo, seja em relacao ao direito de utilizacao da superficie.
Pode haver transmissao tanto por parte do fundeiro quanto do superficiario;
transmissao essa que se pode dar por ato inter vivos ou mortis causa.

24) A inalienabilidade consensual nio se coaduna com a natureza e as fina-
lidades sociais do direito de superficie.

25) A lei estabelece, em favor tanto do superficiario quanto do fundeiro,
direito de preferéncia nos casos de alienacao onerosa do dominio do solo ou da
superficie, respectivamente. Este direito de preferéncia tem eficdcia real.

26) O direito de preferéncia cabente ao fundeiro e ao superficiario prefere o
do locatario, mas é preferido pelo do condoémino.

27) O direito de superficie constituido por pessoa juridica de direito publi-
co interno é regido pelas normas do Codigo Civil, no que nao for diversamente
disciplinado em lei especial.

28) O Codigo Civil, no entanto, como diploma de direito privado que ¢, re-
vela-se inadequado para estabelecer normas de utilizacao de prédios publicos,
que se submetem a todo um conjunto de regras especificas, pelo que assume
papel meramente subsididrio em relacao a legislacao que trata — ou que venha
a tratar — do tema.
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29) O direito de superficie pode se extinguir: pelo decurso do prazo deter-
minado; pela resilicao unilateral do contrato, na hipotese do prazo ser indeter-
minado; pelo distrato; pela resolucao do contrato; pela rentincia; pela consoli-
dacdo; pela desapropriacdo; pelo perecimento do objeto; pela prescricdo; e pelo
falecimento do superficidario que nao deixar herdeiros.

30) O abandono nao é causa possivel de extinc¢do do direito de superficie.
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prevencdo de fraudes imobilidrias, uma vez que
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false document registration, real state frauds
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| INTRODUCAO

O Registro de Imoveis brasileiro' foi criado por razdes eminentemente eco-
nomicas e modelado para dar esteio ao mercado de crédito, a partir da publi-
cidade dos onus existentes sobre os imoveis, principais objetos de garantias
para financiamentos em beneficio da agricultura, tornando a terra a base do
crédito.?

A pretensao do legislador brasileiro, em meados do século XIX, era criar
um sistema que conferisse publicidade as garantias imobilidrias oferecidas aos
financiamentos concedidos por entidades de crédito. O sistema de registro de
hipotecas (nome inicial que recebeu tal sistema), se desenvolveu ao longo do
tempo com este escopo e foi aperfeicoado para receber também o direito de
propriedade, os demais direitos reais relacionados a bens imoveis, a perfeita
especificacdo do objeto imobiliario e as circunstancias faticas e juridicas perti-
nentes ao imovel e ao titular de direito a ele relacionados. E para dar publici-
dade a todo esse contetudo e massa de dados.

Estes incrementos do sistema contribuiram sobremaneira para a minimiza-
¢do dos custos transacionais nas operacoes imobiliarias, na medida em que fo-
ram concentradas as informacoes relacionadas ao imovel e o titular de direitos
a ele relacionados em um mesmo oficio registral, cuja competéncia é vinculada
a uma base territorial. Por isso, o interessado em obter qualquer informacao
relacionada a determinado imoével deve busca-la em um especifico cartorio de
Registro de Iméveis.

1. O presente trabalho corresponde a palestra apresentada na “2015 World Bank Confe-
rence on Land and Poverty”, em 24.03.2015, em Washington D.C., E.U.A.

2. Em meados do século XIX, o mundo vivia a necessidade de fomento da atividade
produtiva e buscou, implantando um sistema de centralizacao das hipotecas cons-
tituidas sobre os imoveis, fornecer ao mercado acesso a informacao segura sobre os
onus existentes em cada um deles, com o que pessoas juridicas poderiam, entéo,
financiar com seguranca o setor produtivo, notadamente a lavoura, cobrando juros
mais baixos e recebendo, para isso, imoveis como garantia. Fernando Mendéz Gon-
zdles faz a conexdo entre a origem do sistema predial com este quadro: “De fato, se
nao nos limitamos a origem histérica da maior parte dos sistemas registrais, pode-
mos afirmar que a razao inicial de sua implantacao foi originalmente a de possibili-
tar que a riqueza imovel de um individuo pudesse servir como garantia ao crédito,
a grande alavanca de toda economia moderna, que como foi dito, nada mais é do
que uma economia de crédito” (MEnDEz GonzALEz, Fernando P A funcdo econo-
mica dos sistemas registrais. Observatorio do Registro. Disponivel em: [http://car-
torios.org/2012/06/24/a-funcao-economica-dos-sistemas-registrais/]. Acesso em:
25.06.2012.
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Il. ATRIBUICOES DO REGISTRO DE IMOVEIS

Ao’ registrador de imoveis, profissional do direito responsavel pela gestao
administrativa e juridica do cartério de Registro de Imoéveis, cumpre* a apre-
ciacao da aptidao dos titulos particulares e publicos para ingressar no sistema
registral, nos casos em que o registro ¢ modo para a constituicao, desconsti-
tuicao ou modificacdo de direitos relativos a imdveis; ou modo de obtencio de
disponibilidade de direito ja existente, como ocorre nos casos de usucapiao,
desapropropriacdo e na sucessao causa mortis; nos casos em que tao somente
se presta a dar publicidade erga omnes a fatos juridicos, como ocorre nas cons-
tricdes judiciais, legais, administrativas® ou convencionais que incidam sobre
imoveis, ou das alteracoes de dados ou status de imovel, como sua submissao
a procedimento de investigacao de contaminacdo ambiental, ou do titular de
algum direito que sobre ele recaia, como seu casamento ou divorcio; também
da publicidade a atos juridicos como os pactos antenupciais apos a celebra-
cao dos respectivos casamentos, as convencoes de condominio, processos de
implantacdo de parcelamentos do solo urbano, incorporacoes imobiliarias e
regularizacao fundiaria.

3. O presente item foi extraido integralmente da dissertacdo de mestrado da autora, de-
fendida perante a Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo — PUC/SP, intitulada
Principios Constitucionais e as Funcoes Notariais e de Registro, aprovada em 2012.

4. Os registradores de imoveis tém suas atribuicoes definidas em diversos diplomas le-
gais, como alerta a Lei de Notarios e Registradores, Lei 8.935/1994, em seu art. 12:
“Aos oficiais de registro de imoveis (...) compete a pratica dos atos relacionados na
legislacdo pertinente aos registros publicos, de que sdo incumbidos (...)”. Vejam-se,
por exemplo, os seguintes diplomas legais: Estatuto da Terra, LRP, Lei 4.591/1964,
Lei 6.766/1979, Lei 9.514/1997, Estatuto da Cidade, CC, Lei 10.931/2004, Lei
11.381/2000, Lei 11.977/2009, Lei 12.424/2011, dentre outros.

5. Aos registradores de imoveis incumbe, v.g., a averbacdo das indisponibilidades, judi-
cial ou administrativamente decretadas, nas matriculas dos iméveis por elas atingidos,
nas hipoteses previstas em lei. No Estado de Sao Paulo, inclusive, sdo responsaveis
pelo registro das indisponibilidades decretadas, o que se dava até pouco tempo, em
livro proprio (Livro das Indisponibilidades) e que, agora, foi substituido pela Central
de Indisponibilidades desenvolvidas pela Associacio de Registradores Imobilidrios
de Sao Paulo — ARISP, Tribunal de Justica de Sao Paulo, Conselho Nacional de Justica
e Instituto de Registro imobilidria do Brasil — IRIB, a qual tém acesso autoridades de
todas as esferas, Poder Judicidrio, registradores de imoveis e tabelides de notas. Esta
Central consiste em um cadastro de indisponibilidades (que repercutem na disponi-
bilidade da pessoa fisica ou juridica sobre todo seu patrimonio ou apenas parte dele,
no limite que a autoridade competente fixar), alimentado pelas autoridades adminis-
trativas ou judicidrias que as instituam ou que as cancelem.
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A atividade do registrador de imoveis tem como nota caracteristica a ava-
liacao do titulo que lhe é apresentado sob as regras vigentes, para decidir se
incorpora ou nao ao Registro® de direitos imobiliarios os fatos juridicos que
representam, tenham eles origem em escritos particulares ou publicos, estes
formalizados por tabelido de notas, pelo Poder Judiciario ou qualquer 6rgao da
Administracdo Publica.

O registrador torna efetiva, em sua esfera de atuacao, a protecao do Estado
sobre os direitos constituidos no Registro de Imdveis, na medida em que apli-
ca as normas formais’ do direito registral para a verificacdo da especialidade
(identificacao e correspondéncia) dos objetos e sujeitos constantes da base
registral e a continuidade dos sujeitos e atos, na qualificacdo dos titulos apre-
sentados para inscricdo. Com isso cuida para que, por exemplo, somente haja
transferéncia de propriedade se o titular de tal direito figure na transacao como
alienante (ou seja, nao autoriza alienacdes que nao sejam realizadas pelo pro-
prietario — pessoa que, como tal, conste do Registro de Imoveis); também cui-
da para que a transacao se efetive, em relacao ao objeto, se este corresponder
exatamente a sua descricao no Registro, ou dentro dos parametros de disponi-
bilidade permitidos em lei.

Ademais, da e garante publicidade erga omnes aos fatos juridicos inseridos
no sistema.

O registrador, ao praticar atos de averbacao, registro, matriculacao ou dene-
gacao de registro, expressa solenemente a vontade do Estado® em criar, modifi-
car, extinguir ou dar disponibilidade a direito ou de dar publicidade a dado fato
juridico, ou, finalmente, de se negar a fazé-lo, a mingua de requisitos legais para

6. GALLIGO, Javier Gomez. La calificacion registral. Espanha: Thomson Civitas, 2008. p. 11.

7. Serpa Lopes ensina que os Registros Publicos sao regidos por normas materiais e
formais. As primeiras “(...) definem a sua eficacia, os casos de sua obrigatoriedade,
bem como o seu reflexo em face aos direitos que publicam ou mesmo constituem”
e as segundas sao “(...) as que marcam a movimentacdo de seu mecanismo, o modo
de sua realizacao, os livros que devem ser mantidos, os certificados do seu conteudo,
em sintese, o processo de seu desenvolvimento organico”, de modo a reproduzirem
ambas “aquela mesma feicao das relacdes que presidem o direito substantivo e o di-
reito formal”. Lopes, Miguel Maria de Serpa. Tratado dos registros publicos. 4. ed. Rio
de Janeiro: Freitas Bastos Ed., 1960. vol. 1, p. 91-92.

8. Evidente que esta vontade do Estado nao se revela em um capricho do registrador de
ver produzir tal ou qual efeito, mas decorre da verificacdo quanto a observancia de
regras legais aplicadas ao caso concreto, ja que toda a atividade de registro é regida
pelo principio da legalidade.
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tanto. Exerce atividade fiscalizadora do recolhimento dos tributos devidos pelos
atos formalizados. E, ainda, responsavel pela verificacao da situacao dos con-
tratantes perante o fisco e o sistema previdencidrio, quando a lei assim o exige.

Nos registros de parcelamento do solo e incorporacoes imobilidrias, que
representam o deposito em cartorio dos projetos de implantacao ou construcao
de unidades imobiliarias, cuida da verificacao dos requisitos exigidos por lei e
que se referem aos elementos indispensaveis a protecao dos futuros adquiren-
tes, consumidores, em atividade de cunho publicitario e essencialmente pre-
ventivo de conflitos, uma vez que o que esta depositado no Registro de Imoveis
devera corresponder ao que serd entregue aos adquirentes.

Nas operacdes de compra e venda, no momento em que decide pelo seu
ingresso em sua base de dados e a registra, o oficial de Registro de Imoveis
constitui direito de propriedade em nome do adquirente e, a0 mesmo tempo,
extingue a propriedade que detinha o vendedor. Soluciona uma questao que
lhe ¢ posta (se tal direito de propriedade pode ou nao ser constituido em favor
de A e em detrimento de B), sem que tenha que dirimir conflito de qualquer
natureza.” Da mesma forma, quando registra loteamento ou incorporacdo imo-
bilidria, define as obrigacoes legais e convencionais do incorporador perante
os adquirentes e Poder Publico e, eventualmente, perante o titular do imovel
objeto do empreendimento.

De outro lado, por exemplo, quando recusa o ingresso de titulo judicial expe-
dido em acao real em cujo polo passivo nao figurou o titular do direito buscado
no Poder Judiciario, prestigia o sistema de seguranca juridica e de publicidade,
que o Estado criou e colocou a disposicao do cidadao e do mercado, e assegura
a efetividade do principio do devido processo legal, um dos esteios do Estado
Democratico de Direito. E quando denega o registro a uma incorporacao imo-
biliaria ou a um loteamento, por auséncia de licenciamento ambiental exigivel,
cuida da protecao do interesse difuso a um meio ambiente sadio."

9. Salvo na hipotese de titulos contraditorios, na qual se aplica regra predeterminada de
preferéncia estabelecida no art. 186 da LRP.

10. O Registro de Imoveis é valioso instrumento de protecdo ambiental. A publicidade de
limitacdes ambientais, inseridas nas matriculas dos imoveis por elas afetados, da co-
nhecimento aos seus proprietdrios e eventuais interessados a seu respeito, definindo,
de modo indiscutivel, a ciéncia e, portanto, a boa ou ma-fé, ou a culpa ou dolo, do
causador de eventual dano ambiental. O Registro, nessa linha, funciona como valiosa
ferramenta de enforcement de politicas ambientais, projetando efeitos dissuasorios es-
pecificos, com repercussao pulverizada e resultados positivos em escala, a baixissimo
custo.
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[[I. A IMPOSITIVIDADE DA FUNCAO REGISTRAL IMOBILIARIA

Um sistema que pretenda alcancar objetivos tdo amplos e importantes para
a seguranca juridica das transacoes imobilidrias do pais nao pode prescindir de
forca e autoridade. Por isso, a funcao registral, no Brasil, é dotada de impositi-
vidade que se manifesta sob varios aspectos.

A poténcia da atividade registral se manifesta com mais clareza quando ana-
lisamos a qualificacao negativa de titulos oriundos do proprio Poder Publico,
sejam eles de origem judicial ou administrativa, em razao de descumprimento
de requisitos legais, de principios registrais,'' atividade que lhe compete, como
reconhece a farta Jurisprudéncia acerca do tema.'?

Esta autoridade ¢ dada ao registrador de imoveis em razao de o registro,
como se disse, conferir efeitos erga omnes aos fatos que publica, o que nao
ocorre com as decisoes judiciais, que produzem, via de regra, efeitos entre as
partes litigantes. Por isso, e para ingressar no sistema de Registro Imobilidrio,
o titulo judicial deve necessariamente observar os principios registrais (ou
os principios da seguranca juridica) e que lhe permitirao produzir efeitos erga
omnes, 0s quais, portanto, siao mais amplos que aqueles efeitos meramente
processuais. Tal avaliacdo juridica, acerca do atendimento aos principios da se-
guranca juridica, compete no ambito extrajudicial, ao registrador de imoveis.

Assim, ao registrador sdo atribuidos instrumentos para, inclusive, limitar
a producio de efeitos de atos de outros bracos do Estado, caso formalizados
com inobservancia de regra legal e que lhe sejam submetidos a andlise, ainda
que, como destacado, tal ato tenha sido emanado por 6rgaos da Administracao
Publica ou do Poder Judiciario.

Esta especial posicdo do registrador igualmente se manifesta na sua ativida-
de cotidiana de qualificacao de titulos particulares, de modo que sua decisao se

11. Por exemplo, carta de adjudicacao expedida pelo Poder Judiciario, em autos de adju-
dicacdo compulsoria, apos transito em julgado da decisdo final. Tal titulo, apesar de
ter sido expedido pelo Poder Judicidrio, ndo sera registrado se o réu da acdo respec-
tiva nao for o titular do dominio, ou seja, aquele que consta da tdbula registral como
proprietario do imoével. Este descompasso do titulo judicial para com a base registral
é fator obstaculizante do registro, seja por inobservancia do principio da continuida-
de registral, em razao de o titular do dominio néo ter figurado no polo passivo da lide,
seja por inobservancia do principio processual do contraditorio, ja que, ndo tendo
integrado a lide, nao teve o proprietario do imovel oportunidade de se manifestar
quanto ao pedido do autor. O mesmo se diga com relacéo as acdes de usucapiio.

12. Dentre centenas, veja-se, por exemplo, TJSP, ApCiv 990.10.247.068-7, j. 14.09.2010,
rel. Des. Munhoz Soares.
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impoe ao interessado e também aos demais particulares que nao participaram
do titulo analisado.

Em relacao aqueles que ndao usam o Registro de Imoveis (por exemplo,
pessoas que nao sdo titulares de direito real de qualquer natureza sobre qual-
quer bem imovel), portanto terceiros alheios a base registral, a impositividade
da funcao registral se manifesta por forca do efeito erga omnes que a lei con-
fere aos direitos constituidos pelo registrador, garantido pelo sistema registral
imobilidrio, por 6rgaos do Poder Executivo e Judiciario.

Assim, mesmo que o sujeito Z nao seja titular de direito real ou nao te-
nha participado de qualquer forma do negocio juridico relativo a qualquer
imovel,” deve ele respeitar todos os direitos reais constituidos no Registro
de Imoveis, pouco importando em qual circunscricao territorial do registro
predial do Brasil estejam registrados. E vale lembrar a extensao do efeito erga
omnes: ele se aplica ao sujeito Z em qualquer local onde ele esteja ou qualquer
que seja a sua nacionalidade ou status social, pouco importando a sua vontade.

Esta impositividade se revela também na sancao ao “nao registro”, nao
aquela sancao da espécie de multa, prisiao ou confisco, mas a consistente na
negacdo da maior protecdo estatal. A LRP, em seu art. 169, reza que todos os
atos atribuidos ao Registro de Imoveis e elencados em seu art. 167 sao obrigato-
rios, do que decorre que os fatos juridicos levados a registro estao agasalhados
pelo sistema de seguranca juridica mantido pelo Estado (seguro de que os
principios registrarios serao observados na hipotese de apresentacao de titulo
que modifique ou extinga direito ou fato inscrito) e pelo manto confortavel
da oponibilidade erga omnes.'* Ou seja, da diccao do artigo referido se extrai a
regra de que para obter esta protecdo estatal o registro é indispensavel.

13. Cf. Moreno, Javier Sainz. Esquema de las ciencias del derecho positivo. Madrid: Marsie-
ga, 1977. p. 269, apud Dip, Ricardo. Direito administrativo registral. p. 26.

14. As razdes para tanto sio de natureza juridica e economica e de muito facil compreen-
sdo. Resumem-se ao fato de que o Estado concentra as informacdes dos direitos rela-
tivos aos imoveis de cada circunscricao territorial em um s6 Registro de Imoveis, de
modo que qualquer pessoa ou ente publico ou privado — e mesmo o Poder Judiciario,
possa recorrer somente a um local (tal Registro predial) para obter informacoes a
respeito de determinado bem e seus direitos. Isso reduz dramaticamente os custos e o
tempo com a obtencédo de informacdes e faz com que a avaliacdo da situacao juridica
do imovel seja mais completa e confortavel possivel. Excecao a tal regra sao ainda as
acoes de conhecimento que tém por objeto, direta ou reflexamente, imovel antes da
efetivacdo da citacdo. A noticia de existéncia de acdo, antes da efetivacido da citacao,
nao tem ingresso no registro, a nao ser por forca de mandamento judicial, como
providéncia acautelatoria. Apds a citacdo, contudo, qualquer acdo real ou pessoal
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Contrario sensu, aos fatos juridicos mantidos na clandestinidade, ou seja,
fora do Registro, a lei, como sancdo, néo atribui a maior potencialidade que
seria possivel obter com o registro (como o que ocorre com os direitos reais),
que é o efeito da oponibilidade erga omnes, nem lhes da plena acolhida ao siste-
ma de seguranca juridica estatal, ou seja, nao possibilita que aqueles principios
registrais referidos se prestem a lhes garantir a existéncia e vigor. Na verda-
de, quanto aos titulos (particulares ou ptiblicos) nao registrados, a sancao de-
corrente do sistema é justamente o fato de os principios registrais agirem em
seu desfavor, na medida em que prestigiam nao os atos clandestinos, mas os
registrados, aos quais o Registro dd e garante publicidade e oponibilidade erga
omnes, por forca de lei e a partir da livre provocacao do interessado, revelada
na entrega do titulo ao Registro de Imoéveis. Além disso, na hipotese de cotejo
entre o direito inscrito e documento nao registrado, ha de prevalecer o primei-
ro, que recorrendo ao abrigo da publicidade, conquistou a protecao do Estado/
Registro, do Estado/Administracdo e do Estado/Judicidrio, porque a eles se fez
legal e formalmente conhecer.

A impositividade e a obrigatoriedade (ou néo facultatividade) do registro
desvelam-se ainda através das declaracoes acerca da existéncia ou inexisténcia
de fatos juridicos e seus titulares ou atores, na tdbua registral, quando emitida
certidao do conteudo de seus livros e acervo. A tais certiddes, inclusive, a lei
civil atribui a mesma forca probante do original que arquivou."

Ademais, para o exercicio da funcao registral, que é o constante exercicio
de juizo prudencial para producao de decisoes com profundos e amplos efeitos
juridicos, goza o registrador de imoveis de independéncia juridica, autonomia
financeira e por seu desempenho é pessoalmente responsavel.

De qualquer forma, seja qual for a natureza do titulo que lhe é apresentado,
da decisdo denegatoria de seu ingresso no Registro cabera revisao pelo Poder
Judiciario, seja na esfera administrativa (no caso de Estados que adotam a revi-
sao administrativa dos atos de registro), seja no ambito jurisdicional.

IV. O REGISTRO DE IMOVEIS BRASILEIRO E A PREVENCAO DE FRAUDES
IMOBILIARIAS

Desta sintese apertada das atividades desempenhadas pelo Registro de Imo-
veis no Brasil é possivel deduzirmos a sua importancia e efetividade para a

reipersecutoria obrigatoriamente deverd ser levada ao registro respectivo, como deter-
minam os arts. 169 e 167, 1, 21, da LRP.

15. Esta a inteleccdo do conteudo dos arts. 216 e 217 do CC/2002.
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atribuicao de seguranca juridica as transacdes imobilidrias e a publicidade de
tudo o que se relaciona aos imoveis, o que revela um atributo preventivo de
fraudes imobiliarias em diversas modalidades.

Neste passo, do desempenho da funcao registral imobilidria é possivel des-
tacarmos quatro das suas muitas atuacoes preventivas e de interesse para as
discussdes neste evento que sao:

a) o intenso controle ex ante dos titulos publicos e particulares apresenta-
dos para registro, seja quanto a sua forma, seja quanto ao seu contetudo, o que
impede que documentos falsos ou tecnicamente inadequados tenham acesso
ao sistema e produzam efeitos nao desejados pelo ordenamento juridico;

b) o intenso controle ex ante que é feito também nos titulos judiciais, como
nas acoes de usucapiao, de adjudicacao compulsoria e nos procedimentos de
sucessao mortis causa, de modo a garantir que a aquisicao de propriedade efe-
tuada por forca de reconhecimento judicial se efetive somente quando da acao
participe titular do direito de propriedade inscrito no Registro de Imoveis;

¢) a publicidade dos onus e restricdes existentes sobre os imoveis ou sobre o
patrimonio dos titulares de direitos imobilidrios, o que evita a sobreposicao de
hipotecas ou outras garantias sobre um mesmo imoével, sem ciéncia ou vontade
dos credores;

d) o controle da regularidade administrativa e juridica de empreendimentos
imobilidrios em seu nascedouro, o que garante a protecdo dos direitos dos
consumidores que adquirem imoveis ainda quando ainda apenas projetados
(na planta).

IV.1 Falsidade documental

O ordenamento juridico brasileiro, diferentemente de varios paises, admite
que ingresse no sistema de registro imobilidrio uma extensa gama de docu-
mentos particulares, ou seja, documentos cuja forma e contetido nao contaram
com verificacao de autenticidade dos participantes, liberdade de manifestacao
de vontade das partes e correcao de conteudo pelo notario publico; quando
muito estes documentos particulares ostentam a autenticacao da assinatura de
seus subscritores por tal profissional do direito.

O Registro de Imoveis atua aplicando uma série de rotinas de verificacao de
autenticidade dos documentos particulares e também dos documentos publi-
cos, seja no que diz respeito a forma que apresentem, seja quanto ao conteu-
do, aqui considerada a identificacdo e poderes dos sujeitos que neles figuram,
a verificacdo do objeto do documento apresentado, os direitos e fatos nele

Ferraz, Patricia André de Camargo. O registro de imoveis e a prevencdo de fraudes imobiliarias no Brasil. Revista de
Direito Imobilidrio. vol. 78. ano 38. p. 225-238. S&o Paulo: jan.-jun. 2015.

RDI_78.indb 233 4/10/2015 6:53:21 AM



234 Revista DE DIREITO IMOBILIARIO 2015 ® RD/ 78

discriminados. Assim procede a fim de evitar que tenham acesso ao sistema
situacoes inaptas a producao dos efeitos juridicos desejados.

O intenso controle ex ante, ou seja, o controle exercido antes da (e para a)
inscricao do titulo no sistema registral, implica no cenario de seguranca juridi-
ca atual, no qual pouquissimos titulos falsos sao apresentados para registro, e
tem como consequéncia o fato que aqueles que assim o s@o, tenham seu acesso
ao sistema barrado pelo Registrador de Imoveis, que, ademais, os encaminha
para as devidas providéncias criminais. Com esta atuacdo, garante-se aos titu-
lares dos direitos inscritos a seguranca de que sua situacao permanecera como
estd e que somente sera alterada de acordo com as regras legais e a partir de
documentos auténticos.

No que diz respeito ao contetdo dos titulos, a verificacao da legalidade de
seus dispositivos é fator que atribui seguranca as transacoes e impede a criacao
de situacoes anomalas e geradoras de contflito.

IV.2 Fraudes por meio de acées judiciais

Este controle ex ante, como ja exposto anteriormente, é exercido inclusive
sobre os titulos provenientes do Poder Judiciario, porque, como dito, tudo o
que se produz nas acoes judiciais, via de regra, repercute efeitos exclusivamen-
te entre as partes do processo judicial, ndo em relacdo a terceiros.

Assim, para que os efeitos de decisao proferida em acao judicial se estendam
a pessoa que consta como titular de direito imobilidario (como dito, direito ins-
crito no sistema registral) é fundamental, nos termos da lei brasileira, que esta
pessoa titular do direito tenha participado de alguma forma da referida acao
judicial, tenha tido a oportunidade tempestiva de legitimamente manifestar-se
em relacao a pretensao daquele que pretende atingir seu direito.

Sendo assim, compete ao Registrador de Imoveis, na andlise de titulo pro-
veniente de acdo cujo objeto é direito relacionado a bem imovel, ou o pro-
prio imovel, a verificacao da participacao do titular do direito inscrito ou do
proprietario do imével naquela relacao processual. Também lhe compete a ve-
rificacao da especialidade do bem imovel ou do direito discutido, a fim de que
nao se transmita o que nao se tem ou mais do que se tem.

O exame destes aspectos do titulo judicial tem como escopo a evitacao da
perpetracdo de fraude na transmissao de direitos imobilidrios com a utilizacdo
da via judiciaria. Assim, mesmo que eventualmente o controle desses aspectos
falhe na esfera judicial, o sistema registral impede a consolidacdo da falha e
obsta o ingresso do titulo no sistema, bem como a producao de efeitos nefastos
em ambito individual e difuso.
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Fraudes desta natureza podem ocorrer em varios tipos de acao, nas quais se
busca a transmissao do direito de propriedade de modo direto (como ocorre
na usucapiao ou na adjudicacdo compulsoria), ou de modo indireto, como
em acdes demarcatorias, de retificacdo de area, ou de natureza condenatoria,
que culminam com a excussao judicial da propriedade do bem, como acdes de
cobranca e acoes trabalhistas.

A verificacdo da exata coincidéncia entre a titularidade do direito inscrito
e a pessoa judicialmente acionada a responder ante o autor confere seguranca
individual e sistémica, tal como apontado no item anterior.

IV.3  Sobrecarga de imoveis e fraudes em face de instituicées de crédito

Um sistema que nao proporcione controle e publicidade sobre os direitos e
cargas (0nus) constituidos sobre os imoveis, nao fornece seguranca ao merca-
do imobilidrio, nem especialmente ao mercado de crédito. Por isso, o sistema
registral brasileiro trabalha com trés premissas:

a) somente considera constituidos os direitos imobiliarios quando inscritos
no Registro de Imoveis;

b) somente atribui disponibilidade a usucapiao, desapropriacdo e sucessao
mortis causa (que independem do Registro para sua constituicao), quando ins-
critas no Registro de Imoveis;

¢) garante plena publicidade aos direitos e 6nus existentes sobre os imdveis
a qualquer interessado por meio de certidao.

O controle elaborado na analise dos documentos, a concentracio de infor-
macoes e publicidade ampla permitem que terceiros interessados tenham rapi-
do e barato acesso a fatos relevantes para transacao econdmica que pretendam
realizar. Assim, por exemplo, se A solicita um empréstimo junto ao Banco B,
este, com uma certidao da matricula do imével que A pretende dar em garan-
tia, saberd imediatamente: (a) se o bem existe e quais sao suas caracteristicas;
(b) quem ¢é seu proprietario, ou seja, quem pode dar o bem em garantia; (c) se
este bem ja tem algum 6nus sobre si; e, (d) em caso positivo, qual o seu peso,
ou seja, qual valor referido o bem ja esta garantindo.

Com tais informacoes a instituicao de crédito pode rapidamente formular
sua posicao quanto ao financiamento solicitado, seja em razao do grau de risco
que o negocio envolve, seja, entdo, se concede ou nao o financiamento.

O sistema, portanto, cria um cenario que nao admite a opacidade das garan-
tias imobilidrias, na medida em que as ilumina com a publicidade ampla. Nao
ha, neste sentido, surpresas nas contratacoes e cada instituicao de crédito, em

Ferraz, Patricia André de Camargo. O registro de imoveis e a prevencdo de fraudes imobiliarias no Brasil. Revista de
Direito Imobilidrio. vol. 78. ano 38. p. 225-238. S&o Paulo: jan.-jun. 2015.

RDI_78.indb 235 4/10/2015 6:53:21 AM



236 Revista DE DIREITO IMOBILIARIO 2015 ® RD/ 78

cada transacao, sabe exatamente o quanto cada imovel é capaz de garantir, em
relacao ao seu proprio valor econdomico. Nao hd, portanto, a possibilidade de
contratacoes em que a instituicao financeira seja surpreendida com a sobrecar-
ga sobre o imovel que recebera em garantia, porque em relacio a ela somente
produzem efeitos o que constava do Registro a época do registro de seu direito
de garantia imobiliario. Ou seja, o sistema previne terceiros interessados a res-
peito de possiveis fraudes engendradas com a sobrecarga de imoveis, o que se-
ria possivel com a admissao de garantias mantidas na clandestinidade, alheias
a uma base comum, de acesso publico, e a cujos registros fosse viabilizado
amplo conhecimento a qualquer interessado.

Esta seguranca se estende as singelas, mas nao menos relevantes, operacoes
de venda e compra, uma vez que, com a informacao do Registro de Imoveis
é possivel identificar, de plano, com quem se deve negociar e se ha situacao
juridica ou fatica que possa afetar negativamente a transacdo ou que imponha
determinada cautela adicional na formulacao do negocio.

IV.4 Fraudes contra consumidores

Tal qual qualquer pais com certa organizacao institucional, com olhos no
potencial econdomico da construcao civil, o Brasil vive, ha alguns anos, um
momento historico de intensa producao imobiliaria. Ao longo dos ultimos 20
anos foram lancados milhares de empreendimentos imobilidrios, de todas as
naturezas: residenciais, comerciais, industriais, com ou sem construcao, al-
guns com milhares de unidades postas a venda, enquanto ainda meros pro-
jetos a serem ainda implantados. Sao o que a lei designa como incorporacao
imobilidria ou como loteamento, conforme as caracteristicas que apresentem.

Para conferir seguranca aos potenciais consumidores desses empreendi-
mentos, adquirentes de unidades imobilidrias apenas projetadas, a lei brasilei-
ra estabeleceu um controle ex ante extenso sobre requisitos que compreendem
aspectos de direito imobiliario, civil, urbanistico e ambiental e o entregou ao
Registro de Imoveis. E para atribuir a necessdria autoridade a este controle,
definiu como criminalmente ilicitos o lancamento, a propaganda ou a venda de
unidades do empreendimento imobilidrio nao inscrito no Registro de Iméveis.

Assim, como sintetizado acima, compete ao registrador de imoveis a verifi-
cacao dos requisitos exigidos por lei e que se referem aos elementos indispen-
saveis a protecao dos futuros adquirentes, zelando para que somente ingresse
no sistema registral o empreendimento que atenda aos requisitos legais estabe-
lecidos e cuidando para que seja depositado no Registro de Iméveis o projeto
completo e detalhado do que sera entregue aos adquirentes.
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Tais requisitos compreendem desde a apresentacao dos projetos do que se
pretende criar em termos imobilidrios (por exemplo: loteamentos ou condomi-
nios de casas ou unidades autonomas de outras naturezas, como apartamentos,
lojas, salas comerciais, etc.), com minuciosa especificacdo de cada unidade a ser
criada, inclusive em termos de acabamentos a serem empregados, e de tudo o
que compreenda o empreendimento como um todo (infraestrutura urbanistica,
inclusive, se for o caso), passando pelas aprovacoes urbanisticas e ambientais
cabiveis, documentacdo demonstradora da regularidade da situacao juridica do
imovel objeto da empreitada, documentacao que evidencie a capacidade econo-
mica do empreendedor, além de outros documentos relativos ao empreendimen-
to em si, como minuta de convencao de condominios, contrato padrao, etc. Ou
seja, ha uma verificacdo a respeito da regularidade da situacao juridica do imovel
e de sua propriedade, da solvabilidade do empreendedor, da observancia dos
padroes urbanisticos e ambientais fixados pelo Poder Publico, etc.

Assim, o registro do loteamento ou incorporacao imobilidria define as obriga-
¢des legais e convencionais do incorporador perante os adquirentes e Poder Pu-
blico e, eventualmente, perante o titular do imovel objeto do empreendimento.

Esse controle registral tem contribuido decisivamente para a regularidade
dos empreendimentos lancados no Brasil e para a prevencdo de instalacao de
empreendimentos em desacordo com a lei, sem viabilidade econémica ou pro-
movidos por pessoas sem poderes legais para realiza-los.

V. CoNcLusAo

Em suma, o sistema de Registro de Imodveis brasileiro proporciona seguranca
juridica pontual as transacoes imobilidrias; propaga a sensacao de previsibilida-
de, estabilidade e seguranca das relacoes imobiliarias, criando seguranca sisté-
mica; e serve de fonte fidedigna de informacoes relevantes sobre bens imoveis.

Por conta destas virtuosas caracteristicas, tem funcao de pilar institucional
do mercado de crédito brasileiro, contribuindo, no que lhe diz respeito, para o
desenvolvimento econdomico do pais e, com isso, para a erradicacao da pobreza.

Este sistema modelar, que encontra similitudes geminais e funcionais nos
registros de direitos imobilidrios da Espanha e Chile, por exemplo, pode ser-
vir de parametro a paises que carecem de aperfeicoamento institucional em
seus sistemas de publicidade de direitos imobiliarios, a fim de incrementar
seus mecanismos de controle pelos particulares e pelo Estado, e de fomentar a
celeridade e seguranca das transacdes imobiliarias.
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das atividades de jurisdicdo voluntaria, a Lei
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tario e partilha notariais. Defende-se, ademais,
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por homologacao, ou seja, sem a participacdo da
autoridade fazendaria, desde que sob a supervi-
séo de um tabelido paulista, nos termos das alte-
ragées incluidas pelo Dec. 56.693/201/SP. Nesse
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dos registradores imobiliarios a verificacdo da
existéncia de recolhimento do tributo, sem aden-
trar no exame da correcdo do montante pago.
Em que pese o acréscimo de responsabilidades, a
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involvement in matters regarding voluntary
jurisdiction activities, the Law 11.441/2007 has
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a tax subject to homologation, namely, without
the preliminary participation of tax authority,
if under the supervision of a Séo Paulo's state
notary, according to the innovations brought by
Decree 56.693/2011 - SP. In this new paradigm,
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should not be limited to verify the existence of tax
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the amount paid. Although there is an increase of
responsibilities, the tax supervision is traditionally
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stronger the more useful legality examination
proceeded by the Registrar is.
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1. INTRODUCAO

A Lei 11.441/2007, que possibilitou a realizacao do inventario e partilha
notariais, insere-se no contexto geral de desjudicializacao de atividades da cha-
mada jurisdicdo voluntaria,' caracterizada pela auséncia da lide e por uma ati-
vidade de administracao publica de interesses privados, sobre os quais incide
especial interesse da coletividade.

Segundo Frederico Marques, ndo se trata de atividade jurisdicional, malgra-
do o nome que ostenta. A impropriamente denominada jurisdicao voluntaria
nao é voluntaria nem jurisdicao, mas funcao estatal de administracao publica
de direitos de ordem privada, exercida preventivamente para constituir ou mo-
dificar relacoes juridicas.?

Assim, para que se alcancem plenamente os objetivos do legislador, o in-
ventariante deve cumprir suas funcdes perante os notarios e registradores,
preferencialmente sem necessidade de autorizacoes do juiz togado ou das au-
toridades fiscais.

Entre essas obrigacdes, destaca-se o pagamento do imposto de transmissao
mortis causa, conhecido no Estado de Sao Paulo por ITCMD. Tradicionalmen-
te, o tributo em apreco se enquadra dentre os lancamentos por declaracao,
que demandam a atuacao da autoridade fiscal. Entretanto, ha novidades inte-
ressantes quanto ao processamento extrajudicial, cujos desdobramentos sao
analisados neste trabalho.

O novo cendrio tem tornado mais ageis os inventarios e partilhas, como de-
vem ser os procedimentos que envolvem a maior parte dos cidaddos em algum
momento de suas vidas.

Em virtude das recentes evolucoes, consideramos até que ponto se esten-
de a fiscalizacao tributaria do notdrio e do oficial de Registro de Iméveis. Em

1. Sao exemplos a execucio extrajudicial do crédito garantido por alienacido fiduciaria
de imoveis (Lei 9.514/1997), a habilitacdo de casamento sem intervencéo judicial
(Lei 12.133/2009) e o registro tardio de nascimento procedido pelo proprio oficial
de registro civil das pessoas naturais (Lei 11.790/2008), a retificacio extrajudicial
de registro imobiliario (Lei 10.931/2004), a cobranca de divida ativa por meio do
protesto de titulos (Lei 12.767/2012), a regularizacéo fundiaria no ambito do registro
de imoveis (Lei 11.977/2009), a propria Lei 11.441/2007 e, finalmente, a usucapido
extrajudicial, por meio de ata notarial, como prevé o projeto do novo Codigo de Pro-
cesso Civil.

2. MARQUES, José Frederico. Ensaio sobre a jurisdicdo voluntdria, Campinas: Millennium,
2000. p. 15 e 59.
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especial, debatemos a atual jurisprudéncia, que limita a competéncia dos re-
gistradores imobilidrios a verificacao apenas da existéncia de recolhimento do
tributo, sem adentrar no exame da correcdo do montante pago.

2. NOTARIOS E REGISTRADORES, MAGISTRADOS CONSENSUAIS

Os atos notariais e registrais sao dotados, em muitos aspectos, do mesmo
valor de uma sentenca, ja que constituem, declaram e modificam direitos, por-
que o Estado confere a estes profissionais, por delegacao, parcela de sua auto-
ridade para que realizem a direito. Por isso que os notarios sao considerados
magistrados consensuais, praticando justica preventiva.’

3. Organizacdo dos Notarios Europeus. Disponivel em: [www.notaries-of-europe.ew/
notary-s-role/overview]. Acesso em: 26.04.2014: The notary: a public office holder:
Notaries are an integral part of the legal order in the 22 EU Member States based on
Latin civil law. They are one of the three pillars of the legal order (magistrates, notaries,
lawyers). Their essential mission, that they carry out as delegates of the State that nom-
inates them and accords them the status of public office holder; is to confer authenticity
on the legal instruments and contracts they establish for their clients in areas of law as
diverse as marriage contracts, company statutes, wills, real estate transactions, etc.
Authentic instruments: a guarantee of legal certainty. Having in many respects the
same value as a judgement, authentic instruments cannot be contested, except through
judicial proceedings. Unlike private agreements, they are endowed with greater probative
value and are imposed on the courts, the administration and third parties. Like judicial
decisions, they are enforceable, enabling the contracting parties to have their obliga-
tions enforced directly by the implementing bodies (judicial officers), without hav-
ing to pass before the courts. By placing the State’s seal next to the signatures of the
parties on the instruments they draw up, notaries are responsible for the content and
the form: They ensure that the authentication process has been respected perfectly.
The authenticated instrument expresses the wishes of its signatories, their correct
identity and the date and substance of their commitments. The notary: an amicable
settlement magistrate — The authentic instrument is the fruit of a complex undertaking
during which the notary has a particular duty to inform and advise his or her clients on
the legal, financial and tax consequences of their project and on the legal instruments best
able to implement it. The notary must carry out this duty whilst refuting any improper,
unfair, illegal or immoral commitments. For the notary, authenticating an instrument
involves gathering together and expressing the wishes of those involved completely, im-
partially and in full respect of the law. “This is why notaries are thought of as amicable
settlement magistrates, practising preventive justice”. The notary: a professional at the
service of all citizens — The status and organisation of the notarial profession guaran-
tee that notaries provide quality local justice, accessible to all. The authentication of
instruments and contracts is a public service, generally subject to rules of geograph-
ical distribution and to price controls. Furthermore, notaries are obliged to act; they
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Juizes togados sao vocacionados e imprescindiveis para resolver a lide, por-
que gozam de prerrogativas funcionais a garantir o julgamento imparcial e
livre de pressoes. Ausente, porém, o conflito, mesmo que sobre as pretensoes
incida especial interesse coletivo, sao os notdrios e registradores indicados a
tarefa.

De um lado, detém tais profissionais estrutura adaptada a albergar preten-
soes privadas com mais flexibilidade, comparativamente ao processo civil tra-
dicional.

Ademais, sio os notdrios e registradores diretamente responsaveis pelos
atos praticados sob sua intervencao. Do ponto de vista fiscal, respondem por
substituicao por todos os tributos devidos sobre os atos praticados perante
seus oficios, nos termos do Codigo Tributdrio Nacional:

“Art. 134. Nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento da
obrigacao principal pelo contribuinte, respondem solidariamente com este nos
atos em que intervierem ou pelas omissoes de que forem responsaveis: (..)

VI — os tabelides, escrivdes e demais serventuarios de oficio, pelos tributos
devidos sobre os atos praticados por eles, ou perante eles, em razao do seu
oficio;

.7

De outra parte, por conta das necessidades proprias da jurisdicao conten-
ciosa, que reclama prerrogativas especiais aos seus membros, s6 pode haver
responsabilidade civil do juiz togado quando proceder com dolo ou fraude,
o que parece desaconselhar a atuacdo em questdes patrimoniais e tributarias
consensuais.*

Assim ¢é que, a0 menos estruturalmente, os notarios e registradores estao
mais vocacionados ao exercicio da jurisdicao voluntaria do que os juizes to-
gados. Isso porque se trata de uma tarefa materialmente administrativa, que
envolve pretensdes privadas a serem consideradas com foco na tutela de deter-

cannot refuse to offer their services to anyone requesting them, even though citizens can
choose a notary freely. Finally, notaries must guarantee the publicity of the authentic
instrument to third parties and the State, primarily by registering it on the public
registers that exist for this purpose. They are also responsible for its perpetuity as
they must keep the original in their archives indefinitely and issue authentic copies.
In this regard, the use of information technologies offers notaries and their clients
practical solutions that are ever more effective, whilst guaranteeing the very highest
legal certainty (grifos nossos).

4. Art. 49, 1, Lei Organica da Magistratura.
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minados interesses publicos, como o da seguranca das relacdes juridicas, quase
sempre presente o da administracao tributaria, entre outros.’

Nesse teor a mensagem do Ministro da Justica ao Presidente da Reptiblica
em encaminhamento do Projeto de Lei que culminou na Lei 11.441/2007:

“A proposta prevé a possibilidade de realizacao de inventario e partilha por
escritura publica, nos casos em que somente existam interessados capazes e
concordes. Dispde, ainda, a faculdade de adocao do procedimento citado em
casos de separacao consensual e de divorcio consensual, quando nao houver
filhos menores do casal. Entendo nao existir nenhum motivo razodavel de ordem
juridica, de ordem logica ou de ordem prdtica que indique a necessidade de que
atos de disposicdo de bens, realizados entre pessoas capazes — tais como os supra-
citados, devam ser necessariamente processados em juizo, ainda mais onerando os
interessados e agravando o acimulo de servico perante as reparticoes forenses®
(destaques nossos).”

3. O ITCMD E LANCADO POR DECLARACAO?

De acordo com o conceito contido no art. 142 do CTN, o lancamento é o
procedimento privativo da autoridade administrativa que constitui o crédito
tributdrio, assim entendida a verificacao da ocorréncia do fato gerador, deter-
minacdo da matéria tributdvel, cdlculo do montante devido, identificacio do
sujeito passivo e, sendo o caso, das penalidades cabiveis.

A doutrina distingue trés formas de lancamento.

O lancamento direto, de oficio, é a modalidade tradicional. Nessa hipotese, o
procedimento é completamente feito pelo sujeito ativo. E frequente utilizado
em impostos lancados a partir de dados cadastrais, como é o caso do Imposto
sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana — IPTU, de competéncia dos
Municipios.

Ja o lancamento misto ou por declaracdo é aquele em que ha atos tanto do
sujeito passivo quanto do ativo. Abrange, assim, a declaracao prestada pelo
contribuinte, a determinacio e os calculos feitos pela autoridade e a notifica-
¢do do contribuinte.

5. Protecdo do meio ambiente, tutela do consumidor, ordenamento das cidades, probi-
dade administrativa etc.

6. EM 00183/M], disponivel em: [www.irib.org.br/html/boletim/boletim-iframe.php
?be=2334]. Consulta em: 23.04.2014.
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E tradicionalmente empregado o lancamento misto em impostos de trans-
missao, como o ITCMD. De fato, pode-se perceber que, nos inventarios pro-
cessados em juizo, o tributo causa mortis paulista ¢ lancado por declaracao:

“Art. 21 — Para fins de apuracado e informacao do valor de transmissao judicial
“causa mortis”, o contribuinte deverd apresentar a reparticdo fiscal competente,
declaracao, que devera reproduzir todos os dados constantes das primeiras de-
claracdes prestadas em juizo, instruida com os elementos necessarios a apu-
racao do imposto, conforme disciplina a ser estabelecida pela Secretaria da
Fazenda, nos seguintes prazos:

(..)

Art. 22 — Caso o Fisco concorde com os valores declarados, o Procurador do
Estado encaminhard, no prazo de 30 (trinta) dias, a contar da apresentacdo da
declaracao prevista no artigo anterior, peticdo ao juizo competente, manifestando-
-se da seguinte forma:

(...

Art. 23 — Se o Fisco ndo concordar com os valores declarados, no mesmo prazo
do artigo anterior, serao adotados os seguintes procedimentos:

I — na hipotese de arrolamento:

a) o Agente Fiscal de Rendas notificara o contribuinte para, no prazo de 30
dias, efetuar o recolhimento da diferenca de imposto apurada ou apresentar
impugnacao;

b) o Procurador do Estado, mediante peticdo, discordard expressamente da ex-
pedicdo de alvard, formal de partilha ou carta de adjudicacao, enquanto o débito
nao for liquidado;

IT — na hipétese de inventdrio:

a) o Agente Fiscal de Rendas notificara o contribuinte sobre a discordancia
com os valores por ele declarados, facultando-lhe a apresentacao de impugna-
¢éo, no prazo de 30 dias;

b) o Procurador do Estado comunicard ao juizo a expressa discordancia rela-
tiva aos valores declarados pelo contribuinte, requerendo a sua intimacdo para
manifestar-se (CPC, arts. 1.007 e 1.008).

§ 1.° Em se tratando da hipotese prevista na alinea “a” do inciso I, verificado
que o contribuinte deixou de recolher a diferenca de imposto apurada ou de apresen-
tar impugnacao, o Fisco deverd promover a notificacao de lancamento do imposto.”

7. Dec. Estadual/SP 46.655/2002, com redacao dada pelo Dec. 56.693, de 27.01.2011.
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(...) (destaques nossos).”

No que diz respeito ao processamento do inventdrio perante o tabeliao,
porém, a propria Fazenda Estadual optou por confiar aos notarios paulistas
parcela substantiva da fiscalizacao tributaria, a ponto de que os procedimentos
de inventario extrajudicial passaram a ser realizados sem qualquer manifesta-
cdo da autoridade fiscal.

Quando o inventdrio se processa perante o tabeliao paulista, é o imposto de
transmissao apurado e recolhido exclusivamente pelas partes, sob fiscalizacao
apenas dos notdrios e registradores, independentemente do valor envolvido:

“Art. 26-A Nas hipoteses de transmissdo causa mortis e doacao realizadas no
ambito administrativo, nos termos dos arts. 982 e 1124-A da Lei federal 5.869,
de 11.01.1973 — Codigo de Processo Civil, deverad:

I — o contribuinte apresentar declaracdo instruida com os elementos neces-
sarios a apuracao do imposto, conforme disciplina estabelecida pela Secretaria
da Fazenda:

a) ‘diretamente ao tabelido’, no caso em que a escritura publica for lavrada
neste Estado;

(..)
11 — ‘o tabelido’ localizado neste Estado:

a) ‘certificar-se da veracidade do valor dos bens e direitos informados’ pelo
contribuinte, conforme os documentos exigidos em disciplina estabelecida
pela Secretaria da Fazenda;

b) antes da lavratura, registro, inscricao ou averbacao de atos e termos rela-
cionados com a transmissao dos bens e direitos, ‘certificar-se de que foi efetuado
o recolhimento do imposto’.®

(...)” (destaques do autor).

Em outras palavras, o ITCMD se transformou, no caso especifico do inven-
tario extrajudicial realizado por um notario paulista, em um tributo lancado por
homologacdo, modalidade em que a constituicao do crédito é feita sem prévio
exame da autoridade. O contribuinte apura, informa e paga a obrigacao tribu-
taria. O pagamento é realizado independentemente de qualquer ato prévio do
sujeito ativo.

Assim, a modalidade do lancamento do ITCMD bandeirante depende, interes-
santemente, da forma de processamento do inventdrio: se perante o tabelido ou se
diante do juiz togado.

8. Idem.
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A razao para a distincao é peculiar. Como visto, sendo os notdrios especial-
mente aptos a lidar com procedimentos de jurisdicao voluntdria, como a trans-
missao causa mortis do patrimonio, entre outras razoes porque sao responsa-
veis por substituicdo pelos tributos incidentes, o fisco estadual entendeu que
sua participacdo no lancamento do ITCMD era despicienda, transformando-o
verdadeiramente em tributo por homologacao, desde que sob a supervisao de
um tabelido paulista.

Prova de vocacao, o fisco considera mais efetiva a supervisao tributdria do
tabelido, pois apenas neste caso entendeu que poderia se dispensar de partici-
par do lancamento fiscal.

A iniciativa, inédita no pais, reflete o grande sucesso da Lei 11.441/2007 e o
inegavel reconhecimento, por parte da fazenda bandeirante, da qualidade téc-
nica com que a fiscalizacdo tributaria é exercida pelos notdrios e registradores.

Adotado o lancamento por homologacio, ofereceu-se a populacao mais agi-
lidade no procedimento de transmissao de bens mortis causa, avancando-se
no objetivo de torna-lo trivial, como deve ser um procedimento que envolve a
maior parte dos cidadaos em algum momento de suas vidas.

Ao Estado, garante-se a arrecadacao devida e o melhor direcionamento dos
recursos antes empregados na fiscalizacdo do ITCMD.

4. ALCANCE DA FISCALIZACAO EXERCIDA PELO TABELIAO E PELO REGISTRADOR
IMOBILIARIO

Diante dos avancos trazidos pela Lei 11.441/2007, a Fazenda de Sao Paulo
adotou posicao vanguardista que torna o procedimento ainda mais célere.

Assim, forte na compreensao de que o lancamento tributdrio do tributo
causa mortis passou a ser supervisionado apenas pelos notarios e registradores,
é preciso definir os contornos da fiscalizacao tributaria realizada por estes pro-
fissionais do direito.

Além do ja citado art. 134, VI, do CTN, que estabelece a responsabilidade
subsidiaria’ pelos tributos devidos nos atos praticados perante os tabeliaes e
oficiais em razdo de seus oficios, ha outros dispositivos legais a regular essa
atribuicao, que elencamos a seguir:

9. Apesar da ma redacdo, o proprio dispositivo menciona que a responsabilidade dos
notdrios e registradores dar-se-ia nos casos de impossibilidade de exigéncia do cum-
primento da obrigacao principal pelo contribuinte, o que configura subsidiariedade e
nao solidariedade.
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Lei 10.705/2000-SP:

“Art. 25. Ndo serdao lavrados, registrados ou averbados pelo tabelido, escri-
vao e oficial de Registro de Imoveis, atos e termos de seu cargo, sem a prova do
pagamento do imposto.”

Lei 8.935/1994:
“Art. 30. Sao deveres dos notdrios e dos oficiais de registro:

(.

XI — fiscalizar o recolhimento dos impostos incidentes sobre os atos que devem
praticar;

(...).”
Lei 6.015/1973:

“Art. 305. No exercicio de suas funcoes, cumpre aos oficiais de registro fazer
rigorosa fiscalizacdo do pagamento dos impostos devidos por forca dos atos que
lhes forem apresentados em razio do oficio” (destaques nossos).

Posta a legislacao aplicavel, passemos ao exame da jurisprudéncia, assim
resumida pelo MM. Dr. Marcelo Martins Berthe:'

“Na propria Lei de Registros Publicos também ha dispositivo que induz o
registrador a fiscalizacao do efetivo recolhimento dos impostos devidos em
razao dos atos que tome conhecimento por motivo de seu oficio.

Relativamente a matéria, cumpre ressaltar apenas que, recentemente, inter-
pretando essa referida norma, o Colendo Conselho Superior da Magistratura
decidiu que nao cabe ao registrador questionar, o quantum debeatur, camprin-
do que neste ponto sua atividade fique cingida a verificacao do recolhimento
do imposto. Ficou entendido que o procedimento de duvida nao é o meio habil
para que essa matéria, relativa ao valor do tributo, seja discutida.”

Com efeito, tomemos por ilustracao recente julgado sobre o tema:
“Acordao — DJ 9000002-75.2013.8.26.0577 — ApCiv 25.03.2014

Registro de Imdveis — Duvida julgada procedente, impedindo-se o registro
de ‘escritura de divorcio e partilha de bens — Recolhimento do ITCMD — Questdo
de natureza tributdaria — Ndo cabe ao Oficial do Registro a andlise do valor dos
bens imoveis partilhados para fins de determinacdo de recolhimento do imposto’ —
Recurso provido, para que a escritura seja registrada.

10. BerTtHE, Marcelo Martins. Titulos judiciais e o registro imobilidrio. I Encontro de Direito
Registral de Franca. Disponivel em: [http://arisp.files.wordpress.com/2008/06/010-
-berthe-titulos-judiciais.pdf]. Consulta aos 26.04.2014.
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Trata-se de duvida suscitada pela Oficial do 1.° Cartorio de Registro de Imo-
veis e Anexos de Sao José dos Campos, sob o argumento de que a escritura de
divércio e partilha de bens lavrada pela interessada e seu ex-marido atribuiu
valores equivocados aos dois imdveis que nela constam, acarretando, com isso,
o0 nao recolhimento do ITCMD.

Foram partilhados os seguintes bens: (1) um apartamento localizado em
Sao Paulo, cujo valor venal de referéncia é de R$ 524.738,00. As partes atribu-
iram a esse imovel, para fins de partilha, o valor de R$ 1.000.000,00. Tal bem
ficou para o varao; (2) um veiculo no valor de R$ 43.141,00, R$ 700.000,00 de
uma conta corrente e um imoével localizado em Sao José dos Campos, no valor
venal de 130.826,99. A esse imovel os interessados atribuiram o valor de R$
256.859,00. Esses bens, que somaram R$ 1.000.000,00, ficaram para a varoa.
Pela escritura, portanto, cada parte ficou com R$ 1.000.000,00.

A Oficial, levando em consideracdo o valor venal dos imoveis, entendeu
que a divorcianda, ora interessada, recebeu R$ 349.589,99 a mais que o divor-
ciando. Descontada a sua meacao nesse montante, ainda segundo o raciocinio
da Oficial, restaria recolher o ITCMD sobre o valor de R$ 174.794,99, nos
termos do art. 2.°, Il e § 5.°, da Lei Estadual 10.705/2000.

Para justificar seu posicionamento, a Oficial faz consideracoes acerca da Lei
Estadual 10.705/2000 e sobre seu dever de fiscalizar o correto recolhimento
de tributos.

O MM. Juiz Corregedor Permanente acolheu as ponderacoes da Oficial do
Registro de Imoveis e manteve a recusa do registro.

Inconformada com a respeitavel decisdo, a interessada interpos recurso admi-
nistrativo, invocando precedente do Conselho Superior da Magistratura, no sen-
tido de que nao ¢ da atribuicao da Oficial analisar matéria de ordem tributaria.

A Douta Procuradoria Geral de Justica manifestou-se pelo provimento do
recurso.

E o relatério.

O recurso comporta provimento.

Como ja decidiu esse Conselho Superior da Magistratura, no julgamento da
apelacao 0002604-73.2001.8.26.0025, em voto da lavra do entao Excelentissi-
mo Corregedor Geral da Justica, Desembargador José Renato Nalini:

‘A falha apontada pelo Oficial envolve questao de questionamento no am-
bito do direito material.

Nao foi atacada a regularidade formal do titulo nem mesmo a temporali-
dade do recolhimento ou o ato em si. Ao contrdrio, a exigéncia envolve exame
substancial do montante do pagamento do imposto devido, que é atribuicdo dos
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orgaos fazenddrios competentes, sendo que seu questionamento mereceria a
participacao da Fazenda Publica, principal interessada.

Ao Oficial cabe fiscalizar, sob pena de responsabilizacdo pessoal, a existéncia
da arrecadacdo do imposto previsto e a oportunidade em que foi efetuada. O mon-
tante, desde que nao seja flagrantemente equivocado, extrapola a sua funcdo.

Neste sentido é o parecer da D. Procuradora de Justica, citando precedente
deste E. Conselho Superior da Magistratura (ApCiv 996-6/6, de 09.12.2008).’

Com efeito, nao ha razao para se alterar esse posicionamento. Conquanto ze-
losa, a Oficial extrapolou suas atribuicoes. Ela nao pode, substituindo-se ao Fisco,
imiscuir-se na discussao sobre a correcao do valor para recolhimento do imposto.

Note-se que o art. 9.°, § 1.°, da Lei Estadual 10.705/2000, estabelece que,
para o fim de recolhimento de ITCMD, considera-se valor venal o valor de
mercado do bem. E o art. 13, I, faz a ressalva de que, em se tratando de imovel
urbano, o valor da base de calculo nao podera ser inferior ao fixado para lan-
camento do IPTU.

Ora, os interessados atribuiram, para fins de partilha, valores razoaveis aos
bens, que nao destoam, necessariamente, de um possivel valor de venda. Logo,
a primeira vista, nao ha uma desobediéncia flagrante a legislacao, que, repita-
-se, considera como valor venal o valor de mercado.

A Oficial do Registro ndo ¢ dado fazer as vezes de autoridade fiscal, des-
constituindo, em ultima analise, o proprio sinalagma da escritura de divorcio,
na medida em que, corrigindo os valores do bens, ela quebra o equilibrio da
partilha celebrada de forma equanime.

H4, também, uma equivocada interpretacdo do art. 289 da Lei de Registro
Publicos, do art. 25 da Lei Estadual 10.705/2000, do art. 134, VI, do Codigo Tri-
butdrio Nacional e do art. 30, XI, da Lei 8.935/1994. O que todos esses dispositivos
determinam ¢ que o Oficial zele pelo recolhimento do tributo. Ou seja, ele ndo deve
praticar ato sem que o tributo seja recolhido, nas hipoteses em que for obrigatorio
o recolhimento. Isso nao quer dizet;, no entanto, que caiba ao Oficial julgar qual a
correta base de cdlculo e se houve, segundo tal ou qual interpretacao da lei e dos
fatos, recolhimento a menor. De maneira alguma. Isso é atribuicdo que cabe a au-
toridade fiscal. Ao Oficial cabe, tao somente, zelar pelo recolhimento.

Nesses termos, pelo meu voto, dou provimento ao recurso, para determinar
o registro da escritura de divorcio direto e partilha, tal como solicitado pela
interessada'! (grifos nossos).”

11. Ap 9000002-75.2013.8.26.0577, Comarca de Sao José dos Campos, Conselho Supe-
rior da Magistratura de Sao Paulo.
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Diante da enorme autoridade dos julgados do E. Conselho Superior da Ma-
gistratura de Sao Paulo na matéria notarial e registral, acreditamos que o tema
mereceria ser revisitado pela jurisprudéncia, em vista das circunstancias atuais.

Percebe-se que a jurisprudéncia se assenta em longuissima cadeia de jul-
gados, cuja origem remonta a 01.06.1978.12 E preciso analisar brevemente o
papel da jurisprudéncia como fonte do direito.

De um lado, a constancia dos julgados fortalece a autoridade da posicao
firmada. De outro, porém, processos autorreferenciais podem representar risco
de que as decisoes se desconectem de seus fundamentos originarios. Para que
se preserve a autoridade da jurisprudéncia, ha sempre que se verificar se as
circunstancias faticas permanecem as mesmas.

Nesse sentido, observamos que os primeiros julgados tratam exclusivamen-
te do registro de formais de partilha, titulos judiciais, como nao poderia deixar
de ser, aqueles tempos muito anteriores a Lei 11.441/2007, e mais ainda ao
Dec. Estadual/SP 56.693/2011.

Realmente, sequer havia possibilidade do inventario e partilha notariais,
muito menos de que o lancamento tributario do ITCMD bandeirante ocorres-
se por homologacao, sem qualquer participacao da autoridade fazendaria, em
prestigio e em confianca a fiscalizacao exercida pelos notdrios e registradores
paulistas.

Por essa razdo, parece necessaria a releitura da jurisprudéncia acerca da ma-
téria em questdo. Se atualmente o fisco nao participa do lancamento tributdrio
do imposto causa mortis recolhido extrajudicialmente, ja niao se sustentam as
razdes faticas que inspiraram os primitivos julgados, a saber:

“a) as guias de recolhimento foram visadas pelo fisco estadual. Nao compete
ao oficial do Registro de Imoveis afirmar que o imposto deve ser este ou aquele;
desde que hd prova do recolhimento, ‘tollitur quaestio’— ApCiv 268.549, Comarca
de Sao Bernardo do Campo (D] 01.06.1978).”

12. A Ap 9000002-75.2013.8.26.0577, Comarca de Sio José dos Campos (D]
25.03.2014) faz referéncia a ApCiv 0002604-73.2011.8.26.0025, da Comarca de
Angatuba (D] 05.11.2012), que por sua vez baseia-se na autoridade do decidido
na ApCiv 996-6/6, da Comarca da Capital (D] 09.12.2008), a qual, a seu turno,
fundamenta sua autoridade em dois julgados da lavra do E. Des. Antonio Carlos
Alves Braga, a saber, ApCiv 28.382-0/7 (D] 07.11.1995) e ApCiv 22.679-0/9 (DJ
23.06.1995), ambos da Comarca da Capital de Sao Paulo. Finalmente, as decisoes
do Dr. Alves Braga se reportam ao sedimentado nas ApCiv 12.062-0/5, Comarca
de Espirito Santo do Pinhal (D] 26.02.1991) e ApCiv 268.549, Comarca de Sao
Bernardo do Campo (D] 01.06.1978).
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“b) A questao avulta quando se tem em conta que, como no caso, o valor
do imposto ja foi objeto de apreciacdo nos autos do inventdrio. Naquele feito seria
possivel a Fazenda Publica impugnar o valor recolhido, sem prejuizo do meio
legal para a cobranca de eventual diferenca que entenda devida (cf. arts. 1.003
a 1013 e 1034, § 2.°, todos do CPC). ApCiv 22.679-0/9 (D] 23.06.1995).”

“c) Com efeito, qualquer diferenca de imposto deve ser reclamada pela Fa-
zenda na esfera propria. Isto sobretudo, a uma, cuidando-se de titulo judicial,
resultante de decisao homologatoria e de expedicdo de formal levada a ciéncia da
Administracao (f. 57)”. ApCiv 28.382-0/7 (D] 07.11.1995) (grifos nossos).”

Nota-se, assim, que a posicao tao sedimentada de que ao registrador cabe
apenas verificar o recolhimento do imposto, mas ndo a sua correcdo tinha por
alicerce a realidade de lancamento misto do ITCMD, do qual participavam o
contribuinte e o proprio fisco. Dessa forma, a autoridade fiscal ou homologava
a guia de recolhimento, ou dispunha de meios para o lancamento da diferenca
que entendesse devida, se afinal insatisfeita.

Em circunstancias tais, realmente, nao faria sentido que o registrador de
imoveis obstasse o ingresso do titulo por entender, digamos, diversamente do
proprio fisco, que a guia homologada ostentava valor insuficiente!

Como bem definiu o julgado mais antigo da série, se as guias de recolhimento
foram visadas pelo fisco estadual, acabou-se a questdao (ApCiv 268.549, Comarca
de Sao Bernardo do Campo, D] 01.06.1978).

Diversamente, desde 2007 é possivel o inventario e partilha serem processa-
dos perante o tabelido de notas. Além disso, desde 2011, em iniciativa inédita
da Fazenda de Sao Paulo, passou-se a permitir o lancamento do ITCMD sem
qualquer participacao da autoridade fiscal, desde que sob a supervisio de um
notario paulista.

Adotado o lancamento por homologacao, ofereceu-se a populacao mais agi-
lidade no procedimento de transmissao de bens mortis causa e, ao Estado, o
direcionamento mais eficiente dos recursos antes empregados na fiscalizaco.

Como visto, a iniciativa reflete o sucesso da Lei 11.441/2007 e o patente
reconhecimento, por parte do fisco bandeirante, da qualidade técnica da su-
pervisao tributdria exercida pelos notarios e registradores.

Dada a realidade atual, portanto, a fiscalizacdo tao somente da existéncia
do recolhimento oferece riscos ao esperado funcionamento do sistema inau-
gurado pela Lei 11.441/2007 e, eventualmente, pode macular a confianca de-
positada pela Fazenda de Sao Paulo no processamento do inventario e partilha
extrajudiciais.
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De fato, nao parece se sustentar que ao tabelido e ao registrador de imoveis
caiba apenas verificar se houve o recolhimento do tributo ao tempo devido, nao
se lhes importando a correcdo do quantum, pois estes profissionais do direito sao
0s unicos representantes da autoridade estatal a atuar no inventdrio consensual,
do qual ja nao participaram nem o juiz togado, nem a autoridade fiscal.

Assim, nada obsta que o registrador adentre aspectos materiais da escritura
publica de inventario e partilha, como é o caso da correcio da apuracao do
ITCMD, pois nao se trata de titulo judicial sobre cujos aspectos de mérito se
operou a coisa julgada.

De fato, compete aos oficiais imobilidrios o exame da legalidade plena dos
titulos que lhes sao apresentados, sem quaisquer limitacdes materiais. Cir-
cunscreve-se, isto sim, o exame do registrador aos aspectos intrinsecos, ou
seja, aquilo que se verifica do exame dos proprios instrumentos e documentos
que os acompanham.

Nao se trata, porém, de limitacdo de escopo no exame da legalidade, que
¢ pleno, mas de barreira ao conhecimento de questoes extrinsecas que de-
mandassem exame de provas alheias ao que consta do titulo. A fiscalizacao
tributaria, no entanto, é exercitada a partir do exame documental.

Finalmente, o art. 289 da Lei de Registros Publicos determina aos oficiais
de registro rigorosa fiscalizacao do pagamento dos impostos devidos por forca
dos atos que lhes forem apresentados em razao do oficio.

Rigorosa fiscalizacao tributaria nao parece ser, a0 menos em primeiro exame,
zelar apenas que seja recolhido o tributo, abstraindo-se, porém, de considerar
se correta a base de calculo, ou se houve recolhimento a menor. Supervisao que
fosse exercida nestes termos nos pareceria, ao revés, permissiva e branda.

Imagine-se, por exemplo, que a parte e o tabelido, por equivoco, nao te-
nham observado os valores médios das propriedades aferidos pelo Instituto de
Economia Agricola — IEA, definidos pela legislacao como patamares minimos
para a avaliacio de imoveis rurais para fins da base de cédlculo do ITCMD." E

13. Portaria Estadual (SP) CAT 15/2003:
“Art. 16-A — na hipotese de transmissao “causa mortis” ou de doacao de bem imovel
ou direito a ele relativo, a base de calculo do ITCMD ¢é o valor venal do bem imovel,
assim considerado o seu valor de mercado na data da abertura da sucessao ou da rea-
lizacao do ato ou contrato de doacéo.
Pardgrafo Unico — para fins de determinacio da base de cdlculo de que trata o caput
deste artigo, sera admitido, em se tratando de imovel:
1 = rural, o valor médio da terra-nua e das benfeitorias divulgado pelo Instituto de Eco-
nomia Agricola da Secretaria da Agricultura e Abastecimento do Estado de Sao Paulo
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o caso debatido nos autos da ApCiv 0002604-73.2011.8.26.0025, Comarca de
Angatuba (DJ 05.11.2012).

Necessario ter em mente que os valores médios divulgados pelo IEA se apro-
ximam do valor real de mercado, ou seja, do conceito de valor venal definido
na legislacdo.'* Assim, na pratica, costumam se apresentar bastante superiores
aos valores atribuidos para fins do Imposto Territorial Rural — ITR, objeto de
declaracao dos proprios contribuintes."

Dessa forma, se certo notdrio nao orientasse as partes a tomar em conta
os valores apurados pelo IEA, os custos totais apresentados aos interessados
seriam comparativamente inferiores aos aventados pelos demais tabeliaes, que
exigissem o pleno cumprimento da lei.

Como as partes ¢ livre a escolha do notdrio e por vezes, de boa-fé¢, ignoram
0s aspectos técnicos a envolver seus negocios juridicos, é de supor que possam
escolher aquele que lhes apresentou a via econdomica, mormente se a diferenca
é significativa. O notario que desconhece ou nao exige a aplicacao da lei pode,
inversamente, ser considerado mais competente ou até mesmo mais honesto,
diante dos valores a maior apresentados pelos demais.

Desejavel, portanto, que o registrador de imoveis exerca o controle que na-
turalmente lhe cabe sobre os titulos notariais. O tabelido é profissional juridico
de versatilidade impar porque goza, ao mesmo tempo, da confianca dos par-

ou por outro 6rgao de reconhecida idoneidade, vigente a data da ocorréncia do fato
gerador, desde que nao inferior ao valor total do imovel declarado pelo contribuinte
para efeito de lancamento do Imposto sobre a Propriedade Territorial Rural — ITR.”

14. Lei Estadual/SP 10.705/2000:
“Art. 9.° A base de cdlculo do imposto € o valor venal do bem ou direito transmitido,
expresso em moeda nacional ou em UFESPs (Unidades Fiscais do Estado de Sao Pau-
lo).
§ 1.° Para os fins de que trata esta lei, considera-se valor venal o valor de mercado do
bem ou direito na data da abertura da sucessao ou da realizacdo do ato ou contrato de
doacao. (...).”

15. Lei 9.393/1996:
“Art. 8.° O contribuinte do ITR entregard, obrigatoriamente, em cada ano, o Do-
cumento de Informacdo e Apuracdo do ITR — DIAT, correspondente a cada imovel,
observadas data e condicoes fixadas pela Secretaria da Receita Federal.
§ 1.° O contribuinte declarard, no DIAT, o Valor da Terra Nua — VIN correspondente ao
imovel.
§ 2.° O VIN refletira o preco de mercado de terras, apurado em 1.° de janeiro do
ano a que se referir o DIAT, e sera considerado autoavaliacdo da terra nua a preco de
mercado.”
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ticulares e da confianca do poder, que lhe confere uma parcela da autoridade
publica.’ No entanto, é a qualificacao registral que representa a seguranca da
propriedade, justamente porque o oficial ndo pode ser eleito pelas partes.

Como resume Emanuel Costa Santos, um dos tracos comuns que associam
o registro imobilidrio brasileiro ao modelo adotado em diversos paises ¢ a fis-
calizacdo tributaria.l”

5. ConcLusAo

Vimos que a Lei 11.441/2007 possibilitou a realizacao do inventario e par-
tilha extrajudiciais, o que intensificou a atuacao dos notarios e registradores
nestes procedimentos de jurisdicao voluntaria.

Em seguida, concluimos que o fisco estadual teve por despicienda sua par-
ticipacao no lancamento do ITCMD, transformando-o em tributo por homo-
logacao, desde que sob a supervisao de um tabelido paulista, nos termos das
alteracdes incluidas pelo Dec. 56.693/2011.

Dessa forma, os notarios e registradores sio os unicos representantes da
autoridade estatal a participar dos inventdrios e partilhas extrajudiciais.

Em virtude do novo paradigma, tanto o notario quanto o oficial devem
exercer rigorosa fiscalizacao tributaria quanto aos negocios que lhes forem
apresentados em razao de seu oficio, assim compreendida nao so a verificacao
do recolhimento do tributo ao tempo devido, mas também a incidéncia de
isencoes, a correcdo da base de calculo e do quantum efetivamente pago.

A supervisao tributaria plena corresponde ao que a sociedade espera destes
profissionais do direito, que assim prestam servico de inegavel utilidade publi-
ca e fortalecem sua atuacao em defesa da seguranca juridica.

16. Proc. 2012/162132 — Capital — Corregedoria Geral da Justica de Sao Paulo. Parecer
486/2012-E. Exposicdo de motivos ao Provimento CG 40/2012 — Altera a redacio do
capitulo XIV das Normas de Servico da Corregedoria Geral da Justica.

17. Tracos comuns que associam a atual opcédo brasileira ao modelo adotado em diver-
sos paises sdo, exemplificativamente: (i) implemento do principio constitucional da
seguranca juridica preventiva, pela aplicacio do também fundamental principio da
legalidade, caracterizado aquele pelo binomio previsibilidade-estabilidade; (ii) deso-
neracido do Estado, sendo fonte de custeio unico os emolumentos pagos pelo cidaddo
que efetivamente se utiliza do sistema; (iii) responsabilizacio civil do notario ou do
registrador; (iv) fé puablica; (v) eficiéncia propria da gestdao privada; (vi) desneces-
sidade de seguro para garantia dos direitos inscritos; e (vii) fiscalizacdo tributaria.
Disponivel em: [http:/jpst.it/x1V7]. Consulta em: 01.03.2015.
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Para nos, portanto, a rigorosa fiscalizacdo tributdria, nos termos do art. 289
da Lei de Registros Publicos, é a tinica resposta que corresponde a confianca e
aos anseios depositados nos servicos extrajudiciais pela Lei 11.441/2007 e pelo
Dec. Estadual/SP 56.693/2011.

Além disso, é a resposta que consolida a vocacao dos notdrios e registrado-
res aos procedimentos de jurisdicao voluntdria, tendéncia que ha de se apro-
fundar.

Apesar de representar acréscimo relevante de responsabilidades, a fiscaliza-
cao tributaria tradicionalmente se insere nas atividades do Registro de Imoveis,
que tanto mais forte sera quanto mais util a qualificacao exercida pelo Oficial.
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AsstrACT: The author approach the question
of the electronic registration highlighting the
change of paradigm and the new juridical
challenges arising from it. It is also pointed the
Portuguese experience in the establishment of
the referred system, and the new challenges
faced concerning the preservation of data,
the online public service provision and the
dematerialization of the registration's archives.
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Dematerialization - Legal certainty.

SumArio: 1. Introducdo - 2. A experiéncia portuguesa - 3. As refraccdes da informatizacéo
do registo - 4. 0 novo paradigma - 5. Os novos desafios - A conservac¢do dos dados - 6. Os
novos desafios - A automacdo - 7. Concluséo.

1. INTRODUCAO

Eu sei que para o tema proposto se escolheu a designacao de “registo elec-
tronico — vantagens e inconvenientes”, mas em vez de apontar as vantagens e
os inconvenientes, preferia talvez sublinhar a mudanca de paradigma em curso
e os novos desafios juridicos que se colocam a propésito do registo electronico.

Isto porque a indicacao das vantagens e das desvantagens sugere que, apos

ponderacao dos argumentos, possamos “escolher” entre continuar com o su-
porte de papel ou avancar para o suporte electronico.

Ora, com muita dificuldade se compreenderia que, em plena Sociedade da
Informacado, a actividade registal continuasse apegada ao suporte de papel e
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enquistada num modelo mecanicista e burocratico de relacionamento com os
cidadaos e com os outros servicos.

A verdade é que o registo electronico é hoje uma inevitabilidade.

E, a meu ver, assim tera de ser em qualquer caso, seja qual for o pais ou o
sistema de registo implementado.

Falamos da desmaterializacao dos suportes registais, com a informatizacao
dos registos e o arquivo electronico dos documentos, mas falamos também da
disponibilidade de servicos ptiblicos online.

A disponibilidade do servico publico online ¢, alias, o indicador principal
do nivel de maturidade electronica da actividade registal.

De acordo com a escala proposta no ambito dos trabalhos da Uniao Euro-
peia, o nivel de maturidade electronica de um servico publico pode ir da simples
prestacio da informacdo necessaria para cada procedimento até a possibilidade
de obter o servico publico de forma completa através de sitio na Internet.

Nao creio que o escopo do registo predial, pelos menos, tal como registado-
res e académicos do direito privado o compreendem, possa acomodar-se com
facilidade numa prestacao automatizada do servico de registo, mas também
nao se pode vedar aos cidadaos e aos agentes economicos as oportunidades da
Sociedade da Informacio.

Ainda assim, quando se tomam as decisoes legislativas em matéria de re-
gisto electronico, importante é compreender que o registo nao € s6 execucao; o
registo predial é antes de mais decisao e aplicacao do direito, pelo que aglutina-
-lo no conceito de “servico publico de formuldrio”, pondo a ténica na celeri-
dade e alheando-se da qualidade, é, a meu ver, comprometer a prazo a razao
da sua existéncia, a0 menos como garante da seguranca do comércio juridico
imobilidrio.

Seja qual for o caminho, o plano tecnologico também nao pode nunca alhe-
ar-se das qualidades anexas ao sistema de registo em presenca e ao modelo, pu-
blico ou privado, de organizacao e de funcionamento dos respectivos servicos.

O caminho para a informatizacdo do registo nao tem que ser sempre o mes-
mo em todos os paises.

Ha que decidir, por exemplo, se cabe uma base de dados central que faculte
a pesquisa, 0 acesso e o conhecimento da informacao em arquivo por parte de

1. Fase 1 — Informacdo; Fase 2 — Interaccdo num so6 sentido; Fase 3 — Interaccdo nos
dois sentidos; Fase 4 — Transac¢ao através da resolucdo plena do servico de forma
electronica.
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todos os servicos, ou se, ao invés, a cada servico de registo cabe uma base de
dados diferenciada, assente na competéncia territorial e na funcao de conserva-
cao da informacao que desde sempre se atribuiu ao registador.

Ha que decidir se a informacao registal deve pertencer a todos os servicos
de registo ou a uma terceira entidade, ou se, ao invés, cada servico, com com-
peténcia exclusiva para a publicitacao da situacao juridica dos prédios localiza-
dos na area da sua intervencao deve ser tutor tinico da informacao e o principal
responsdvel pela conservacdo e seguranca da informacdo que lhe foi confiada pelos
particulares.

Por um lado, nao é dificil sinalizar a vantagem que a centralizacdo da informa-
cdo confere no plano da uniformidade e da facilidade de utilizacao, potenciada
pela existéncia de “janelas unicas” de acesso a informacao e ao servico prestado.

No entanto, muito se podera perder em termos de identidade, de autonomia
e até de velocidade e de agilidade.

Por outro lado, nenhum servico de registo estd condenado a condicao de
silo de informacdo isolado dos demais. Por isso, nao custa admitir a criacao de
cadeias de valor entre os diversos servicos, designadamente através da intero-
perabilidade tecnologica.

2. A EXPERIENCIA PORTUGUESA

Em Portugal optou-se pela criacao de “bases de dados centrais com capaci-
dade para suportar acessos descentralizados, oriundos dos vdrios servicos, para a
elaboracao de actos, alteracoes, consulta de dados e emissao de documentos”.

Nesta opcao politica, ndo tera sido indiferente o facto de os servicos de re-
gisto predial integrarem a Administracao Publica; de se encontrarem, portanto,
sob a tutela do poder executivo e de, nessa condicao, participarem no puzzle
da informacao gerida pelo Estado.

Munidos de plataformas e sistemas electronicos especialmente concebidos
para o efeito, os registos civil, predial e comercial sao hoje recebidos, processa-
dos e conservados em ambiente informatico.

A desmaterializacao é hoje uma realidade irreversivel. S6 por “absoluto co-
lapso electronico” se concebe o regresso ao “papel”.

Entre nos, o registo electronico deu também o ensejo para a eliminacao da
competéncia territorial. O registo predial passou a funcionar como servico tni-
co nacional, pulverizado em diversos “pontos de atendimento”.

Porém, ha que dizeé-lo, a eliminacao da competéncia territorial nao é uma
inevitabilidade do registo electréonico.
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Podiamos ter, e tivemos durante algum tempo, registo electronico e com-
peténcia territorial.

Mas hoje o interessado é que escolhe o servico de registo que, segundo a sua
perspectiva, lhe permitira alcancar o resultado pretendido, ou seja, a feitura
do registo nos termos requeridos, com a rapidez e a economia de esforcos que
melhor lhe convém.

Nao falta quem reaja a esta eliminacao da competéncia territorial, invocan-
do o perigo de fuga para um servico de registo mais favoravel a qualificacao
registal pretendida, nem sempre pelas melhores razoes.

Também nao falta quem lembre a relevancia do “registador natural”, pon-
do-se o foco negativo da eliminacao da competéncia territorial na possibilida-
de de uma “arbitraria manipulacao da competéncia para decidir”.

Em contraponto invoca-se que a decisao do conservador nao faz caso
julgado; que o conservador nao faz o acertamento juridico dos direitos que
publicita; e que os actos de registo sao sindicaveis a todo o tempo, quer por
meios intra-sistemadticos, como é o processo de rectificacao, quer por via
judicial.

3. As REFRACCOES DA INFORMATIZACAO DO REGISTO

Seja como for, foi nesta logica de eliminacéo de barreiras territoriais que se
desenvolveu o modelo de informatizacao do registo predial portugues.

Com a informatizacao dos registos e do diario, criou-se também o pano de
fundo para o pedido electronico e para a criacao do “balcao tnico”.

Permite-se o pedido electronico a qualquer hora e em qualquer lugar e a sua
anotacao no diario a qualquer hora e de forma automatica.

A coberto dos recursos tecnoldgicos, permitem-se também solucoes combi-
nadas de titulacao e registo em atendimento presencial tnico, realizando-se
ai, num so ponto e a um so tempo, todas as operacoes relativas a transmissao,
oneracado e registo de prédios (balcao casa pronta), a partilha por 6bito ou
por divorcio (balcao das herancas e partilhas) ou a constituicao de sociedades
(ENH).

Consoante a urgéncia na realizacao dos negocios juridicos e a sua comple-
xidade, assim se pode optar por contratos de modelo pré-aprovado a que as
partes aderem, ou por contratos de conteudo construido pelas partes, ambos
formalizados em documento auténtico e em balcdes onde, em acto continuo,
se procede ao registo dos factos juridicos constituidos.
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4, O NOVO PARADIGMA

O meio tecnologico surge assim como ampliador ou acelerador dos proces-
Sos existentes.

Mc Luhan escreveu no seu livro “Compreender os Meios de Comunicacdo”
que a “mensagem” da tecnologia é a mudanca de escala, de ritmo ou de estru-
tura introduzida nos assuntos humanos.

Ora, “a mensagem” surge aqui como mudanca de paradigmas contratuais,
modificacao do ritmo e do fluxo da informacao registal, ampliacao das vias e
dos acessos, eliminacao do espaco fisico ou geogrdfico com factor determinante
e economia de tempo e de esforco como critérios fundamentais dos processos
de formacédo da vontade. Aprende-se a viver na era da tecnologia.

Do lado do receptor, ou servico de registo, a accdo deixa de estar limita-
da pelo espaco fisico ou geografico. Basta o acesso a informacao concentrada
numa base de dados.

Também “o tempo” ou “o horario de funcionamento”, assente num padrao
de atendimento presencial, comeca a perder relevancia.

Uma das valéncias associadas a desmaterializacdo e ao uso dos meios electro-
nicos tem sido precisamente a efectivacdo do “principio da continuidade dos
servicos publicos”, a funcionar 24 horas por dia, numa logica de “servico pu-
blico intermitente”, onde a mao de obra humana é substituida pela “maquina”.

Também do lado do emissor, ou requerente, o meio tecnolégico acaba por
configurar e controlar a accao.

Nao foi por acaso, nem tera sido s6 pelo beneficio emolumentar, que desde
a implementacao do registo online tenham sido requeridos por esta via mais de
“1 milhdo” de pedidos e que até hoje tenham sido realizados mais de “400.000”
procedimentos no balcao “Casa Pronta”.

A verdade ¢é que, a coberto do “deslumbramento tecnolégico”, a instan-
cia de registo deixa de ser lida como uma relacao entre pessoas, num dado
espaco fisico, processada em discurso oral e limitada por um “horario de
atendimento”, para redundar numa relacado com a “maquina”, segundo uma
linguagem estruturada em campos fechados, a qualquer hora e em qualquer
parte do mundo.

Por outro lado, a logica de balcao unico, alicercada nos recursos tecnologicos,
tende a operar uma alteracao dos processos de contratacao, em que o contetdo
negocial deixa de ser o resultado de vontades construidas pelas partes para
passar a ser um conteudo tipo pré-definido por terceiro ao qual que se adere.
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Nestes procedimentos em balcao tinico, com adesao a um contrato de mo-
delo pré-aprovado, o acto de qualificacao deixa de ser um juizo de legalidade
sobre um documento trazido a registo, para se colocar como um acto de ve-
rificacao de pressupostos procedimentais que, com a evolucao dos sistemas
informaticos, ndo custa ver automatizado.

Ja Einstein dizia que o progresso tecnologico resulta mais frequentemente em
maior desemprego do que no alivio do fardo do trabalho para todos.

O proprio paradigma da execucao do registo também se altera.

A neutralidade do sistema informatico cede diante das demandas de bases
de dados relacionais que ndo se compadecem com campos abertos.

O “campo de texto livre”, as variacdes semanticas ou a escolha subjectiva
dos termos a utilizar na feitura do registo aparecem como “um buraco negro”
que dificulta ou impede a pesquisa, o registo estatistico, a recuperacdo da in-
formacao e sua exportacao automatica para outras entidades.

O direito deixa de ser publicitado nos precisos termos em que o aplicador
o entende para passar a ser divulgado como o sistema informatico o consente.

Ora, nesta medida, nenhuma intercambialidade existe entre o registo elec-
tronico e o registo em suporte de papel.

5. 0Os NovOoS DESAFIOS — A CONSERVACAO DOS DADOS

A verdade é que o registo electronico traz consigo um novo paradigma e,
com este, novos desafios juridicos.

A desmaterializacdo do registo predial altera necessariamente o padrao de
producdo, de conservacao e de seguranca da informacao.

O que fazer agora em caso de “manipulacdo do contetdo registal”?
A quem imputar o prejuizo ou o dano?

Em que vicio, daqueles que se encontram tipificados no Codigo do Registo
Predial, pode ser enquadrada uma modificacao do contetido do registo, ope-
rada de forma abusiva, mediante substituicao de informacao verdadeira por
informacéo falsa, e sem a aparéncia ou qualquer sinal que denuncie a mani-
pulacao?

Claro que temos de resolver o problema e encontrar uma solucao juridica.

Mas, seja qual for a solucao encontrada, nao eram situacdes como esta
que o legislador do Codigo do Registo Predial tinha em mente quando fixou
e caracterizou os vicios do registo e estabeleceu as vias de os expurgar ou
remediar.
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A verdade é que disciplina juridica, tanto a dos vicios do registo como a da
reconstituicdo da informacao registal supunha o suporte de papel e nao esta
preparada para dar resposta bastante as transformacoes ditadas pela desmate-
rializacdo.

6. Os NOvOS DESAFIOS — A AUTOMACAO

E quando se delega no computador uma qualquer decisao relativa ao pro-
cesso de registo?

A quem imputar a decisdao produzida por automatismo informatico?

Quem se responsabiliza, por exemplo, pela decisdo automadtica de elimina-
cdo do pedido de registo online por nao ter sido recebida a informacao do pa-
gamento dentro do prazo?

Nao podemos dizer que nao ha aqui uma decisao e, com isso, negar uma
garantia impugnatoria ao requerente.

A decisao existe e é impugnavel, s6 que nao constitui ja o resultado de
uma apreciacdo feita pelo conservador perante o caso concreto, mas um output
obtido a partir de dados introduzidos num determinado programa informatico
(input).

Nao sera adequado dizer que a decisao ¢ da “mdquina”, e nao do homem,
como se a actuacao da “maquina” nao tivesse a suporta-la um comportamento
humano.

SO que este comportamento, por nao ser directamente realizado por um
individuo, nao é imputavel a actuacao do funcionario x ou y.

Como conciliar juridicamente esta nova realidade, na falta de uma regula-
mentacdo especifica?

7. ConcLusAo

Estas sao, sem duvida, manifestacoes explicitas de uma mudanca que nos
leva a novas discussoes em torno da seguranca juridica e da responsabilidade
civil extracontratual; que nos obrigam a encarar a nova realidade e a actuar
sobre ela.

Em sintese, diria que:

— Nao vale a pena pensar o registo electronico como uma mera substituicao
de suportes: onde havia papel passa a haver o ficheiro informatico.

— Também nao basta intuir a mudanca de paradigma em curso.
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— Ha que entender que as coisas estdo a mudar muito rapidamente e em
varias direccoes.

— Ha que gizar novas solucdes juridicas.

Como ha dias bem observou um colega brasileiro atento “cuidemos de cons-

truir um bom paradigma. Doutra forma, amanha ainda estaremos discutindo o
ontem”.

Pesauisas po EDITORIAL

Veja também Doutrina

® Assinaturas electronicas, documentos electronicos e garantias reais da viabilidade de
constituicdo de garantias imobilidrias por meios electronicos a luz da lei portuguesa,
de Afonso Patrdo - RDI 71/241-304, Doutrinas Essenciais de Direito Registral 8/23-86
(DTR\2011\5204); e

e Aeconomia digital e as oportunidades para a actividade registral, de Sandra Pinto - RD/
61/139, Doutrinas Essenciais de Direito Registral 8/1247 (DTR\2006\440).

Teixeira, Madalena. O registo electronico - Vantagens e desvantagens. Revista de Direito Imobilidrio. vol. 78. ano 38.
p. 259-266. Sao Paulo: Ed. RT, jan.-jun. 2015.

RDI_78.indb 266 4/10/2015 6:53:23 AM



Trabalhos
Forenses

4/10/2015 6:53:24 AM



4/10/2015 6:53:24 AM




ARRECADA(;/:\O DE IMOVEL URBANO ABANDONADO

ABANDONED URBAN PROPERTY COLLECTION

MiLton ParDO FiLHO

Mestre em Direito pela PUC-SP. Professor de Direito do UniToledo/Aracatuba-SP.
Secretdrio Municipal de Assuntos Juridicos de Aracatuba-SP.

tonpardo@terra.com.br

ANNA PauLa GRrossi

Pds-graduanda em Direito Penal e Processo Penal pela Faculdade de Direito Damasio de Jesus.
Servidora publica da Procuradoria Municipal de Aracatuba-SP. Advogada.

annapgrossi@ uol.com.br

Area po Dirermo: Administrativo; Constitucional; Imobiliario e Registral.

Resumo: Trata o presente trabalho cientifico da
anadlise do instituto da arrecadacdo de imodvel
urbano abandonado, sobretudo, com a finalidade
de concretizar a determinacao constitucional da
funcdo social da propriedade, principal ditame
inovador deste direito patrimonial tao visado no
ordenamento brasileiro. A ideia é demonstrar a
aplicacdo concreta do Principio da Socialidade,
inerente as novas concepedes de direito civil, cujo
contexto juridico atual encontra-se intimamente
ligado a ideia de despatrimonializacdo. O
instituto previsto no artigo 589, § 2.°, do CC/2002
¢ considerado de grande valia nesta discussao,
pretendendo o presente artigo demonstrar suas
peculiaridades e utilidades.

PaLavras-cHAVE: Direito civil - Imdvel abandonado
- Fungdo social - Propriedade urbana.

AssTRACT: The following scientific paper is an
analysis on the Abandoned Urban Property
Collection Institute with the whole purpose
of completing determination of the social
property's  constitucional  function, main
innovator dictate of this targeted ownership
right in the Brazilian legal system. The idea is
to demonstrate the practical application of the
sociality principle, inherent to the new civil right
conceptions, which current legal framework
is closely linked to the idea of "disownership"
The purpose, provided by Brazilian civil law, is
considered of great value in this discussion,
having this paper the intent of demonstrating
its peculiarities and utilities.

Keyworns: Civil Law - Abandoned property -
Social role - Urban property.

O imo6vel urbano abandonado é aquele com auséncia de posse, sem con-
servacdo (muitas vezes em ruina) e sobretudo sem o devido pagamento de
IPTU. Certamente causa intmeros transtornos a comunidade local (vizinhos),
tais como: local de proliferacao de agentes vetores de doencas epidemiologicas
(dengue), local para uso de droga e/ou prdtica de sexo, local de deposito de

lixo, entre outros.
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E de rigor que o Municipio providencie a notificacdo do proprietdrio do
referido prédio para que proceda com as devidas ocupacao e conservacao, in-
clusive a propositura da inexoravel cobranca do IPTU em aberto por meio
extrajudicial e até judicial.

Ocorre que muitas vezes, na prdtica, o proprietario nem sequer é encontra-
do ou, quando encontrado, queda-se inerte e nao atende as exigéncias legais
requeridas pela Administracao Publica Municipal. Assim sendo, qual deve ser
0 proximo passo a ser tomado pela Municipalidade?

O breve e presente estudo busca analisar a luz do ordenamento constitu-
cional e infraconstitucional vigente — mormente o que dispoe o art. 1.276 do
CC/2002, as questdes concernentes ao Instituto do Abandono, sob o enfoque
da funcao social da propriedade imo6vel urbana, em razao da possibilidade do
Municipio promover a arrecadacao administrativa ou judicial de iméveis ur-
banos abandonados, assim como a conseguinte incorporacao destes bens ao
patrimonio publico municipal.

Nesse sentido, convém ressaltar que, como um dos modos de perda da
propriedade imovel, o Instituto do Abandono jd estava presente na redacao
do Codigo Civil de 1916 (art. 589, § 2.°), com a inclusao estabelecida pela Lei
6.969/1981.

“Art. 589. Além das causas de extin¢ao considerada neste Codigo, também
se perde a propriedade imovel:

(..)
111 — pelo abandono;

(..)

§ 2.° O imovel abandonado arrecadar-se-a como bem vago e passarda ao
dominio do Estado, do Territorio ou do Distrito Federal, se se achar nas res-
pectivas circunscricoes:

a) 10 (dez) anos depois, quando se tratar de imovel localizado em zona
urbana.

(.)”

Em esséncia, o novo Codigo Civil (Lei 10.406/2002) manteve o instituto,
promovendo modificacdes em relacao ao tempo (03 anos), e incluindo (1) os
Municipios como beneficidrios dos iméveis urbanos abandonados e arrecadados
como bens vagos, e (2) o requisito referente a nao satisfacao dos onus fiscais,
como presuncao absoluta de abandono, conforme podemos observar abaixo:

“Art. 1.276. O imovel urbano que o proprietario abandonar, com a intencdo de
ndo mais o conservar em seu patrimonio, e que se ndo encontrar na posse de outrem,
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podera ser arrecadado, como bem vago, e passar, trés anos depois, a propriedade
do Municipio ou a do Distrito Federal, se se achar nas respectivas circunscricoes.

8 1.° O imovel situado na zona rural, abandonado nas mesmas circuns-
tancias, podera ser arrecadado, como bem vago, e passar, trés anos depois, a
propriedade da Uniao, onde quer que ele se localize.

§ 2.° Presumir-se-a de modo absoluto a intencao a que se refere este artigo,
quando, cessados os atos de posse, deixar o proprietdrio de satisfazer os onus fis-
cais” (destaques do autor).

Pode-se verificar que, para a caracterizacao do Instituto do Abandono de bem
imovel urbano, os elementos determinantes sao: (1) a intencao do proprietario
nao mais o conservar em seu patrimonio, deixando de utilizar e/ou possuir
(ndo conservacao); (2) a auséncia de posse de outrem ou terceiro; e (3) a nao
satisfacao dos onus fiscais.

Como ja adiantado no preludio, verifica-se que muitos imoéveis urbanos
abandonados acabam servindo para diversas externalidades negativas, como por
exemplo, transformando-se em deposito de lixo, em local de vetores de doencas
epidemioldgicas, de risco de desabamento, de depésitos de mercadorias ilegais,
de local de encontro para viciados em drogas, de local para sexo, entre outros.

O certo é o Municipio por meio de expediente administrativo constatar que
o imovel urbano em questdo esta abandonado, sem conservacao adequada,
com auséncia de posse tanto do proprietario como de terceiro, e ainda, sem a
satisfacao dos onus fiscais (IPTU).

Além de poder sancionar o proprietario de imovel urbano negligente com
o parcelamento ou edificacao compulsorios, o IPTU progressivo no tempo e
a desapropriacdao sancionatoria, com base nos arts. 182, § 4.°, I, Il e 1II, da
CF/1988 ¢ 5.°,6.°¢ 7.°, da Lei 10.257/2001 (Estatuto da Cidade), a Adminis-
tracao Publica Municipal pode e deve, por razdes de relevante interesse publi-
co e também em nome da efetivacao da funcao social da propriedade, valer-se
do Instituto do Abandono, toda vez que estiver comprovada a ndo conservacao,
a auséncia de posse (tanto do proprietario quanto de terceiro) e o nao paga-
mento dos onus fiscais (IPTU).

De acordo com as instrucoes do Ministério das Cidades,' os Municipios
devem cumprir o disposto no art. 1.276 do CC/2002 da seguinte forma: (a)
promover um levantamento de imoéveis abandonados; (b) instaurar um proces-
so administrativo de arrecadacdo para cada imovel abandonado, instruindo-

1. Disponivel em: [www.cidades.gov.br].
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-0 com prova da omissdo no pagamento do IPTU e informacoes do setor de
fiscalizacao (inclusive fotografias); (c¢) notificar o proprietario, pessoalmente
por funciondrio da Prefeitura (Lei 10.257/2001, art. 5.°, § 3.°, I); (d) apds,
proferir decisdo administrativa, decretando (ou néo) a arrecadacao como bem
abandonado.

No caso de proprietario de imovel urbano nao encontrado nem notificado,
nao pode ser descartado o devido processo legal (contraditorio e ampla defesa
—art. 5.°, LIV, da CF/1988), razao pela qual a Administracao Publica Municipal
deve ingressar em Juizo, munida das informacoes e documentos comproba-
torios do abandono do imével urbano (ndo conservacdo, auséncia de posse e
nao satisfacao dos onus fiscais), visando a obtencao de sentenca declaratoria
de arrecadacao de bem vago, com imediata imissao provisoria na posse da res
derelicta pelo Poder Publico Municipal, para que apos o prazo de 03 anos seja
o imovel arrecadado incorporado em definitivo ao patrimonio publico.

Frisa-se que a sentenca declaratoria de arrecadacao de bem vago transitada
em julgado com a competente certificacdo do decurso do prazo de 03 anos de-
vera servir de titulo habil para o Cartorio de Registro Imobilidrio providenciar
o registro, por analogia a sentenca que declara usucapido determinavel imoével,
nos moldes dos arts. 1.238 e 1.241, paragrafo unico, do CC/2002.

“Art. 1.238. Aquele que, por quinze anos, sem interrup¢ao, nem oposicao,
possuir como seu um imovel, adquire-lhe a propriedade, independentemente
de titulo e boa-fé¢; podendo requerer ao juiz que assim o declare por ‘sentenca,
a qual servird de titulo para o registro no Cartorio de Registro de Imoveis.’

(..)

Art. 1.241. Podera o possuidor requerer ao juiz seja declarada adquirida,
mediante usucapido, a propriedade imovel.

Paragrafo tnico. ‘A declaracao obtida na forma deste artigo constituird titulo
hdbil para o registro no Cartorio de Registro de Imoveis™ (destaques do autor).

Importante ressaltar que a medida judicial em tela caberia no caso de a
Municipalidade nao lograr éxito em encontrar e notificar o proprietario. Isto
porque, caso o proprietdrio seja efetivamente encontrado e notificado ele po-
dera evitar que o imo6vel urbano abandonado arrecadado administrativamente
como bem vago se incorpore ao patrimonio publico municipal. Para tanto bas-
ta que o proprietario tome posse, edifique ou parcele e, além é claro, coloque
em dia as obrigacoes fiscais.

No caso de o proprietario notificado persistir desidioso, a Municipalidade

deve propor a acao supracitada para obter a declaracao de arrecadacao do bem
imovel urbano abandonado, entretanto, deve estar ciente de que o proprietdrio
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citado podera tomar posse, construir ou parcelar e satisfazer seus onus fiscais,
afastando desse modo o imoével da possibilidade de ser arrecadado como bem
vago passivel de ser incorporado ao patrimonio publico municipal.

A titulo de exemplo, imaginemos que a fiscalizacao municipal constata que
um determinado imovel urbano encontra-se em deterioracao generalizada da
construcao, tais como: paredes com trincas de grandes proporcoes; telhado
quebrado e forro em madeira apodrecida; paredes com manchas de infiltracao
e desprendimento do reboco; portas e janelas em processo de corrosao; insta-
lacdes elétricas e hidraulicas danificadas; pisos fissurados e revestimentos com
irregularidades; ... Com sujeira por toda parte em evidente estado de abando-
no. Enfim, com a construcdo em ruina. E mais, imaginemos igualmente que a
Municipalidade constata que conforme resumo de débitos ha um inadimple-
mento persistente de IPTU, ou seja, o proprietario nao paga desde 1998.

A peculiaridade que abarca o presente caso hipotético supra é o fato de que
a Administracao Publica Municipal tentou notificar o proprietario do referido
imovel abandonado, porém, nao obteve sucesso.

Na III Jornada de Direito Civil (2004), o Conselho de Justica Federal do
STJ, no Enunciado 242, dispoe que: “A aplicacao do art. 1.276 depende do
devido processo legal, em que seja assegurado ao interessado demonstrar a
nao cessacao da posse”. Desta forma, resta clarividente a necessidade de co-
municacido pessoal do proprietario do imovel urbano por meio de um processo
judicial sobre as providéncias de interesse da administracdo publica municipal,
assegurando-lhe o direito a ampla defesa e ao contraditorio. Ademais, urge
pontuar que o nao pagamento do IPTU gera a presuncao relativa de abandono
e ndo absoluta. Por isso tdo importante é possibilitar ao proprietario ocioso
de, no devido processo legal, manifestar-se sobre o estado que se encontra seu
imovel. (TARTUCE, 2015, p. 962 e 963).

Destarte, cremos que a Municipalidade, se por acaso nao conseguir a no-
tificacao do proprietario para tomar as providéncias no sentido de dar funcao
social a sua propriedade, pode optar por uma medida judicial, tendo como
opcao a acdo declaratoria de arrecadacdao de bem vago (mais adequada a nosso
ver, conforme antes ja narrado) ou ao menos a acdo de notificacao (judicial),
ressaltando-se que em ambas a chance de localizacao do proprietdrio é maior,
mesmo que seja o caso de uma citacao por edital.

De qualquer forma, a Municipalidade devera instruir a medida judicial es-
colhida com todos os elementos caracterizadores do abandono do imovel ur-
bano por parte do proprietario (animus derelinquendi), como, por exemplo,
anexar notificacoes e/ou autuacoes por infracao ao Codigo de Postura, laudo
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com fotografia da real situacao do imovel, e, claro, comprovacio pelo 6rgao
fazendario municipal do inadimplemento persistente dos o6nus fiscais, e nao
apenas o inadimplemento pontual, circunstancial ou justificavel.

Diante de uma solucéao que atende, de um lado, a finalidade especifica das
normas constitucionais e infraconstitucionais, e, de outro, garante a razoabili-
dade na decisao (devido processo legal — contraditorio e ampla defesa) que de-
terminara a perda de propriedade imobilidria urbana ante o irrefragavel aban-
dono, ¢ importante ressaltar que o dispositivo em tela (art. 1.276, CC/2002)
ndo pode ser usado como instrumento de confisco.

Pesauisas po EDITORIAL

Veja também Doutrina

® Ainconstitucionalidade do art. 1.276 do novo CC e a garantia do direito de propriedade,
de Adolfo Mamoru Nishiyama - RDPriv 18/9 (DTR\2004\245); e

e (O Estatuto da Cidade os novos instrumentos da politica urbana, de Regina Helena Costa
- RDI'51/81-98, Doutrinas Essenciais de Direito Ambiental 3/693-713 (DTR\2001\282).
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PRECO VIL: IMPOSSIBILIDADE DE ARGUICAO
NA ALIENACAO FIDUCIARIA DE BEM IMOVEL

PARECER

EveraLbo Aucusto CAMBLER
Doutor e Mestre em Direito pela PUC-SP.

AReA Do Direito: Imobiliario e Registral; Civil; Processual

Sumrio: I. Dos fatos - Il. Relato do processado - Ill. Breve referéncia quanto ao regime
juridico da alienacao fiduciaria de bens imdveis - V. Impossibilidade da arguicao de preco
vil nas arrematacées efetuadas em leildes extrajudiciais requlados pela Lei 9.514/1997: IV.1
Auséncia de interesse material e processual quanto ao resultado dos leildes - Resolug¢do do
contrato e consolidacdo da propriedade em nome do credor fiduciario apds o transcurso do
prazo para purgacao da mora; IV.2 A nocao de preco vil; IV.3 Afronta a boa-fé objetiva pelos
devedores-fiduciantes - Caracterizacdo da litigancia de ma-fé; IV.4 Os precos minimos de
arrematacdo previstos em lei - Impossibilidade de arguicdo de desconhecimento do direito
- O principio constitucional da legalidade - V. Conclusdes.

Consultam-nos X, por intermédio de suas ilustres advogadas, a respeito de
questdes suscitadas na “Acdo declaratoria cumulada com nulidade de procedi-
mento de execucdo extrajudicial e de leildo de imovel realizado por preco vil, com
pedido de tutela antecipada” promovida por Beltrano e Cicrana, na qual foi con-
cedida medida liminar em sede de agravo de instrumento, para manutencao
deles, anteriores devedores-fiduciantes, na posse do imovel.

Diante da cronologia dos fatos e dos aspectos do sistema juridico em vigor,
a seguir especificados, apresentaremos, ao final, nossas conclusoes.

[.  Dos FaTos

Os entdo devedores-fiduciantes firmaram com o Consulente, em dezembro
de 2011, Instrumento Particular de Venda e Compra de Bem Imoével, Financiamen-
to com Garantia de Alienacdo Fiducidria de Imovel e outras avencas, para aquisi-
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cao do prédio e respectivo terreno, situados no Estado de Sao Paulo, objeto da
matricula 10.101 do Servico de Registro de Imoveis.

Para garantir o cumprimento de todas as obrigacoes pecunidrias assumidas
nesse contrato, os devedores-fiduciantes alienaram ao Consulente, em carater
fiduciario, o imovel objeto do financiamento (item 15 do Instrumento Particu-
lar de Venda e Compra de Bem Imovel, Financiamento com Garantia de Alienacdo
Fiducidria de Imovel e outras avencas) nos termos e para os efeitos dos arts. 22
e ss. da Lei 9.514/1997.

Em estrito cumprimento do quanto disposto no art. 24, VI e VII, da Lei
9.514/1997, o Consulente nao somente indicou, para efeito de venda em pu-
blico leilao, o valor do imovel e os critérios para a respectiva revisao (item 19.2
do Instrumento Particular de Venda e Compra de Bem Imovel, Financiamento com
Garantia de Alienacao Fiducidria de Imdvel e outras avencas), como também
incluiu clausula dispondo sobre os procedimentos de que trata o art. 27 des-
sa mesma lei, além de explicitar o procedimento de intimacao de pagamento
(item 17), da consolidacao da propriedade (item 18) e “os critérios de apura-
¢ao do preco minimo de venda dos imoveis em segundo leilao”, in verbis:

“O preco minimo de venda dos imoveis, no segundo publico leildo, equivalerd
ao somatorio do valor das obrigacoes do Comprador decorrentes deste Contrato,
inclusive prémios de seguros, tarifas e demais despesas, acrescidas dos juros e en-
cargos moratorios incorridos até a data da realizacdo do segundo publico leildo,
e dos seguintes valores que porventura nao tenham sido pagos: (...)” (item 19.5).

Todas essas circunstancias constavam do negocio juridico firmado pelos
devedores-fiduciantes, foram por eles aceitas e estavam absolutamente de acor-
do com a legislacao especifica, que regula a alienacao feita por eles ao Consu-
lente, em carater fiducidrio, do imovel objeto do financiamento e que recebeu
de boa-fé a garantia oferecida, confiando que os devedores-fiduciantes respei-
tassem a lei, o contrato, a funcéo social da propriedade e nao articulassem, de
ma-fé, pretensoes absolutamente infundadas perante o Poder Judicidrio.

Diante do inadimplemento dos devedores-fiduciantes e da impossibilidade
de composicao amigavel da divida, buscada pelo Consulente, este requereu a
competente intimacdo pessoal daqueles, por intermédio do Sr. Oficial de Re-
gistro de Imoveis, conforme estabelece o art. 26, § 1.°, da Lei 9.514/1997, para
que purgassem a mora no prazo de quinze dias.

Regularmente intimados nos dias 01/12/2012 e 10/12/2012, os entao deve-
dores-fiduciantes permaneceram inertes, permitindo “a consolidaciao da pro-
priedade em favor do Consulente”, como expressamente permite o § 7.°, do
art. 26, da Lei 9.514/1997, de acordo com o qual, apds o transcurso do prazo
de 15 dias, sem que seja feito o pagamento da divida,
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“(...) o oficial do competente Registro de Imoveis, certificando esse fato, pro-
moverd a averbacdo, na matricula do imovel, da consolidacao da propriedade
em nome do fiducidrio, a vista da prova do pagamento por este, do imposto de
transmissdo inter vivos e, se for o caso, do laudémio” (redacao dada pela Lei
10.931/2004) (destaques do autor).

Certificado pelo Sr. Oficial do competente Registro de Imoveis o transcurso
do prazo para que os fiduciantes efetuassem o pagamento, ao fiduciario, das
quantias a ele devidas, foi averbada na matricula a consolidacao da proprieda-
de, conforme previsto no referido dispositivo de lei.

Uma vez consolidada a propriedade em nome do Consulente, este promo-
veu publico leilao extrajudicial, cumprindo o quanto disposto no art. 27 da
Lei 9.514/1997, para a alienacao do imével. Nao existindo no primeiro leilao
lances que superassem o valor do imével, estipulado na forma do inc. VI, do
art. 24 da Lei 9.514/1997 — equivalente ao valor do bem constante do contrato
devidamente atualizado e correspondente a época a R$ 8 —' foi designado e
realizado o segundo leilao extrajudicial.

Para esse segundo leildo, seria aceito o maior lance oferecido, desde que
igual ou superior ao valor da divida e despesas, de acordo com o expressamen-
te estipulado no art. 27, § 2.°, da Lei 9.514/1997, in verbis:

“No segundo leildo, serd aceito o maior lance oferecido, desde que igual ou
superior ao valor da divida, das despesas, dos prémios de seguro, dos encargos
legais, inclusive tributos, e das contribuicoes condominiais” (destaques do autor).

Alcancando o valor da divida e das despesas o montante de R$ 3, o imovel
foi arrematado em segundo leilao pelo valor de “R$ 4,8”, ou seja, “mais de 50%
do valor do imovel”.

Apos a venda do imovel no segundo leildo, o Consulente, em estrito cum-
primento ao quanto disposto no § 4.°, do art. 27, da Lei 9.514/1997, “devolveu
aos antes devedores-fiduciantes” o que sobejou da diferenca entre o valor deri-
vado da arrematacao e o quantum da divida e das despesas, correspondente a
quantia de “R$ 1,1”. Esse fato importou em reciproca quitacao da divida, sendo
expedido, apos trés dias da arrematacéo, o respectivo Termo de Quitacao.

Vale gizar que o Consulente, ao intimar pessoalmente os primitivos deve-
dores-fiduciantes para purgacao da mora, reiterou a consequéncia de eventual

1. Dispoe o art. 24, VI, da Lei 9.514/1997: “O contrato que serve de titulo ao negocio
fiducidrio contera: (...) VI — a indicacao, para efeito de venda em publico leildo, do
valor do imovel e dos critérios para a respectiva revisao (...)” (destaques do autor).
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omissao, ja consignada em contrato e prevista em lei, qual seja, a resolucao
do contrato firmado pelas partes e a consolidacao da propriedade em favor do
credor.

Ao cumprir os termos do contrato e as disposicoes da Lei 9.514/1997, em
especial os paragrafos 4.° a 6.° do art. 27, o Consulente consolidou a pro-
priedade do imovel, recolheu o tributo devido, realizou os leildes e, por fim,
outorgou a quitacao da divida aos devedores-fiduciantes, com a extin¢ao do
contrato de financiamento firmado com estes, o que possibilitou a arrematacao
do imdvel, em segundo leilao, por terceiro.

[I. RELATO DO PROCESSADO

Atentando contra o disposto na Constituicao Federal, na legislacao infra-
constitucional, no contrato firmado com o Consulente e no sistema juridico
em vigor, os devedores-fiduciantes articularam pretensao declaratoria, objeti-
vando o reconhecimento da nulidade de procedimento de execucao extrajudi-
cial e de leilao de imovel presumidamente realizado a preco vil.

Dentre os requerimentos constantes da peca exordial, consta a extravagan-
te solicitacdo de producao de prova pericial, objetivando a comprovacao de
eventual desproporcdo entre o valor de mercado do imovel e o valor de arre-
matacao.

O MM. Magistrado de primeiro grau, com a devida vénia, em decisao sur-
preendente, deferiu a producao da prova pericial requerida, contra a qual, com
absoluta razao, o Consulente manejou o Agin 01010101, perante a Egrégia
Camara de Direito Privado, ao qual, de maneira igualmente surpreendente,
negou-se seguimento em decisao monocrdtica, in verbis:

“(...) Por razdo de logica simples, pode-se afirmar ser quase impossivel de-
terminar que o juiz necessita ou nao desta prova ou de outra prova, para seu
proprio convencimento. A nao ser em casos teratologicos, nos quais nao haja
qualquer duvida sobre a necessidade desta ou daquela prova, nao se afigura re-
comendavel interferir neste campo interno de valoracao intelectual de provas

futuras”.?

Diante das decisoes de primeiro e segundo graus, que admitiram a produ-
¢do de prova pericial, para apuracao de pretensa desproporcao entre o valor de

2. Contra essa decisdo foi interposto AgRg (Proc. n. 10101010), ao qual, da mesma
forma, negou-se seguimento por manifesta improcedéncia, bem como REsp, mas que
teve seguimento negado.
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mercado do imodvel e o valor da arrematacao, sob o argumento de que aquela
seria a mais indicada para aferir-se eventual ocorréncia de preco vil, o Consu-
lente solicita nosso parecer quanto a possibilidade de caracterizacao deste, pre-
co vil, no ambito da alienacao fiduciaria em garantia de bem imovel, regulada
pela Lei 9.514/1997.

[[l. BREVE REFERENCIA QUANTO AO REGIME JURIDICO DA ALIENACAO
FIDUCIARIA DE BENS IMOVEIS®

Dentre as garantias reais, integrantes do sistema juridico patrio, apresenta-
-se a alienacao fiduciaria em garantia de bens moveis e imoveis. Nessa espécie
de garantia real, transfere-se ao credor fiduciario a propriedade resoluvel de
coisa movel ou imovel, proporcionando ao devedor-fiduciante, que preserva a
posse direta, a utilidade da coisa, enquanto paga o que deve aquele.

Trata-se de uma garantia sobre coisa propria, porque o credor fiduciario
se torna proprietario com a finalidade exclusiva de obter uma garantia real
mobilidria ou imobilidria para o pagamento do que lhe é devido. A publicidade
da garantia, obtida com o registro, assegura a producao de efeitos em relacao a
terceiros, o que trivialmente ocorre com as demais garantias reais.

Com a entrada em vigor da Lei 9.514, de 20.11.1997, fez-se a insercdo, em
nosso sistema juridico, do Sistema de Financiamento Imobiliario — SFI, com
dupla finalidade: de um lado, promover o financiamento imobiliario em geral
(art. 1.°); de outro, instituir novas garantias reais (art. 17), consubstanciadas
na cessdo fiduciaria 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
alienacao fiduciaria de coisa imovel, instrumentalizando o operador do direito
com um procedimento mais célere na solucao do inadimplemento nas opera-
coes de financiamento imobiliario.

Destarte, a alienacao fiduciaria de coisa imovel é constituida por negocio
juridico, segundo o qual o devedor-fiduciante, com o escopo de garantia, con-

3. Cf. os trabalhos de nossa lavra O regime juridico da alienacao fiducidria em garantia
apos o advento da Lei 10.931/2004, p. 247 a 255. In: Angélica Arruda Alvim e Everaldo
Augusto Cambler (coords.). Atualidades de Direito Civil, vol. 1. Curitiba: Jurud, 2006
e Acdes referentes a alienacdo fiduciaria em garantia de bem imovel publicado. In:
Fabiano Carvalho e Rodrigo Barioni (coord.). Processo imobilidrio — questoes atuais e
polemicas sobre os principais procedimentos judiciais e extrajudiciais referentes a bens
imoveis, p. 71 a 78. Sdo Paulo: Forense, 2011.
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trata a transferéncia ao credor, ou fiducidrio, da propriedade resoluvel de coisa
imovel, sendo certo que a garantia fiduciaria imobilidria podera abonar, nao
sO as obrigacoes pactuadas no ambito do Sistema Financeiro Imobiliario, mas,
também, obrigacdes em geral, aproveitando-se, inclusive, aquela oferecida por
terceiros (art. 22, caput e § 1.°, da Lei 9.514/1997).*

Do contrato de alienacdo fiducidria imobiliaria, para gerar a eficacia que
dele se espera, devera constar, necessariamente, os seguintes elementos (art.
24 daLei 9.514/1997): 1 — o valor do principal da divida; Il — o prazo e as con-
dicoes de reposicao do empréstimo ou do crédito do fiducidrio; III — a taxa de
juros e os encargos incidentes; IV — a cldusula de constituicao da propriedade
fiduciaria, com a descricao do imovel objeto da alienacao fiducidria e a indica-
cao do titulo e modo de aquisicao; V — a clausula assegurando ao fiduciante,
enquanto adimplente, a livre utiliza¢do, por sua conta e risco, do imoével objeto
da alienacao fiduciaria; “a indicacdo, para efeito de venda em publico leildo, do
valor do imovel e dos critérios para a respectiva revisao” (inc. VI); “a cldusula
dispondo sobre os procedimentos de que trata o art. 27 da Lei 9.514/1997” (inc.
VII) (destaques do autor).

O contrato conterd, também, clausula definindo o prazo de caréncia (art.
26,8 2.°,daLei 9.514/1997), cujo termo final permitira a expedicao, pelo com-
petente Oficial de Registro de Imoveis, da intimacao do fiduciante, no prazo de
quinze dias, a satisfazer, a prestacao vencida e as que se vencerem até a data do
pagamento, os juros convencionais, as penalidades, os demais encargos con-
tratuais, os encargos legais, inclusive tributos, as contribuicdes condominiais
imputaveis ao imovel, além das despesas de cobranca e de intimacao.

Vencida e nao paga a divida, no todo ou em parte, e constituido em mora o
fiduciante, “consolidar-se-d, nos termos deste artigo, a propriedade do imovel em
nome do fiducidrio” (art. 26 caput da Lei 9.514/1997), de maneira a permitir,
uma vez consolidada a propriedade em nome do fiduciario, que este, no prazo
de trinta dias, contados da data de registro da consolidacao da propriedade
em nome do fiduciario, promova publico leilao para a alienacao do imovel;
bem como promova a reintegracdo na posse do imovel, que sera concedida

4. Nesse sentido, veja-se a Sumula 28 do STJ: “O contrato de alienacao fiducidria em
garantia pode ter por objeto bem que jd integrava o patrimonio do devedor” (destaques
do autor) e a licdo de Marcelo Terra: “Assim, qualquer pessoa, fisica ou juridica, pode
ser o transmitente em garantia, o devedor (fiduciante), ou o credor (fiducidrio) somente
se lhes exigindo o requisito geral da capacidade para alienar ou para praticar atos civis”
(Alienacao fiducidria de imével em garantia. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed.,
1998. p. 28).
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liminarmente, para desocupacao no prazo de sessenta dias (art. 30 da Lei
9.514/1997).

A Lei 9.514/1997 prevé a realizacao de dois leildes: o primeiro ocorrera 30
dias contados da data de registro, em matricula, da consolidacao da proprie-
dade plena em nome do credor fiduciario (art. 27, caput, c/c art. 26, § 7.°); o
segundo, dentro de 15 dias, contados da data da realizacao do primeiro lei-
lao (art. 27, § 1.°). Nada impede que o devedor-fiduciante participe do leildo,
nao tendo ele, contudo, qualquer direito de preferéncia, nem estando prevista
intimacao pessoal da data de realizacdo do leilao.

A realizacao do segundo leilao somente ocorrera caso, se no primeiro publi-
co leilao, o maior lance oferecido for inferior ao valor do imoével previamente
estabelecido no contrato de alienacdo fiducidria (art. 27, § 1.°, ¢/c art. 24, VI,
da Lei 9.514/1997), nao havendo, portanto, necessidade de avaliacdo que antece-
da o leilao extrajudicial.

Se o valor do lanco alcancar o valor do imovel, o credor fiduciario devera
alienar o imovel ao arrematante, retendo o valor da divida e dos encargos e
restituindo ao antigo devedor-fiduciante o que sobejar nos cinco dias que se
seguirem a venda do imoével no leildo, considerando-se nela compreendido
o valor da indenizacdo de benfeitorias, fato esse que importara em reciproca
quitacdo.®

Na hipotese de o valor do lanco alcancar o valor do imével mas nao su-
perar o valor da divida, devera o credor fiducidrio aceitar o lanco efetuado,
considerando extinta a divida e desonerado o antigo devedor-fiduciante de seu
pagamento, mediante a expedicdo do termo proprio (art. 27, § 6.°, da LAF).

No segundo leilao, no qual o referencial nao é mais o valor do imével, mas o
valor da divida, das despesas — a propria lei procurou esclarecer como calcular
o montante da divida e das despesas suportadas pelo fiducidrio, de maneira que
aquela seria constituida do saldo devedor da operacao da alienacao fiduciaria,
na data do leilao, com a inclusao dos juros convencionais, penalidades e de-
mais encargos contratuais, e estas pela soma das importancias correspondentes
aos encargos e custas de intimacao e necessdrias a realizacao do publico leilao,

5. Igual direito é assegurado ao cessiondrio do fiduciario, ou sucessores, inclusive o
adquirente do imovel por forca do publico leildo de que tratam os §§ 1.° e 2.° do art.
27 da Lei 9.514/1997.

6. Nao se aplicando, portanto, o disposto na parte final do art. 1.219, do CC em
vigor — retencéo pelo valor das benfeitorias necessarias e uteis (art. 27, § 4.°, da Lei
9.514/1997).
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ai compreendidas as relativas aos antincios e a comissao do leiloeiro (art. 27, §
3.°, da LAF) —, dos prémios de seguro, dos encargos legais, inclusive tributos,
e das contribuicoes condominiais (art. 27, § 2.°, da LAF), serd aceito o maior
lance oferecido, desde que igual ou superior ao valor da divida e das despesas,
estando o credor fiduciario obrigado a alienar o imovel ao arrematante.

Na hipotese de o valor do lanco ser inferior ao valor da divida e das despe-
sas, o credor fiduciario ndo esta obrigado a alienar o imovel ao arrematante,
mas podera faze-lo, extinguindo-se a divida e desonerando-se o devedor-fidu-
ciante de seu pagamento (art. 27, § 5.°, Lei 9.514/1997), mediante termo de
quitacao dado pelo credor, no prazo de cinco dias a contar da data do segundo
leilao (art. 27, § 6.°). Quando o valor do lanco for superior ao valor da divida,
o credor fiducidrio estd obrigado a alienar o imodvel ao arrematante, retendo o
valor da divida e dos encargos e restituindo ao antigo devedor-fiduciante o que
sobejar dentro de cinco dias (art. 27, § 4.°).

Em face do insucesso dos leiloes, ndo prevé a lei um terceiro leildao. A pro-
priedade do credor fiducidrio, antes restrita, agora assume ares de efetivamente
plena, podendo alienar ou nao o imovel a qualquer tempo, nao mais por leilao
e sem observancia dos valores minimos, desonerando-se, igualmente, o antigo
devedor-fiduciante do pagamento da divida, mediante termo de quitacdo a ser
outorgado pelo credor (art. 27, § 6.°, da Lei 9.514/1997).

IV. IMPOSSIBILIDADE DA ARGUICAO DE PRECO VIL NAS ARREMATACOES
EFETUADAS EM LEILOES EXTRAJUDICIAIS REGULADOS PELA LEI 9.514/1997

Diante da clareza com que o sistema juridico brasileiro trata do procedi-
mento a ser seguido nos leiloes extrajudiciais regulados pela Lei 9.514/1997,
qualquer decisao que o afronte constitui evidente decisao contra legem. Logo,
por evidente, diversas decisdes exaradas pelo Poder Judiciario confirmam a
impossibilidade da arguicao de preco vil nas arrematacoes levadas a efeito nos
leiloes extrajudiciais, reproduzindo-se, como exemplo, a seguinte:

“Consolidacao da propriedade. Leilao extrajudicial. Valor da arrematacdo. Pre-
co vil. Consignacdo em pagamento.

L(.)

II1. Diante da clausula de alienacdo fiducidria prevista no contrato, transcorri-
do o prazo concedido para purgacdo da mora sem que os promitentes compradores
tenham comparecido para efetuar o pagamento do débito, consolida-se a proprie-
dade do imovel em nome da promitente vendedora, autorizando a realizacdo de
leildo extrajudicial.
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IV. Respeitados os termos do contrato e o disposto no art. 27, § 2.°, da Lei
9.514/1997, ‘nao ha se falar em arrematacao por preco vil.” (...)

VI. Negou-se provimento aos recursos.” (grifo nosso).”

Somam-se a clareza do sistema juridico brasileiro outros elementos logico-
-juridicos, sobre os quais passamos a tratar.

IV.1 Auséncia de interesse material e processual quanto ao resultado dos
leiloes — Resolucdao do contrato e consolidacdo da propriedade em nome do
credor fiduciario apos o transcurso do prazo para purgacao da mora

Os devedores-fiduciantes sustentam, ao pretenderem a declaracao de nuli-
dade do procedimento de execucdo extrajudicial e do leilao do imovel objeto
da garantia, a auséncia da avalicdo prévia e a configuracao de preco vil na
arrematacao levada a efeito por terceiro. Todavia, a nosso sentir, articulam pre-
tensdes completamente descabidas diante da auséncia de interesse material e
processual quanto ao resultado dos leiloes extrajudiciais.

Isto porque, os arts. 24, VI, e 27, § 1.° e 2.°, I e 11, da Lei 9.514/1997, de-
terminam que o valor oferecido pelo imovel no primeiro leildo sera o valor
estabelecido no contrato pactuado entre as partes, enquanto que, no segundo
leilao, o valor seja igual ou maior que o valor da divida, in verbis:

“Art. 24. O contrato que serve de titulo ao negocio fiducidrio conterd: (...)

IV — a clausula de constituicdo da propriedade fiducidria, com a descricao do
imovel objeto da alienacao fiducidria e a indicacdo do titulo e modo de aquisicdo;
(..)

‘VI — a indicacdo, para efeito de venda em publico leilao, do valor do imovel e
dos critérios para a respectiva revisao; (...)°

Art. 27. Uma vez consolidada a propriedade em seu nome, o fiducidrio, no
prazo de trinta dias, contados da data do registro de que trata o § 7.° do artigo
anteriot; promoverd publico leildo para a alienacdo do imovel.

‘§ 1.° Se, no primeiro publico leilao, o maior lance oferecido for inferior ao valor
do imovel, estipulado na forma do inciso VI do art. 24, serd realizado o segundo
leildao, nos quinze dias seguintes.’

‘§ 2.° No segundo leilao, serd aceito o maior lance oferecido, desde que igual
ou superior ao valor da divida’, das despesas, dos prémios de seguro, dos encargos
legais, inclusive tributos, e das contribuicoes condominiais.

7. TJ-DE ApCiv 20080110904526/DEF, 0083059-33.2008.8.07.0001, 6.* T. Ciy, j.
00.11.2013, rel. José Divino de Oliveira, DJE 12.11.2013, p. 139.
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§ 3.° Para os fins do disposto neste artigo, entende-se por:

‘1 — divida: o saldo devedor da operacdo de alienacao fiducidria, na data do
leildo, nele incluidos os juros convencionais, as penalidades e os demais encargos
contratuais’;

II - despesas: a soma das importancias correspondentes aos encargos e custas de
intimacado e as necessdrias a realizacao do publico leildo, nestas compreendidas as
relativas aos antuincios e a comissdo do leiloeiro” (destaques nossos).

Ora, o Consulente colocou o imoével a venda no 1.° leilao pelo montante
de “R$ 8”, valor este correspondente ao valor previsto em contrato, corrigido
monetariamente de acordo com o IGP-M (cldausula 19.2).

Nao existindo arrematantes no primeiro leilao, foi o imovel arrematado no
segundo leilao por R$ 4,8 valor esse acima “de 50% do valor do bem” e superior
ao valor minimo determinado pela Lei Federal 9.514/1997 (valor da divida),
qual seja, “R$ 3.

Arrematado o imdvel em segundo leilao, houve, inclusive, “a devolucdo aos
antes devedores-fiduciantes da quantia correspondente a R$ 1,17, valor que sobe-
jou a divida, “além de obterem quitacdo completa de suas obrigacoes”.

Na sistematica implantada pela Lei 9.514/1997, por 6bvio, ndo existe a
possibilidade ou a necessidade de prévia avaliacao do imével, porquanto, por
expressa previsao na lei e exercicio da liberdade de contratar, essa avaliacao ja
foi realizada.

Outrossim, diante da devolucao de valores aos devedores-fiduciantes e da
quitacao completa da divida, o critério de fixacao dos valores minimos, para as
arrematacoes previstas no primeiro e segundo leiloes, constitui consecucao de
politica legislativa, implementada para viabilizar a rapida solucao do inadim-
plemento, aspecto vital ao adequado funcionamento do Sistema Financeiro
Imobiliario.

Veja-se, a proposito, o quanto ja decidido pelo E. TJSP

“Ademais, a Lei 9.514/1997 exige que, no primeiro leildo, o maior lance seja
superior ao valor do imovel. No segundo leildo, por seu turno, a lei autoriza que
seja aceito lance ao menos igual ao valor da divida, das despesas, dos prémios de

seguro, dos encargos legais, tributos, e contribuicoes condominiais (art. 27, §§ 1.°
a3.2”.8

8. TJSP, Agln 2029161-36.2014.8.26.0000, 34.* Cam. Dir. Priv,, j. 28.04.2014, rel. Des.
Gomes Varjao..
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Resta, portanto, evidente que os devedores-fiduciantes pretendem algo
contrario ao previsto no contrato firmado, no edital publicado e na Lei
9.514/1997, o que denota evidente auséncia de interesse material e proces-
sual quanto ao resultado econdomico dos leildes, a uma, porque, apos a re-
solucao do contrato e a consolidacdo da propriedade em nome do credor
fiducidrio, com o transcurso do prazo para purgacao da mora, o resultado
economico dos leiloes somente de maneira secundaria os efetuara, dado que
receberdo, como de fato receberam, o valor que sobejou da divida; a duas,
porque, ainda que fosse possivel questionar o critério aceito pelas partes e
expressamente estabelecido em lei, o que ndo é juridicamente possivel, o
imovel foi arrematado, em segundo leilao, por valor superior a “50% do valor
de avaliacao do bem”, o que afasta, definitivamente, também por isso, o argu-
mento de arrematacao por preco vil.

IV.2 A nogdo de preco vil

Antes da alteracao de redacao resultante da entrada em vigor da Lei 8.953,
de 13.12.1994, o art. 692 do CPC néo admitia lanco que, em segunda praca ou
leilao, oferecesse preco vil, assim considerado o lanco que nao bastasse para a
satisfacao de parte razoavel do crédito.

O reconhecimento da legitimidade do lanco, pela anterior redacao de dis-
positivo do Codigo de Processo Civil, em segunda praca ou leilao, coincidente
com a satisfacao do crédito, ainda que parcial, esta em absoluta sintonia com o
quanto disposto no art. 27, § 2.°, da Lei 9.514/1997, que prevé para o segundo
leilao valor minimo igual ao valor da divida e das despesas.

A atual redacéo do art. 692, caput, do CPC’ permite ao magistrado levar em
consideracéo, para a identificacao de lanco por preco vil em segundo leilao ou
praca, as circunstancias do caso concreto, de maneira que a alienacdo em hasta
publica deixou de levar em conta critérios objetivos para sua caracterizacao,

9. “Nado serd aceito lanco que, em segunda praca ou leildo, ofereca preco vil” (art. 692,
caput, do CPC) (destaque do autor). “Houve considerdvel alteracdo, também, no teor
do art. 692 do CPC. Anteriormente a reforma o chamado preco vil era relacionado com o
valor do crédito. De fato, a lei previa que ndo seria aceito lanco que, em segunda praca ou
leildo, oferecesse preco vil, que nao bastasse para a satisfacdo de parte razodvel do cré-
dito. Hoje, o art. 692 simplesmente estabelece que ndo serd aceito lanco que, em segunda
praca ou leildo, ofereca preco vil.” (Maria Lucia Lins Conceicdao de Medeiros. Execucao
e embargos a execucao. RePro 84/115; Doutrinas Essenciais de Processo Civil 8/1.209.
Sao Paulo: Ed. RT, out.-1996.
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permitindo, inclusive, arrematacdes por valores inferiores a metade do valor
de avaliacdo.'0-11-12

Nem se diga que o argumento de arrematacdo por preco vil poderia ser
sustentado em razdo da auséncia de atualizacao do valor da avaliacao, pois,
na hipotese sob exame, “além da existéncia de critério objetivo para respaldar a

=

legalidade da arrematacdo em segundo leildo”, antes da realizacao do primeiro
leilao e nos editais publicados constou o valor de avaliacao atualizado nos mol-
des do contrato entabulado.”

Além disso, os devedores-fiduciantes nao impugnaram, previamente, o va-
lor da avaliacdo livremente ajustada no contrato firmado com o Consulente,
de maneira a impedir que agora, em evidente atitude contraditoria, evoquem

10. Vejam-se, a proposito: STJ, REsp 556.709, 3.2 T., j. 20.11.2003, Min. Nacy Andrighi;
STJ, REsp 166.789, 4. T., j. 23.06.1998, Min. Salvio de Figueiredo. A respeito do pre-
co vil como conceito vago, José Manoel de Arruda Alvim Netto aduz: “Por exemplo,
o preco vil, aquém do qual nao pode haver arrematacéo, tal como esta disciplinado
no processo, qual é ele, em relacio ao valor pelo qual o bem haja sido avaliado? (...)
Isto demonstra duas coisas: a) que os conceitos vagos ou clausulas abertas acabam ga-
nhando um perfil mais concreto, a luz das hipdteses concretas, que venham a ocorrer
e que venham a ser objeto de decisdes; b) como, ainda, tais clausulas sdo dotadas de
certa flexibilidade, o permite uma certa mutacao em relacdo ao seu entendimento.”
(A funcao social dos contratos no novo Codigo Civil. RT 815/11; Doutrinas Essenciais
Obrigacoes e Contratos 3/625. Sao Paulo: Ed. RT, set. 2003.

11. Na Venezuela, v.g., inicialmente o limite minimo é a metade do valor estimado do
imovel (justiprecio), reduzindo-se a 2/5 na segunda hasta publica (art. 489 do CPC);
na Argentina, art. 578, 5. Alinea, do CPCCN.

12. No STJ, diante das peculiaridades do caso concreto, foi reconhecido o valor da arre-
matacao como vil diante de uma oferta inferior a 25% da avaliacdo atualizada do bem
(REsp 100.188/SP, 3.% T., j. 23.09.1997, rel. Min. Nilson Naves); no TJSP, por sua vez,
ja se validaram arrematacdes por pouco mais de um terco do valor da avaliacdao (Ap-
Civ s/ rev 658.866-5/3-00, 6. Cam. Dir. Publ., j. 18.02.2008, rel. Des. Leme de Cam-
pos; ApCiv s/ rev 744.743-5/4-00, 5. Cam. Dir. Publ.,, j. 21.02.2008, rel. Des. Franco
Cocuzza), 33,33% da avaliacao (ApCiv s/ rev 73 8.353-5/5-00, 8.* Cam. Dir. Publ.,
j. 27.02.2008, rel. Des. Paulo Dimas Mascaretti), 33% da avaliacdo (ApCiv s/ rev
423.085-5/0-00, 13.* Cam. Dir. Publ., j. 13.02.2008, rel. Des. Ivan Sartori), 33,34% do
valor da avaliacdo (ApCiv s/ rev 660.500-5/4-00, 2.* Cam. Dir. Publ., j. 29.01.2008,
rel. Des. Lineu Peinado), 40% do valor da avaliacdo (ApCiv s/ rev 272.0 59-5/7-00,
4.2 Cam. Dir. Pabl,, j. 14.02.2008, rel. Des. Soares Lima) e quase metade do valor da
avaliacao (ApCiv s/ rev 210.354-5/0-00, 10.* Cam. Dir. Pab., j. 11.02.2008, rel. Des.
Antonio Celso Aguilar Cortez).

13. “O respeito aos arts. 620 e 692 do CPC exige a atualizacdo dos bens que irdo a hasta
publica” (STJ, REsp 448.575, 1. T., j. 26.08.2003, Min. Gomes de Barros).

CawsLer, Everaldo Augusto. Preco vil: impossibilidade de arguicéo na alienacdo fiduciaria de bem imovel. Revista de
Direito Imobilidrio. vol. 78. ano 38. p. 277-298. Sao Paulo: Ed. RT, jan.-jun. 2015.

RDI_78.indb 288 4/10/2015 6:53:25 AM



PARECERES 289

o valor de mercado como paradigma para essa avaliacdo.'* Estando o Consu-
lente obrigado a respeitar a lei e o contrato firmado, por 6bvio nao se mostra
admissivel a tese do preco vil, pois isto deixaria ele, Consulente, desprovido de
providéncias necessarias a satisfacao de seu crédito.

De resto, cumpre gizar a estranheza que causa a pretensao articulada pelos
devedores-fiduciantes, pois, como evidencia Humberto Theodoro Jr.,"” na hi-
potese paradoxal de recusa do lanco por caracterizacao de preco vil, o segundo
leildo se encerraria como se arrematante nio houvesse, assumindo o Consu-
lente a plena propriedade do bem (art. 27, § 5.°, da Lei 9.514/1997); em outras
palavras, de nada servira aqueles a declaracao de nulidade, o que ainda mais
denota a aventura judiciaria que se nos apresenta.

IV.3 Afronta @ boa-fé objetiva pelos devedores-fiduciantes - Caracteriza¢@o
da litigdncia de mad-fé

O Codigo Civil, seguindo a orientacdo axiologica dos idealizadores do pro-
jeto, recepcionou a probidade e a boa-fé objetiva no art. 422,'° determinando
que os contratantes sao obrigados a guardar, assim na conclusao do contrato,
como em sua execucdo, um comportamento de lealdade e honestidade, de
modo que, se ndo puderem cooperar com o cumprimento da prestacdo, nao
deverao dificultar sua realizacio.!”

Nosso diploma codificado seguiu, nessa passagem, a orientacdo existente
em outras codificacoes, como, v.g., a alema que, no § 242 do BGB, preceitua
“o devedor estd obrigado a executar a prestacdao como a boa-fé exige, em atencao

14. “Nao impugnada a avaliacdo em tempo oportuno, fica sem suporte a alegacio de
preco vil nos embargos a adjudicacao” (STJ, REsp 203.170, 3.* T, j. 27.04.2000, Min.
Menezes Direito).

15. “Recusado o lanco por preco vil, é como se a licitacdo tivesse se encerrado sem li-
citante. Ficard, assim, aberta ao credor a possibilidade de requerer a adjudicacao. O
mesmo acontecerd se a arrematacao vier a ser anulada por igual motivo” (Humberto
Theodoro Jr. Curso de Direito Processual Civil. 38 ed. n. 857. vol. II. Rio de Janeiro:
Forense, 2005. p. 264).

16. “Art. 422. Os contratantes sio obrigados a guardar, assim na conclusio do contrato,
como em sua execucdo, os principios de probidade e boa-fé.” De maneira comple-
mentar, o art. 113 do CC/2002 prevé: “Os negocios juridicos devem ser interpretados
conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebracao” (destaque do autor).

17. Veja-se, a proposito, Everaldo Augusto Cambler, Comentdrios ao Codigo Civil brasi-

leiro — Do direito das obrigacdes, n. 2.3, p. 17 e ss. In: ARrUDA Arvim, Thereza (coord.).
Rio de Janeiro: Forense, 2003. vol. III.
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aos usos e costumes”; ou a italiana, na qual o devedor e o credor devem, um
ao outro, um comportamento concordante com as regras da honestidade (art.
1.175).18

A insercao dos valores probidade e boa-fé na dogmatica civil atende ao pos-
tulado da teoria contratual moderna, que utiliza as denominadas cldusulas
gerais, ou seja, normas juridicas incorporadoras de principios éticos, orien-
tadoras das partes e do Juiz na solucao do caso concreto, autorizando-o a que
estabeleca, de acordo com aquele principio, a conduta que deveria ter sido
originariamente adotada. Para tanto, o magistrado utiliza uma técnica judicial
diversa da simples subsuncao, adequando a aplicacao da norma a circunstancia
do caso concreto."

O exercicio da probidade e da boa-fé deve estar presente, também, na gé-
nese contratual, comportando-se as partes de acordo com elas no desenvol-
vimento das negociacdes e na formacdo do contrato (art. 1.337 do Codigo
Civil italiano). Logo, a honradez deve estar presente em todos 0os momentos
do estado obrigacional, de maneira a dar respaldo, inclusive, as pretensoes
de responsabilizacao pré-contratual,”® devendo ser entendido em seu sentido
objetivo, ou seja, como diretiva de conduta que preside o comportamento de
quem participa das tratativas.*!

Situada no campo das relacdes negociais, a boa-fé objetiva, portanto, quer
significar que os que ai negociam devem agir honestamente; “ou seja, nao de-
vem lesar o outro”. Alguém que negocia deve esperar do outro uma conduta
honesta, i.e., um nao deve agir com o fito de lesar o outro.?? Esse alguém deve

18. Veja-se, a proposito, Arruda Alvim Comentdrios ao Codigo Civil brasileiro, n. 2, p. 158
e ss. In: ARruDA AtviM, Thereza Alvim (coord.). Rio de Janeiro: Forense, 2009. vol. XI.

19. Cf. Ruy Rosado de Aguiar Jr. Projeto de Codigo Civil — As obrigacdes e os contratos, p.
20. Arruda Alvim (Arguicdo de relevancia no recurso extraordindrio, p. 82 ss.) giza, no
entanto, que o julgamento nao se dara com discricionariedade, mas levando em conta
os conceitos vagos encontrados na lei e os elementos fornecidos pelo caso concreto.

20. O principio da boa-fé reciproca, que impde as partes contratantes o dever de atuar
com lealdade e correcio, é apontado por Rubén S. Stiglitz e Gabriel A. Stiglitz (Res-
ponsabilidad precontractual: incumplimiento del deber de informacion, p. 9, 24) como
a origem da responsabilidade pré-contratual. No mesmo sentido, Alberto Trabucchi
Istituzioni di diritto civile, n. 281, p. 641.

21. Até a aprovacio, em janeiro de 2002, da chamada “lei de modernizacao do direito das
obrigacoes” do BGB, néo existia a previsdo da responsabilidade civil pela ruptura das
negociacdes preparatorias do contrato (§ 311, alinea 2; 241, alinea 2 e 280, I).

22. E o que parece ter sido importado do direito alemao quanto a cldusula “Treu und
Glauben” do § 157 do Codigo Civil alemio e incorporada pelo art. 113 do CC/2002,
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agir em relacao a outrem tal como desejaria que este ultimo agisse em relacao
aele.”

E nesta conduta honesta parece haver ponto fundamental em comum entre
a chamada boa-fé subjetiva e a chamada boa-fé objetiva. “Em ambas as hipo-
teses encontra-se o denominador comum de nao lesar os outros”. Por outras
palavras a boa-fé objetiva envolve a necessidade, para estar presente ou ser
reconhecida como tal, de que o destinatario da declaracao possa acreditar no
declarante, porque esse haja declarado a verdade. O que declarou disse a ver-
dade; néo teve o fito de lesar o outro. E, na boa-fé subjetiva, ignorando efetiva-
mente que nao podia adquirir, é certo que esse também nao tem a consciéncia
de poder estar lesando alguém. Em ambos os casos, é exigida a retidao e a
honestidade. Este é elemento comum a ambas as modalidades de boa-fé, sub-
jetiva e objetiva.

Podemos, doutra parte, dizer estar em pauta a boa-fé objetiva, quando se
avalia a conduta de alguém em relacao a outrem, e reciprocamente, determi-
nando esta espécie de boa-fé uma conduta essencialmente baseada na hones-
tidade (em relacao a boa-fé subjetiva, ainda que o que haja de ser identificado
seja a cognicdo ou ndo de um fato, valorativamente esse diz com a consciéncia
da licitude da pratica de um ato, no que esta implicada também a ideia de nao
ter lesado outrem; ou seja, nesta também se pode surpreender transitividade
em relacao a outrem, e esse outrem ndo é normalmente conhecido).

E, portanto, uma regra geral de conduta, especialmente prezada no campo
das relacdes negociais e contratuais; nao s6 nestas, como no que as antecede
(tratativas), como dito, e mesmo no que as sucede, inclusive depois de extinta
uma dada relacdo.

Apresenta-se a boa-fé objetiva como um arquétipo, ou standard juridico de
conduta (em relacao a qual ha expectativa de alguém por uma conduta leal e
honesta do outro, “o que ¢ exigido pela ordem juridica”; e, ainda, que essas ex-
pectativas devem ser reciprocas), de maneira tal que todos devem se adequar a
essa diretriz ética, assumida pelo direito, agindo, indistintamente, com hones-

tidade e lealdade.

Outra faceta da boa-fé objetiva que tem sido ligada ao tema é a de “elemento
identificador da funcdo economico-social” buscada pelo negocio juridico quando

ao indicar regra de hermenéutica: “Os negocios juridicos devem ser interpretados
conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebracao”.

23. Veja-se, nesta passagem, Arruda Alvim Comentdrios ao Codigo Civil brasileiro. In:
Arruda Alvim, Thereza Alvim (coord.). Rio de Janeiro: Forense, 2009. vol. XI.
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da sua celebracao, ou, nas palavras de Judith Martins-Costa,** faz a boa-fé obje-
tiva, sob esse prisma, o papel de norma ordinatoria da atencao ao fim economico-
-social do contrato, com o que se quer dizer que a nao observancia da finalidade
buscada pelo contrato (= economia da contratacdo), fere deveres de diligéncia,
boa-fé e lealdade, o que equivale a um comportamento negocial nao licito.

Destarte, apontam-se, tradicionalmente, trés funcoes relativas a clausula ge-
ral da boa-fé objetiva: “a) boa-fé como vetor hermenéutico-integrativo do contra-
to”, capaz de preencher as lacunas existentes, uma vez que algumas situacoes
— faticas e juridicas — envolvendo a contratacdo, fogem a previsibilidade dos
contratantes; “b) boa-fé como norma de criacdo de deveres juridicos”, ao lado do
dever principal (=prestacao) e deveres secundarios (= acessorios da prestacao),
os chamados deveres laterais de conduta, dentre os quais pode-se enumerar os
deveres de cuidado, previdéncia e seguranca; deveres de aviso, esclarecimento
e informacao e deveres de colaboracdo e cooperacao;” “c) boa-fé como nor-
ma limitativa ao exercicio de direitos subjetivos”, ao lado de tradicionais figuras
como a do abuso de direito, a exceptio doli,*® e a vedacao do “venire contra factum
proprium” em razao da relacdo de cooperacdo que envolve as partes contratan-
tes, e impoe deveres a elas na celebracao e execucao das prestacoes, delimitan-
do o exercicio dos seus direitos subjetivos adstritos a contratacao.

A tarefa do juiz, em relacao a boa-fé objetiva demanda que procure identi-
ficar o comportamento de uma parte em relacdo a outra, e, dever-se-a proteger
ou defender aquela que possa ter sido vitima de comportamento desleal.

Os fatos narrados neste Parecer demonstram que o Consulente agiu com
confianca, lealdade e cooperacao no cumprimento do contrato firmado com os
devedores-fiduciantes, razao pela qual, em nosso sentir, a atuacao do Consu-
lente atende aos ditames da clausula geral de boa-fé objetiva, tanto enquanto
norma criadora de deveres juridicos, quanto norma limitativa ao exercicio de
direitos subjetivos.

Além disso, os devedores-fiduciantes nao impugnaram, previamente, o va-
lor da avaliacdo livremente ajustada no contrato firmado com o Consulente,
de maneira a permitir que agora, em evidente atitude contraditéria, evoquem
o valor de mercado como paradigma para essa avaliacao, o que conduzird, tam-

24. Martins-Costa, Judith. A boa-fé no direito privado, n. 521, p. 415. Sdo Paulo: Ed. RT,
2000.

25. Cf. Menezes Cordeiro, Da boa-fé no Direito Civil, § 24.°, n. 61, p. 632 e ss. Coimbra:
Almedina, 1997. Coleccio teses.

26. Idem, § 27.°, n. 68, p. 719 e ss.
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bém por isso, a improcedéncia da acao proposta contra o Consulente, medida
que se impoe em razdo da vedacao do comportamento contraditorio — “Venire
contra factum proprium non potest”.

Deveras, dentre as funcoes relativas a clausula geral da boa-fé objetiva, en-
contramos, como anteriormente referido, a “boa-fé como norma limitativa ao
exercicio de direitos subjetivos”, vedando o “venire contra factum proprium”
em razao da relacao de cooperacao que envolve as partes contratantes e dos
deveres a elas impostos na celebracao e execucao das prestacdes, delimitando
o exercicio dos seus direitos subjetivos adstritos a contratacao.

Na verdade, o comportamento dos devedores-fiduciantes — pretender a de-
claracao de nulidade do procedimento de execucio extrajudicial e do leilao do
imovel sob o argumento da arrematacao por preco vil — mostra-se contraditorio
com a anuéncia, por eles expressa, no Instrumento Particular de Venda e Compra
de Bem Imovel, Financiamento com Garantia de Alienacdo Fiducidria de Imével
e outras avencas, datado de 26.12.2011, quanto a todas as circunstancias que
cercam o negocio juridico e que foram por eles, devedores-fiduciantes, aceitas.

Na expressao de Humberto Theodor Junior:

“Um dos grandes efeitos da teoria da boa-fé, no campo dos contratos, tra-
duz-se na vedacao de que a parte venha a observar conduta incoerente com

seus proprios atos anteriores”.?’

Veja-se, ainda, o quanto decidido pelo STF:

“Havendo real contradicao entre dois comportamentos, significando o se-
gundo a quebra injustificada da confianca gerada pela pratica do primeiro, em

prejuizo da contraparte, ndo é admissivel dar eficicia a conduta posterior”.?®

No caso em tela, todas as circunstancias negociais estao absolutamente de
acordo com a legislacao especifica, que regula a alienacao feita por eles ao
Consulente, em carater fiduciario, do imovel objeto do financiamento e que
recebeu de boa-fé a garantia oferecida, confiando que os devedores-fiduciantes
respeitassem a lei, o contrato, a funcao social da propriedade e nao articulas-
sem, de ma-fé, pretensoes descabidas e infundadas perante o Poder Judiciario.

27. Humberto Theodor Junior, O contrato e seus principios, p. 87. Rio de Janeiro: Aide,
2001. No mesmo sentido, Renan Lotufo: “o principio visa impedir a supressao do
fato proprio, porque isso provocaria uma iniquidade, pois frustraria a confianca
gerada e suas consequéncias” (Codigo Civil comentado, p. 502. Sao Paulo: Saraiva,
2004. vol. I).

28. STE RE 606798, j. 19.03.2010, rel. Min. Carmem Lucia.
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Ao anuir expressamente com o procedimento de execucao extrajudicial,
previsto em lei e no contrato, e com a avaliacdo feita em estrito respeito a essa
mesma legislacao, como podem, agora, os devedores-fiduciantes, pretender a
declaracao de nulidade desse mesmo procedimento de execucao extrajudicial
e do leilao do imovel sob o argumento da arrematacao por preco vil?

Esse comportamento, a nosso sentir, consubstancia, sem qualquer sombra
de duvida, nao somente conduta contraditoria, cuja vedacao decorre da clau-
sula geral de boa-fé objetiva, mas, também, litigancia de ma-fé no ambito do
processo, na medida em que os devedores-fiduciantes deduziram pretensao
contra texto expresso de lei, pratica expressamente tipificada pelo art. 17, 1,
do CPC.

Na hipotese em exame, ao deduzir pretensao contraria aos arts. 24, VI, e
27,88 1°e2.° 1ell, daLei9.514/1997, os devedores-fiduciantes articularam
pedidos em desacordo com o disposto no ordenamento juridico, ferindo o
principio de lealdade processual e da proibicio do comportamento contradi-
torio em sede processual, comportamento esse que merece todo o repudio dos
aplicadores do direito, como salienta Gustavo Cunha Prazeres:

“A aplicacao do principio da proibicao do comportamento contraditério
em sede processual, mais do que viavel, revela-se essencial, pois somente
com a insercao de clausula geral orientada a repudiar o comportamento des-
leal dentro do processo, mesmo nas hipdteses niao expressamente delimi-
tadas em lei, é que se podera concretizar um direito processual consonan-
te com os valores éticos, solidarios e democraticos que defluem da ordem
constitucional.”

Destarte, configurada a confianca do Consulente no estado objetivo do
negocio, o comportamento dos devedores-fiduciantes deve manter coeréncia
com seus atos pretéritos, posto que o comportamento contraditorio fere os
deveres anexos impostos pela boa-fé objetiva e configura litigancia de ma-fé no
ambito do processo, conduzindo, também por isso, a improcedéncia da acao
promovida por eles, devedores-fiduciantes.*

29. Gustavo Cunha Prazeres, Venire contra factum proprium nulli conceditur e direito pro-
cessual: a influéncia da solidariedade social no processo, n. 3.3, p. 157-158. In: Fre-
die Didier Jr. e Rodrigo Mazzei (orgs.). Processo e direito material. Salvador: Podivm,
20009.

30. Sobre o assunto, o Conselho de Justica Federal elaborou o Enunciado 362, cujo teor
¢ o seguinte: “a vedacao do comportamento contraditorio (venire contra factum pro-
prium) funda-se na protecao da confianca, tal como se extrai dos arts. 187 e 422 do
CC/2002”.
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IV.4 Os precos minimos de arrematacdo previstos em lei - Impossibilidade de
arguicdo de desconhecimento do direito - O principio constitucional da
legalidade®

Como antes referido, estabelecendo os arts. 24, VI, VIl e 27,88 1.°e 2% 1 ¢
1T, da Lei 9.514/1997, que o valor oferecido pelo imoével no primeiro leilao sera
o valor estabelecido no contrato pactuado entre as partes, enquanto que, no
segundo leilao, o valor seja igual ou maior que o valor da divida, o Consulente
nao somente indicou, para efeito de venda em publico leilao, o valor do imével
e os critérios para a respectiva revisao (item 19.2 do Instrumento Particular
de Venda e Compra de Bem Imovel, Financiamento com Garantia de Alienacdo
Fiducidria de Imovel e outras avencas), como também incluiu clausula dispondo
sobre os procedimentos de que trata o art. 27 dessa mesma lei, além de expli-
citar o procedimento de intimacao de pagamento (item 17), da consolidacao
da propriedade (item 18) e os critérios de apuracao do preco minimo de venda
dos imoveis em segundo leilao.

Nao se mostra plausivel, agora, que os devedores-fiduciantes pretendam
desdizer o quanto ajustaram e descumprir normas de ordem publica, como
se fosse possivel desconhecer o direito posto, que estabelece os critérios para
reconhecimento dos precos minimos passiveis de arrematacdo em primeiro
e segundo leiloes extrajudiciais. Vale relembrar comezinha regra de direito,
apreendida na génese dos estudos académicos:

“Art. 3.° Ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que nao a conhece”
(Lei de Introducédo as Normas de Direito Brasileiro).

Alias, o principio da legalidade, dentre as garantias constitucionais indivi-
duais, exsurge da Constituicao Federal e constitui principio basilar do Estado
Democratico de Direito, pois é de sua esséncia a subordinacdo aos ditames
constitucionais e infraconstitucionais.

O principio, consagrado no art. 5.°, II, da CF/1988, segundo o qual “nin-
guém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de lei”, deve ser entendido de maneira que “o Estado, ou o Poder Publico,
ou os administradores nao podem exigir qualquer acao, nem impor qualquer
abstencdo, nem mandar tampouco proibir nada aos administrados, senao em

virtude de lei”.3?

31. CI. texto de nossa lavra Fundamentos constitucionais do Estatuto da Cidade, n. 2.1,
p- 352-354. In: José Manoel de Arruda Alvim, Everaldo Augusto Cambler (coords.).
Estatuto da Cidade. Sao Paulo: Ed. RT, 2014.

32. Cf. José Afonso da Silva, Curso de Direito Constitucional positivo, p. 420.
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Na expressao de Pietro Perlingieri, o principio da legalidade ganha maior
relevo diante da relativizacao do juizo e precedentes jurisprudenciais, por-
quanto “a eficacia normativa do precedente reside na eficacia normativa das
regras e dos principios de direito positivo interpretados e aplicados pela
jurisprudéncia:™?

“O juiz é, sim, autonomo em relacao ao Poder Executivo, mas é submetido,
ainda que tao somente, a lei (art. 101, da CF/1988). O principio da legalidade

assume uma conotacao propria no sistema. (...)

A nocao de legalidade ¢ essencial e relativa ao sistema. No ordenamento
italiano, o juiz é vinculado a norma e nao a sua letra. A dificuldade esta na

individualizacio da normativa do caso concreto.”>*

Assim como no sistema juridico italiano, o brasileiro procura combater o
arbitrio mediante a elaboracdo das espécies normativas aprovadas de acordo
com as regras do processo legislativo constitucional, somente essas capazes de
criar obrigacoes e deveres para os individuos, como aqueles cumpridos pelo
Consulente e desrespeitados pelos devedores-fiduciantes. Na licao de Alexan-
dre de Moraes:

“Conforme salientam Celso Bastos e Ives Gandra Martins, no fundo, por-
tanto, o principio da legalidade mais se aproxima de uma garantia constitucio-
nal do que de um direito individual, ja que ele nao tutela, especificamente, um
bem da vida, mas assegura ao particular a prerrogativa de repelir as injuncoes
que lhe sejam impostas por uma outra via que nao seja a da lei, pois, como ja
afirmava Aristoteles, ‘a paixdo perverte os Magistrados e os melhores homens;

a inteligéncia sem paixao — eis a lei’.””

V. ConcLusOEsS

Com fulcro nos parametros doutrindrios e jurisprudenciais anteriormente
desenvolvidos, externamos as seguintes conclusoes:

33. Pietro Perlingieri, Perfis do Direito Civil — Introducao ao Direito Civil constitucional, n.
12, p. 20.

34. Pietro Perlingieri Perfis do Direito Civil — Introducdo ao Direito Civil constitucional, n.
28-29, p. 42-43. Trad. Maria Cristina De Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. Preve
o art. 101 da Constituicdo Italiana: “A justica é administrada em nome do povo. Os
juizes sdo sujeitos somente a lei”.

35. Alexandre de Moraes. Direito constitucional. 24. ed. n. 7, p. 41-42. Sao Paulo: Atlas,
20009.
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A mnosso sentir, os devedores-fiduciantes, ao pretenderem a declaracao de
nulidade do procedimento de execucao extrajudicial e do leilao do imdvel ob-
jeto da garantia, sob o argumento da auséncia da avalicao prévia e a configura-
cdo de preco vil na arrematacao levada a efeito por terceiro, articulam preten-
soes completamente descabidas.

Em primeiro lugar, falta aos devedores-fiduciantes interesse material e pro-
cessual quanto ao resultado dos leildes extrajudiciais. Isto porque, os arts. 24,
VI, e 27,88 1.°e 2.°, I e II, da Lei 9.514/1997, determinam que o valor ofe-
recido pelo im6vel no primeiro leilao sera o valor estabelecido no contrato
pactuado entre as partes, enquanto que, no segundo leilao, o valor seja igual
ou maior que o valor da divida.

Deveras, na sistematica implantada pela Lei 9.514/1997 nao existe a pos-
sibilidade ou a necessidade de prévia avaliacao do imoével, porquanto, por ex-
pressa previsdo na lei e exercicio da liberdade de contratar, essa avaliacao ja foi
realizada.

Resta, portanto, evidente que os devedores-fiduciantes pretendem algo con-
trario ao previsto no contrato firmado, no edital publicado e na Lei 9.514/1997,
o que denota evidente auséncia de interesse material e processual quanto ao re-
sultado econdmico dos leiloes, a uma, porque, apds a resolucao do contrato e a
consolidacdo da propriedade em nome do credor-fiduciario, com o transcurso
do prazo para purgacao da mora, o resultado economico dos leiloes somente
de maneira secunddria os efetuara, dado que receberdo, como de fato recebe-
ram, o valor que sobejou da divida; a duas, porque, ainda que fosse possivel
questionar o critério aceito pelas partes e expressamente estabelecido em lei, o
que nao é juridicamente possivel, o imovel foi arrematado, em segundo leilao,
por valor superior a “50% do valor de avaliacdo do bem”, o que afasta, definiti-
vamente, também por isso, o argumento de arrematacéo por preco vil.

Além disso, os devedores-fiduciantes nao impugnaram, previamente, o va-
lor da avaliacao livremente ajustada no contrato firmado com o Consulente,
de maneira a impedir que agora, em evidente atitude contraditdria, evoquem o
valor de mercado como paradigma para essa avaliacao.

Estando o Consulente obrigado a respeitar a lei e o contrato firmado, por
6bvio nao se mostra admissivel a tese do preco vil, pois isto deixaria ele, Con-
sulente, desprovido de providéncias necessarias a satisfacao de seu crédito.

Os fatos narrados neste Parecer demonstram que o Consulente agiu com
confianca, lealdade e cooperacao no cumprimento do contrato firmado, razao
pela qual, em nosso sentir, a atuacao do Consulente atende aos ditames da
clausula geral de boa-fé objetiva, tanto enquanto norma criadora de deveres
juridicos, quanto norma limitativa ao exercicio de direitos subjetivos.
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Os devedores-fiduciantes, ao invés, ao pretenderem a declaracao de nuli-
dade do procedimento de execucao extrajudicial e do leilao do imovel sob o
argumento da arrematacéo por preco vil, demonstram comportamento contra-
ditorio com a anuéncia, por eles expressa, no Instrumento Particular de Venda
e Compra de Bem Imovel, Financiamento com Garantia de Alienacdo Fiducidria
de Imovel e outras avencas, datado de dezembro de 2011, quanto a todas as
circunstancias que cercam o negocio juridico e que foram por eles, devedores-
-fiduciantes, aceitas.

Todas essas circunstancias negociais estdo absolutamente de acordo com a
legislacdo especifica, que regula a alienacéo feita por eles ao Consulente, em
carater fiduciario, do imovel objeto do financiamento e que recebeu de boa-fé
a garantia oferecida, confiando que os devedores-fiduciantes respeitassem a lei,
o contrato, a funcao social da propriedade e nao articulassem, de ma-fé, pre-
tensoes descabidas e infundadas perante o Poder Judiciario, consubstanciando
verdadeira litigancia de ma-fé.

Nao se mostra plausivel que os devedores-fiduciantes pretendam desdizer
0 quanto ajustaram e descumprir normas de ordem publica, como se fosse
possivel desconhecer o direito posto, que estabelece os critérios para reconhe-
cimento dos precos minimos passiveis de arrematacao em primeiro e segundo
leiloes extrajudiciais, em evidente afronta ao principio da legalidade, alicerce
basilar do Estado Democratico de Direito brasileiro.

Este é 0 nosso parecer, s.m.j.
Sao Paulo, setembro de 2014.

Pesauisas po EpiToRriAL

Veja também Doutrina

® Aexecucao extrajudicial do contrato de alienacao fiduciaria de bem imével - Exame cri-
tico da Lei 9.514, de 20.11.1997, de Manoel Justino Bezerra Filho - RT819/65, Doutrinas
Essenciais de Direito Empresarial 4/343 (DTR\2004\121);

e QO leildo extrajudicial face ao principio do devido processo legal. Os casos da Lei 9.514,
de 1997, do Dec.-lei 70, de 1966, e da Lei 4.591, 1964, de Melhim Namem Chalhub -
RePro 96/70 (DTR\1999\616); e

® Regularidade da arrematacdo - Ndo caracterizacao de preco vil, de Nelson Nery Jr,
Solugdes Prdticas de Direito 9/691 (DTR\2014\17475).

CawsLer, Everaldo Augusto. Preco vil: impossibilidade de arguicéo na alienacdo fiduciaria de bem imovel. Revista de
Direito Imobilidrio. vol. 78. ano 38. p. 277-298. Sao Paulo: Ed. RT, jan.-jun. 2015.
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STJ - REsp 1.299.866/DF - 42 T. - |. 25.02.2014 - v.u. - rel.
Min. Luis Felipe Salomao - DJe 21.03.2014 - Area do Direi-
to: Imobiliario e Registral; Civil.

LOCACAO - Fianca - Nulidade — Auséncia de outorga uxdria — Inadmis-
sibilidade - Validade de garantia prestada durante unido estavel sem a
outorga do outro companheiro — Efeitos decorrentes do instrumento for-
mal de casamento que justificam o tratamento distinto — Nao incidéncia
da Sumula 332 do STJ a hipotese em analise.

Veja também Jurisprudéncia

e RT866/274 (JRP\2007\2390), RT860/329 (JRP\2007\2346) e RDPriv 26/347 (JRP\2006\98).
e Conteudo Exclusivo Web: JRP\2005\6052.

Veja também Doutrina

® Aoutorga uxdria na unido estavel, de lolanda Regina Monteiro, RDPriv 43/260, Doutrinas
Essenciais de Familia e Sucessées 2/1211 (DTR\2010\417);
e Apontamentos sobre a unido estavel, de Tiago Bana Franco - RIASP 26/205 (DTR\2010\709); e

® Fianca prestada sem o consentimento da mulher, de Anténio Raphael Silva Salvador, Dou-
trinas Essenciais de Qbrigacdes e Contratos 5/995 (DTR\2012\1341).

REsp 1.299.866 — DF (2011/0312256-8).

Relator: Min. Luis Felipe Salomao.

Recorrente: Linea G Empreendimentos de Engenharia Ltda. — advo-
gados: Flavio Luis Medeiros Simoes e outros.

Recorrido: Carlos Levino Vilanova — advogados: Antonio Carlos Re-
boucas Lins e outros.

Ementa: Direito civil — constitucional. Direito de familia. Contrato de lo-
cacdo. Fianca. Fiadora que convivia em unido estavel. Inexisténcia de outorga
uxoria. Dispensa. Validade da garantia. Inaplicabilidade da Sumula 332 do ST].
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1. Mostra-se de extrema relevancia para a construcdo de uma jurisprudencia
consistente acerca da disciplina do casamento e da unido estdvel saber, diante
das naturais diferencas entre os dois institutos, quais os limites e possibilidades
de tratamento juridico diferenciado entre eles.

2. Toda e qualquer diferenca entre casamento e unido estdvel deve ser ana-
lisada a partir da dupla concepcao do que seja casamento — por um lado, ato
juridico solene do qual decorre uma relacdo juridica com efeitos tipificados pelo
ordenamento juridico, e, por outro, uma entidade familiar, dentre vdrias outras
protegidas pela Constituicao.

3. Assim, o casamento, tido por entidade familiar, ndo se difere em ne-
nhum aspecto da unido estavel — também uma entidade familiar —, porquan-
to nao ha familias timbradas como de “segunda classe” pela Constituicdo
Federal de 1988, diferentemente do que ocorria nos diplomas constitucionais
e legais superados. Apenas quando se analisa o casamento como ato juridico
formal e solene é que as diferencas entre este e a unido estdvel se fazem vi-
siveis, e somente em razdo dessas diferencas entre casamento — ato juridico
— e unido estdvel é que o tratamento legal ou jurisprudencial diferenciado
se justifica.

4. A exigencia de outorga uxoria a determinados negocios juridicos transita
exatamente por este aspecto em que o tratamento diferenciado entre casamento e
uniao estavel ¢ justificavel. E por intermédio do ato juridico cartordrio e solene
do casamento que se presume a publicidade do estado civil dos contratantes, de
modo que, em sendo eles conviventes em unido estdvel, hao de ser dispensadas
as vénias conjugais para a concessdo de fianca.

5. Desse modo, ndo € nula nem anuldvel a fianca prestada por fiador convi-
vente em unido estdvel sem a outorga uxoria do outro companheiro. Nao inci-
dencia da Sumula 332 do STJ a unido estavel.

6. Recurso especial provido.

COMENTARIO

ESCRITURA PUBLICA DE UNIAQ ESTAVEL
E A APLICABILIDADE DA SUMULA 332 DO STJ

SumArio: 1. Introdugdo - 2. A unido estavel como entidade familiar tutelada pelo ordenamento ju-
ridico: equiparacdo ao casamento - 3. A importancia da escritura publica perante o ordenamento
como meio de prova da entidade familiar unido estavel e o consequente registro no Registro Civil
- 4. Hermenéutica juridica da Simula 332/STJ - 5. Andlise critica do REsp 1.299.866/DF, rel. Min.
Luis Felipe Salomdo, j. 25.02.2014 e Conclusao - 6. Referéncia: 6.1.1 Fonte primaria; 6.1.2 Fonte
secundaria: 6.1.2.1 Doutrina; 6.1.2.2 Jurisprudéncia.
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1. INTRODUCAO

0O presente artigo1 tera por finalidade analisar a decisdo proferida em sede de REsp sob o nimero
1.299.866/DF cuja fundamentacio foi pela ndo admissdo da aplicabilidade da Sumula 332 do STJ
para a unido estavel.

Para tanto, primeiramente far-se-a uma analise historica e depois contemporénea a respeito da
origem da familia e do casamento para, entdo, alcancar a premissa da unido estavel.

Contudo, para nao banalizar este estudo, deve-se ter em mente que a unido estavel, como situacéo
fatica, passara a ser equiparada ao casamento quando devidamente lavrada a escritura publica
competente e o subsequente registro perante o registro civil no Livro "E". Por conta desta razao, a
unido estavel deve ser sim considerada como entidade civil, sob pena de retrocesso e engessamento
da sociedade.

Ap6s a abordagem histérica e racional, sera estudada a escritura publica e da unido estavel e os
atos de cautela do Tabelido que a lavrara. Neste esteio, ndo se pode deixar de analisar a importancia
de registrar a citada escritura publica no Registro Civil para os devidos efeitos e consequéncias
juridicas da publicidade registral.

Avancando no estudo e para evitar equivocos e a ndo oxigenacdo do sistema, sera estudada a
hermenéutica da Sumula 332 do STJ, com a consequente importancia da interpretacdo perante o
ordenamento. Analisar uma lei ou uma decisao sem a respectiva e adequada interpretacédo significa
colocar o sistema, como um todo, ao fracasso das necessidades sociais.

Apos a compreensdo dos motivos ora apresentados, serd analisado, de maneira sumaria, a integra
dos autos que originaram a citada decisdo para, entdo, serem tecidos 0s comentarios a respeito do
equivoco do julgado final.

Para permitir a analise proposta serao utilizadas as legislacées pertinentes, a doutrina e alguns
julgados. Como metodologia adota-se o dogmatico-axioldgico-indutivo.

Por fim, o presente artigo ndo pretende exaurir todos os sistemas que serdo abordados, mas sim
convidar o leitor as devidas reflexdes e debates, ensejando, com isso, na adequacao do sistema a
realidade social.

2. A UNIAO ESTAVEL COMO ENTIDADE FAMILIAR TUTELADA PELO ORDENAMENTO JURIDICO:
EQUIPARACAO AQ CASAMENTO

A sociedade é composta por trés elos principais: Estado, Familia e a Propriedade. Todos estdo vincu-
lados entre si para permitir a existéncia de um Estado Democratico.

A familia, uma das instituicdes mais antigas, reflete na uniao de pessoas por necessidades psico-
l6gicas, sobrevivéncia, desenvolvimento, protecdo, dentre outras atribuicdes, sempre tendo como
foco a sua propria razao de ser. £ por ela que se tem um dos maiores atributos da personalidade:
a identificacdo civil, tutelada pelo Estado, a qual permite conhecer uma pessoa e o seu histérico
familiar. Deste pensamento, decorre o principio, hoje um pouco flexivel, da imutabilidade do nome.

Pela existéncia da familia, como unido organizada de pessoas para a sua propria razao, é que nas-
ceram as primeiras regras do direito,? cuja funcdo, dentre outras, é regulamentar o convivio em

1. Agradeco ao amigo Marcelo Augusto Santana de Melo pelo convite realizado e ao amigo e
aluno Marcello Rennd de Siqueira Antunes pelos debates.

2. Neste sentido vide: MarTiNs Jr., J. Izidoro. Compéndio de histéria geral do direito. Livraria Con-
temporanea. 1898, p. 8; Souza, Marnoco E. Historia das instituicées do direito romano, peninsu-
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sociedade. Em decorréncia desta unido de pessoas é que surgiram, também, a preocupagdo com a
propriedade, responsavel pela sobrevivéncia e manutencdo daquelas pessoas reunidas.

Certo ainda € que a familia, de acordo com a cultura de cada povo, ia se constituindo e se orga-
nizando da melhor maneira para nao perder a sua identificacao naquele Estado, mesmo que este
fosse ainda precario.

Ainda no que concerne aos aspectos histdricos néo se verifica a existéncia de prévio registro para
o0 casamento, sendo tal figura marcada por uma solenidade diante do publico. Veja que esta sole-
nidade ja traduzia o atual principio da publicidade. Com o passar do tempo e com a evolucdo da
sociedade a prova desta publicidade passou a pertencer a lgreja, contudo, as vezes por auséncia de
certos requisitos a época, para a comprovacao do matriménio, utilizava-se da fama publica.3 Con-
tudo, hd quem doutrine no sentido de que na sociedade primitiva egipcia o casamento realizava-se
sem formalidade religiosa ou civil, dependendo apenas de inscricdo em registro publico para a
filiagéo;4 ou ainda que em Roma os tabelides escreviam boletins sobre negdcios publicos, sentencas,
nascimentos, obitos e casamentos.”

Desta forma, diante da fragilidade da publicidade e considerando a enorme presséo da Igreja em
coibir casamentos clandestinos, ou seja, sem as devidas formalidades a €poca, é que passou a ado-
tar, como marco, as solenidades necessarias para a celebracao do casamento® e, entao, constituicdo
da familia (perante a Igreja, cujo poder estd em ascensao).

Assim, com a evolugdo da sociedade e com as alteragdes Iegislativas,7 alcancou-se a atual solenida-
de para a constituicdo do casamento e, assim, uma nova constituicdo da familia.®

Depreende-se que a familia sempre se originou da unido de pessoas de maneira organizada, ndo
sendo diferente a visdo no atual Estado Democratico de Direito. Contudo, esta visdo da familia,

lar e portugués. 3. ed. Coimbra: Franca Amado Editor, 1910, p. 399, bem como nas paginas 39
e 57 quando obtempera que unido de escravos, embora ndo fosse um verdadeiro casamento,
servia para traduzir o parentesco. Ademais, vale lembrar que “"Familia € vocabulo que, em Roma,
além de outros sentidos significa: 1.° conjunto de pessoas colocadas sob o poder de um chefe
- paterfamilics... e 2.°, 0 patrimonio, paterfamilias. Ao contrario da familia moderna, baseada
no casamento do chefe que, assim funda a sua familia, a familia romana ¢ de base patriarcal...”
(Cretea Junior, José. Curso de direito romano: o direito romano e o direito civil brasileiro. 7. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1980, p. 106).

3. Sobre o assunto recomenda-se a leitura aprofundada de Souza, Marnoco E., op. cit, p. 459 e
ss. Sobre a evolugdo do casamento no ordenamento patrio vale a leitura do artigo de Dilvanir
José da Costa, A Familia nas Constituicées, RT 847/737. Sao Paulo: Ed. RT, maio 2006; Gonmio,
Segismundo Marques. Do instituto da unido estavel. RT 712/78. Sao Paulo: Ed. RT, fev. 1995;
Sitva, Assuelma Arantes da. A escritura publica de unido estavel como prova juris tantum da
parternidade: Doutrinas essenciais de Familia e Sucessdes 4/679. S3o Paulo: Ed. RT, ago. 2011.

4. Martins Jr., J. Izidoro. Op. cit., p. 52.

5. Machado, Joaquim de Oliveira. Novissima guia prdtica dos tabellides ou o notdrio no Brazil e a
necessidade de sua reforma. H. Garnier: Livreiro-Editor, 1904. p. 18.

6. Souza, Marnoco E. Op. cit., p. 459.

7. Leis Federais 4.827, de 07.03.1924, os Dec. 4.857, de 09.11.1939, Dec. 5.318, de 29.02.1940, Dec.
5.553, de 06.05.1940. Dentre outras legislacdes mais remotas.

8. Lei Federal 6.015, de 31.12.1973, sem prejuizo das Normas das Corregedorias de cada Estado.
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com o tempo, foi fragmentada sob uma analise da familia constituida pelo casamento e a familia
constituida pela unido estavel.

Para a constituicdo do casamento imperioso se faz observar uma série de requisitos legais e formais,
justamente, entre outros motivos, para se evitar um "duplo” casamento ou a uniao de pessoas eivada
de certos vicios que impediriam a formalizacdo desse relacionamento. Esses vicios podem ser alegados
tanto em sede de acao judicial, como em sede de proclama, em carater de impugnacdo administrativa.

E por intermédio da certidao expedida pelo oficial competente que se tem a prova da constituicao
da familia, quer seja pelo casamento, quer seja pela unido estavel.

Em contrapartida, nem sempre a constituicdo da familia ocorrerd, quer seja pela existéncia de vi-
cios, quer seja pelas pessoas ndo reconhecerem a importancia do registro civil e ao revés das dis-
posicdes legais ou de vontade, unem-se, assim, sem as devidas formalidades. Esta unido faz com
que se rememore a origem da familia anteriormente mencionada, cujo reconhecimento dependera
exclusivamente, na auséncia de prévia prova documental, em especial a escritura publica, de uma
sentenca judicial para a apuracao da "fama publica” e o reconhecimento da unido entre as pessoas.
Destaca-se que esta decisdo judicial ndo poderd, por auséncia de precisdo, identificar de maneira
correta a data, més e o ano da constituicdo da familia em sede de unido estavel, contudo conseguira
reconhecer nos dias atuais com efeitos anteriores o periodo em que se iniciou a familia, estabele-
cendo, no maximo, um marco ficticio para fins processuais.

Assim, a unido estavel, em que pese a recomendacao da necessidade de escritura publica para a prova
efetiva de sua constituicdo, ndo prescinde de nenhuma formalidade, restando a sua prova para o
reconhecimento judicial dos seguintes elementos: (1) convivéncia publica e duradoura, (2) desimpe-
dimentos para a celebragdo do matriménio, (3) afetividade, fidelidade, respeito e mutua assisténcia.’

Desta sorte, importante se faz apresentar as similitudes entre o casamento e a unido estavel para o
fim de demonstrar que hoje, com excecdo do regime de sucessao, cujo questionamento se encontra
sob a analise dos Tribunais péjtrios10 0 casamento e a unido estavel sdo formas igualitarias e inequi-
vocas da familia perante o ordenamento juridico."”

Para a celebracdo do casamento ¢ adotada uma série de formalidades legais, sendo que da sua
constituicao constara a devida anotagdo na certidao de nascimento das pessoas envolvidas. Assim,
quando uma pessoa apresenta a sua certiddo de nascimento, a publicidade (meramente enunciati-
va) de tal celebragdo restara ali consignada, sem prejuizo da propria certiddo de casamento.

A unido estavel também serd registrada nos assentos do Registro Civil das Pessoas Naturais, quer

seja 0 seu reconhecimento tenha ocorrido por decisao judicial, quer seja por intermédio de escritura
publica, contudo no livro ‘B2 Em contrapartida o casamento devera ser registrado no Livro "g13

9. Neste sentido vide: Dat Col, Helder Martinez. A unido estavel perante o Novo Codigo Civil. RT
818/11. Sao Paulo: Ed. RT, dez. 2003; Lei Federal 8.971, de 29.12.1994 e Lei Federal 9.278, de
10.05.1996.

10. Dentre inumeros julgados destaca-se: Agln no REsp 1.354/PB, Min. Luis Felipe Salomao, de
27.05.2011, Corte Especial do STJ.

11. Diremo, Carlos Alberto Menezes. Da unido estavel como entidade familiar. RT 667/17. vol. Sao
Paulo: Ed. RT, maio 1991.

12. Normas de Servico Cartérios Extrajudiciais, Tomo Il, Capitulo XVII do TSP, disposi¢do 1, alinea ;
6.2.1; 11, alinea a; 113 e ss.

13. Normas de Servico Cartorios Extrajudiciais, Tomo II, Capitulo XVII do TJSP, disposicéo 6.2.1.
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Em que pese as formalidades para a constituicdo da unido estavel ndo serem exigiveis, ou seja,
a existéncia de prévia habilitacdo, proclamas e etc, tem-se que, para a celebracao do contrato
de unido estavel™ por escritura publica imperioso se faz a apresentacdo de certos documentos,
como a certiddo de nascimento, para a lavratura da escritura lelinca,15 se serd adotado o nome
do companheiro,16 o regime de bens," etc, devendo, data mdxima vénia, tais documentos, serem
essenciais, também, para o reconhecimento judicial. Destaca-se que esta escritura publica devera
ser levada a registro perante o Oficial de Registro Civil de Pessoas Naturais primitivos para a devida
anotagdo na certidédo de nascimento.

Sem este registro, a escritura publica serd como um documento particular, ou seja, dependera de
chancela do Poder Judiciario para os efeitos necessarios esperados pelos conviventes.

Assim, grosso modo, em analise a seguranca juridica, tanto a constituicdo da unido estavel (por
escritura publica ou por deciso judicial), como o casamento tem o mesmo cond3o e forga probante
para a constituicdo e comprovacdo da entidade familiar, diferenciando-se, apenas e de carater
inconstitucional, a diferenca sucessoria prevista no ordenamento pé]trio,18 0 que se espera, em
curto prazo, seja declarada inconstitucional ante a violacéo ao principio da igualdade.

Neste esteio, em que pese a ordem constitucional,19 reconhecer a uniao estavel como entidade fa-
miliar e determinar que a lei facilite a sua conversdo para o casamento, 2 deve interpretar a referida
norma como sem eficacia, vez que diante da evolucédo da sociedade, a ndo equiparacao entre estas
duas entidades familiares significaria o engessamento das relacées afetivas. Um bom exemplo da
equiparacao de direitos entre conjuges e companheiros foi a evolugcdo da legislacdo quando per-
mitiu a usucapiao familiar” e a legislacdo que dispde sobre regime juridico dos servidores publicos
civis da Unido, das autarquias e das fundagées publicas federais.??

14. Neste estudo néo serd debatido se o casamento e a unido estavel sdo contratos ou nao. Para
tanto recomenda-se a leitura de: Mackaay, Ejan; Rousseau, Stéphane. Analyse Economique du
Droit. 2. édition. Dalloz: Les Editions Thémis, 2008. p. 400-430.

15. Normas de Servico Cartorios Extrajudiciais, Tomo Il, Capitulo XVII do TISP, disposicéo 113 e ss.
Por tal razdo discorda-se parcial do artigo de autoria de Décio Antdnio Erpen, O instituto da
familia e os registros publicos. RDI 53/115. Sao Paulo: Ed. RT, jul. 2002.

16. Ap 9000001-04.2013.8.26.0541, Conselho Superior da Magistratura do TJSP, j. 18.03.2014, Cor-
regedor Geral de Justica e rel. Hamilton Elliot Akel.

17. Marco, Eliane Mora. O regime condominial da unido estavel e a importancia de sua comunicacao
ao servico registral imobiliario. Doutrinas Essenciais de Direito Registral 5/341. Sao Paulo: Ed. RT,
dez. 2011. Ainda sobre a liberdade de qualquer pessoa escolher o regime de bens que melhor Ihe
convir, mesmo que néo tipificado no ordenamento patrio vide: CarvatHo Fitho, Milton Paulo de.
Codigo Civil comentado: doutrina e jurisprudéncia. In: Pewuso, César (coord.). 3. ed. rev. e atual.
Barueri: Manole, 2009. p. 1764 a 1768.

18. CC/2002, art. 1.790 e ss. Neste sentido vide ainda: Ac. j. 10.11.1994, v.u,, rel. Des. Eliseu Gomes
Torres, RJTJRS 170/296.

19. Art. 226 da CF/1988 e seus respectivos paragrafos.

20. Normas de Servico Cartdrios Extrajudiciais, Tomo II, Capitulo XVII do TJSP, disposicéo 87 e ss.
21. Art. 1.240-A do CC/2002.

22. Art. 241, paragrafo Unico, da Lei 8.112/1990.
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Nao reconhecer a equiparacdo da unido estavel como casamento, para todos os fins de direito, e
analisa-la apenas no sentido do aspecto patrimonial sucessorio e solenidade e nao como entidade
familiar para todos os efeitos obrigacionais,”® seria afrontar diretamente a entidade familiar como
ente superior e a intencdo das pessoas em sua boa-fé subjetiva.

Para evitar injusticas e imprecisées no surgimento de direitos e obrigacdes e exigir que a unido
estavel seja transformada em casamento (por facilitacdo legal) é o mesmo que fadar a faléncia o
instituto desta unido, pois ao contrario da escritura publica devidamente registrada, eventual con-
versdo de unido estavel para o casamento nado ensejard efeitos retroativos a época da constituicdo
de fato da convivéncia, acarretando, apenas, na "adocdo do regime matrimonial de bens, na forma
e segundo os preceitos da lei civil"?*

Assim, pode-se dizer que a unido estavel é equiparada ao casamento,?® quer seja em entidade
familiar, quer seja para todos os efeitos e riscos patrimoniais.

3. A IMPORTANCIA DA ESCRITURA PUBLICA PERANTE O ORDENAMENTO COMO MEIO DE PROVA DA
ENTIDADE FAMILIAR UNIAQ ESTAVEL E O CONSEQUENTE REGISTRO NO REGISTRO CiviL

Como mencionado a unido estavel poderd ocorrer: por decisdo judicial ou por escritura publica,
jamais por instrumento particular que tera o conddo apenas como meio probatdrio para a futura
decisdo judicial de reconhecimento.

Na deciséo judicial havera imprecisdo da data da constituicdo e o regime patrimonial terd que
ser o da comunhdo parcial de bens. Em contrapartida a escritura publica permitira que as partes
escolham o regime patrimonial, a adocao do nome do companheiro e fixara a data da constituicdo
da entidade familiar. J& o escrito particular valera apenas como prova documental cuja data da
unido devera ser apurada por testemunha, sendo nulo?® o regime de bens escolhidos justamente
pela auséncia da escritura publica conforme a simetria apresentada no casamento que obriga a
lavratura de escritura de pacto antenupcial para solenemente legitimar a autonomia de privada
entre as partes.

A escritura publica nada mais ¢ do que a intervencao do Estado que expressamente declara a ma-
nifestacdo da vontade das partes (autonomia privada) para constituir, modificar ou extinguir direi-
tos.?’ Assim, a escritura publica como qualquer manifestacdo de vontade podera ser revista pelo
Poder Judiciario quando eivada de vicios e mediante manifestacao dos interessados.

23. Vide: Sumula 380; STF, ADIn 4.277 e ADPF 132, Plenario, j. 05.05.2011, rel. Min. Ayres Britto, DJe
14.10.2011.

24. Normas de Servico Cartérios Extrajudiciais, Tomo II, Capitulo XVII do TISP, disposi¢cdo 87.4.
25. Vide art. 241, paragrafo unico, da Lei 8.112, de 11.12.1990.
26. Art. 166, IV, do CC/2002.

27. A manifestacdo de vontade das partes é a principal diferenca entre a escritura publica e a
ata notarial. Neste sentido vide: BranpeL, Leonardo. Teoria geral do direito notarial. 3. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2009. p. 331. Ouvera, Lourival Gongalves de. Notdrios e registradores: Lei 8.935
de 19.11.1994. Ed. Juarez de Oliveira, 2009. p. 53. Ainda neste sentido: "Ndo & univoco o ter-
mo escritura publica: anadlogo, seu sentido principal é de instrumento publico notarial, mas,
em sentido amplo, abrange ‘os instrumentos publicos da categoria dos extrajudiciais, ou civis'
(SanTos, Moacyr Amaral dos. Prova judicidria no civel e no comercial. ed. 1972, IV, p. 85) e igual-
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Esta manifestacéo de vontade é qualiﬁcada28 mediante a analise critica com base em principios e
legislagdo por um tabelido o qual possui, dentre outros, fé publica em suas atribuicoes.?

Para que o tabelido possa lavrar e exercer as suas atribuicdes ndo basta a intencdo das partes,
imperioso se faz a apresenta¢do de documentos, quer seja os tipificados na Iegisla(;ém30 quer seja 0s
exigidos pelas normas da corregedoria de cada Estado, quer seja, ainda, os livremente exigidos por
ele. Isso porque o tabelido necessita transferir a seguranca publica inerente as suas atividades.>" Por
obviedade o tabelido ndo podera exigir documentos impossiveis de serem apresentados.

A partir do momento em que o tabelido lavra a escritura publica ¢ efetivado nos livros o registro.
Este registro tera validade apenas declarativa para a producao dos efeitos desta entidade familiar
perante terceiros que saibam ou devam saber do pacto de convivéncia, cabendo, judicialmente, o
Onus da prova para os companheiros que visem atestar o conhecimento da situacao juridica sobre
esse fato.

Por outro lado, com o devido registro da escritura perante o Oficial de Registro Civil de Pessoas
Naturais ocorrera a presuncao de conhecimento de todos e, deste ato, deriva o atributo da publi-
cidade.*? Nao apenas a publicidade merece destaque nesta atuagdo, mas também: (a) a sequranca
juridica pretendida pelo sistema; (b) identificacdo das partes; (c) presuncéo relativa da legalidade do

mente os atos judiciais. Nesse sentido, destaca-se a licdo do eminente Min. Rodrigues Alckmin,
no julgamento do REsp 81.632 (Revista Trimestral de Jurisprudéncia 76/299 e ss.): 'O escrito
publico, emanado do tabelido de notas ou do escrivdo, tem a sua autenticidade assegurada
pela mesma fé publica. Sao escrituras publicas, em sentido amplo, revestidas do mesmo valor.
A questdo da validade do ato juridico por eles documentado se desloca, assim, para o dmbito
da competéncia para fazé-lo. Nao se cuida de forma, que publicos e dotados de fé publica sdo
0s escritos. Mas de saber se podia fazé-lo o serventuario que o fez. Se cabe na competéncia de
um escrivao a documentacao de determinado ato os efeitos deste ato serdo aqueles que a lei
atribua. Assim, quando se realiza um ato no processo, ou um ato de procedimento, cabe ao es-
crivao documenta-lo, ainda que dele decorra efeito como a transmissao da propriedade. Assim,
acontece com as arrematacdes e as adjudicacdes. Postos os principios, vé-se que se, como regra
geral, a competéncia para a documentac¢do de negdcios juridicos que sejam aptos a transmissao
do dominio de bens imdveis de valor superior a taxa legal cabe a tabelides de notas, tal regra
nao se reveste de natureza absoluta e comporta excegdes relativas a atos juridicos admitidos
em procedimentos judiciais." (Conselho Superior da Magistratura TJSP na ApCiv 013296-0/0, j.
04.05.1992, rel. Des. Dinio de Santis Garcia e Corregedoria Geral de Justica - ApCiv 9000001-
15.2013.8.26.0602, j. 18.03.2014).

28. Sobre a qualificacdo e exame vide, dentre outros: Lopes, Miguel Maria de Serpa. Tratado dos
registros publicos. vol. Il, Ed. Basilia Juridica, 1996, p. 408.

29. TrasuccHl, Alberto. Istituzioni di direito civille. 3. ed. Dr. Francesco Montuoro Editore, 1946. p.
188/189.

30. Dec. 93.240, de 09.09.1986.

31. Vide: art. 7.°, pardgrafo Unico, da Lei 8.935, de 18.01.1994. Sobre as atividades notarias impor-
tante a leitura de: BranpeLu, Leonardo. Teoria geral do direito notarial. 3. ed. Sdo Paulo: Sarai-
va, 2009 e Ouvera, Lourival Gongalves de. Notdrios e registradores: Lei 8.935 de 19.11.1994. Ed.
Juarez de Oliveira, 2009. p. 63.

32. Vide: CarvatHo, Afranio de. Instituicées de direito privado. Rio de Janeiro: Forense, 1980. p. 395
e ss.
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ato; (d) atuacdo diligente e prudente do Oficial e (e) assegurar a regularidade formal do ato com a
autenticidade inerente. >

Isso porque o ato de registro perante o Registro Civil dard a publicidade inerente ao ato praticado
em virtude de ter sido lavrado por um oficial competente com fé publica, traduzindo a seguranca
esperada do ato praticado.34

Para o caso do registro da escritura publica de unido estavel tem-se que o seu registro é constitutivo
em relagdo a data da constituicdo (data do registro e ndo a data declarada pelas partes a respeito do
inicio da unido estavel) da entidade familiar e declaratéria em seu contetido, uma vez que a simples
unido, como fama publica, bastara para a constituicao deste ente familiar. A comunicacao pelo
tabelido ao registro civil onde as partes nasceram serd para fins de registro naquele(s) assentol(s)
dando, assim, publicidade declarativa®® da constituicio do ente familiar daquelas pessoas certas.
Situacdo esta que nao seria diferente caso o reconhecimento ocorresse por deciséo judicial.

Por ser lavrada por um Tabelido, munido de fé pUinca,36 0s atos por ele lavrados serdo considerados
documentos publicos munidos pela presuncao relativa de veracidade, por isso, que lavrar uma es-
critura publica de unido estavel é ter a prova necessaria para se tornar um sujeito passivel de todos
os direitos inerentes a entidade familiar, sem que com isso seja necessaria a provocacao do Poder
Judiciario para a sua declaracéo.

Outro argumento para equiparar a unido estavel ao casamento ¢ a simetria entre a habilitacdo no
casamento e a lavratura de escritura publica na unido estavel. No primeiro caso a dupla qualificagdo
passa pelo crivo do Ministério Publico enquanto na uniéo estavel a primeira qualificacéo fica a crité-
rio do tabelido de notas, agente publico com as mesmas obrigacdes e fé publica que por equivalén-
cia detém o membro do parquet para dirimir sobre a possibilidade ou ndo do pacto de convivéncia.

4. HERMENEUTICA JURIDICA DA SUMULA 332/STJ

A interpretacdo ¢ de suma importancia, pois dela se extrai o contetudo de uma palavra, de uma
frase ou de uma ideia, permitindo desta forma a comunicac¢do e a compreenséo do almejado. Uma
interpretacdo errbnea pode gerar conflitos e, desta forma, incidéncia em erro.

Interpretar muitas vezes consiste ndo s6 em extracao de contetido, mas também de atribuir con-
ceitos a expressdes abstratas que o legiferante infere na norma juridica. A interpretacdo fornece
além do material de confronto para as hipdteses legais, também pontos de referéncias para a com-
paragdo. Por isso, correto dizer que para uma perfeita interpretacdo deve-se entender a esséncia
do instituto.’

33. Amorim, Sebastido Luiz e outro. Aspecto da escritura publica. RD/ 1/27. Sao Paulo: Ed. RT, jan.
1978. p. 27.

34. Lopes, Miguel Maria de Serpa. Tratado dos registros publicos. Ed. Basilia Juridica, 1996, vol. Il, p.
18-21.

35. Neste sentido: CarvaHo, Afranio de. Instituicées de direito privado. Rio de Janeiro: Forense, 1980,
p. 389. Sobre o estado civil e o registro civil: Lopes, Miguel Maria de Serpa. Tratado dos registros
publicos, Ed. Basilia Juridica, 1996, vol. Il, p. 21-25.

36. Vide arts. 215 e 217 do CC/2002 e art. 364 do CPC.

37. Sobre a "esséncia” vide Lourival Vilanova. Sobre o conceito do direito. Recife: Imprensa Oficial,
1947. p. 64-67. In: Diniz, Maria Helena. Compéndio de introdugdo & ciéncia do direito. Sdo Paulo:
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Desta forma, temos que "a tarefa da interpretacdo ¢ fornecer ao jurista o conteudo e o alcance
(extensao) dos conceitos juridicos. A indicagdo do contetdo é feita por meio duma definicdo, ou
seja, pela indicacdo das conotagdes conceituais... a indicagdo do alcance (extensio) ¢ feita pela
apresentacdo de grupos de casos e casos individuais que sdo de subordinar, quer dizer, subsumir,
ao conceito juridico".38 E fazer a conexdo entre o sentido e o fim, observando a ética, repercussao
social e 0s interesses em questdo.

A interpretacdo possui dois sentidos: um externo e um interno. O primeiro consiste numa forma de
extracdo de contetdo e alcance da norma juridica. O segundo compreende em apreender o sentido
dos preceitos juridicos ou melhor a compreensao do conteudo material.

Assim, vale a assertiva de que a interpretacao juridica consiste em atribuir formas representativas
como fontes de valoragdo da ordem juridica. A interpretacéo juridica ndo é apenas interpretar a
norma juridica abstrata, mas também todas as condutas e circunstancias juridicamente relevantes.
Tem-se como juridicamente relevante o que se encontra no mundo juridico, ou seja, um fato /ato
sensu que gerara efeitos juridicos, haja vista a sua normatizacao pelo legislador.

Nao obstante, ndo se pode deixar de ater-se a um fato importantissimo: a interpretagdo juridica
ndo pode ser tendenciosa, ou seja, por mais que seja necessario um caso concreto ou abstrato para
a solucdo de problemas, deve esta interpretacdo ser racional, imparcial e com conectividade ao fim
descrito naquilo que se dd a interpretacdo. Deve-se sempre analisar o almejado com base no todo,
no conjunto de valores.

Por tal razdo até para que se possa aplicar a Sumula 332%
nhecer os precedentes que a fundaram.

do Colendo STJ, importante se faz co-

A mencionada sumula foi publicada em 13.03.2008 época em que ja existente a unido estavel, con-
tudo néo téo equiparavel a entidade familiar. Era um momento de evolugdo do sistema no ano em
que o Cadigo Civil fazia cinco anos de vigéncia.

Os precedentes principais que geraram a citada sumula foram no seguinte sentido:

1) REsp 832.669/SP, AgRg no REsp 540.817/DF, REsp 436.017/RS, REsp 329.037/SP: a falta da outor-
ga uxdria invalida a fianga por inteiro e o conjuge que assinou sem a outorga do outro n&o possui
legitimidade para arguir esta invalidade. Para estas duas decisdes o Superior Tribunal careceu de
fundamentacdo, restringindo o voto a mencéo de outras decisoes.

2) REsp 860.795/RJ, REsp 604.326/SP (com o acréscimo pela nulidade e ndo anulabilidade), REsp
351.272/SP, REsp 281.818/SP (ainda que omitida a condicdo de casado): Nao admissibilidade que um
conjuge preste fianca sem a anuéncia do outro, “isso porque nao se admite que qualquer dos conjuges
preste fianga sem autorizacdo do outro, sob pena de o ato se tornar nulo de pleno direito, sendo certo
afirmar que a nulidade é tal que nao se limita apenas a meacgdo da mulher, alcancando também a do
cOnjuge virago" Assim, também néo restou esclarecida em carater de fundamentacéo tal posicéo.

Saraiva, 2014, p. 45. Larenz, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Trad. José de Sousa e Brito
e José Antonio Veloso. 2. ed. Fundacao Calouste Gulbenkian: Lisboa, 1969. p. XIII. AmarAL, Fran-
cisco. Direito Civil introdugdo. 2. ed. aum. e atual. Renovar: Rio de Janeiro, 1998, p. 83. MIRANDA,
Custddio da Piedade Ubaldino. Interpretacdo e integracdo dos negdcios juridicos. Sao Paulo: Ed.
RT, 1989.p. 130 e ss.

38. Enaisc, Karl. Introdugdo ao pensamento juridico. 3. ed. Trad. e prefacio de J. Baptista Machado.
Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1964. p. 102. Destaque no original.

39. "Afianca prestada sem autoriza¢do de um dos conjuges implica a ineficacia total da garantia."
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3) REsp 772.419/SP, REsp 525.765/RS, REsp 304.179/SP: falta da outorga uxdria invalida a fianca
por inteiro; 0 conjuge que assinou sem a outorga do outro ndo possui legitimidade para arguir esta
invalidade; nulidade relativa; legitimidade conjuge e herdeiros. A fundamentag¢do ficou restrita a
mencao de acordaos.

4) REsp 265.069/SP, REsp 94.094/MS e RE 70.760: nula a fianca sem a outorga do conjuge com
a fundamentacdo no art. 235, Ill, do revogado Codigo Civil de 1916 que proibia expressamente o
marido ser fiador sem a outorga da esposa, independentemente do regime de bens.

Assim, diante das premissas trazidas, depreende-se que tanto o STF como o STJ pacificaram o en-
tendimento ensejador da simula em analise sob a 6tica legal, pois, enquanto vigente, o Cédigo Civil
revogado tinha disposicao expressa sobre a vedacao de um dos conjuges ser fiador sem a anuéncia
do outro. Verifica-se que o legislador pretendeu com esta disposicdo a protecdo patrimonial dos
conjuges ante a assuncdo de responsabilidades como garantidor.

Contudo, como também mencionado, a sumula foi publicada em 13.03.2008, ou seja, ja na vigéncia
do atual Cddigo Civil e € certo que o citado dispositivo do Cédigo de 1916 foi reproduzido na atual
legislacdo nos termos do art. 1.647, lll, porém com uma alteracdo: a outorga ndo sera necessaria se
o regime de bens for o da separagdo absoluta.

A fianca é um contrato acessorio que tem por finalidade garantir o adimplemento de uma obriga-
cdo. Por mais que o vinculo seja pessoal, a execuc¢do recaira sobre o patrimc‘)nio.40 Isso implica con-
cluir que o legislador manteve a esséncia do Cdédigo Civil de 1916 em visar a protecao patrimonial
dos conjuges, uma vez que, dentre outros efeitos inerentes a fianga, o fiador tem o risco de ndo estar
protegido pelo instituto do bem de familia.

31

5. ANALISE cRriTicA bo REsp 1.299.866/DF, REL. MIN. Luis FELIPE SALOMAO, J. 25.02.2014

£ ConcLusio

Para a perfeita e completa compreenséo do julgado proferido pelo Min. Luis Felipe Salomdo no REsp
1.299.866/DF, necessario se faz a analise de todo o processo judicial, desde a sua origem. Assim, sera
permitido tecer as criticas propostas no presente estudo com a fidelidade préxima a do julgador,
evitando, com isso, analise descredenciada da realidade fatica.

Durante a tramitacdo de um processo de execucdo decorrente do inadimplemento de aluguel, a
exequente obteve éxito em penhorar os bens de uma das fiadoras. Desta sorte, em 07.10.2008 foram
opostos perante a décima primeira vara civel da circunscricdo especial judiciaria de Brasilia/DF os
competentes Embargos de Terceiro sob a seguinte alegagdo: (1) os bens penhorados pertencem a
pessoa estranha ao processo; (2) os bens penhorados foram adquiridos durante a constancia de
unido estavel com uma das fiadoras e (3) a época em que a devedora figurou como fiadora a unido
estavel ja existia, sendo certo que o embargante ndo outorgou a sua anuéncia, juntando para tanto
a escritura publica desta entidade familiar.

Destaca-se que no contrato de locagdo a fiadora supra constou como divorciada e que a unido
estavel fora constituida perante o cartério de notas antes da locagao.

Observado o contraditorio, adveio a sentenca julgando extinto o processo sem resolucdo do mérito
por entender que ante o infimo valor a ser penhorado a meagao estaria protegida.

40. Pontes be Miranpa, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Borsoi, 1972. t. XLIV. p. 91,
93. Monrero, lolanda Regina. A outorga uxéria na unido estavel. Doutrinas Essenciais Familia e
Sucessées. 2/1211. Sao Paulo: Ed. RT, ago.-2011.
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Em primeira analise ja se constata o equivoco nos autos: ndo fora enfrentado pelo magistrado de
primeira instancia a argumentacdo da tutela dos conviventes em respeito a Sumula 332 do STJ, bem
como independente do valor a ser penhorado a meagdo encontrou-se em risco.

Devidamente opostos os embargados de declaracao adveio a decisao reconhecendo o equivoco da
decisdo para o fim de excluir a meacdo do embargante, pois este ndo figurou como fiador e, por
consequéncia devedor, no contrato objeto de execucédo. No que diz respeito a outorga do convivente
para prestar fiangca o magistrado refutou a argumentacgao, pois a fiadora se apresentou como divor-
ciada, ndo cabendo ao credor a investigagdo da vida particular. Diante disto a sentenca foi mantida.
Intimado, o prejudicado apresentou o seu recurso de apelacdo, sendo que, apos a observancia do
contraditério e da ampla defesa, os autos foram remetidos ao Tribunal de Justica do Distrito Federal e
Territérios cuja decisdo foi no sentido de acolher o recurso de apelacdo reconhecendo que a aplicabi-
lidade do art. 1.725 do CC/2002 e determinando que a fianga sem a outorga do companheiro é nula.
Em sua fundamentacédo a 4.2 Turma Civel do citado Tribunal, sob a relatoria do Desembargador Cruz
Macedo entendeu que: (1) nos termos dos precedentes do STJ o fiador ndo pode alegar a nulidade
da fianca pela auséncia da outorga, contudo o convivente pode (ou seja, quem ndo deu causa a
nulidade); (2) A unido estavel adota, como regra, o regime de comunh3o parcial de bens, nos termos
do art. 1.725 do CC/2002 e, por esta razéo, nio pode a companheira dispor dos seus bens ou prestar
fianca sem a anuéncia do companheiro.

Vale notar que no citado acdrdao, ao traslar a jurisprudéncia vinculada ao tema, ndo colaciona
jurisprudéncias que envolvam a unido estavel, mas sim a expressdo “conjuge” cujo uso ¢ adotado
para o casamento.

Assim, concluiu o citado acdrddo pelo provimento ao recurso, determinando a aplicabilidade dos
arts. 1.725 e, principalmente, 1.647, Ill, ambos do CC/2002, para a unido estavel.

Inconformada com esta decisdo e aposto a negativa a respeito dos embargos de declaracdo opostos,
a locadora, entéo exequente, apresentou o recurso especial competente aduzindo que nao se trata
de simples auséncia da outorga uxoria do companheiro, mas também pela omissdo da fiadora que
se qualificou como divorciada, omissao esta que violaria os preceitos da boa-fé objetiva. Destarte,
pleiteia a reforma da decisdo proferida em sede de Tribunal de Justica para o fim de restabelecer a
sentenca de primeira instancia ante a omissao dolosa do estado civil.

Frisa-se que ndo foi questionado em sede de recurso especial se a Simula 332 do STJ seria aplicavel
a uniao estavel, como entendeu o Tribunal de Justica.

Observado o contraditdrio, os autos foram remetidos ao Colendo STJ e distribuidos sob o numero
1299866 (2011/0312256-8) para a Quarta Turma, sob a relatoria do Min. Luis Felipe Saloméo.
Analisado os autos, a decisao proferida em sede de Tribunal de Justica foi reformada por unanimi-
dade, sob a seguinte fundamentagao, nos termos do voto do Ministro relator:

1) a doutrina majoritaria e o Ministro relator sdo defensores da inconstitucionalidade do art. 1.790
do CC/2002, por tratar de maneira diferenciada o casamento e a unido estavel, bem como por tratar
de maneira discriminatéria os filhos;

2) o que se afirmou foi a auséncia de superioridade familiar do casamento e n3o a coincidéncia da
uniao estavel com esse instituto;

3) a unido estavel ndo é semelhante ao casamento, pois se assim pretendesse o legislador teria
acostado na Constituicdo e ndo a facilitacdo de sua conversdo, por isso, de sua fragilidade no siste-
ma e a menor seguranca juridica;

4) 0 casamento é ato juridico solene e entidade familiar;

5) enquanto entidade familiar a unido estavel ndo difere do casamento; restando a diferenca ape-
nas quando se analisa o casamento como ato solene e publicidade, o que justifica o tratamento
diferenciado e, por isso, é que se justifica a desnecessidade da vénia conjugal para a fianca;
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6) a escritura publica de unido estavel ndo é ato constitutivo, mas sim prova de uma situacéo fatica
que nao se sabe ao certo quando comeca e quando termina;

7) a unido estavel ndo altera o estado civil e que qualquer contratante teria que percorrer todos 0s
cartorios de notas para descobrir se houve ou ndo a lavratura de tal escritura.

Eis o breve resumo dos fatos e das fundamentacées que conduziram a decisao que ora se funda-
mentara em sentido diverso.

No que diz respeito a inconstitucionalidade do art. 1.790 do CC/2002 encontra-se com acerto o
Ministro relator. Isso porque a Constituicdo Federal ndo permite este tratamento diferenciado entre
a unido estavel e o casamento, pois aquele foi elevado em nivel de entidade familiar como este.

Contudo, nos demais aspecto ndo se pode concordar. Conforme anteriormente abordado, a origem
da familia foi com a fama publica e, somente apds a exigéncia da Igreja é que os registros passaram
a ali serem efetuados. Com a queda do poder da Igreja fora criado o sistema de registro civil.

Com a evolucdo da sociedade, ante a fragilidade do sistema, verificou-se a necessidade de se tra-
duzir maior seguranca para a relacao que envolvia a entidade civil (vinculada as pessoas), por isso,
a solenidade do casamento.

Ocorre que, nos termos atuais, inegdvel que o sistema pode ser falho tanto em se tratando de unido
estavel, como no casamento. Logico que para aquela € mais facil a fraude do que para esta, por
iss0, 0 sistema vem se aperfeicoando e o Poder Judiciario se encontra cada vez mais preparado para
estas situacdes.

Assim, a unido estavel quando documentada por simples contrato escrito ou por escritura publica
ndo registrada no registro civil terd o condao de produzir provas perante o Poder Judiciario o efetivo
reconhecimento da entidade familiar. Em contrapartida, se lavrada por escritura publica e registrada
no registro civil de nascimento (livro E) com a respectiva anotaco na certiddo de nascimento, pelos
efeitos da publicidade registral, devera para todos os efeitos ser equiparada ao casamento.

Imperioso destacar o entendimento de que a escritura publica dara publicidade, em sua lavratura,
do ato praticado e o registro no registro civil dara duplo efeito: (1) constitutivo em relacio a data e
(2) declaratéria em relagdo ao conteudo.

Vale ainda lembrar que a Constituicdo é de 1988, momento este em que a unido estavel fora re-
conhecida, por isso, da facilitacdo de sua converséo ao casamento. Contudo, nos dias atuais este
entendimento classista ndo podera prevalecer, justamente pelo atual estado da sociedade, por isso,
que, como mencionado pelo Ministro relator, ndo ha que se falar em superioridade do casamento
em relagdo a unido estavel.

No que diz respeito a solenidade, em que pese a auséncia dos proclamas, o Tabelido, ao lavrar a es-
critura publica de unido estavel, devera adotar as mesmas cautelas legais referentes ao casamento,
sob pena de causar inumeras entidades familiares o que ainda ndo € reconhecido em nosso sistema.

Assim, a solenidade nao pode prevalecer sobre a realidade social, devendo ser atribuido o valor
inerente a norma nos termos da evolucédo da sociedade.

Diante desta premissa € mister reconhecer a unido estavel como entidade civil, sob pena de convi-
ventes terem as qualificacdes diferentes da realidade, o que podera ensejar em eventuais discussées
de fraudes por "omissao" nas informagées, o que violaria expressamente a boa-fé, por forca dos
arts. 113, 187 e 422 todos do CC/2002, tio tutelada em nosso ordenamento desde Ulpiano, quando
assim instituida: Viver honestamente, dar a cada um o que € seu e nao prejudicar o proximo.

0 fato € tao controverso e mal definido que alguns registradores devolvem os titulos quando se
encontra a qualificacdo das pessoas como em unido estavel. Esta postura deve ser revista, sob pena
de se comprometer a seguranca juridica dos comparecentes no ato que devem ter como norte a
Constituicdo vigente e todos os seus postulados.
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Nao € por mais, ainda, que se a unido estavel pode causar inseguranca no ordenamento, a extincdo
do casamento também. Inumeros sdo 0s casos em que as pessoas casadas acabam se separando
de fato, ndo formalizando a extin¢do desta sociedade, e, no tempo, constituem outra familia. Esta
inseguranca também coloca o instituto do casamento em cheque e ensejaria na injusta aplicacdo
da sumula ora comentada.

Por derradeiro, vale lembrar que o inc. Ill do art. 1.647 do CC/2002 esta geograficamente situado no
Titulo Il (Direito Patrimonial), Subtitulo | (Do Regime de Bens entre os Conjuges), Capitulo | (Dispo-
sicoes Gerais), 0 qual também ¢é aplicado & unido estavel, quer seja diante da vontade expressada na
escritura publica, quer seja por forca do art. 1.725, também do aludido Cédigo.

Esta analise geografica néo foi enfrentada pelo Colendo STJ e, de fato e de direito, merecia ter sido
enfrentada, isso porque o regime de bens nada mais € do que a disposicao patrimonial e, nenhuma
pessoa, sobre 0 manto da entidade familiar, pode colocar o patrimoénio em risco.

Demonstrando o avanco do sistema, o direito previdenciério ja em 1990 equiparou a unido estavel
ao cénjuge.41

Desta sorte, imperiosa se faz a revisdo da entidade familiar unido estavel para o fim de equipara-la
ao casamento® e o seu reconhecimento como entidade civil com o respectivo registro no registro
civil e a devida anotagdo na certiddo de nascimento. Por tais premissas, discorda-se da decisdo
proferida tanto em primeira instancia, como em sede de Superior Tribunal, devendo a Sumula 332
do STJ também ser aplicada para a unido estavel.
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ACORDAO - Vistos, relatados e discutidos estes autos, os ministros da 4.* T.
do STJ acordam, na conformidade dos votos e das notas taquigraficas a seguir,
por unanimidade, dar provimento ao recurso especial, nos termos do voto do Sr.
ministro relator. Os Srs. Ministros Raul Aratjo (presidente), Maria Isabel Gallotti,
Antonio Carlos Ferreira e Marco Buzzi votaram com o Sr. ministro relator.

Brasilia, 25 de fevereiro de 2014 (data do julgamento) — LUIS FELIPE SALO-
MAO, relator.

REsp 1.299.866 — DF (2011/0312256-8).

Relator: Min. Luis Felipe Salomao.

Recorrente: Linea G Empreendimentos de Engenharia Ltda. — advo-
gados: Flavio Luis Medeiros Simoes e outros.

Recorrido: Carlos Levino Vilanova — advogados: Antonio Carlos Re-
boucas Lins e outros.

RELATORIO — O Sr. Min. Luis Felipe Salomao (relator): 1. Carlos Levino Vi-
lanova opds embargos de terceiro em face de Linea G Empreendimentos de En-
genharia, aduzindo que a embargada/exequente firmara contrato de locacdo de
imovel comercial com Valdemir Ribeiro Martins, figurando Esther Costa Rebello,
entdo executada, como fiadora. Diante do inadimplemento das parcelas mensais
relativas a dezembro de 2006 a novembro de 2007, a embargada/exequente ajuizou
execucao contra esta, tendo sido penhorado o imével onde o embargante residia
com a executada/fiadora.

Nos embargos de terceiro, o embargante sustentou, fundamentalmente, a nuli-
dade da fianca em razao da falta de outorga uxoria, pois convivia em uniio estavel
com a fiadora desde 1975. Na mesma linha, pretendia a anulacdo da constricao
que recaiu sobre o imovel do casal.

O Juizo de Direito da 11.* Vara Civel da Circunscri¢ao Especial Judiciaria de
Brasilia/DF julgou extintos os embargos (f.).

Porém, a sentenca foi reformada em grau de apelacéo, em razao da falta de ou-
torga do embargante a fianca prestada pela executada:

“Processo civil. Embargos de terceiro. Execucdo de encargos locaticios. Fiador.
Uniao estdvel. Outorga uxoria. Auséncia. Nulidade da fianca.

1. Nos termos do art. 1.725 do CC/2002, aplica-se a unido estavel o regime de
comunhao parcial de bens. Por essa razao, nao pode a companheira dispor de seus
bens, ou prestar fianca sem anuéncia de seu companheiro.

2. E nula a fianca prestada sem a outorga uxoéria do conjuge/companheiro da
fiadora.

3. Recurso provido” (f.).
Opostos embargos de declaracio (f.), foram eles rejeitados (f.).

Sobreveio recurso especial apoiado na alinea ¢ do permissivo constitucional,
no qual alegou a recorrente a validade da fianca recebida sem outorga uxoria, por-
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quanto seria impossivel o credor saber que a fiadora vivia em unido estavel com
seu companheiro.

A recorrente sustentou, ainda, que a fiadora, no contrato levado a juizo, deve
responder pelas dividas de locacido até a efetiva entrega das chaves, tal como pre-
visto no contrato.

Contra-arrazoado (f.), o especial foi admitido (f.).

E o relatério.

REsp 1.299.866 — DF (2011/0312256-8).

Relator: Min. Luis Felipe Salomdo.

Recorrente: Linea G Empreendimentos de Engenharia Ltda. — advo-
gados: Flavio Luis Medeiros Simoes e outros.

Recorrido: Carlos Levino Vilanova — advogados: Antonio Carlos Re-
boucas Lins e outros.

Ementa: Direito civil — constitucional. Direito de familia. Contrato de lo-
cacdo. Fianca. Fiadora que convivia em unido estavel. Inexisténcia de outorga
uxoria. Dispensa. Validade da garantia. Inaplicabilidade da Stimula 332 do ST]J.

1. Mostra-se de extrema relevancia para a construcdo de uma jurisprudéncia
consistente acerca da disciplina do casamento e da unido estdvel saber; diante
das naturais diferencas entre os dois institutos, quais os limites e possibilidades
de tratamento juridico diferenciado entre eles.

2. Toda e qualquer diferenca entre casamento e unido estdvel deve ser ana-
lisada a partir da dupla concepcao do que seja casamento — por um lado, ato
juridico solene do qual decorre uma relacao juridica com efeitos tipificados pelo
ordenamento juridico, e, por outro, uma entidade familiar, dentre vdrias outras
protegidas pela Constituicdo.

3. Assim, o casamento, tido por entidade familiar, nao se difere em nenhum
aspecto da unido estavel — também uma entidade familiar —, porquanto ndo
hd familias timbradas como de “segunda classe” pela Constituicdo Federal de
1988, diferentemente do que ocorria nos diplomas constitucionais e legais supe-
rados. Apenas quando se analisa o casamento como ato juridico formal e solene
€ que as diferencas entre este e a unido estdvel se fazem visiveis, e somente em
razdo dessas diferencas entre casamento — ato juridico — e unido estavel € que o
tratamento legal ou jurisprudencial diferenciado se justifica.

4. A exigéncia de outorga uxoria a determinados negocios juridicos transita
exatamente por este aspecto em que o tratamento diferenciado entre casamento e
unido estdvel ¢ justificavel. E por intermédio do ato juridico cartordrio e solene
do casamento que se presume a publicidade do estado civil dos contratantes, de
modo que, em sendo eles conviventes em unido estdvel, hao de ser dispensadas
as vénias conjugais para a concessdo de fianca.
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5. Desse modo, ndo ¢ nula nem anuldvel a fianca prestada por fiador convi-
vente em unido estdvel sem a outorga uxoria do outro companheiro. Nao inci-
dencia da Stumula 332 do ST] a unido estdvel.

6. Recurso especial provido.

VOTO - O Sr. Min. Luis Felipe Salomdo (relator):

2. A controvérsia analisada pelo TJDFE e que foi devolvida a esta Corte, consis-
te em saber se ¢ valida a fianca prestada durante uniao estavel, sem a outorga do
outro companheiro.

Registro o teor da Stimula 332 do ST]J, editada depois de varios precedentes que
analisaram a questao — sempre no ambito do casamento:

“Sumula 332: A fianca prestada sem autorizacao de um dos conjuges implica a
ineficacia total da garantia”.

3. De fato, ja é conhecida a posicdo defendida pela majoritaria doutrina — e por
mim abracada em mais de uma oportunidade nesta Casa — acerca da inconstitucio-
nalidade do art. 1.790 do CC/2002, seja porque confere tratamento diferenciado
entre casamento e unido estavel em matéria na qual se mostra injustificavel tal
distin¢do, seja porque, a proposito de disciplinar de modo diverso os dois institu-
tos, acaba, de forma canhestra, conferido tratamento discriminatorio aos filhos, a
depender se sio nascidos de casamento ou de unido estavel, o que conflita frontal-
mente com o art. 227, § 6.°, da CF/1988.

O tema ja foi submetido a Corte Especial, mas esta ndo conheceu do inci-
dente por questdes formais de admissibilidade (AgIn no REsp 1135354/PB, Corte
Especial, j. 03.10.2012, rel. Min. Luis Felipe Salomao, rel. p/ acérdao Min. Teori
Albino Zavascki).

Posteriormente, outros dois recursos foram afetados para a Corte Especial:
AgIn no REsp 1291636/DFE, 4.* T., j. 11.06.2013, rel. Min. Luis Felipe Salomao;
AgIn no REsp 1318249/GO, 4.* T., j. 11.06.2013, rel. Min. Luis Felipe Salomao,
que pendem de julgamento.

O tema recebeu crivo positivo de repercussao geral no STF:

“Unido estavel — Companheiros — Sucessao — Art. 1.790 do CC/2002 — Compa-
tibilidade com a Constituiciao Federal assentada na origem — Recurso extraordina-
rio — Repercussao geral configurada. Possui repercussao geral a controvérsia acerca
do alcance do art. 226 da CF/1988, nas hipoteses de sucessdao em unido estavel
homoafetiva, ante a limitacdo contida no art. 1.790 do CC/2002” (Repercussio
Geral no RE 646721, j. 10.11.2011, rel. Min. Marco Aurélio).

3.1 Nessa esteira, cumpre para logo ressaltar, todavia, que nunca foi afirmada
a completa e inexoravel coincidéncia entre os institutos da uniao estavel e do ca-
samento.

Na verdade, apenas se afirmou que ndo hd superioridade familiar do casamento
ou predilecdo constitucional por este.
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Nesse ponto, é bem verdade que, parte da doutrina — no que foi seguida, em
alguma medida, pela jurisprudéncia — tenta justificar eventual tratamento diferen-
ciado dado as unides estdveis, comparativamente ao casamento, acionando-se a
parte final do art. 226, § 3.°, da CF/1988, verbis:

“Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o ho-
mem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversao em
casamento”.

Afirma-se que unido estavel e casamento sdo entidades distintas, pois, caso se
tratassem de entidades idénticas, néao teria a Constituicao previsto a possibilidade
de conversdo da unido estavel em casamento.

O mencionado dispositivo constitucional, segundo penso, consubstancia ape-
nas uma formula de facilitacio da conversdo. A unido estavel pode — se assim
desejarem os conviventes — converter-se em casamento. Cuida-se de comando di-
recionado ao legislador ordindrio e aos agentes publicos para que, se for o desejo
dos companheiros, ndo embaracem a conversao da uniao estavel em casamento.

Penso que a parte final do § 3.° do art. 226 da CF/1988 ¢é simples constata¢éo
de que, natural e faticamente, em razdo da informalidade dos vinculos, a uniao
estavel é mais fragilizada que o casamento e, por isso mesmo, propicia menos se-
guranca aos conviventes.

Assim, é tao somente em razdo da natural inseguranca e fragilidade dos vin-
culos existentes na unido estavel, que a lei deve facilitar sua conversdo em casa-
mento, ciente o constituinte origindrio que é pelo casamento que o Estado melhor
protege a familia.

3.2 Na verdade, o que se mostra relevante para a construcdo de uma jurispru-
déncia consistente acerca do tema é saber, diante das naturais diferencas entre os
dois institutos, quais os limites e possibilidades de tratamento juridico diferencia-
do entre eles, o que ja foi por mim manifestado em voto proferido na citada Agln
no REsp 1.135.354/PB.

Nesse passo, toda e qualquer diferenca entre casamento e unido estavel deve
ser analisada a partir da dupla concepcao do que seja casamento — por um lado, ato
juridico solene do qual decorre uma relacdo juridica com efeitos tipificados pelo
ordenamento juridico, e, por outro, uma entidade familiar, dentre varias outras
protegidas pela Constituicao.

No ponto, evidentemente a Constituicdo Federal ndo toma, em metonimia, a
causa pelo efeito e ndo mistura a protecdo especial conferida a familia resultante
do casamento com o ato solene “casamento civil”, cuja celebracido é gratuita (art.
226,81.°).

Assim, caso se queira confrontar casamento e unido estavel, é de se ter em
vista, por primeiro, em qual seara se estd a caminhar, se no ambito das relacoes
familiares ou se nos efeitos juridicos decorrentes exclusivamente do ato cartorario
chamado “casamento civil”.
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Portanto, o casamento, tido por entidade familiar, ndo se difere em nenhum as-
pecto da unido estavel — também uma entidade familiar —, porquanto néo ha familias
timbradas como de “segunda classe” pela Constituicdo Federal de 1988, diferen-
temente do que ocorria nos diplomas constitucionais e legais superados. Apenas
quando se analisa o casamento como ato juridico formal e solene é que as diferencas
entre este e a unido estavel se fazem visiveis, e somente em raziao dessas diferen-
¢as entre casamento — ato juridico — e unido estavel é que o tratamento legal ou
jurisprudencial diferenciado se justifica.

De fato — sem que se pretenda enumerar a exaustdo —, sao varios os casos em
que os efeitos decorrentes do instrumento formal do casamento justificam o trata-
mento distinto entre ele e a unido estavel.

Sao hipoteses que decorrem diretamente da solenidade e da publicidade do ato
juridico, atributos que perecem ser, “aos olhos do legislador, a forma de assegurar
a terceiros interessados a ciéncia quanto a regime de bens, estatuto pessoal, patri-
monio sucessorio e assim por diante” (TepEpINO, Gustavo. Temas de direito civil. 4.
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 409-410).

Assim, se alguém pretender negociar com pessoas casadas, ¢ imperioso que
saiba o regime de bens e, eventualmente, a projecao da negociacdo no patrimonio
do consorte; a outorga uxoria para a prestacio de fianca também é hipotese que
demanda “absoluta certeza, por parte dos interessados, quanto a disciplina dos
bens vigente, seguranca que so se obtém pelo ato solene do casamento” (TePEDINO,
Gustavo. Ibidem).

4. Um dos paradigmas colacionados para o confronto — o qual, adiante-se, julgo
apto a comprovacao do dissidio — fornece bem a visao pratica do que ora se afirma.
Entendeu o julgado ser valida a hipoteca dada por um companheiro sem a outorga
do outro (REsp 952141/RS, 3.* T., j. 28.06.2007, rel. Min. Humberto Gomes de
Barros, DJ 01.08.2007).

O saudoso relator afirmou:

“Era impossivel que o banco exigisse do devedor a ‘outorga uxoéria’, ou ato que
o valha, pois ndo tinha como saber da existéncia da uniao estavel.

Ora, garantir a recorrida o direito 4 meacéo ¢ legitimar a atitude condenavel de
seu companheiro, que omitiu a existéncia da unido estavel.

A ma-fé do devedor ndo pode prejudicar o credor, especialmente se este ultimo
ndo tem como se proteger.

(..)

A se admitir que a recorrida ponha a salvo sua meacao, em prejuizo do banco
recorrente, estariamos estimulando a conduta desleal do devedor.

A possibilidade de fraudes seria enorme, até porque nao é possivel que o credor
tenha ciéncia inequivoca da situacdo de fato em que se envolve o devedor.

A existéncia da unido estavel, embora tenha repercussao juridica, é um fato da
vida. Nao hd exigéncia de que seja registrada para que exista!”.
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Com efeito, voltando ao exame do caso em julgamento, a exigéncia de outorga
uxoria a determinados negocios juridicos transita exatamente por aquele aspecto
em que o tratamento diferenciado entre casamento e uniao estavel se justifica. E
por intermédio do ato juridico cartorario e solene do casamento que se presu-
me a publicidade do estado civil dos contratantes, de modo que, em sendo eles
conviventes em unido estavel, hao de ser dispensadas as vénias conjugais para a
concessao de fianca.

Na mesma linha, ndo parece nula nem anulavel a fianca prestada por fiador
convivente em uniao estavel, sem a outorga uxoria do outro companheiro.

De resto, a celebracao de escritura publica entre os consortes nio afasta essa
conclusao, porquanto nao é ela prépria o ato constitutivo da uniao estavel. Presta-
-se apenas como prova relativa de uma uniao fatica, que néo se sabe ao certo quan-
do comeca nem quando termina.

Ademais, por néo alterar o estado civil dos conviventes, para que dela tives-
se conhecimento, o contratante deveria percorrer todos os cartorios de notas do
Brasil, o que se mostra inviavel e inexigivel.

5. Diante do exposto, dou provimento ao recurso especial para, julgando valida
a fianca prestada, rejeitar os embargos de terceiro.

Por consequéncia, condeno o embargante/recorrido ao pagamento de custas
processuais e honorarios de advogado, os quais ora fixo em R$ 10.000,00 (dez mil
reais), com base no art. 20, § 4.°, do CPC.

E como voto.

CERTIDAO DE JULGAMENTO - 4.2 T REsp 1.299.866/DF; namero do re-
gistro: 2011/0312256-8; numeros de origem: 11301303, 1301303120088070001,
20080111301303 e 20080111301303RES; processo eletronico; pauta: 25.02.2014;
julgado: 25.02.2014; relator: Exmo. Sr. Min. Luis Felipe Salomao; presidente da
Sessdao: Exmo. Sr. Min. Raul Aratjo; Subprocurador-Geral da Republica: Exmo.
Sr. Dr. Hugo Gueiros Bernardes Filho; secretdria: Teresa Helena da Rocha Basevi.

Autuacao — Recorrente: Linea G Empreendimentos de Engenharia Ltda. — ad-
vogados: Flavio Luis Medeiros Simoes e outros; recorrido: Carlos Levino Vilanova
—advogados: Antonio Carlos Reboucas Lins e outros.

Assunto: Direito civil — Obrigacdes.

Certidao — Certifico que a E. 4.* T., ao apreciar o processo em epigrafe na sessiao
realizada nesta data, proferiu a seguinte decisao:

“A 4.2 T., por unanimidade, deu provimento ao recurso especial, nos termos do
voto do Sr. ministro relator”.

Os Srs. Ministros Raul Aradjo (presidente), Maria Isabel Gallotti, Antonio Car-
los Ferreira e Marco Buzzi votaram com o Sr. ministro relator.
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STJ - REsp 1.424.275/MT- 32T, - j.04.12.2014 - v.u. - rel.
Min. Paulo de Tarso Sanseverino - DJe 16.12.2014 - Area
do Direito: Imobiliario e Registral; Familia e Sucessdes.

UNIAO ESTAVEL - Alienagio de bem imével adquirido na constancia da
convivéncia, sem o consentimento do companheiro — Admissibilidade —
Auséncia de registro no album imobilidrio em que inscrito o bem alienado
sobre a copropriedade ou a existéncia da unido - Seguranca juridica que
exige a preservacao dos interesses do adquirente de boa-fé.

Jurisprudéncia no mesmo sentido
* R7826/228 (JRP\2004\1227).

Veja também Jurisprudéncia

® RT944/512 (JRP\2014\1099) e RDB 39/187 (JRP\2008\2464).

Veja também Doutrina

e Aoutorga uxdria na unido estavel, de lolanda Regina Monteiro, RDPriv 43/260, Doutrinas Essen-
ciais Familia e Sucessées 2/1211 (DTR\2010\417).

REsp 1.424.275 — MT (2012/0075377-7).

Relator: Min. Paulo de Tarso Sanseverino.

Recorrente: L. A. — advogado: Paulo Sérgio Matias Patruni.
Recorrido: S. C. e R. Ltda. — advogado: Fldavio Américo Vieira.

Ementa: Recurso especial. Direito patrimonial de familia. Unido estdvel.
Alienacdo de bem imovel adquirido na constancia da unido. Necessidade de
consentimento do companheiro. Efeitos sobre o negocio celebrado com terceiro
de boa-fe.

1. A necessidade de autorizacdo de ambos os companheiros para a validade
da alienacdo de bens imoveis adquiridos no curso da unido estdvel é consec-
tario do regime da comunhdo parcial de bens, estendido a unido estavel pelo
art. 1.725 do CC/2002, além do reconhecimento da existéncia de condominio
natural entre os conviventes sobre os bens adquiridos na constancia da unido,
na forma do art. 5.° da Lei 9.278/1996, Precedente.

2. Reconhecimento da incideéncia da regra do art. 1.647, I, do CC/2002 so-
bre as unides estdveis, adequando-se, todavia, os efeitos do seu desrespeito as
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nuancas proprias da auséncia de exigéncias formais para a constituicdo dessa
entidade familiar.

3. Necessidade de preservacao dos efeitos, em nome da seguranca juridica,
dos atos juridicos praticados de boa-fé, que é presumida em nosso sistema ju-
ridico.

4. A invalidacao da alienacao de imovel comum, realizada sem o consen-
timento do companheiro, dependerd da publicidade conferida a unido estdavel
mediante a averbacdo de contrato de convivéncia ou da decisdo declaratoria da
existéncia (sic) unido estdvel no oficio do registro de imoveis em que cadastra-
dos os bens comuns, ou pela demonstracao de md-fé do adquirente.

5. Hipétese dos autos em que ndo hd qualquer registro no dlbum imobilidrio
em que inscrito o imovel objeto de alienacdo em relacdo a copropriedade ou
mesmo a existéncia de unido estavel, devendo-se preservar os interesses do ad-
quirente de boa-fé, conforme reconhecido pelas instancias de origem.

6. Recurso especial a que se nega provimento.

COMENTARIO

OUTORGA UXORIA: E VALIDA A ALIENACAO
SEM ANUENCIA DE COMPANHEIRO A TERCEIRO DE BOA-FE
SE NAO HOUVER PUBLICIDADE DA UNIAO ESTAVEL

Cuida-se de Recurso Especial (REsp) interposto em face de acdrdao proferido pelo TIMT, que negou
provimento ao recurso impetrado pela recorrente, decidindo que a outorga uxoria da companheira
¢ uma exigéncia legal que ndo se aplica a hipotese de unido estavel, com relacdo a venda de bem
imovel a terceiro de boa-fé. Nas razdes do REsp, a recorrente alegou violagdo ao art. 226, § 3.°, da
CF/1988 e aos arts. 1.0 e 5.2 da Lei 9.278/1996; 1.725 do CC/2002 e 449 e 794, I, do CPC. Destacou,
também, que ndo ha duvidas quanto a relagdo marital vivida entre o casal, da qual sobreveio uma
filha, e a constru¢do conjunta do patriménio. Desta forma, alegou ser nula a alienacéo patrimonial
sem a outorga da recorrente, sua companheira, maxime a ma-fé do adquirente do imével. Alegou,
ainda, que o imovel objeto da venda é residéncia da familia.

Ao analisar o recurso, o relator do acérddo, Min. Paulo de Tarso Sanseverino, entendeu que, de
acordo com 0s autos, extrai-se a confirmacao de existéncia de unido estavel entre os litigantes,
além da aquisicdo do imovel no curso desta relacao familiar e sua alienagcdo sem a autorizacao da
convivente/demandante. Apontou que, tendo sido adquirido o imavel, o mesmo se tornou domicilio
do casal até a separagdo e que este fora locado para complementacdo de renda. Afirmou, ainda,
que a recorrente, ao tentar retomar a posse do imovel, tomou conhecimento de que o mesmo
fora alienado pelo seu companheiro sem seu conhecimento. Assim, considerando o art. 5.° da Lei
9.278/1996, o relator entendeu que os bens adquiridos na constancia da unido sdo considerados
fruto do trabalho e da colaboracdo em comum, passando a pertencer a ambos os conviventes, em
condominio e em partes iguais, salvo estipulacdo contraria em contrato escrito e que a adminis-
tracdo deste patriménio compete a ambos, o que néo ficou registrado no acorddo atacado. Desta
forma, para o relator, a alienacédo do bem em condominio por ambos os conviventes, sem a anuéncia
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de um deles, representa venda a non domino. Ademais, inolvidavel a aplicagcdo do regime da comu-
nhao parcial de bens a unido estavel, conforme art. 1.725 do CC/2002 e que, por tal motivo, nenhum
conjuge pode, sem o consentimento do outro, alienar ou gravar de 6nus reais os bens imoveis. O
relator ainda entendeu que a invalidacéo da alienacéo de imdével comum sem o consentimento do
companheiro dependera da publicidade da unido estavel, mediante a averbacdo de contrato de
convivéncia ou da decisdo declaratéria da existéncia da unido estavel no Oficio do Registro de Imo-
veis em que cadastrados os bens comuns, ou pela demonstracao de ma-fé do adquirente. Uma vez
que nado houve tal averbacéo e inexistindo indicios de ma-fé do adquirente, o relator entendeu que
devem ser preservados os efeitos do ato de aliena¢do in casu. Por fim, o relator afirmou que o direito
da companheira prejudicada pela alienagdo do bem que integrara o patriménio comum remanesce
sobre o valor obtido com a alienacédo, o que devera ser objeto de analise em acédo prdpria, onde se
discuta acerca da partilha do patriménio do casal.

Diante do exposto, a 3.2 T. do STJ decidiu, por unanimidade, negar provimento ao recurso especial,
nos termos do voto do Min. relator, no sentido de se preservar os interesses do adquirente de boa-
-fé, conforme reconhecido pelas instancias de origem.

DANIELA DOS SANTOS LopEs

Assistente Juridico do Instituto de Registro Imobilidrio do Brasil (Irib).
daniela@irib.org.br

FABio Fuzari

Assistente Juridico do Instituto de Registro Imobilidrio do Brasil (Irib).
fabio@irib.org.br

ACORDAO - Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indi-
cadas, decide a E. 3.* T. do STJ, por unanimidade, negar provimento ao recurso
especial, nos termos do voto do Sr. ministro relator. Os Srs. Ministros Ricardo
Villas Boas Cueva (presidente), Marco Aurélio Bellizze e Moura Ribeiro votaram
com o Sr. ministro relator.

Ausente, justificadamente, o Sr. Min. Jodo Otavio de Noronha.

Brasilia, 04 de dezembro de 2014 (data de julgamento) — PAULO DE TARSO
SANSEVERINO, relator.

REsp 1.424.275 — MT (2012/0075377-7).

Relator: Min. Paulo de Tarso Sanseverino.

Recorrente: L. A. — advogado: Paulo Sérgio Matias Patruni.
Recorrida: S. C. R. Ltda. — advogado: Flavio Américo Vieira.

RELATORIO — O Exmo. St. Min. Paulo de Tarso Sanseverino (relator): Trata-se
de recurso especial interposto por L. A. contra o acorddo do E. TJMT, cuja ementa
estd assim redigida:

“Apelacao civel — Acao de nulidade de ato juridico c¢/c nulidade de regis-
tro — Unido estavel — Venda de imovel a terceiro de boa-fé — Outorga uxoria —
Desnecessidade — Negocia¢ao valida — Sentenca mantida — Recurso conhecido e
improvido. A outorga uxoéria da companheira ¢ uma exigéncia legal que nao se
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aplica a hipotese de unido estdavel, com relacao a venda de bem imovel a terceiro
de boa-fé”.

Em suas razoes recursais, aduziu violados os Enunciados 282 e 356 do STE além
dos arts. 226, § 3.°, da CF/1988, 1.° e 5.° da Lei 9.278/1996, 1.725 do CC/2002
e 449 e 794, 11, do CPC. Destacou ser indene de duvidas a relacao marital vivida
entre o casal, da qual sobreveio uma filha e a constru¢ao conjunta do patrimonio.
Diante dessa relacdo, asseverou nula a alienacdo patrimonial sem a outorga da
recorrente, sua companheira, maxime a ma-fé do adquirente do imovel. Disse ser,
o imovel objeto da venda, residéncia da familia e pediu o provimento do recurso.

Houve contrarrazoes.
O recurso foi inadmitido na origem.

Interposto agravo em recurso especial a ele dei provimento, determinando a
sua conversao.

E o relatério.

VOTO — O Exmo. Sr. Min. Paulo de Tarso Sanseverino (relator):

Eminentes colegas, a polémica central do presente processo situa-se em torno
da verificacdo da necessidade de consentimento do companheiro para a alienacao
de bem imovel adquirido na constancia de uniao estavel.

Em segundo momento, deverd ser estabelecida a possibilidade de invalidacao
do negocio juridico celebrado e do registro imobilidrio correspondente em face da
auséncia do referido consentimento.

De inicio, em sede de recurso especial, ndo cabe invocar ofensa a norma consti-
tucional, razdo pela qual o presente recurso niao pode ser conhecido relativamente
a apontada violag¢do ao art. 226 da CF/1988.

Por outro lado, ndo se insere em nenhuma das alineas do inc. III do art. 105
da CF/1988 a indicacdo de violacdo a sumula de tribunal superior, impondo-se
que, para fins de demonstracio de eventual dissidio, proceda-se ao cotejo entre o
acordao recorrido e aqueles que deram origem ao enunciado sumular.

Nao conheco, pois, do apelo excepcional no que tange a alegada violacdo aos
Enunciados 282 e 356 do STE

O recurso, ainda, nao ultrapassa a admissibilidade em relacdo a violacdo aos
arts. 449 (“O termo de conciliacao, assinado pelas partes e homologado pelo juiz,
terda valor de sentenca”) e 794, II (“Extingue-se a execucao quando: (...) II — o
devedor obtém, por transacdo ou por qualquer outro meio, a remissdo total da
divida”), ambos do CPC.

Omitiu-se a parte recorrente em demonstrar de que forma o acérdao recorrido
teria afrontado esses dispositivos legais, ndo restando eles, ainda, devidamente
prequestionados pela instancia de origem e sequer dizem objetivamente com a
controvérsia que jaz nos presentes autos.
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No mais, possivel o conhecimento do recurso no que toca a alegacéo de afronta
aos seguintes dispositivos legais:

“I — Codigo Civil:
Art. 1.725. Na unido estavel, salvo contrato escrito entre os companheiros,

aplica-se as relacoes patrimoniais, no que couber, o regime da comunhao parcial
de bens.

IT—Lei 9.278/1996:

Art. 1.°E reconhecida como entidade familiar a convivéncia duradoura, ptblica
e continua, de um homem e uma mulher, estabelecida com objetivo de constitui-
cao de familia.

Art. 5.° Os bens moveis e imoveis adquiridos por um ou por ambos os convi-
ventes, na constancia da uniao estavel e a titulo oneroso, sio considerados fruto do
trabalho e da colaboracido comum, passando a pertencer a ambos, em condominio
e em partes iguais, salvo estipulacao contraria em contrato escrito.

§ 1.° Cessa a presuncao do caput deste artigo se a aquisicdo patrimonial ocorrer
com o produto de bens adquiridos anteriormente ao inicio da unizo.

§ 2.° A administracdo do patrimonio comum dos conviventes compete a am-
bos, salvo estipulacdo contraria em contrato escrito”.

A partir do panorama fatico tracado pelas instancias de origem, extrai-se a con-
firmacédo de existéncia de uniao estavel entre os litigantes, a aquisicao do imovel
objeto de alienacao no curso dessa relacao familiar e a sua alienacdo sem a autori-
zacdo da convivente/demandante.

O casal conviveu entre abril de 1999 e dezembro de 2005, tendo uma filha
nascida em janeiro de 2003.

Nesse mesmo ano, em agosto de 2003, adquiriram um imével na Cidade de
Sinop, Estado de Mato Grosso, que se tornou o domicilio do casal até a separacao.

Apos, o bem foi locado para complementacio da renda, mas alguns meses de-
pois, imovel foi desocupado pelos inquilinos.

A autora, ora recorrente, ao tentar retomar a sua posse, tomou entao conhe-
cimento pelo seu companheiro que ele transferira o imovel para pagamento das
dividas sem o seu consentimento.

Deve-se, assim, verificar a validade desse ato de alienacio realizado sem a anu-
éncia da companheira.

Relembro que o instituto da outorga conjugal, no afa da protecao ao patrimo-
nio familiar, vem disciplinado no art. 1.647 do CC/2002, cujos termos transcrevo:

“Art. 1.647. Ressalvado o disposto no art. 1.648, nenhum dos conjuges pode,
sem autorizacdo do outro, exceto no regime da separacdo absoluta:

I — alienar ou gravar de 6nus real os bens imoveis;

11 — pleitear, como autor ou réu, acerca desses bens ou direitos;
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III — prestar fianca ou aval;

IV — fazer doacéo, nao sendo remuneratoria, de bens comuns, ou dos que pos-
sam integrar futura meacéo.

Paragrafo unico. Sao validas as doacoes nupciais feitas aos filhos quando casa-
rem ou estabelecerem economia separada”.

Esta Corte Superior, em assentada anterior, analisando a validade de fianca
prestada sem a autorizacdo de um dos companheiros, reconheceu inexistir nuli-
dade na prestacao unilateral da referida garantia no curso de unido estavel ante a
auséncia de exigéncia legal da necessidade de autorizacao conjugal nessa hipotese.

Relembro a ementa do referido precedente da 4.% T. desta Corte:

“Direito civil. Constitucional. Direito de familia. Contrato de locacao. Fianca.
Fiadora que convivia em unido estavel. Inexisténcia de outorga uxoria. Dispensa.
Validade da garantia. Inaplicabilidade da Stmula 332 do STJ.

1. Mostra-se de extrema relevancia para a constru¢ido de uma jurisprudéncia
consistente acerca da disciplina do casamento e da unido estavel saber, diante das
naturais diferencas entre os dois institutos, quais os limites e possibilidades de
tratamento juridico diferenciado entre eles.

2. Toda e qualquer diferenca entre casamento e unido estavel deve ser anali-
sada a partir da dupla concepcdo do que seja casamento — por um lado, ato ju-
ridico solene do qual decorre uma relacao juridica com efeitos tipificados pelo
ordenamento juridico, e, por outro, uma entidade familiar, dentre varias outras
protegidas pela Constituicao.

3. Assim, o casamento, tido por entidade familiar, ndo se difere em nenhum as-
pecto da unido estavel — também uma entidade familiar, porquanto nao ha familias
timbradas como de ‘segunda classe’ pela Constituicdo Federal de 1988, diferen-
temente do que ocorria nos diplomas constitucionais e legais superados. Apenas
quando se analisa o casamento como ato juridico formal e solene é que as dife-
rencas entre este e a uniao estavel se fazem visiveis, e somente em razao dessas
diferencas entre casamento — ato juridico — e unido estavel é que o tratamento legal
ou jurisprudencial diferenciado se justifica.

4. A exigéncia de outorga uxodria a determinados negocios juridicos transita
exatamente por este aspecto em que o tratamento diferenciado entre casamento e
unido estéavel é justificavel. E por intermédio do ato juridico cartordrio e solene do
casamento que se presume a publicidade do estado civil dos contratantes, de modo
que, em sendo eles conviventes em unido estavel, hao de ser dispensadas as vénias
conjugais para a concessdo de fianca.

5. Desse modo, nao ¢ nula nem anuldvel a fianca prestada por fiador convivente
em unido estavel sem a outorga uxoria do outro companheiro. Nao incidéncia da
Samula 332 do ST]J a unido estavel.

6. Recurso especial provido” (REsp 1.299.866/DF, 4.4 T, j. 25.02.2014, rel. Min.
Luis Felipe Salomao, DJe 21.03.2014).
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Relembro, de outro lado, precedente mais antigo da 2.* T. desta Corte Superior
a reconhecer a necessidade de os companheiros/conviventes condominos consen-
tirem com a alienacdo ou oneracdo do bem comum:

“Processo civil — Execucao fiscal — Penhora de bem imovel em condominio —
Exigéncia de consentimento dos demais.

1. A lei civil exige, para alienacao ou constituicao de gravame de direito real
sobre bem comum, o consentimento dos demais conddminos.

2. A necessidade é de tal modo imperiosa, que tal consentimento é, hoje, exi-
gido da companheira ou convivente de uniao estavel (art. 226, § 3.°, da CF/1988),
nos termos da Lei 9.278/1996.

3. Recurso especial improvido” (REsp 755.830/SE, 2.¢ T, j. 07.11.200, rel. Min.
Eliana Calmon, DJ 01.12.2006, p. 291).

A matéria mostra-se efetivamente complexa em nosso sistema juridico.

Tomo a liberdade de submeter ao colegiado desta 3.* T. uma interpretacao dife-
renciada, que mais se aproxima do preconizado pela C. 2.* T. no precedente acima
aludido da lavra da Min. Eliana Calmon.

Deve-se sobrelevar a salvaguarda do patrimonio comum, em relacéo ao qual jaz
condominio natural, segundo o regime juridico estabelecido pela Lei 9.278/1996
para os conviventes.

Deve-se, ainda, zelar pela aplicacao das regras atinentes a comunhao parcial de
bens, na forma do art. 1.725 do CC/2002, dentre as quais se insere aquela do art.
1.647 do CC/2002.

Nio se pode descurar, naturalmente, o resguardo dos interesses de terceiros
de boa-fé, ja que o reconhecimento da necessidade de consentimento néo pode
perder vista as peculiaridades da formacao da unido estavel, que ndo requer forma-
lidades especiais para a sua constituicao.

Assim, deve-se exigir também a devida publicizacdo da unido estavel, assim
COmO 0Corre COm O casamento.

A Lei 9.278/1996, no seu art. 5.°, ao dispor acerca dos bens adquiridos na
constancia da unido, estabeleceu serem eles considerados fruto do trabalho e da
colaboracdo comum, passando a pertencer a ambos os conviventes, em condominio
e em partes iguais, salvo estipulacdo contraria em contrato escrito.

Dispos, ainda, que a administracdo do patrimonio comum dos conviventes
compete a ambos, questao também submetida ao poder de disposicao dos convi-
ventes.

O acordao recorrido, de sua parte, nao registra a existéncia de qualquer dispo-
sicdo de forma diferenciada pelos conviventes acerca destas questdes, remanescen-
do, pois, na hipdtese dos autos, a previsao legal de copropriedade entre os conviven-
tes e de administracdo, em conjunto, do patrimonio comum.
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Nessa perspectiva, a alienacdo de bem cotitularizado por ambos os conviven-
tes, na esteira do art. 5.° da Lei 9.278, sem a anuéncia de um dos conddéminos,
representaria venda a non domino, como bem assinalado por Zeno Veloso (Codigo
Civil comentado, Ed. Atlas, 2003, vol. 17, p. 144):

“Tratando-se de imovel adquirido por titulo oneroso na constancia da uniao
estavel, ainda que s6 em nome de um dos companheiros, o bem entra na comu-
nhao, é de propriedade de ambos os companheiros, e ndo bem proprio, privado,
exclusivo, particular.

Se um dos companheiros vender tal bem, sem a participacao no negocio do
outro companheiro, estard alienando — pelo menos em parte — coisa alheia, perpe-
trando uma venda a non domino, praticando ato ilicito.

O companheiro, no caso, tera de assinar o contrato, nem mesmo porque €é ne-
cessdrio seu assentimento, mas, sobretudo, pela razao de que ¢, também, proprie-
tario, dono do imovel”.

Por outro lado, inolvidavel a aplicabilidade, em regra e na espécie, da comu-
nhéo parcial de bens a uniao estavel, consoante o disposto no caput do art. 1.725
do CC/2002.

O regime de bens, ou seja, o estatuto patrimonial a vigorar entre os conviven-
tes, regula, de acordo com Arnaldo Rizzardo (Direito de familia, 3. ed., Ed. Forense,
2005, p. 618):

“a propriedade, a administracao, o gozo e a disponibilidade dos bens; a respon-
sabilidade dos conjuges por suas dividas e a formulas para o partilhamento dos
bens quando da dissolucao da sociedade conjugal”.

E especialmente acerca da disponibilidade dos bens, em se tratando de regime
que ndo o da separacao absoluta de bens, consoante disciplinou o Codigo Civil no
seu titulo II, Subtitulo I, Capitulo I, art. 1.647, nenhum dos conjuges podera, sem
autorizacao do outro, alienar ou gravar de 6nus real os bens imoveis.

A interpretacdo dessas normas, ou seja, do art. 5.° da Lei 9.278/1996 e dos ja
referidos arts. 1.725 e 1.647 do CC/2002, fazendo-as alcancar a unido estavel, ndo
fosse pela subsuncdo mesma, esteia-se, ainda, no fato de que a mesma ratio que,
indisfarcavelmente, imbuiu o legislador a estabelecer a outorga uxoéria e marital
em relacdo ao casamento, mostra-se presente em relacao a unido estavel, ou seja,
a protecdo da familia, com a qual, alids, compromete-se o Estado, seja legal, seja
constitucionalmente.

E, apenas por amor a argumentacio, nao deixo de registrar que nao mais pai-
ram quaisquer duvidas acerca da existéncia de uma entidade familiar entre aqueles
que se unem com o propasito de dividir uma vida em comum, fazendo-o nos mol-
des da unido estavel, ou seja, sem que, assim, recorram ao casamento.

Em sede doutrindria, em que pese tenha verificado a existéncia de importantes
vozes em contrdrio, colho, nesse sentido, a licdo do eminente professor e desem-
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bargador do E. TRF-3.* Reg., Mairan Gon¢alves Maia Junior (O regime da comunhdo
parcial dos bens no casamento e na unido estdvel, p. 246), para quem:

“O poder de disposicdo ou oneracéo € inerente a titularidade do bem; sendo o
bem comum, ambos os conjuges ou conviventes hao de manifestar suas vontades
a pratica do ato de alienacdo ou oneracdo, como titulares do direito disponivel; ou
seja, a prdtica de atos de disposicdo envolvendo bens comuns é necessdrio o consenti-
mento de ambos os conjuges ou conviventes”.

E continua, sua exceléncia, sobre a presente questao:

“(...) a aplicacao da regra do art. 1647, caput, decorre diretamente da disposi-
cdo do art. 1.725, ao prescrever ser aplicavel a uniao estavel as regras do regime
da comunhao parcial de bens, sendo consequéncia inerente a incidéncia daquelas
proprias normas.

Ora, a disposicao do art. 1.647, como ja salientado, constitui o cerne da dis-
ciplina juridica relativa aos atos de disposicdo e oneracao de bens, assim como a
constituicao de obrigacoes que possam comprometer a integridade do patrimonio
familiar. Como é cedico, e ja destacado anteriormente, referidos atos, por sua na-
tureza podem afetar profundamente o patrimonio da familia, dai por que permi-
tir a lei a limitacdo da autonomia da vontade, instituindo restricdo a capacidade
negocial para a realizacao dos atos juridicos que prevé.

Como salientado, a necessidade da outorga do conjuge ou convivente tem por
finalidade proteger os interesses da familia. Assim, nao deve haver diferenca entre
a protecdo da familia formada pelo casamento ou pela uniao estavel”.

A mesma conclusio chegou Ana Maria Gongalves Louzada (Codigo das Familias
comentado, Ed. Del Rey, 2010, p. 579-580):

“Em relacdo ao casamento, o Codigo Civil estabelece em seu art. 1.647 a ne-
cessidade de autorizacdo do consorte (exceto para os casos de separacdo absoluta
de bens) para a pratica de atos que interfiram na esfera patrimonial do par, nada
regulando em relacdo a unido estavel.

A primeira vista, parece que quanto a unido nao haveria qualquer restricio em
alienar ou gravar de onus reais os bens imoveis, pleitear, como autor ou réu, acerca
desses bens ou direitos, prestar fianca ou aval, bem como fazer doacdo, nio sendo
remuneratoria, de bens comuns, ou dos que podem integrar futura meacao, sem
a vénia conjugal.

Contudo, por ser a unido estavel considerada, assim como o casamento, enti-
dade familiar, entendemos que deva incidir sobre ela os ditames do art. 1.647, eis
que o referido artigo se trata de norma de protecéo e ndo de exclusio.

Ademais, com a necessidade da autorizacao do companheiro para os atos acima
enumerados, evita-se a dilapidacao do patrimonio e danos a terceiros”.

Paulo Lobo (Familias, 3. ed., Ed. Saraiva, 2010, p. 177), do mesmo modo, as-
sinala:
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“Qualquer alienacdo (venda, permuta, doacao, dacao em pagamento) de bem
comum pelo companheiro depende de autorizacao expressa do outro; a falta de
autorizacao enseja ao prejudicado direito e pretensdo a anulacao do ato e do res-
pectivo registro publico”.

Arnold Wald (O novo direito de familia, 16. ed., Ed. Saraiva, 2005, p. 327) ali-
nhou-se a mesma linha de entendimento:

“Entretanto, considerando que o art. 1.725 do CC/2002 expressamente estatui
que, ‘salvo contrato escrito entre os companheiros, aplica-se as relacoes patrimo-
niais, no que couber, o regime da comunhao parcial de bens’, bem como que o art.
1.647, 1, do mesmo Codigo obriga o conjuge casado sob o regime legal a obter a
autorizacao de seu consorte para alienar ou gravar de onus real os bens imoveis,
mostra-se necessaria, também com relaciao aos companheiros, essa autorizacio”.

Preocupado, todavia, com os interesses de terceiros de boa-fé e, assim, com
a seguranca juridica necessaria para o fomento do comércio juridico, tenho que
os efeitos da inobservancia da autorizacdo conjugal em sede de unido estavel de-
penderio, para a sua producio, ou seja, para a eventual anulacio da alienacdo do
imoével que integra o patrimonio comum, da existéncia de uma prévia e ampla
notoriedade dessa unido estavel.

No casamento, ante a sua peculiar conformacao registral, até mesmo porque
dele decorre a automatica alteracao de estado de pessoa e, assim, dos documentos
de identificacao dos individuos, é insita essa ampla e irrestrita publicidade.

Projetando-se tal publicidade a unido estavel, tenho que a anulacio da alie-
nacdo do imovel dependera da averbacao do contrato de convivéncia ou do ato
decisorio que declara a unido no registro imobilidrio em que inscritos os imoveis
adquiridos na constancia da unido.

A necessidade de seguranca juridica, tao cara a dinamica dos negocios na so-
ciedade contemporanea, exige que os atos juridicos celebrados de boa-fé sejam
preservados.

Em outras palavras, nas hipdteses em que os conviventes tornem publica e no-
toria a sua relacdo, mediante averbacdo no registro de imoveis em que cadastrados
0s bens comuns, do contrato de convivéncia ou da decisdo declaratdria da existén-
cia da unido estavel, nao se podera considerar o terceiro adquirente do bem como
de boa-fé, assim como nio seria considerado caso se estivesse diante da venda de
bem imovel no curso do casamento.

Contrariamente, ndo havendo o referido registro da relacao na matricula dos
imoveis comuns, ou ndo se demonstrando a ma-fé do adquirente, deve-se presu-
mir a sua boa-fé, nao sendo possivel a invalidacao do negocio que, a aparéncia, foi
higidamente celebrado.

Na hipotese dos autos, nao houve qualquer registro no album imobiliario em
que inscrito o imovel objeto de alienacao em relacdo a copropriedade ou mesmo
da existéncia de uniao estavel.
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Colhe-se ainda dos autos a informacdo de que o imovel, embora tenha sido
adquirido para a residéncia da familia nao estava sendo ocupado pela recorrente e
sua familia por ocasido da alienacio, eis que fora alugado.

Finalmente, foi consignado pelas instancias a quo a inexisténcia de indicios de
ma-fé na conduta do adquirente.

Por isso, devem ser preservados os efeitos do ato de alienacdo no caso concreto.

Nio se olvide, por fim, que o direito da companheira prejudicada pela alienacédo
de bem que integrara o patrimonio comum remanesce sobre o valor obtido com
a alienacdo, o que deverd ser objeto de analise em acdo propria em que se discuta
acerca da partilha do patriménio do casal.

Ante o exposto, nego provimento ao recurso especial.

E o voto.

CERTIDAO DE JULGAMENTO - 3.2 T.; REsp 1.424.275/MT; namero do regis-
tro: 2012/0075377-7; nimeros de origem: 1231232011, 155222012, 482842011
e 6672008; processo eletronico; pauta: 04.12.2014; julgado: 04.12.2014; relator:
Exmo. Sr. Min. Paulo de Tarso Sanseverino; presidente da Sessao: Exmo. Sr. Min.
Ricardo Villas Boas Cueva; Subprocuradora-Geral da Republica: Exma. Sra. Dra.
Maria Hilda Marsiaj Pinto; secretdria: Maria Auxiliadora Ramalho da Rocha.

AUTUACAO - Recorrente: L. A. — advogado: Paulo Sérgio Matias Patruni; re-
corrida: S. C. R. Ltda. — advogado: Flavio Américo Vieira.

Assunto: Direito civil — Fatos juridicos — Ato/negocio juridico — Defeito, nuli-
dade ou anulacao.

CERTIDAO - Certifico que a E. 3.* T., ao apreciar o processo em epigrafe na
sessdo realizada nesta data, proferiu a seguinte decisao:

“A 3.* T., por unanimidade, negou provimento ao recurso especial, nos termos
do voto do Sr. ministro relator”.

Os Srs. Ministros Ricardo Villas Boas Cueva (presidente), Marco Aurélio Belli-
zze e Moura Ribeiro votaram com o Sr. ministro relator.

Ausente, justificadamente, o Sr. Min. Jodo Otavio de Noronha.
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STJ - REsp 1.462.210/RS - 3.2 T. - j. 18.11.2014 - V.U = rel.
Min. Ricardo Villas Boas Cueva - DJe 25.11.2014 - Area do
Direito: Imobiliario e Registral; Civil.

MORA - Alienacao fiduciaria - Purgacao apds a consolidagdo da proprie-
dade imdvel em nome do credor fiduciario — Admissibilidade — Contrato
de mutuo que ndo se extingue quando consolidada a propriedade em
nome do fiduciario, mas pela alienacdo do bem em leildo publico, a partir
da lavratura do auto de arrematacdo - Inteligéncia do art. 39, Il, da Lei
9.514/1997 e do art. 34 do Dec.-lei 70/1966.

Veja também Jurisprudéncia

e RT923/1159 (JRP\2012\33908) e AT 920/950 (JRP\2012\15937); e

e Conteudo Exclusivo Web: JRP\2013\5757, JRP\2012\13790, JRP\2014\4042, JRP\2013\5804 e
JRP\2012\20142.

Veja também Doutrina

® A purgacdo da mora nos contratos de alienagdo fiduciaria de bens moveis, de Melhim Namem
Chalhub, RDC 66/91, Doutrinas Essenciais de Obrigagées e Contratos 5/439 (DTR\2008\824);

e Alienacéo fiduciaria de bens imoveis. Aspectos da formacdo, execucao e extincdo do contrato,
de Melhim Namem Chalhub - RD/ 63/82 (DTR\2007\908); e

® Da alienacéo fiduciaria em garantia, de Ligia Cristina de Araujo Bisogni - Doutrinas Essenciais
de Obrigacdes e Contratos 5/365 (DTR\2012\1964).

REsp 1.462.210 — RS (2014/0149511-0).

Relator: Min. Ricardo Villas Boas Cueva.

Recorrentes: Janete Becker e Mauro Cesar Becker — advogados: André
Luiz Mendonca da Silva e Andréia Dapper:

Recorrida: Caixa Economica Federal — advogados: Vera Liicia Bicca
Andujar e outros.

Ementa: Recurso especial. Alienacdo fiducidria de coisa imovel. Lei
9.514/1997. Purgacdo da mora apos a consolidacdo da propriedade em nome
do credor fiducidrio. Possibilidade. Aplicacao subsididria do Dec.-lei 70/1966.

1. Cinge-se a controvérsia a examinar se é possivel a purga da mora em
contrato de alienacao fiducidria de bem imovel (Lei 9.514/1997) quando jd
consolidada a propriedade em nome do credor fiducidrio.

2. No ambito da alienacdo fiducidria de imoveis em garantia, o contrato nio
se extingue por forca da consolidacdo da propriedade em nome do credor fidu-
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cidrio, mas, sim, pela alienacdo em leildo puiblico do bem objeto da alienacdo
fiducidria, apos a lavratura do auto de arrematacao.

3. Considerando-se que o credor fiducidrio, nos termos do art. 27 da Lei
9.514/1997, nao incorpora o bem alienado em seu patrimonio, que o contra-
to de miituo ndo se extingue com a consolidacdo da propriedade em nome do
fiducidrio, que a principal finalidade da alienacdo fiducidria é o adimplemento
da divida e a auséncia de prejuizo para o credor, a purgacdo da mora até a
arrematacdo ndao encontra nenhum entrave procedimental, desde que cumpridas
todas as exigéncias previstas no art. 34 do Dec.-lei 70/1966.

4. O devedor pode purgar a mora em 15 (quinze) dias apos a intimacdo
prevista no art. 26, § 1.° da Lei 9.514/1997, ou a qualquer momento, até a
assinatura do auto de arrematacdo (art. 34 do Dec.-lei 70/1966). Aplicacdo
subsididria do Dec.-lei 70/1966 as operacoes de financiamento imobilidrio a
que se refere a Lei 9.514/1997.

5. Recurso especial provido.

COMENTARIO

ALIENACAO FIDUCIARIA: E POSSIVEL A PURGA DA MORA
NA ALIENACAO FIDUCIARIA QUANDO JA CONSOLIDADA
A PROPRIEDADE EM NOME DO CREDOR FIDUCIARIO
E ANTERIORMENTE A ASSINATURA DO AUTO DE ARREMATACAO

Cuida-se de Recurso Especial (REsp) interposto em face de acordao proferido pelo TRF-4.2 Reg.,
que entendeu ser impossivel a purga da mora em contrato de alienacéo fiduciaria (Lei 9.514/1997)
quando ja consolidada a propriedade em nome do credor fiducidrio. De acordo com os autos,
o0s recorrentes celebraram com a Caixa Econdémica Federal (CEF) um contrato de financiamento
de construcdo com alienacdo fiducidria em garantia. Em decorréncia do ndo cumprimento do
contrato, a CEF, apos a realizacdo dos procedimentos previstos na lei, requereu a averbacédo da
consolidacdo da propriedade em seu nome e, ato sequinte, colocou o imével a venda. Os recor-
rentes, apos a realizacao do primeiro leildo, onde ndo houve licitante, ajuizaram agao ordinaria de
anulacdo de procedimento de consolidacdo da propriedade imovel, com pedido de antecipacéo
de tutela, sob o argumento de que a Lei 9.514/1997 permite a purgagio da mora em periodo
posterior desde que antes da assinatura do auto de arrematacdo e da transferéncia do imdvel a
terceiros de boa-fé, tendo em vista a aplicacdo subsidiaria dos arts. 29 a 41 do Dec.-lei 70/1966.
Deferido o pedido, suspendeu-se o procedimento de venda do bem até o transito em julgado da
demanda. Por sua vez, o juizo a quo julgou improcedente o pedido por entender que o dispositivo
contido no referido Dec.-lei ndo pode ser aplicado a Lei 9.514/1997. Em suas razdes, os recorren-
tes apontam, além de divergéncia jurisprudencial, violagio dos arts. 34 do Dec.-lei 70/1966 e 39,
Il, da Lei 9.514/1997, sustentando, em sintese que a purga da mora pode ocorrer até a data da
arrematacdo do imovel objeto do financiamento, em virtude da aplicacdo subsidiaria dos arts. 29
a 41 do mencionado Decreto-lei.
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Ao julgar o recurso, o relator do acorddo, Min. Ricardo Villas Bdas Cueva observou que, no caso de
alienacdo fiduciaria, o devedor transfere a propriedade do imével ao credor até o pagamento da
divida, concluindo-se que essa transferéncia caracteriza-se pela temporariedade e pela transitorie-
dade, pois o credor adquire o imével ndo com o propdsito de manté-lo como sua propriedade, em
definitivo, mas com a finalidade de garantia da obrigacao principal, mantendo-o sob seu dominio
até o pagamento da divida, sendo obrigado a consolida-lo em seu nome e aliena-lo, no caso de
inadimplemento da divida, conforme arts. 26 e 27 da Lei 9.514/1997. Assim, o relator afirmou que
a consolidacdo da propriedade em nome do credor ndo extingue de pleno direito o contrato de
mutuo, pois o credor deve providenciar a venda do bem mediante leildo, inaugurando-se uma nova
fase do procedimento de execucéo contratual. Ademais, afirmou que o art. 39, Il, da Lei 9.514/1997
permite expressamente a aplicacio subsidiaria das disposicées dos arts. 29 a 41 do Dec.-lei 70/1966,
sendo possivel que o devedor/mutudrio purgue a mora em 15 dias apds a intimagdo prevista no
art. 26, § 1.0, da Lei 9.514/1997, ou a qualquer momento, até a assinatura do auto de arrematacdo
(art. 34 do Dec.-lei 70/1966). Por fim, o Min. relator destacou que os recorrentes demonstraram a
inequivoca intencao de manter a validade do contrato pactuado.

Diante do exposto, a 3.2 T. do STJ decidiu, por unanimidade, dar provimento ao recurso especial para
declarar a purgagdo da mora e a convalidacdo do contrato de alienacéo fiduciaria, nos termos do
art. 26,8 5., da Lei 9.514/1997.

DANIELA DOS SANTOS LopEs

Assistente Juridico do Instituto de Registro Imobilidrio do Brasil (Irib).
daniela@irib.org.br

FABio Fuzari

Assistente Juridico do Instituto de Registro Imobilidrio do Brasil (Irib).
fabio@irib.org.br

ACORDAO - Vistos e relatados estes autos, em que sdo partes as acima indi-
cadas, decide a 3. T., por unanimidade, dar provimento ao recurso especial, nos
termos do voto do Sr. ministro relator. Os Srs. Ministros Marco Aurélio Bellizze,
Moura Ribeiro, Jodo Otavio de Noronha e Paulo de Tarso Sanseverino votaram
com o Sr. ministro relator.

Brasilia, 18 de novembro de 2014 (data do julgamento) — RICARDO VILLAS
BOAS CUEVA, relator.

RELATORIO — O Exmo. Sr. Min. Ricardo Villas Boas Cueva (relator): Trata-se
de recurso especial interposto por Janete Becker e outro, com fundamento no art.
105, 111, a e ¢, da CF/1988, contra acordao proferido pelo TRF-4.* Reg.

Noticiam os autos que os ora recorrentes celebraram com a Caixa Economi-
ca Federal — CEE em 14.03.2007, um contrato de financiamento de construcdo
com alienacéo fiducidria em garantia regulada pela Lei 9.514/1997 no valor de R$
115.293,06 (cento e quinze mil duzentos e noventa e trés reais e seis centavos), a
ser pago em 180 meses.

Em decorréncia do ndo cumprimento das obrigacdes contratuais relativas aos
encargos vencidos e ndo pagos, que, em 21.08.2009, correspondiam ao montante
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de R$ 5.841,81 (cinco mil oitocentos e quarenta e um reais e oitenta e um cen-
tavos), os recorrentes foram notificados pelo Cartério de Registro de Imoveis e
Especiais de Campo Bom/RS.

Em 11.09.20009, foi certificado o decurso do prazo sem pagamento e em outu-
bro de 2009 foi averbada a consolidacéo da propriedade em favor da Caixa Econo-
mica Federal, ora recorrida.

Em sequéncia, a CEF colocou o imével a venda pelo valor de R$ 456.577,13
(quatrocentos e cinquenta e seis mil quinhentos e setenta e sete reais e treze cen-
tavos), em 30.07.2010, primeiro leildo, com previsao de realizacao do 2.° leildo em
13.08.2010.

Diante da designacao dos leiloes e considerando-se que néo houve licitantes no
primeiro leilao e que o segundo ainda néo havia sido realizado, os recorrentes, em
09.08.2010, ajuizaram acdo ordinaria de anulacdo de procedimento de consolida-
¢do de propriedade imovel, com pedido de antecipacio de tutela, ao argumento de
que “a Lei 9.514/1997 permite a purgacdo da mora em periodo posterior desde que
antes da assinatura do auto de arrematacdo e da transferéncia do imovel a tercei-
ros de boa-fé, tendo em vista a aplicacdo subsidiaria dos arts. 29 a 41 do Dec.-lei
70/1966” (f. e-ST)).

Realizado o deposito do valor total da divida vencida, R$ 119.165,64 (cento
e dezenove reais (sic) cento e sessenta e cinco mil (sic) e sessenta e quatro cen-
tavos), foi deferido o pedido de antecipacao dos efeitos da tutela suspendendo o
procedimento de venda do bem até o transito em julgado da demanda.

Apos a regular instrucao do processo, o juizo de primeiro grau julgou improce-
dente o pedido por entender que “se na execucdo regulada pelo Dec.-lei 70/1966
a lei faculta ao devedor o pagamento da divida até a assinatura do auto de arrema-
tacdo, o mesmo privilégio ndo pode ser outorgado ao devedor quando se tratar de
imovel adquirido por alienacao fiducidria, regulada pela Lei 9.514/1997” (f. e-STJ).

Irresignados, os recorrentes interpuseram recurso de apelacio (e-STJ f.).
O Tribunal de origem negou provimento ao recurso em aresto assim ementado:

“Sistema Financeiro de Habitacao — SFH. Execucao extrajudicial. Regular pro-
cedimento. Consolidacao da propriedade. Extincao do contrato de mutuo.

A prova dos autos demonstra que o procedimento de execucao extrajudicial
adotado pela CEF observou todas as exigéncias legais — caracterizacdo da mora,
regular notificacao, registro da matricula do imovel, etc. — necessarias a consolida-
¢do da propriedade e consequente exting¢ao do contrato.

Inviabilidade juridica da purgacao da mora apos a anotac¢éo da consolidacao da
propriedade do imé6vel em sua matricula no registro de imoveis. Precedentes” (f.
e-STJ)).

Os embargos de declaracao opostos foram rejeitados (f. e-STJ).

Em suas razoes (e-STJ f.), os recorrentes apontam, além de divergéncia juris-
prudencial, violacdo dos arts. 34 do Dec.-lei 70/1966 e 39, 1I, da Lei 9.514/1997.
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Sustentam, em sintese, que a purga da mora pode ocorrer até a data da arrematacdo
do imovel objeto de financiamento, em virtude da aplicacdo subsidiaria dos arts.
29 a 41 do Dec.-lei 70/1966.

Argumentam que “a Lei 9.514/1997, nos arts. 26 e 27, prevé o procedimento de
consolidacao da propriedade fiduciaria em beneficio da entidade financeira apos
exiguo para purga da mora, no entanto, o Dec.-lei 70/1966, de aplicacdo supletiva
ao caso, prevé como faculdade do devedor a purga da mora até a data da emissao
do auto de arrematacao” (f. e-STJ).

Contrarrazoes as f. (e-STJ), e admitido o recurso na origem (e-STJ f.), subiram
os autos a esta C. Corte.

E o relatorio.

VOTO - O Exmo. St. Min. Ricardo Villas Boas Cueva (relator): Prequestionados,
ainda que implicitamente, os dispositivos legais apontados pelos recorrentes como
malferidos e preenchidos os demais pressupostos de admissibilidade recursal, im-
poe-se o conhecimento do especial.

1. Origem

O presente recurso especial tem origem em acdo ordindria anulatoria de proce-
dimento de consolidacéo de propriedade imovel, objeto de alienacio fiducidria em
garantia decorrente de mutuo imobilidrio.

2. Mérito

Cinge-se a controvérsia a examinar se é possivel a purga da mora em contrato
de alienacao fiducidria de bem imovel (Lei 9.514/1997) quando ja consolidada a
propriedade em nome do credor fiducidrio.

De inicio, cumpre consignar que os recorrentes nao pretendem revisar o con-
teudo do contrato, mas tdo somente purgar os efeitos da mora e, assim, manter o
contrato de mutuo em todos os seus termos.

O art. 22 da Lei 9.514/1997, que dispoe sobre o Sistema de Financiamento
Imobiliario e instituiu a alienacdo fiducidria de coisa imovel, define o instituto nos
seguintes termos:

“Art. 22. A alienacao fiduciaria regulada por esta Lei é o negdcio juridico pelo
qual o devedor, ou fiduciante, com o escopo de garantia, contrata a transferéncia
ao credor, ou fiducidrio, da propriedade resoluvel de coisa imovel”.

A luz da dinamica estabelecida pela lei, o devedor (fiduciante), sendo proprie-
tario de um imovel, aliena-o ao credor (fiducidrio) a titulo de garantia, constituin-
do a propriedade resoluvel, condicionada ao pagamento da divida. Ocorrendo o
pagamento da referida divida, opera-se a automatica revogacao da fiducia e a con-
sequente consolidacdo da propriedade plena em nome do fiduciante. Ao contrario,
se ocorrer o inadimplemento contratual do devedor, consolida-se a propriedade
plena no patrimoénio do fiducidrio.

Assim, tendo em vista que o devedor transfere a propriedade do imovel ao
credor até o pagamento da divida, conclui-se que essa transferéncia caracteriza-se
pela temporariedade e pela transitoriedade, pois o credor adquire o imovel nao
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com o proposito de manté-lo como sua propriedade, em definitivo, mas, sim, com
a finalidade de garantia da obrigacao principal, mantendo-o sob seu dominio até
que o devedor fiduciante pague a divida.

No caso de inadimplemento da obrigacéo, ou seja, quando a condicao resoluti-
va nao mais puder ser alcancada, a propriedade do bem se consolida em nome do
fiduciario, que pode, a partir dai, buscar a posse direta do bem e deve, em prazo
determinado, aliena-lo, nos termos dos arts. 26 e 27 da Lei 9.514/1997:

“Art. 26. Vencida e ndo paga, no todo ou em parte, a divida e constituido em mora
o fiduciante, consolidar-se-d, nos termos deste artigo, a propriedade do imovel em
nome do fiduciario.

§ 1.° Para os fins do disposto neste artigo, o fiduciante, ou seu representante legal
ou procurador regularmente constituido, sera intimado, a requerimento do fiducidrio,
pelo oficial do competente Registro de Imoveis, a satisfazer, no prazo de quinze dias,
a prestacao vencida e as que se vencerem até a data do pagamento, os juros conven-
cionais, as penalidades e os demais encargos contratuais, os encargos legais, inclusive
tributos, as contribuicoes condominiais imputdveis ao imovel, além das despesas de
cobranca e de intimacao.

§ 2.° O contrato definira o prazo de caréncia apos o qual sera expedida a inti-
macao.

§ 3.° A intimacao far-se-a pessoalmente ao fiduciante, ou ao seu representante
legal ou ao procurador regularmente constituido, podendo ser promovida, por
solicitacdo do oficial do Registro de Imoveis, por oficial de Registro de Titulos e
Documentos da comarca da situacio do imovel ou do domicilio de quem deva
recebé-la, ou pelo correio, com aviso de recebimento.

§ 4.° Quando o fiduciante, ou seu representante legal ou procurador regu-
larmente constituido se encontrar em outro local, incerto e ndo sabido, o oficial
certificara o fato, cabendo, entdo, ao oficial do competente Registro de Imoveis
promover a intimacao por edital, publicado por trés dias, pelo menos, em um dos
jornais de maior circulacdo local ou noutro de comarca de facil acesso, se no local
nao houver imprensa didria.

§ 5.° Purgada a mora no Registro de Imoveis, convalescerd o contrato de alie-
nacao fiduciaria.

§ 6.° O oficial do Registro de Imoveis, nos trés dias seguintes a purgacao da
mora, entregara ao fiduciario as importancias recebidas, deduzidas as despesas de
cobranca e de intimacao.

7.° Decorrido o prazo de que trata o § 1.° sem a purgacdo da mora, o oficial do
competente Registro de Imoveis, certificando esse fato, promoverd a averbacdo, na ma-
tricula do imovel, da consolidacao da propriedade em nome do fiducidario, a vista da
prova do pagamento por este, do imposto de transmissdo inter vivos e, se for o caso, do
laudémio. (Redacdo dada pela Lei 10.931, de 2004).

8.° O fiduciante pode, com a anuéncia do fiducidrio, dar seu direito eventual

ao imovel em pagamento da divida, dispensados os procedimentos previstos no
art. 27.
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Art. 27. Uma vez consolidada a propriedade em seu nome, o fiduciario, no pra-
zo de trinta dias, contados da data do registro de que trata o § 7.° do artigo anterior,
promoverd publico leilao para a alienacdo do imovel.

§ 1.° Se, no primeiro publico leilao, o maior lance oferecido for inferior ao va-
lor do imovel, estipulado na forma do inc. VI do art. 24, sera realizado o segundo
leildo, nos quinze dias seguintes.

§ 2.° No segundo leildo, serd aceito o maior lance oferecido, desde que igual
ou superior ao valor da divida, das despesas, dos prémios de seguro, dos encargos
legais, inclusive tributos, e das contribuicdes condominiais.

§ 3.° Para os fins do disposto neste artigo, entende-se por:

I — divida: o saldo devedor da operacio de alienacdo fiduciaria, na data do
leildao, nele incluidos os juros convencionais, as penalidades e os demais encargos
contratuais;

II — despesas: a soma das importancias correspondentes aos encargos e custas
de intimacéo e as necessarias a realizacao do publico leildo, nestas compreendidas
as relativas aos anuncios e a comissdo do leiloeiro.

§ 4.° Nos cinco dias que se seguirem a venda do imovel no leildo, o credor entre-
gara ao devedor a importancia que sobejar, considerando-se nela compreendido o
valor da indenizacao de benfeitorias, depois de deduzidos os valores da divida e das
despesas e encargos de que tratam os §8 2.° e 3.°, fato esse que importara em reci-
proca quitacdo, nao se aplicando o disposto na parte final do art. 516 do CC/2002.

§ 5.° Se, no segundo leildao, o maior lance oferecido nao for igual ou superior
a0 valor referido no § 2.°, considerar-se-d extinta a divida e exonerado o credor da
obrigacao de que trata o § 4.°.

§ 6.° Na hipotese de que trata o paragrafo anterior, o credor, no prazo de cin-
co dias a contar da data do segundo leildo, dard ao devedor quitacao da divida,
mediante termo proprio.

§ 7.° Se o imovel estiver locado, a locacao podera ser denunciada com o prazo
de trinta dias para desocupacio, salvo se tiver havido aquiescéncia por escrito do
fiduciario, devendo a dentuncia ser realizada no prazo de noventa dias a contar da
data da consolida¢ao da propriedade no fiduciario, devendo essa condicao constar
expressamente em cldusula contratual especifica, destacando-se das demais por
sua apresentacdo grafica.

§ 8.° Responde o fiduciante pelo pagamento dos impostos, taxas, contribuicoes
condominiais e quaisquer outros encargos que recaiam ou venham a recair sobre o
imovel, cuja posse tenha sido transferida para o fiducidrio, nos termos deste artigo,
até a data em que o fiducidrio vier a ser imitido na posse”.

A analise dos dispositivos acima destacados revela que a alienacdo fiduciaria
em garantia de bem imovel é composta por duas fases: 1) consolidacdo da proprie-
dade e 2) alienacao do bem a terceiros, mediante leilao.

Com efeito, nao purgada a mora no prazo de 15 (quinze) dias, a propriedade do
imovel é consolidada em favor do agente fiduciario, no caso, a Caixa Economica
Federal.
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No entanto, apesar de consolidada a propriedade, nao se extingue de pleno direi-
to o contrato de mutuo, pois o credor fiducidrio deve providenciar a venda do bem,
mediante leildo, ou seja, a partir da consolidacdo da propriedade do bem em favor do
agente fiducidrio, inaugura-se uma nova fase do procedimento de execucdo contratual.

Portanto, ao contrario do consignado no acordio recorrido, no ambito da
alienacado fiducidria de imoveis em garantia, o contrato que serve de base para a
existéncia da garantia ndo se extingue por forca da consolidacdo da propriedade,
mas, sim, pela alienacao em leildo publico do bem objeto da alienacao fiducidria, a
partir da lavratura do auto de arrematacéo.

Feitas tais consideracoes, resta examinar a possibilidade de se purgar a mora
apos a consolidacao da propriedade em favor do fiducidrio. Para tanto, deve ser
verificada a compatibilidade entre a Lei 9.514/1997 e o Dec.-lei 70/1966, que trata
da execucao hipotecaria.

Isso porque o art. 39, II, da Lei 9.514/1997 estabelece o seguinte:

“Art. 39. As operacoes de financiamento imobilidrio em geral a que se refere
esta Lei:

(..
II — aplicam-se as disposicoes dos arts. 29 a 41 do Dec.-lei 70, de 21.11.1966”.

Dentre os artigos do Dec. 70/1966 referidos no inc. II do art. 39 da Lei
9.514/1997, o de numero 34 assegura que:

“Art. 34. E licito ao devedor, a qualquer momento, até a assinatura do auto de
arrematacdo, purgar o débito, totalizado de acordo com o art. 33, e acrescido ainda
dos seguintes encargos:

I — se a purgacao se efetuar conforme o § 1.° do art. 31, o débito serd acrescido
das penalidades previstas no contrato de hipoteca, até 10% (dez por cento) do
valor do mesmo débito, e da remuneracao do agente fiduciario;

II — dai em diante, o débito, para os efeitos de purgacdo, abrangera ainda os
juros de mora e a correcdo monetaria incidente até o momento da purgacio”.
(grifou-se)

Assim, constatado que a Lei 9.514/1997, em seu art. 39, II, permite expressa-
mente a aplicacdo subsidiaria das disposicoes dos arts. 29 a 41 do Dec. 70/1966, é
possivel afirmar a possibilidade de o devedor/mutudrio purgar a mora em 15 (quinze)
dias apos a intimacdo prevista no art. 26, § 1.°, da Lei 9.514/1997, ou a qualquer mo-
mento, até a assinatura do auto de arrematacao (art. 34 do Dec.-lei 70/1966).

A proposito, o seguinte precedente:

“Habitacional. Sistema Financeiro Imobiliario. Purgacao da mora. Data limite.
Assinatura do auto de arrematacgao. Dispositivos legais analisados: arts. 26,8 1.°, e
39, 11, da Lei 9.514/1997; 34 do Dec.-lei 70/1966; e 620 do CPC.

1. Acao ajuizada em 01.06.2011. Recurso especial concluso ao gabinete da rela-
tora em 07.02.2014.
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2. Recurso especial em que se discute até que momento o mutudrio pode efetuar a
purgacao da mora nos financiamentos vinculados ao Sistema Financeiro Imobilidrio.

3. Constitui regra basilar de hermenéutica juridica que, onde o legislador nao
distingue, nio cabe ao intérprete fazé-lo, sobretudo quando resultar em exegese que
limita o exercicio de direitos, se postando contrariamente ao espirito da propria
norma interpretada.

4. Havendo previsdo legal de aplicacdo do art. 34 do Dec.-lei 70/1999 a Lei 9.514/1997
e ndo dispondo esta sobre a data limite para purgacdo da mora do mutudrio, conclui-se
pela incidéncia irrestrita daquele dispositivo legal aos contratos celebrados com base na
Lei 9.514/1997, admitindo-se a purgacdo da mora até a assinatura do auto de arrema-
tacdo.

5. Como a Lei 9.514/1997 promove o financiamento imobilidrio, ou seja, objetiva
a consecucdo do direito social e constitucional a moradia, a interpretacao que melhor
reflete o espirito da norma ¢ aquela que, sem impor prejuizo a satisfacao do crédito do
agente financeiro, maximiza as chances de o imdvel permanecer com o mutudrio, em
respeito, inclusive, ao principio da menor onerosidade contido no art. 620 do CPC,
que assegura seja a execucao realizada pelo modo menos gravoso ao devedor.

6. Considerando que a purgacdo pressupde o pagamento integral do débi-
to, inclusive dos encargos legais e contratuais, nos termos do art. 26, § 1.°, da Lei
9.514/1997, sua concretizacdo antes da assinatura do auto de arrematacao nao induz
nenhum prejuizo ao credor. Em contrapartida, assegura ao mutuario, enquanto nio
perfectibilizada a arrematacao, o direito de recuperar o imovel financiado, cumprin-
do, assim, com os designios e anseios nao apenas da Lei 9.514/1997, mas do nosso
ordenamento juridico como um todo, em especial da Constitui¢cdo Federal.

7. Recurso especial provido” (REsp 1.433.031/DE, 3.2 T., j. 03.06.2014, rel. Min.
Nancy Andrighi, DJe 18.06.2014 — grifou-se).

De fato, considerando-se que o credor fiducidrio, nos termos do art. 27 da Lei
9.514/1997, ndo incorpora o bem alienado em seu patrimonio, que o contrato de mii-
tuo ndo se extingue com a consolidacao da propriedade em nome do fiducidrio, que a
principal finalidade da alienacdo fiducidria é o adimplemento da divida e a auséncia
de prejuizo para o credor; a purgacdo da mora até a arrematacdo ndo encontra nenhum
entrave procedimental, desde que cumpridas todas as exigéncias previstas no art. 34 do
Dec.-lei 70/1966.

No caso em exame, o acordao recorrido, a f. (e-STJ), informa que,

“(..)

Notificados da designacao dos leildes, os autores ajuizaram a presente acdo em
09.08.2010, pretendendo depositar o valor total da divida vencida, uma vez que o art.
39,11, da Lei 9.514/1997 determina a aplicacdo dos arts. 29 a 41 do Dec.-lei 70/1966,
considerando que nao houve licitantes no primeiro leildo e o segundo ainda nao
havia sido realizado.

Com base em tal norma, os autores depositaram o valor de R$ 119.165,64, corres-
pondente ao saldo devedor do financiamento, conforme cdlculo por eles efetuado (Evento
4 — GUIADEP2), comprometendo-se a depositar os gastos/despesas adicionais que ndo
estavam incluidos no valor depositado.
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Assim, conforme requerimento da Caixa, depositaram mais R$ 11.864,00 em
15.08.2011 (Evento 63 — GUIADEP2) relativos as despesas de IPTU e dgua”. (grifou-se)

A transcri¢do acima demonstra a inequivoca intencao dos fiduciantes em manter
a validade do contrato originalmente pactuado. Além disso, como ja ressaltado, a
purgaciao da mora até a data da arrematacao atende todas as expectativas do credor
quanto ao contrato firmado, visto que o crédito é adimplido.

Desse modo, nao ha porque negar aos recorrentes a possibilidade de pagamento
da quantia devida com o objetivo de recuperar o imovel dado em garantia e, conse-
quentemente, o termo de quitacdo da divida.

Por fim, cumpre destacar que os prejuizos advindos com a posterior purgacio
da mora sdo suportados exclusivamente pelo devedor fiduciante, que arcara com
todas as despesas referentes a “nova” transmissdo da propriedade e também com os
gastos despendidos pelo fiducidrio com a consolidacéo da propriedade (ITBI, custas
cartorarias, etc.).

3. Dispositivo

Ante o exposto, dou provimento ao recurso especial a fim de declarar a purgacao
da mora e a convalidacdo do contrato de alienacio fiducidria, nos termos do art. 26,
§5.°, da Lei 9.514/1997.

Inverto os 6nus sucumbenciais.

E o voto.

CERTIDAO DE JULGAMENTO - 32 T; REsp 1.462.210/RS; nume-
ro do registro: 2014/0149511-0; numeros de origem: 50004469620114047108,
50014966020114047108, 50029683320104047108, 50087670720114040000, RS-
50004469620114047108, RS-50014966020114047108, RS-50029683320104047108
e TRF4-50087670720114040000; processo eletronico; pauta: 18.11.2014; julgado:
18.11.2014; relator: Exmo. Sr. Min. Ricardo Villas Boas Cueva; presidente da Sessao:
Exmo. Sr. Min. Ricardo Villas Boas Cueva; Subprocurador-Geral da Republica: Exmo.
Sr. Dr. Mauricio de Paula Cardoso; secretdria: Maria Auxiliadora Ramalho da Rocha.

Autuacao — Recorrentes: Janete Becker e Mauro Cesar Becker —advogados: André
Luiz Mendonca da Silva e Andréia Dapper; recorrida: Caixa Econdomica Federal —
advogados: Vera Lucia Bicca Andujar e outros.

Assunto: Direito civil — Obrigacdes — Espécies de contratos — Sistema Financeiro
da Habitacdo.

Certidao — Certifico que a E. 3.2 T., 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 Sr. ministro relator”.

Os Srs. Ministros Marco Aurélio Bellizze, Moura Ribeiro, Jodo Otavio de Noro-
nha e Paulo de Tarso Sanseverino votaram com o Sr. ministro relator.
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TRIBUNAL DE JusTiCA DE MINAS GERAIS

TIMG - ApCiv 1.0325. 12.001290-2/001 - 8.2 Cam. Civ. - .
29.01.2015 - v.u. - rel. Des. Alyrio Ramos - DJe 09.02.2015
- Area do Direito: Imobiliario e Registral; Administrativo.

REGISTRO DE IMOVEIS - Desapropriacao — Recusa de registro de escritura
publica de expropriacdo administrativa de imdvel rural, devido a sobra de
area remanescente em area inferior 3 minima legal — Inadmissibilidade -
Bem desapropriado que néo fica atrelado aos titulos dominiais pretéritos,
ndo sendo necessaria a continuidade registral - Cessao amigavel, ademais,
que ndo descaracteriza a forma de aquisi¢do originaria de propriedade.

Veja também Doutrina

e A desapropriacdo e o registro de imoveis, de Marcelo Terra - RD/ 32/56 (DTR\1993\54).

Ementa: Procedimento de duvida — Registro de imoveis — Desapropriacdo
amigdvel — Aquisicdo origindria da propriedade — Duvida improcedente.

— Em se tratando de aquisicdo origindria de propriedade, ndo sdo razodveis
as exigencias do oficial de cartério de registro de imoveis, devendo ser conside-
rado improcedente o procedimento de duvida.

COMENTARIO

DESAPROPRIACAO AMIGAVEL: AQUISICAO
DEVE SER CONSIDERADA COMO FORMA ORIGINARIA

Trata-se de apelacdo civel objetivando a reforma da r. sentenca proferida pelo juizo a quo, que
julgou procedente a duvida suscitada pelo Oficial Registrador, mantendo a recusa ao registro de
escritura publica de desapropriacdo administrativa de imével rural em favor do Instituto Estadual de
Florestas (IEF). In casu, o Oficial Registrador afirmou que se recusou a registrar o titulo em razio de
ter observado divergéncias quanto ao tamanho do imével e seus confrontantes, ressaltando, ainda,
que restou uma area remanescente de quinze ares e vinte e dois centiares para a desaproprianda, o
que néo é permitido pela legislacdo, que fixou como area minima trés hectares e que nao foi apre-
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sentado o certificado do imével no Incra (2006/2009) e o ITR (2007/2011) devidamente quitado. In-
terposto o recurso, tendo como apelante o Estado de Minas Gerais, este sustentou, em suas razées,
que a desapropriacao € forma originaria de aquisicdo da propriedade consoante a legislacdo patria,
uma vez que nasce da vontade soberana do expropriante e que o fato de a desapropriacao ter sido
amigavel ndo descaracteriza a aquisicao originaria, ndo havendo se falar em Principio da Continui-
dade. Por fim, sustentou que os fatos juridicos que afetaram o imovel previamente a desapropria¢ao
tornam-se juridicamente irrelevantes.

Ao analisar o recurso, o relator, Des. Alyrio Ramos, afirmou que, ndo obstante as divergéncias dou-
trinaria e jurisprudencial, a desapropriacéo, ato de império do Poder Publico, ainda que amigavel,
deve ser considerada como modo originario de aquisicéo da propriedade. Ademais, apos citar o art.
35 do Dec.-lei 3.365/1941, que dispde acerca da desapropriacio por utilidade publica, o relator con-
cluiu que, ocorrendo a desapropriagdo, uma nova propriedade nasce, nao se atrelando aos titulos
dominiais pretéritos e ndo sendo necessaria a observancia do Principio da Continuidade. Finalmen-
te, o relator afirmou que, se houver terceiro prejudicado em relagcdo a desapropriagdo, apenas lhe
sera possivel a sub-rogacgdo de seus direitos na indenizacéo paga pelo expropriante, ndo podendo
o0 imovel ser reivindicado.

Por sua vez, o Des. Paulo Balbino acrescentou que, para o registro da area expropriada, o Oficial
Registrador devera abrir nova matricula, averbando-se na matricula originaria a subsisténcia do
imovel ali remanescente, com a area que lhe restou.

Diante do exposto, a 8.2 Cam. Civel do TIMG decidiu, por unanimidade e em conformidade com o
voto do relator, julgar provida a apelagdo interposta, reformando a sentenca proferida no sentido
de que ndo sdo necessarias as exigéncias impostas pelo Oficial Registrador.

DANIELA DOS SaNTOS LoPEs

Assistente Juridico do Instituto de Registro Imobilidrio do Brasil (Irib).
daniela@irib.org.br

FABio Fuzari

Assistente Juridico do Instituto de Registro Imobilidrio do Brasil (Irib).
fabio@irib.org.br

ApCiv 1.0325.12.001290-2/001 — Comarca de Itamarandiba — Ape-
lante: Estado de Minas Gerais — Apelado: Carlos Dalmo Moreira,
atribuicao da parte em branco Oficial do Cartério do Registro de
Imoveis da Comarca da Itamarandiba — Interessado: Municipio de
Belo Horizonte.

ACORDAO - Vistos etc., acorda, em Turma, a 8.* Cam. Civ. do TJMG, na con-
formidade da ata dos julgamentos em dar provimento a apelacio — ALYRIO RA-
MOS, relator.

VOTO - Carlos Dalmo Moreira, oficial de cartorio do Registro de Imoveis da
Comarca de Itamarandiba/MG, suscitou a presente duvida, alegando que lhe foi
apresentada uma escritura publica de desapropriacao administrativa do imovel ru-
ral, denominado Fazenda Agua Limpa, lavrada no Servico Notarial do 1.° Oficio de
Notas da Comarca de Belo Horizonte, constando como desapropriando o Instituto
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Estadual de Florestas — IEF e como desapropriada Marilac Rassilan Fernandes.
Afirmou que se recusou a efetuar o registro, em razao de ter observado diver-
géncias quanto ao tamanho do imovel e aos confrontantes, ressaltando que ficou
area remanescente de quinze ares e vinte e dois centiares para a desaproprianda,
0 que nao é permitido pela legislacao, a qual fixou como drea minima trés hecta-
res. Afirmou, ainda, que ¢é necessario apresentar o certificado do imovel no Incra
(2006/2009) e o ITR (2007/2011) devidamente quitado.

O magistrado Adelmo Braganca de Queiroz julgou procedente a duvida (f.).

Estado de Minas Gerais aviou a presente apelacdo, sustentando que a desa-
propriacéo é forma origindria de aquisicdo de propriedade consoante a legislacao
patria, pois nasce da vontade soberana do expropriante; o fato de a desapropriacao
ter sido amigavel nao descaracteriza a aquisicao origindria; nao ha se falar em prin-
cipio da continuidade do sistema registral; os fatos juridicos que afetaram o imovel
antes da desapropriacdo tornam-se juridicamente irrelevantes (f.).

Sem contrarrazoes.
Parecer da Procuradoria-Geral de Justica pelo nao provimento do recurso (f.).
Conheco do recurso, presentes os pressupostos de admissibilidade.

Colhe-se dos autos que o imével denominado Fazenda Agua Limpa no Muni-
cipio de Itamarandiba fora objeto de desapropriacdo amigavel, conforme escritura
publica de f.

Nao obstante a existéncia de divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais, a
desapropriacdo, ato de império do Poder Publico, ainda que amigavel, deve ser
considerada modo origindrio de aquisicao de propriedade.

Na licdo de Celso Antonio Bandeira de Mello:

“Dizer-se que a desapropriacdo é forma origindria de aquisicao de propriedade
significa que ela é, por si mesma, suficiente para instaurar a propriedade em favor
do Poder Publico, independentemente de qualquer vinculacao com o titulo juri-
dico do anterior proprietdrio. E a s6 vontade do Poder Publico e o pagamento do
preco que constituem a propriedade do Poder Publico sobre o bem expropriado”.
(Curso de direito administrativo, 25. ed., Ed. Malheiros, p. 858)

Por sua vez, o art. 35 do Dec.-lei 3.365/1941 (Dispde sobre desapropriacoes por
utilidade publica) dispde que:
“Os bens expropriados, uma vez incorporados a Fazenda Publica, ndo podem

ser objeto de reivindicacdo, ainda que fundada em nulidade do processo de desa-
propriacdo. Qualquer acdo, julgada procedente, resolver-se-a em perdas e danos”.

Como se vé, ocorrendo a desapropriacao, nasce uma nova propriedade, ou seja,
o bem desapropriado nao fica atrelado aos titulos dominiais pretéritos. Portanto, a
continuidade registral nao é necessaria.

E relevante anotar que o art. 31 do mencionado Dec.-lei 3.365/1941 estatui
que:
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“Ficam sub-rogados no preco quaisquer 6nus ou direitos que recaiam sobre o
bem expropriado”.

O mencionado autor Celso Antonio Bandeira de Mello, em sua obra ja citada,
elucida que:

“Além disto, por ser forma originaria de aquisicdo de propriedade, uma vez
efetuada a desapropriacio, os dnus reais que incidam sobre o imovel extinguem-se
desde logo. O Poder Publico adquire o bem limpo, livre de quaisquer gravames
reais que sobre ele pudessem pesar.

Os terceiros titulares de direitos reais de garantia sobre o bem desapropriado
tém seus direitos sub-rogados no preco, isto é, passam a estar garantidos pelo valor
pago a titulo de indenizacdo na desapropriacdo. Os terceiros titulares se direitos
obrigacionais relacionados com o bem expropriado s6 poderao encontrar satisfa-
¢do para suas pretensoes juridicas através de acdo direta, e ndo na acao expropria-
toria”. (p. 859).

Portanto, se houver um terceiro prejudicado, sera possivel apenas a sub-roga-
cdo de seus direitos na indenizacdo paga pelo expropriante, nao podendo o bem
desapropriado ser reivindicado por terceiros e pelo expropriado.

Consequentemente, ndo sio necessarias as exigéncias impostas pelo apelado,
devendo ser reformada a sentenca.

Nesse sentido a jurisprudéncia:

“Administrativo. Desapropriacdo. Registro de area nao titulada em nome do
expropriante, que ja tinha ciéncia da situacao do bem. Impossibilidade.

1. A desapropriacao é forma originaria de aquisicio da propriedade, pois a
transferéncia da propriedade opera-se pelo fato juridico em si, independentemen-
te da vontade do expropriado, que se submete aos imperativos da supremacia do
interesse publico sobre o privado.

2. Constitui efeito da sentenca proferida em sede de desapropriacéo a sua utili-
zacao como titulo habil a transcricao do bem expropriado no competente registro
de imoveis, nao podendo haver discussdo, ao menos no ambito da acao expropria-
toria, em torno de eventual direito de terceiros.

3. Na hipotese dos autos, todavia, os recorrentes ja conheciam, de antemao, a
situacao em que se encontrava a area objeto da presente irresignacdo, nao se po-
dendo falar em propriedade aparente.

4. ‘Nao obstante seja verdadeiro afirmar que a desapropriacao ¢ forma de aqui-

sicao origindria, nao se deve olvidar que néo se pode retirar a propriedade de quem
nao a tem’ (REsp 493.800/RS, 1.% T., rel. Min. José Delgado, DJ 13.10.2003).

5. Eventual alteracdo das divisas e da area do imovel expropriado, para acres-
centar aquela da qual os expropriantes detém a posse reconhecida em juizo, devera
ser buscada mediante a utilizacdao do procedimento adequado.

6. Recurso especial a que se nega provimento” (REsp 468.150/RS, 1.* T., j.
06.12.2005, rel. Min. Denise Arruda, DJ 06.02.2006, p. 199);
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“Administrativo. Transcricdo de desapropriacdo. Aquisicao origindria da pro-
priedade. Oficial do registro de imoveis. Exigéncias. Descabimento. Desapropria-
cdo ¢ forma originaria de aquisicao da propriedade, onde o bem passa diretamente
para o adquirente sem que lhe seja transmitido por outrem e, para a sua transcri-
¢do no registro imobilidrio nao hd necessidade da apresentacio de certidao que
aponte o verdadeiro proprietdrio do imovel ou mostre se hd algo que o impeca de
ser vendido” (TJMG, Reexame Necessario-Cv 1.0251.09.027709-5/001, 6. Cam.
Civ,, j. 15.09.2009, rel. Des. Antonio Sérvulo).

Posto isso, dou provimento a apelacdo, para reformar a sentenca, julgando im-
procedente a duvida.

Custas, na forma da lei.
Des. Rogério Coutinho (revisor): De acordo com o relator.

Des. Paulo Balbino: Adiro ao voto proferido pelo eminente relator acrescen-
tando que para o registro da drea expropriada, fruto de aquisicao origindria e de-
vidamente caracterizada, devera o oficial registrador abrir uma nova matricula,
averbando-se na matricula origindria a subsisténcia do imoével ali remanescente,
com a drea que lhe restou.

Stimula: “Deram provimento a apelacao”.
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TISP - Ap 0072005-60.2013.8.26.0100 - Conselho Supe-
rior de Magistratura - j. 07.10.2014 - m.v. - rel. Des. Ha-
milton Elliot Akel - Area do Direito: Imobiliario e Registral;
Civil.

REGISTRO DE IMOVEIS - Inadmissibilidade - Escritura de compra e venda
levada a registro por menor absolutamente incapaz, representado apenas
pelo pai — Auséncia de comprovacdo da origem dos recursos que, incor-
porados ao patrimonio do menor, impde a exigéncia de alvara judicial -
Nao comparecimento injustificado da mae ao ato, ademais, que também
inviabilizaria o registro pretendido.

Veja também Doutrina

e Algumas consideracées sobre a venda de bens de menores e incapazes, de Gilberto Passos
de Freitas - Doutrinas Essenciais Obrigacdes e Contratos 4/853 (DTR\2012\1201).

ACORDAO - Vistos, relatados e discutidos estes autos de Ap 0072005-
60.2013.8.26.0100, da Comarca de Sao Paulo, em que é apelante Ministério Publico do
Estado de Sao Paulo, é apelado AAA (representado por seus genitores C. E. C.e M. R. S.).

Acordam, em Conselho Superior de Magistratura do TJSP, proferir a seguinte
decisao: “Por maioria de votos, deram provimento ao recurso. Vencido o Des. Ge-
raldo Pinheiro Franco, que declarara voto. Declarardo votos vencedores os Desem-
bargadores Artur Marques da Silva Filho e Ricardo Mair Anafe.”, de conformidade
com o voto do relator, que integra este acordao.

O julgamento teve a participacao dos Desembargadores José Renato Nalini (pre-
sidente), Eros Piceli, Guerrieri Rezende, Artur Marques, Pinheiro Franco e Ricardo
Andfe.

Sao Paulo, 07 de outubro de 2014 — ELLIOT AKEL, relator.

ApCiv 0072005-60.2013.8.26.0100.

Apelante: Ministério Publico.

Apelado: AAA (menor representado pelos genitores).
Voto 34.086.
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Ementa: Registro de imoveis — Escritura de compra e venda — Aquisicdo de
bem por menor incapaz — Origem desconhecida dos recursos — Necessidade de
alvard judicial — Verificacao, pelo Ministério Piiblico e pelo orgao jurisdicional,
da efetiva protecdo do interesse do menor — Menor representado apenas pelo
pai, sem justificativa para auséncia da mde na escritura — Impossibilidade de
registro — Recurso provido.

COMENTARIO

COMPRA E VENDA: REGISTRO DE COMPRA E VENDA
ONDE MENOR INCAPAZ ADQUIRE IMOVEL, COM ORIGEM
DESCONHECIDA DE RECURSOS, DEPENDE DE ALVARA JUDICIAL
E REPRESENTACAQO DE AMBOS 0S PAIS

Trata-se de apelacdo civel interposta pelo Ministério Publico paulista (MP) em face de sentenca que
julgou improcedente duvida suscitada pelo 17.° Oficial de Registro de Imoveis de Sao Paulo, objetivan-
do a reforma do decisum, no sentido de se exigir que ambos os pais representem o menor incapaz na
aquisicdo de bem imovel, além de constar, na escritura publica, a origem dos recursos que possibilitou
0 menor adquirir tal bem. No caso em tela, o interessado, menor absolutamente incapaz, representado
por seu pai, levou a registro escritura publica de compra e venda de imovel, tendo sido este negado
pelo Oficial, sob a justificativa de que, em procedimento disciplinar, um notério foi apenado por ndo
exigir alvara para lavratura de escritura publica de compra e venda de imével adquirido por menor,
com recursos proprios. Apesar disso, o Oficial Registrador fez a ressalva de que a questdo é contro-
vertida, uma vez que, a aquisicao de bens em favor do menor aumentaria o seu patriménio e seria em
seu beneficio. Ressalvou, ainda, que o fato de ndo ter havido descricao de doagdo na escritura impediu
a fiscalizacdo de eventual falta de recolhimento do ITCMD. Por sua vez, o interessado, representado
apenas por seu pai, argumentou que a decisdo em que se baseou o Oficial Registrador ndo tem carater
normativo e foi tomada em caso isolado, onde o menor adquiriu 0 bem com recursos proprios e sa-
lientou que, no caso em tela, o menor esta adquirindo com recursos outros. Observou, ainda, que nem
o art. 1.691 do CC/2002 e nem o item 41, e, do Capitulo XIV das Normas de Servico da Corregedoria-
-Geral da Justica paulista (NSCGJSP) exigem o alvard judicial, considerando que a aquisicao é feita
no interesse do menor. Assim, a autorizagdo judicial somente seria necessaria para alienar ou gravar
de 6nus reais imoveis dos filhos menores. Por fim, o interessado argumentou que o recolhimento do
ITCMD nao deve ser fiscalizado pelo Oficial, uma vez que a escritura ndo se refere a doagdo. O MP
opinou pela procedéncia da duvida, mas a sentenca dispds que ndo ha restricdo legal a aquisicdo de
bens para filhos menores, em seu interesse e afirmou que, nao tendo a escritura publica mencionado a
existéncia de doacao, ndo caberia ao Oficial Registrador questionar a origem dos recursos para aquisi-
cdo do imovel nem o recolhimento do ITCMD. A Procuradoria de Justica recorreu, argumentando que
a mde do menor nao compareceu a escritura publica e que o titulo ndo retrata a realidade inerente
aos negocios realizados, pois, se 0 bem foi adquirido com recursos outros, a escritura deveria expor o
negocio que possibilitou ao menor ter recursos para comprar o imovel. Afirmou, também, que ndo ha
como presumir que o negocio foi feito em beneficio do menor, dado que ele pode estar sendo usado
para propiciar a ocultacdo de patriménio, por exemplo.

Ao julgar o recurso, o relator do acérdao, Des. Hamilton Elliot Akel, observou que o titulo ndo faz
qualquer mengdo a mae ou a razao pela qual ela ndo comparece ao ato notarial, contrariando o
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disposto nos arts. 1.690 e 1.634, V, do CC/2002. Somente por esta razdo, o registro da escritura ndo
poderia ser permitido. Ademais, o relator entendeu que o alvard judicial era mesmo necessario para
a aquisicao do imdvel pelo filho menor, de acordo com o item 41, e, do Capitulo XIV das NSCGJSP,
destacando que tal dispositivo em nenhum momento afirma ndo ser necessario o referido alvara
para a aquisicdo de imovel por menor incapaz. Ao contrdrio: ele € claro ao afirmar sua exigéncia.
Da mesma forma, o relator afirmou que nem o Cédigo Civil dispensa a apresentacdo do alvara em
questdo, o que se depreende da leitura de seu art. 1.691. O relator destacou, ainda, que o negdcio
em questdo implicou a contratacéo de obrigacdo que ultrapassa os limites da mera administracéo,
ndo havendo comprovacdo de necessidade ou evidente interesse do incapaz e ndo se indicou, na
escritura publica, de onde provieram os recursos para a compra do imdvel. Se o caso se tratasse de
doacdo, bastaria que tal fato constasse na escritura, recolhendo-se o respectivo [TCMD. Diante do
exposto, o relator votou pelo provimento do recurso, concluindo que a apresentacdo do alvard é
necessaria, sendo correta a posicdo do Oficial Registrador em recusar o registro do titulo.

0 acordéo ainda contou com a declaragdo de voto vencido do Des. Geraldo Pinheiro Franco e dos votos
vencedores dos Des. Artur Marques da Silva Filho e Ricardo Mair Anafe. Para o Des. Geraldo Pinheiro
Franco, o provimento ao recurso deveria ser negado, uma vez que o Registrador apenas deve verificar
o recolhimento dos tributos incidentes sobre os fatos geradores consubstanciados no titulo e, neste,
ndo existe elemento que identifique o fato gerador do imposto de transmisséo relativo a doacéo.
0 Des. afirmou, também, que o poder familiar pode ser exercido pelo pai, pela mae ou por ambos,
conforme arts. 1.630 e ss. do CC/2002 e art. 21 do ECA. Por fim, sustentou que, ndo ha risco no caso
de aquisicdo de imovel pelo menor e que o procedimento adotado pelo Tabelido esta correto. Por sua
vez, o Des. Artur Marques da Silva Filho entendeu que o registro stricto sensu deve ser negado, pois
o Cadigo Civil, em seu art. 1.691, caput, sé concede aos pais os poderes para praticar atos ordinarios
de administracdo. Ademais, observou que ndo houve infracdo funcional por parte do Notario, tendo
em vista que o mesmo art. 1.691 ndo declara explicitamente que toda e qualquer aquisicao imobiliaria
extrapola a mera administracdo. Desta forma, a previsdo contida no item 41 do Capitulo XIV, Tomo |l
das NSCGJSP trata de uma recomendagdo enderecada ao Notario. Por fim, o Des. Ricardo Mair Anafe
entendeu que o recurso deve ser provido, tal como fundamentado pelo Des. Relator e que, no caso
concreto, nao constou da escritura publica outorga de procuracdo por parte da mae para a concretiza-
cdo do negocio juridico, ndo se podendo presumir sua anuéncia, omitindo, a escritura publica, questao
importante para a validade da propria compra e venda. Além disso, apontou que ndo consta, na escri-
tura publica a origem do dinheiro usado na aquisi¢do do bem imdvel, concluindo-se, por conseguinte,
que os recursos utilizados na compra eram do proprio menor, sendo indispensavel, nesta hipotese,
autorizacao judicial, conforme art. 1.691 do CC/2002. Assim, concluiu que “inexistindo alvara judicial
bem como participacdo expressa da genitora (arts. 1.690 e 1.691 do CC/2002), e tampouco havendo
prova do recolhimento do imposto relativo a suposta doacdo do dinheiro para a compra do imovel (art.
289 da LRP), correta a recusa de ingresso do titulo ao folio real.”

Ante o exposto, o Conselho Superior da Magistratura do TISP decidiu, por maioria de votos, dar
provimento ao recurso, decidindo que o registro da escritura publica de compra e venda, onde
menor incapaz adquire imovel com origem desconhecida de recursos, depende de alvara judicial e
da representa¢do de ambos os pais.

DANIELA DOS SANTOS LopES

Assistente Juridico do Instituto de Registro Imobilidrio do Brasil (Irib).
daniela@irib.org.br

FABio Fuzari

Assistente Juridico do Instituto de Registro Imobilidrio do Brasil (Irib).
fabio@irib.org.br
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Vistos.

Trata-se de recurso de apelacio, interposto pelo Ministério Publico contra sen-
tenca que julgou improcedente duvida suscitada pelo 17.° Oficial do Registro de
Imoveis de Sao Paulo.

O interessado, menor absolutamente incapaz, representado por seu pai, levou a
registro escritura de compra e venda de imovel. O registro foi negado pelo oficial,
sob a justificativa de que, no procedimento disciplinar de n. 2013/96323, um no-
tario foi apenado, justamente por nao exigir alvara para lavrar escritura publica de
compra e venda de imovel adquirido por menor, com recursos proprios.

Ainda assim, o oficial fez a ressalva de que a questao é controvertida, pois a
aquisicao de bens a favor do menor aumentaria o seu patrimonio e viria, portan-
to, em seu beneficio. E ressalvou, também, o fato de que nédo houve descricao de
doacdo na escritura, razao pela qual nao poderia fiscalizar eventual falta de reco-
lhimento de ITCMD.

Mesmo diante dessas ressalvas, o oficial negou o registro, justamente em razao
da decisao exarada no procedimento disciplinar acima mencionado.

O interessado, representado por seu pai — a mae s6 outorgou procuracao a
advogado quando da apresentac¢do de contrarrazoes —, argumentou que a decisao
em que se baseou o oficial ndo tem carater normativo e foi tomada em um caso
isolado, em que o menor adquiriu o bem com recursos proprios. Disse que, aqui,
esta adquirindo o imovel com recursos outros. Obtemperou, também, que nem o
art. 1.691 do CC/2002 nem o item 41, e, do Cap. XIV, das NSCGJ exigem o alvara
judicial, pois a aquisicao é feita no interesse do menor. A autorizacao so seria ne-
cessdria para alienar ou gravar de onus reais imoveis dos filhos menores. Por fim,
quanto ao recolhimento de tributo (ITCMD), nédo caberia ao oficial fiscaliza-lo,
uma vez que a escritura nao se refere a doacao.

O Ministério Publico opinou pela procedéncia da duvida, mas a sentenca dis-
pos que ndo ha restricdo legal a aquisicio de bens para filhos menores, em seu
interesse. Quanto a questao tributaria, dado que a escritura ndo mencionou a exis-
téncia de doacéo, ndo caberia ao oficial questionar a origem dos recursos para
aquisicdo do imovel nem o recolhimento de ITCMD.

A Procuradoria de Justica recorreu, observando que a mae do menor nao com-
pareceu a escritura e que o titulo nao retrata a realidade inerente aos negocios
realizados. Se, conforme alegacdo de f., o bem foi adquirido por recursos outros,
entende o Ministério Publico que a escritura deveria expor qual negdcio possibi-
litou a0 menor ter recursos para comprar o imovel. Observou, ademais, que nao
ha como presumir que o negdcio foi feito em beneficio do menor, dado que ele
pode estar sendo usado, por exemplo, para propiciar a ocultacdo de patrimonio,
lavagem de dinheiro, fraude contra credores ou sonegacao fiscal.

Em contrarrazdes, o interessado reiterou 0s mesmos argumentos, acrescentan-
do que a apuracido sobre a origem financeira do numerdrio usado na compra do
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bem é questdo que escapa ao oficial. Citou pretenso precedente do STJ, mas sequer
o identificou (f.).

E o relatorio.

Observa-se, de inicio, que na escritura publica de compra e venda de f. 0 menor
esta representado apenas por seu pai. Ndo se faz qualquer mencao a mae ou a razao
pela qual nao ela ao ato notarial.

E certo, contudo, que o art. 1.690, em consonancia com o art. 1.634, VN* também
do CC/2002, prescreve que compete aos pais e, na falta de um deles, ao outro, com
exclusividade, representar os filhos menores de dezesseis anos. E o pardgrafo tuni-
co, por sua vez, diz que os pais devem decidir em comum as questdes relativas aos
filhos e a seus bens; havendo divergéncia, podera qualquer deles recorrer ao juiz
para a solucao necessaria.

Aqui, néo se verifica nenhuma razao para que a mie tenha deixado de com-
parecer na escritura. Nao ha falta dela — veja-se que outorgou procuracio na fase
de contrarrazdes —, impedimento ou incapacidade, fatos que poderiam justificar a
exclusividade da representacao pelo pai.

Logo, apenas por essa razao ja nao se poderia registrar a escritura, tal como
elaborada.

Nio se trata apenas disso, contudo. O alvara judicial era mesmo necessario
para a aquisicdo do imovel pelo filho menor.

Com efeito, o item 41, e, do Cap. XIV, das NSCG], dispde que o tabelido de
notas, antes da lavratura de qualquer ato, deve:

“exigir os respectivos alvaras, para os atos que envolvam espolio, massa falida,
heranca jacente ou vacante, empresario ou sociedade empresaria em recuperacio
judicial, incapazes, sub-rogacao de gravames e outros que dependam de autoriza-
¢do judicial para dispor ou adquirir bens imoveis ou direitos a eles relativos, sendo
que, para a venda de bens de menores incapazes, o seu prazo devera estar estabe-
lecido pela autoridade judicidria”.

O item é composto de duas partes distintas. A primeira parte diz que o tabe-
liao deve “exigir os respectivos alvaras, para os atos que envolvam espolio, massa
falida, heranca jacente ou vacante, empresario ou sociedade empresaria em recu-
peracdo judicial, incapazes, sub-rogacao de gravames e outros que dependam de
autorizacao judicial para dispor ou adquirir bens imoveis ou direitos a eles relati-
vos”. A segunda parte afirma que “para a venda de bens de menores incapazes, o
seu prazo deverd estar estabelecido pela autoridade judiciaria”.

Ora, em nenhum momento o item dispde que nao é necessario alvara para a
aquisicdo de imovel por menor incapaz. Ao contrario, é claro ao afirmar a exigén-

NE Nota do Editorial: Refere-se a redacio anterior do inc. V do art. 1.634, alterado pela
Lei 13.058/2014.
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cia de alvara para atos que envolvam incapazes e outros que dependam de autori-
zacao judicial para dispor ou adquirir bens iméveis ou direitos a ele relativos.

A ressalva da segunda parte do (sic) em nada infirma o que foi dito. Alids, o
dispositivo apenas repete o art. 220, paragrafo unico, das NSCG]J — Cartorios Judi-
ciais. Trata-se, tao somente, de uma precaucdo a mais, dada a relevancia, perante o
ordenamento, da alienacdo de bem de menor incapaz. Exigem as Normas que, no
caso especifico de alvard para alienacéo, o prazo deverd estar estabelecido pela au-
toridade judicidria. De onde se conclui que, nos demais casos, embora necessario
o alvard, nao se exige a indicacao de prazo.

Visto que as Normas nao dispensam a apresentacéo de alvara, resta verificar se
o Codigo Civil o faz.

A resposta também ¢ negativa.

Na diccdo do art. 1.691, os pais nido podem alienar, ou gravar de onus real, os
imoveis dos filhos, nem contrair, em nome deles, obrigacdes que ultrapassem os
limites da simples administracao, salvo por necessidade ou evidente interesse da
prole, mediante prévia autorizacdo do juiz.

O interessado aduz que nao se tratou de alienar nem de gravar de dnus real
imoével de menor. Ao contrario, cuidou-se de adquirir patrimonio em seu favor, o
que vai ao encontro de seu melhor interesse. Nada se perdeu, mas se acresceu ao
patrimonio do incapaz. Dai porque seria desnecessdria autorizacado judicial.

O argumento nado convence, contudo. O negocio de compra e venda do imovel
implicou a contracao de obrigacdo — pagamento do preco de R$191.279,07 — que
ultrapassa, obviamente, os limites da mera administracdo, nao havendo qualquer
comprovacdo de necessidade ou evidente interesse do incapaz, o que, justamente,
deveria ter sido feito mediante pedido de alvara, quando o Juiz verificaria a pre-
senca de tais requisitos.

Nao se indicou, na escritura, de onde provieram os recursos para a compra do
imovel (o menor tinha onze anos de idade ao tempo da lavratura da escritura). Ha
de se presumir, portanto, que se trataram de recursos proprios do menor. Essa a
unica conclusdo que permite a leitura do titulo.

Caso se tratasse de doacao, bastaria que se expusesse o negocio na escritura.
Tratar-se-ia de uma doacao modal, seguida de compra e venda, em nexo de inter-
dependéncia. Recolher-se-ia 0o ITCMD relativo a doacdo e nao haveria qualquer
problema, pois, ai sim, estaria ressalvada a possibilidade de fraude e ndo haveria
duvida acerca do melhor interesse do menor.

Porém, como disse o interessado, trataram-se de “recursos outros” (f.), que,
por opc¢do sua, ndo estdo esclarecidos na escritura.

Se de fato nao cabe ao tabeliao perscrutar a origem dos recursos do menor,
ao se optar por ndo esclarecer, no ato da escritura, a origem dos recursos, nao se
deixou alternativa outra que ndo a de se presumir que eles estdo incorporados ao
patrimonio do menor. Vale dizer, sao recursos do incapaz.
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Ora, se sdo recursos do incapaz e se, como visto, o ato implicou a contracao
de obrigacao que ultrapassa os limites da simples administracdo, ¢ evidente que o
alvard era necessario. Ha uma série de circunstancias que o juiz deve verificar para
concluir que negocio de tal monta interessa mesmo ao incapaz ou se é necessario,
ainda mais porque, na verdade, como nem observado pelo Ministério Publico, ha
possibilidade de que ele esteja sendo usado para encobrir fraude contra credores
ou ao fisco.

Mesmo os aspectos relativos ao negocio em si deveriam ter sido apreciados pelo
Ministério Publico e pelo Juiz, no melhor interesse do menor. Cite-se, ainda que
na esfera jurisdicional, trecho do acérdao do Agln 152.031.4-0 — rel. Des. Zélia
Maria Antunes Alves, onde se esclarecem as razdes pelas quais a intervencdo é
pertinente:

“Agravo de instrumento — Alvara — Aquisicao de imovel, com numerdrio de
menor absolutamente incapaz — Avaliacoes elaboradas por imobiliarias — Inadmis-
sibilidade — Necessidade de protecdo do patrimonio do menor — Determinacao de
avaliacdo judicial, para afericdo do real valor do bem — Recurso provido”.

“Em se tratando de operacdo de venda e compra, por menor, absolutamente
incapaz, com numerario proprio, representada por sua mae, de rigor, para prevenir
possivel prejuizo, seja o bem imovel, a ser adquirido, avaliado, por perito nomeado
pelo Juizo.

Nao basta, ao contrario do entendimento pela MM. Juiza a quo, embora louva-
vel sua preocupacdo com os gastos com a pericia, a serem suportados pela propria
menor, ora agravada, a juntada de avaliacoes, simples e sucintas, elaboradas por 3
(trés) imobilidrias distintas, apresentadas por sua representante.

Tais avaliacoes, ainda que nao se discuta a idoneidade das empresas que as re-
alizaram, em razao de solicitadas por pessoa diretamente interessada na transacio,
nao substituem, para o fim a que se destinam — compra de imovel com numera-
rio pertencente a menor, cujos interesses devem ser acima de tudo protegidos, a
avaliacdo por perito judicial.

Impoe-se, na espécie, para a protecdo e seguranca do patrimonio da menor, ora
agravada, total controle e pleno conhecimento, pelo Juizo e pelo Ministério Publico,
orgaos incumbidos pelo Estado de zelar pelos interesses dos incapazes, de todas as
circunstancias e pormenotes do negocio, principalmente, o valor de mercado do imovel.

Em assim sendo, imprescindivel a avaliacdo judicial, por perito especializado,
com descricao pormenorizada do imével e do local onde se situa, e, com indicacao
fundamentada de seu real valor de mercado”.

Nio bastasse isso, ao contrario do que sustentou a sentenca, o precedente tra-
zido pelo oficial tratou, sim, de hipotese similar a dos autos. Veja-se o trecho rele-
vante do parecer, devidamente aprovado pelo entdao Corregedor Geral da Justica,
Des. José Renato Nalini, que fundamentou o apenamento disciplinar de tabeliao
que ndo exigiu o alvara para a lavratura de escritura publica:
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“A questdo posta em exame refere-se a ocorréncia de ilicito administrativo na
hipotese do Tabelidao nao exigir alvara judicial para lavratura de escritura publica
de compra e venda na qual os compradores tenham a situacao juridica de menores.

A exigéncia constava expressamente no item 12, e, do Capitulo XIV, do Tomo
11, das NSCG], vigente a época (atualmente a previsao estd contida no art. 41, e, do
Capitulo XIV, das NSCG]J, no qual existe previsao da necessidade de autorizacao
judicial para aquisicao de bens imodveis ou direitos e ele relativos por incapazes).

E fato incontroverso e documentalmente provado a lavratura da escritura pu-
blica pelo recorrente sem a observacdo das normas incidentes na espécie (a f.).

A norma administrativa tem seu fundamento no art. 1.691, 2.* parte, do
CC/2002, o qual estabelece a necessidade de prévia autorizacao judicial para atos
de administracdo extraordinaria do patrimonio de incapazes.

A situacdo posta nos autos tem sua qualificacdo juridica justamente na norma
em comento, porquanto ao se considerar a titularidade dos recursos financeiros
pelas menores, obviamente, cabia prévia autorizacdo judicial para pratica do ato
justamente para a protecao dos interesses das incapazes, notadamente quanto ao
valor do bem e o interesse dos menores em sua aquisi¢do, sobretudo diante do
dever de sustento da representante legal (genitora)”.

Ante o exposto, pelo meu voto, dou provimento ao recurso, julgando procedente
a duvida.

Hamilton Elliot Akel, Corregedor Geral da Justica e relator.

ApCiv 0072005-60.2013.8.26.0100.

Apelante: Ministério Priblico.

Apelado: AAA (menor representado pelos genitores).
Voto 26.777.

DECLARACAO DE VOTO VENCIDO DO DES. PINHEIRO FRANCO, PRESI-
DENTE DA SECAO DE DIREITO CRIMINAL — Sem embargo da tese lancada pelo
eminente desembargador relator, e sempre com o devido respeito, entendo ser caso
de negar provimento ao recurso.

Busca-se o ingresso no registro imobilidrio de escritura de venda e compra de
imovel adquirido por menor representado pelo pai.

O registro foi obstado pelo registrador, por entender necessario alvard judicial,
presumindo que o bem foi adquirido com recursos proprios do menor, uma vez
inexistente qualquer referéncia sobre eventual doacao.

A 1. sentenca ressaltou que a exigéncia de alvara se da para alienacdo, como
medida protetiva ao menor, sendo que a compra nao exige alvard. Desta sorte, o
Juizo a quo determinou o registro do titulo.

H4, de fato, omissdo quanto a origem do numerdrio. O interessado informou
que se valeu de “recursos outros”, consistentes na doacao modal acoplada a com-
pra e venda. Isso implicou no recolhimento do ITBI e nao do ITCMD.
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Na minha 6tica, cabe ao registrador fiscalizar apenas o recolhimento dos tribu-
tos incidentes sobre os fatos geradores consubstanciados no titulo. E nao existe no
ato notarial em exame elemento a identificar o fato gerador do imposto de trans-
missao relativo a doacdo.

A origem do numerario nao interessa ao direito civil, mas ao fisco, consoante
precedente trazido aos autos. E nio se pode presumir a existéncia de fraude.

O registrador s6 pode exigir o tributo vinculado ao titulo.
Pois bem.

A presuncio é de que a aquisicao foi feita em favor do menor (l6gica do razoa-
vel), que foi representado pelo pai. E o poder familiar pode ser exercido pelo pai
ou mée ou por ambos (arts. 1.630 e ss. do CC/2002 e art. 21 do ECA)

E cedico que menores incapazes dependem de autorizacdo para alienar bens
imoveis, ndo para adquirir na forma da lei civil.

Ora, na aquisicdo nao ha risco, salvo em situacdes especiais, comprovadas.
E mais: se o dinheiro era do menor, o alvara deveria ter exigido no momento do
levantamento, junto ao banco, nao no momento da pratica do ato notarial data
venid.

Nio toca ao tabelido o controle da origem.

Mesmo que tenha havido doacao, ao tabelido nao cabe controlar essa situacio,
vez que negocio juridico dessa natureza nao se materializou no ato.

Destarte, o procedimento do tabelido esta correto e o titulo apto a registro.

Pelo meu voto, pois, pedindo licenca para divergir no caso do eminente desem-
bargador relator, nego provimento ao recurso.

Pinheiro Franco, presidente da Secao de Direito Criminal.

Conselho Superior da Magistratura.
ApCiv 0072005-60.2013.8.26.0100.
Apelante: Ministério Publico do Estado de Sao Paulo.
Apelado: AAA (representado por C. E. C.e M. R. S.).

DECLARACAO DE VOTO VENCEDOR - VOTO 28.103.

1. Nestes autos de duvida, o Ministério Publico interpds apelacdo contra sen-
tenca dada pela 1.* Vara de Registros Publicos de Sdo Paulo, corregedora perma-
nente do 17.° Oficio de Registro de Imoveis da Capital. Essa sentenca julgou im-
procedente a duvida, para que se pudesse proceder ao registro stricto sensu de
transmissao de dominio por compra e venda.

2. O eminente desembargador relator prové a apelacdo para que, reformada a
sentenca, nao se proceda ao registro stricto sensu. Segundo seu voto, esse registro
tem de ser recusado ndo so6 porque o comprador, menor absolutamente incapaz,
foi representado apenas por seu pai (conquanto nao houvesse razao para a mae
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deixasse de comparecer a escritura publica), como ainda porque nao se apresentou
alvara judicial que autorizasse a aquisicdo do imovel, que ndo se pode considerar
mero ato de administracdo. Além disso, o eminente relator determina que se ex-
traiam pecas dos autos, para que a corregedoria permanente tome providéncias
disciplinares contra a tabelia que lavrou a escritura publica.

O registro stricto sensu realmente tem de ser recusado. Tratando-se do patrimo-
nio de filhos sob patrio poder, o CC/2002, art. 1.691, caput, s6 concede aos pais os
poderes para praticar atos ordindrios de administracdo. No caso, o ato ordinario de
administracao nao parece ter-se configurado, uma vez que nao se conseguiu apu-
rar a proveniéncia do numerario empregado para que o incapaz pagasse o preco.
Ademais, o filho absolutamente incapaz havia de ter sido representado por ambos
0s pais, ja que nao havia obice para que algum deles comparecesse (CC/2002, art.
1.690).

Nio se estd a dizer que a autorizacdo judicial deva ser exigida em todo e qual-
quer negocio juridico que implique aquisicao imobilidria por menor. Em primei-
ro lugar, pode haver aquisicoes imobiliarias de valor tao reduzido, que nao seja
exigivel sequer a escritura publica (CC/2002, arts. 107-108), e em tais casos nao
é equitativo supor que se faca necessaria a intervencédo do Poder Judiciario. Em
segundo lugar, como diz expressamente o art. 1.690, caput, o alvard judicial s6 im-
prescindivel, em todo e qualquer caso, quando se tratar de alienacao ou oneracdo
de imovel, ou de obrigacdo que extrapole os limites da mera administracdo. Ob-
viamente, nem toda aquisicao imobiliaria se enquadra nesse tltimo caso, de modo
que nem sempre se faz necessdria a autorizacao judicial. Contudo, é justamente
por isso (ou seja, porque em alguns casos a aquisicao imobilidria pode ser ato de
mera administracdo, e em outros ndo) que o tabelido precisa tomar alguma de-
claracao acerca das circunstancias em que o numerdrio foi adquirido e estd sendo
empregado pelo menor.

Tampouco se afirma que preocupacdes de ordem tributaria (por exemplo, o
pagamento do imposto sobre doacdes) ou criminal (por exemplo, o controle da
lavagem de dinheiro) sempre justifiquem a intervencédo do juiz, ou impecam que
o tabelido qualifique o negocio juridico com independéncia juridica e livremente
se decida pela lavratura do ato. Finalmente, também nao se pode concluir que o
CC/2002, art. 1.691, leve em conta a existéncia ou ndo de prejuizo para o menor,
para que haja exigéncia ou nao da autorizacao judicial. S6 estd a declarar que, nes-
te caso concreto, a solucdo correta estd na negativa do registro stricto sensu.

Entretanto, nao estd patente que tenha ocorrido infracao funcional por parte
da tabelia. As Normas de Servico da E. Corregedoria Geral da Justica — NSCG],
tomo II, cap. XIV, 41, e, determinam que o tabelido de notas tem de exigir alvara
para atos que envolvam incapazes, é verdade. Contudo, é também certo que o
CC/2002, art. 1.691, nao declara explicitamente que toda e qualquer aquisicao
imobilidria extrapole a mera administracio. Dessa maneira, nesse especifico caso

sO se pode considerar a explicitacdo contida nas NSCGJ como recomendacio, mas
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nao como uma extensdo que afirme aquilo o que a propria lei nao diz. Também
ao notdrio — que é profissional do Direito dotado de independéncia juridica (Lei
8.935/1994, art. 28) — sobra, ai, espaco para julgar da necessidade, no caso con-
creto, da autorizacao judicial, e o erro nessa avaliacdo (como o proprio equivoco
quanto a incidéncia do art. 1.690) nao pode ser considerado, ipso facto, violacdo a
dever funcional. A semelhanca do que se passaria se um juiz, nessa mesma hipo-
tese, houvesse concedido autorizacdo na verdade incabivel, nao se pode aceitar a
conclusido de que a punicdo deva decorrer até mesmo de um equivoco notarial que
nao seja aberrante: “(...) nas hipdteses em que a conduta é inferida e nao descrita,
notadamente naquelas infracdes contra os principios da Administracdo Publica,
impoe-se a andlise do fato ao angulo da razoabilidade, por isso que, ndo obstante
a indeterminacdo do conceito, assentou-se em notavel sede classica, que se ndo se
sabe 0 que é razoavel, é certo o que nao é razoavel, o bizarro, o desproporcional”
(STJ, REsp 721.190, j. 13.12.2005, rel. Luiz Fux).

3. Ante o0 exposto, dou provimento ao recurso.

Artur Marques da Silva Filho, presidente da Secéo de Direito Privado.

ApCiv 0072005-60.2013.8.26.0100.

Apelante: Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo.
Apelado: AAA (representado por C. E. C. e M. R. S.).
TJSP — Voto 19.451.

DECLARACAO DE VOTO VENCEDOR - Registro de imoveis.

Recurso contra decisdo que julgou improcedente a divida e determinou o registro de
escritura de compra e venda de imével em que figura como comprador menor de idade,
representado apenas pelo genitor — Auséncia de referéncia, na escritura, da origem do
dinheiro usado na aquisicdo do bem — Necessidade de alvara judicial — Inteligéncia
dos arts. 1.690 e 1.691 do CC/2002, art. 289 da Lei de Registros Publicos e art. 134
do CTN.

Dad-se provimento.

1. Cuida-se de apelacao contra decisdo proferida pelo Juizo Corregedor Per-
manente do 17.° Oficial de Registro de Imoveis de Sao Paulo, Capital, que deferiu
o registro de escritura de compra e venda de imovel mesmo sendo o adquirente
menor de idade, inexistindo alvara judicial a autorizar o aludido negdcio juridico,
celebrado exclusivamente pelo genitor.

E o relatorio.

2. Respeitado entendimento contrario do excelentissimo desembargador pre-
sidente do E. Tribunal de Justica, é mesmo o caso de provimento do recurso, tal
como fundamentado pelo excelentissimo desembargador relator, Dignissimo Cor-
regedor Geral da Justica.

Com efeito, o art. 1.690 do CC/2002 exige a presenca “dos pais” na celebracdo
de negocios juridicos pelos filhos menores (trata-se de um requisito de validade,
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especialmente em negdcios juridicos envolvendo altos valores); “na falta de um
deles” cabera ao outro representar o filho menor com exclusividade.

In casu, ndo constou da escritura publica que a mae havia outorgado procura-
¢do para concretizacao do negocio juridico, nio se podendo presumir essa con-
cordancia materna. A escritura omite questdo importantissima para a validade da
propria compra e venda (requisito subjetivo — capacidade do agente).

Demais, da escritura publica de compra e venda (f.) nada consta a respeito da
origem do dinheiro usado na aquisicao do bem imovel.

Conclui-se, por conseguinte, que os recursos utilizados na compra eram do pro-
prio menor. Nessa hipotese, indispensavel autorizacdo judicial, ex vi do disposto no
art. 1.691 do CC/2002, pois o ato extrapola os limites da “simples administracao”.

E, ainda que o dinheiro nao fosse, in thesis, do menor, tal como mencionado a
f., porque adquirido o bem com o dinheiro dos pais “objetivando garantir um me-
lhor futuro para os seus filhos”, nao comportaria registro o titulo em questao, por
ndo haver noticia do recolhimento do imposto incidente sobre a doa¢do (ITCMD).

Com efeito, o art. 289 da Lei 6.015/1973 dispde que: “no exercicio de suas
funcoes, cumpre aos oficiais de registro fazer rigorosa fiscalizacdo do pagamento
dos impostos devidos por forca dos atos que lhes forem apresentados em razao do
oficio”.

A doacdo do dinheiro para o fim especifico de aquisicdo do imodvel estaria in-
timamente ligada a compra e venda, podendo-se dizer que um nao existiria sem
o outro. Tratando-se, em realidade, de um negocio juridico complexo, caberia ao
oficial “fazer rigorosa fiscalizacdo do pagamento dos impostos devidos por forca
dos atos”. Caso contrario, poderia incidir a solidariedade prevista no art. 134, VI,
do CTN.

A proposito, ensina Afranio de Carvalho que “ao invés de serem celebradas
duas escrituras, com excesso de formalismo, celebra-se uma tnica, em que se reu-

nem a doacéo e a compra e venda, tendo o titulo plena validade para o registro®”.

Todavia, para que fosse possivel tal registro, haveria de ser exigida a prova do
recolhimento do imposto respectivo (ITCMD), além do ITBI devido por forca da
compra e venda.

Por epitome, inexistindo alvara judicial bem como participacao expressa da geni-
tora (arts. 1.690 e 1.691 do CC/2002), e tampouco havendo prova do recolhimento
do imposto relativo a suposta doacdo do dinheiro para a compra do imovel (art. 289
da Lei de Registros Publicos), correta a recusa de ingresso do titulo ao folio real.

3. Ante o exposto, pelo arrimo esposado, pelo meu voto, da-se provimento ao
recurso — Ricardo Anafe, presidente da Secéo de Direito Publico.

2. CarvALHO, Afranio de. Registro de imoveis. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1982. p. 111.
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TISP - Ap 3002217-43.2013.8.26.0637 - Conselho Supe-
rior de Magistratura - j. 11.11.2014 - v.u. - rel. Des. Hamil-
ton Elliot Akel - Area do Direito: Imobilidrio e Registral;
Civil.

REGISTRO DE IMOVEIS - Loteamento urbano — Inadmissibilidade — Pre-
tensa destinagdo urbana a imovel originalmente campestre — Imprescin-
dibilidade de prévia averbacdo da baixa do cadastro rural do imovel a
partir de documento expedido pelo Incra - Situacdo, ademais, que ndo se
amolda as hipdteses de regularizagdo fundiaria — Inteligéncia do art. 53
da Lei 6.766/1979.

Jurisprudéncia no mesmo sentido

e RD/9/68 (JRP\1982\149).

Veja também Jurisprudéncia

e RT798/591 (JRP\2002\722), RDI 21/113 (JRP\1988\1975), RDI 20/115 (JRP\1987\1810) e
RDI'13/93 (JRP\1984\70).

Veja também Doutrina
® Parcelamento do solo para fins urbanos em zona rural, de Jaqueline Mara Lorenzetti Mar-
tinelli, RT 751/80, Doutrinas Essenciais de Direito Registral 4/1071 (DTR\1998\255); e
e Transformagao de area rural em urbana, de Adriano Marrey - RD/ 8/151 (DTR\2011\3111).

ACORDAO - Vistos, relatados e discutidos estes autos de Ap 3002217-
43.2013.8.26.0637, da Comarca de Tupd, em que é apelante Municipio de Rindpolis,
é apelado Oficial de Registro de Imoveis, Titulos e Documentos e Civil de Pessoa Juri-
dica da Comarca de Tupad.

Acordam, em Conselho Superior de Magistratura do TJSP, proferir a seguinte
decisdo: “Negaram provimento ao recurso, v.u.”, de conformidade com o voto do
relator, que integra este acordao.

O julgamento teve a participacdo dos Desembargadores José Renato Nalini (pre-
sidente), Etros Piceli, Guerrieri Rezende, Artur Marques, Pinheiro Franco e Ricardo
Andfe.

Sao Paulo, 11 de novembro de 2014 — ELLIOT AKEL, relator.
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ApCiv 3002217-43.2013.8.26.0637.

Apelante: Municipio de Rinopolis.

Apelado: Oficial de Registro de Imoveis, Titulos e Documentos e Civil
de Pessoa Juridica da Comarca de Tupa.

Voto 34.116.

Ementa: Registro de imoveis — Loteamento urbano — Registro — Destinacdo
urbana de imovel originalmente rural — Necessidade de prévia averbacao da
baixa do cadastro rural do imovel a partir de documento expedido pelo Incra —
Art. 53 da Lei 6.766/1979 — Item 169 do Capitulo XX das NSCGJ — Situacdo que
nao se amolda as hipoteses de regularizacdo fundidria — Recurso ndo provido.

COMENTARIO

PARCELAMENTO DO SOLO URBANO: PRETENDIDO O PARCELAMENTO
DE IMOVEL RURAL PARA FINS URBANOS, E IMPRESCINDIVEL
A ALTERACAO DA DESTINACAO DO IMOVEL PERANTE O INCRA

Cuida-se de apelacéo civel objetivando a reforma da r. sentenca que julgou procedente a duvida
inversa apresentada pelo recorrente, mantendo a recusa do registro de loteamento por falta de pré-
via averbagdo da baixa do cadastro rural do imével, a partir de documento expedido pelo Instituto
Nacional de Colonizagdo e Reforma Agraria (Incra), em conformidade com o disposto no art. 53 da
Lei 6.766/1979 e nos itens 123, 148 e 169 das Normas de Servico da Corregedoria Geral da Justica
paulista (NSCGJ/SP), bem como pelo fato de ndo se tratar de regularizacdo fundiaria. Em razoes
recursais, 0s recorrentes afirmaram que a area em questao se enquadra no conceito de regulari-
zacdo fundidria urbana, nos termos da Lei 11.977/2009, sendo aplicavel, por consequéncia, o atual
item 273.2 do Capitulo XX das NSCGJ/SP, que trata de regularizacdo fundiaria.

Ao analisar o recurso, o Corregedor Geral da Justica e relator, Des. Hamilton Elliot Akel, afirmou,
inicialmente, que o dbice apontado pelo Oficial Registrador deve ser mantido. Isso porque, o art. 53
da Lei 6.766/1979 dispde que todas as alteracdes de uso do solo rural para fins urbanos depende,
entre outros requisitos, de prévia audiéncia do Incra, o que néo ficou comprovado in casu. Além
disso, afirmou que o item 169, b, do Capitulo XX das NSCGJ/SP corrobora a imposicdo da averbagdo
prévia de alteracdo de destinagcdo do imodvel, de rural para urbano, com a apresentacéo de certiddo
expedida pelo Incra, para o parcelamento de imovel rural para fins urbanos.

Diante do exposto, o Conselho Superior da Magistratura do TJSP decidiu, por unanimidade e em
conformidade com o voto do relator, negar provimento ao recurso, mantendo a recusa ao registro
do loteamento.

DANIELA DOS SANTOS LoPES

Assistente Juridico do Instituto de Registro Imobilidrio do Brasil (Irib).
daniela@irib.org.br

FABio Fuzari

Assistente Juridico do Instituto de Registro Imobilidrio do Brasil (Irib).
fabio@irib.org.br
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O Municipio de Rinopolis interpde apelacdo contra a sentenca das f., que jul-
gou procedente a duvida inversa apresentada pelo recorrente, mantendo a recusa
de registro do loteamento denominado “Novo Jardim Bernardelli” por falta de pré-
via averbacdo da baixa do cadastro rural do imoével, a partir de documento expe-
dido pelo Incra, de acordo com o art. 53 da Lei 6.766/1979 e itens 123, 148 e 169
das NSCG]J, assim como pelo fato de néao ser a hipotese de simples “regularizacao
fundiaria”, que é coisa diversa.

O recorrente sustenta que a area em questdo enquadra-se como regularizacao
fundiaria urbana, nos termos da Lei 11.977/2009, sendo por consequéncia aplica-
vel o item 216.2 (atual 273.2) do Capitulo XX das NSCG]J, que trata da regulari-
zacdo fundiaria (f.).

A Procuradoria Geral de Justica opinou pelo ndo provimento do recurso (f.).
E o relatério.
O obice apontado pelo oficial de registro de imoveis deve ser mantido.

ALei 6.766/1979, em seu art. 53, dispde que “todas as alteracdes de uso do solo
rural para fins urbanos dependerao de prévia audiéncia do Instituto Nacional de
Colonizacdo e Reforma Agraria — Incra, do 6rgao metropolitano, se houver, onde
se localiza o municipio, e da aprovacdo da prefeitura municipal, ou do Distrito
Federal quando for o caso, segundo as exigéncias da legislacdo pertinente”.

No caso em analise, ndo se comprovou que o imoével objeto do pedido de regis-
tro nao esta mais cadastrado como imovel rural perante o Incra.

Nesse sentido, ja decidiu este Conselho Superior da Magistratura:

“Registro de imdveis. Duvida julgada procedente. Escritura de venda e compra.
Descricao sucinta do imovel constante da matricula e reproduzida no titulo que,
porém, dadas as circunstancias do caso concreto, néo chega a ofender o principio
da especialidade objetiva. Alegada destinacao urbana de imovel originalmente ru-
ral. Necessaria apresentacao de certidao de descadastramento pelo Incra. Recurso
nao provido” (CSMSP — ApCiv 790-6/6, j. 27.05.2008, rel. Des. Ruy Camilo).

O item 169, b, do Capitulo XX das NSCG], por sua vez, corrobora a imposic¢ao
da averbacdo prévia de alteracao da destinacao do imovel, de rural para urbano,
com a apresentacdo de certiddo expedida pelo Incra, para o parcelamento de imo-
vel rural para fins urbanos.

A alegacdo de que o caso seria de regularizacao fundidria ndo se sustenta, au-
sentes minimos elementos a indicar que a hipotese amolda-se a tal solucao, de

modo que totalmente equivocada a tentativa de aplicacao do disposto no item 273
e ss. do Capitulo XX das NSCGJ.

Ante o exposto, mostrando-se correta a recusa ao registro, nego provimento ao
recurso — Hamilton Elliot Akel, Corregedor Geral da Justica e relator.
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TIJSP - Ap 3002501-95.2013.8.26.0590 - Conselho Supe-
rior de Magistratura - j. 07.10.2014 - v.u. - rel. Des. Ha-
milton Elliot Akel - Area do Direito: Imobiliario e Registral;
Civil.

REGISTRO DE IMOVEIS - Compra e venda - Registro de escritura de nego-
cio juridico no qual a vendedora foi representada pelo proprio comprador
- Admissibilidade — Nulidade que, se existente, € relativa, ndo podendo
ser pronunciada de oficio pelo juiz, tampouco pelo registrador — Inteli-
géncia do art. 117 do CC/2002.

Veja também Jurisprudéncia
e Conteudo Exclusivo Web: JRP\2012\47422.

Veja também Doutrina

e A transferéncia de imovel por procuracdo em causa propria, de Jodo Baptista Galhardo, RD/
34/7, Doutrinas Essenciais de Direito Registral 3/279 (DTR\1994\288); e

® Do contrato consigo mesmo, de Bomfim Viana - Doutrinas Essenciais de Obrigagées e Contratos
1/1035 (DTR\2012\1215).

ACORDAO - Vistos, relatados e discutidos estes autos de Ap 3002501-
95.2013.8.26.0590, da Comarca de Sdo Vicente, em que é apelante Antonio Carlos
Alves da Silva, é apelado Oficial de Registro de Imoveis, Titulos e Documentos e Civil
de Pessoa Juridica da Comarca de Sao Vicente.

Acordam, em Conselho Superior de Magistratura do TJSP, proferir a seguinte
decisdo: “Deram provimento ao recurso para, reformando a decisao apelada, admi-
tir o ingresso do titulo apresentado ao folio real, v.u. declararao votos vencedores
os Desembargadores Artur Marques da Silva Filho e Ricardo Mair Anafe”, de con-
formidade com o voto do relator, que integra este acordao.

O julgamento teve a participacao dos Desembargadores José Renato Nalini (pre-
sidente), Eros Piceli, Guerrieri Rezende, Artur Marques, Pinheiro Franco e Ricardo
Andfe.

Sao Paulo, 07 de outubro de 2014 — ELLIOT AKEL, relator.

ApCiv 3002501-95.2013.8.26.0590.

Apelante: Antonio Carlos Alves da Silva.

Apelado: Oficial de Registro de Iméveis da Comarca de Sdo Vicente.
Voto 34.084.
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Ementa: Registro de imoveis — Duvida — Escritura de compra e venda de
imovel — Vendedor representado pelo proprio comprador — Nulidade relativa —
Inviabilidade de reconhecimento de oficio — Recurso provido.

COMENTARIO

ReGISTRO DE IMOVEIS: COMPRA E VENDA FORMALIZADA
POR ESCRITURA PUBLICA QUE TEM COMO REPRESENTANTE DO VENDEDOR
0 PROPRIO COMPRADOR E EIVADA DE NULIDADE RELATIVA

Trata-se de apelacdo civel interposta em face da r. sentenca proferida pelo juizo a quo, onde se
reconheceu a impossibilidade do registro de escritura publica de compra e venda na qual a ven-
dedora foi representada pelo proprio comprador. O apelante, em razées recursais, sustentou que
a vendedora outorgante da escritura ja recebeu o preco e que a procuracdo foi lavrada em cara-
ter irrevogavel e irretratavel, sem prestacdo de contas. Argumentou, ainda, que a forma como foi
redigida a procuracao representaria insita autorizacao para o autocontrato, inexistindo qualquer
conflito de interesses.

Ao analisar o recurso, o Corregedor Geral da Justica e relator, Des. Hamilton Elliot Akel, entendeu
que, de acordo com o art. 117 do CC/2002, é anulavel o negacio juridico que o representante, no
seu interesse ou por conta de outrem, celebra consigo mesmo. Apontou, também, se tratar de caso
eivado de nulidade relativa, que ndo pode ser pronunciada de oficio pelo Juiz, tampouco pelo Oficial
Registrador. Com tal entendimento, votou pelo provimento do recurso. Por sua vez, os Des. Artur
Marques da Silva Filho e Ricardo Mair Anafe manifestaram seus entendimentos em declaragdes
de votos vencedores. Conforme o entendimento do Des. Artur Marques da Silva Filho, ainda que
alguma falha houvesse no negocio juridico, existiria, ainda assim, mera anulabilidade, conforme art.
117, caput, c/c arts. 171-179 do CC/2002 e tal anulabilidade ndo pode ser conhecida de oficio nem
opera antes de julgada a sentenca. Assim, a falta de qualquer noticia sobre eventual decreto de
anulabilidade, o registro stricto sensu realmente nao poderia ter sido negado neste caso. Ademais,
de acordo com o entendimento do Des. Ricardo Mair Anafe, inexistiu, no caso em analise, nulidade
relativa, pois, para ele, “trata-se de negocio juridico valido, salvo se o representado ndo o permitir; e
ndo o permitindo, haveria nulidade relativa, apenas podendo ser alegada pelo proprio prejudicado.
Jamais reconhecido de oficio, como bem salientou o inclito Desembargador Relator. Portanto, frise-
-se, ainda que existisse a alegada nulidade, ndo poderia o Juiz, nem tampouco o Oficial de Registro
de Imoveis, reconhecé-la de oficio"

Diante do exposto, o Conselho Superior da Magistratura do TISP decidiu, por unanimidade, dar
provimento ao recurso, decidindo que, a compra e venda formalizada por escritura publica e tendo
como representante do vendedor o proprio comprador € eivada de nulidade relativa, ndo sendo
possivel seu reconhecimento de oficio.

DANIELA DOS SANTOS LoPEs

Assistente Juridico do Instituto de Registro Imobilidrio do Brasil (Irib).
danielo@irib.org.br

FABio Fuzari

Assistente Juridico do Instituto de Registro Imobilidrio do Brasil (Irib).
fabio@irib.org.br
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Trata-se de apelacéo interposta contra a sentenca de f. que reconheceu a impos-
sibilidade do registro de escritura de venda e compra de imodvel na qual a vende-
dora foi representada pelo proprio comprador.

Sustenta, o apelante, que a vendedora outorgante da escritura ja recebeu o
preco e que a procuracao foi lavrada em carater irrevogavel e irretratavel, sem
prestacao de contas. A forma como foi redigida a procuracio representaria insita
autorizacio para o autocontrato e inexistiria qualquer conflito de interesses (f.).

A Douta Procuradoria opinou pelo provimento do recurso (f.).
E o relatorio.

A proprietaria Claudia Maria Albuquerque outorgou procuracao a Edmilson
Francisco de Oliveira para que alienasse o imovel. Utilizando-se dos poderes con-
feridos pela procuraciao, Edmilson celebrou compromisso de compra e venda do
bem com Ricardo Manoel Mota.

Depois, Edmilson substabeleceu os poderes para Erika Maria Mota Pereira, que
por sua vez substabeleceu em favor de Antonio Carlos Alves da Silva.

Foi entdo que se lavrou a escritura de compra e venda pela qual a proprietdria
Claudia, representada por Antonio Carlos Alves da Silva, a ele vendeu o imavel,
com a anuéncia do compromissario comprador Ricardo Manoel Mota e sua esposa.

Como observado pelo douto Procurador de Justica, na diccao do art. 117 do
CC/2002 “é anulavel o negocio juridico que o representante, no seu interesse ou
por conta de outrem, celebrar consigo mesmo”.

Trata-se de nulidade relativa, que ndo pode ser pronunciada de oficio pelo juiz,
tampouco pelo registrador.

Nesse sentido ja se pronunciou este Conselho:

“Registro de imoveis — Compromisso de compra e venda celebrado sem anu-
éncia dos demais descendentes — Negocio juridico anulavel — Interesse privado
— Inviabilidade do exame da validade do contrato em processo administrativo —
Necessidade de processo jurisdicional — Cabimento do registro — Recurso nao pro-
vido” (Ap 0029136-53.2011.8.26.0100, Conselho Superior da Magistratura de Sao
Paulo, j. 31.05.2012).

Por todo o exposto, dou provimento ao recurso para, reformando a decisao
apelada, admitir o ingresso do titulo apresentado ao folio real.

Hamilton Elliot Akel, Corregedor Geral da Justica e relator.

ApCiv 3002501-95.2013.8.26.0590.

Apelante: Antonio Carlos Alves da Silva.

Apelado: Oficial de Registro de Imoveis, de Titulos e Documentos, e
Civil de Pessoas Juridicas de Sdo Vicente.

DECLARACAO DE VOTO VENCEDOR - VOTO 28.661.
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1. Nestes autos de duvida, foi interposta apelacdo contra sentenca dada pelo
Juizo Corregedor Permanente do Oficio de Registro de Imoveis, de Titulos e Do-
cumentos, e Civil de Pessoas Juridicas de Sdo Vicente. Essa sentenca manteve a
negativa de registro stricto sensu de uma compra e venda celebrada por escritura
publica, negocio juridico em que a vendedora fora representada pelo proprio com-
prador.

2. O eminente desembargador relator prové a apelacdo para que, reformada a
sentenca, se afaste o obice levantado e se proceda ao registro stricto sensu.

Ainda que alguma falha houvesse no negocio juridico, existiria, ainda assim,
mera anulabilidade (CC/2002, art. 117, caput, c/c arts. 171-179). Ora, a anulabi-
lidade nao pode ser conhecida de oficio nem opera antes de julgada por sentenca
(CC/2002, art. 177). Logo, a falta de qualquer noticia sobre eventual decreto de
anulabilidade, o registro stricto sensu realmente nao podia ter sido denegado nesse
€aso.

3. Ante o exposto, dou provimento a apelacdo.
Artur Marques da Silva Filho, presidente da Secéo de Direito Privado.

ApCiv 3002501-95.2013.8.26.0590.

Apelante: Antonio Carlos Alves da Silva.

Apelado: Oficial de Registro de Imoveis da Comarca de Sao Vicente.
TJSP — Voto 19.571.

DECLARACAO DE VOTO - Registro de imoveis.

Recurso contra decisdo que negou o registro de escritura de venda e compra de
imovel na qual a vendedora foi representada pelo préprio comprador — Inteligéncia do
art. 117 do CC/2002 — Procuracdo em causa propria — Concordancia da representada
— Auséncia de nulidade — Ainda que houvesse nulidade, seria relativa, ndo se podendo
declard-la de oficio.

Dad-se provimento ao recurso.

1. Cuida-se de apelacao contra decisdo proferida pelo Juizo Corregedor Per-
manente do Oficial de Registro de Imoveis da Comarca de Sdo Vicente, que negou
pedido de registro de escritura publica de compra e venda, ao argumento de nuli-
dade, ex vi do disposto no art. 117 do CC/2002.

E o relatério.

2. Consoante mencionado pelo excelentissimo desembargador relator Corre-

gedor Geral da Justica, ¢ mesmo o caso de provimento do recurso. Ressalve-se,
apenas, que, a meu ver, nao haveria, in casu, a nulidade relativa apontada.

Com efeito, assim dispde o art. 117 do CC/2002:

“Art. 117. Salvo se o permitir a lei ou o representado, é anulavel o negocio juridi-
co que o representante, no seu interesse ou por conta de outrem, celebrar consigo
mesmo. (grifei)
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Paragrafo unico. Para esse efeito, tem-se como celebrado pelo representante o
negocio realizado por aquele em quem os poderes houverem sido subestabelecidos”.

Trata-se da chamada “procuracao em causa propria” ou “contrato consigo mes-

»

mo”.
A esse respeito, leciona Pontes de Miranda:

“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 procuracio em causa propria. Tanto o procurador pode transferir
a outrem como a si mesmo e, se o bem é divisivel, a duas ou mais pessoas, dentre
as quais se pode por. Ha, portanto, atribuicéo de direito formativo dispositivo. Nao
houve a transferéncia do direito e que se pdde dispor, houve a transferéncia ou a
constituicao do poder de dispor do direito como seu. No Codigo Civil brasileiro, tal

explicacao, que tem fontes historicas, é a que se hd de sustentar”.!

Trata-se de negocio juridico valido, salvo se o representado ndo o permitir;
e nao o permitindo, haveria nulidade relativa, apenas podendo ser alegada pelo
proprio prejudicado. Jamais reconhecido de oficio, como bem salientou o inclito
desembargador relator.

Portanto, frise-se, ainda que existisse a alegada nulidade, nao poderia o Juiz,
nem tampouco o oficial de registro de imoveis, reconhecé-la de oficio.

A proprietaria do imovel em questdo lavrou escritura publica em favor de Edmil-
son Francisco Oliveira de Souza nos seguintes termos: “(...) confere ao outorgado
poderes para o fim especial de vender, prometer vender, ceder, prometer ceder, ou
por qualquer outra forma, titulo ou meio alienar em favor de quem quiser, pelo preco,
clausulas e condi¢cdes que melhor convencionar o imovel (...)”; “sendo a presente
lavrada em carater irrevogavel e irretratavel, sem prestacdo de contas” (p. 38) Na
propria procuracio, outrossim, autorizou-se o substabelecimento de tais poderes.

Pelo que se observa do teor da procuracdao publica, a proprietdria alienou o
direito de disposicao do proprio bem. No dizer do mestre Pontes de Miranda,
“houve a transferéncia ou a constituicdo do poder de dispor do direito como seu”.
Em outras palavras, autorizou-se o proprio mandatario a adquirir o bem.

Além disso, o primeiro mandatario celebrou compromisso de compra e venda
do imovel com Ricardo Manoel Mota, o qual participou da escritura de compra e
venda como cedente (f.).

Conclui-se, pois, nio ter havido fixacdo de preco de forma exclusiva pelo man-

datdrio, azo pelo qual sequer se poderia sustentar eventual nulidade por subsun-
¢ao ao disposto no art.489 do CC/2002.

1. PonTEs DE MiranDA. Tratado de direito privado. 2. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1963.
vol. XLIIL, p. 157.
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A procuracdo publica nao foi revogada (nem poderia, pois lavrada em carater
irrevogavel e irretratavel), tendo sido realizada “sem prestacdo de contas”. Nada
impede que o proprio mandatario, substabelecido, venha a lavrar a respectiva es-
critura publica de compra e venda (f.).

De se anotar, por fim, que o Imposto sobre Transmissdo de Bens Imoveis (ITBI)
foi recolhido por duas vezes, uma pela cessao, outra pela compra e venda, con-
soante documentos a f.

Por epitome, porque autorizado pela mandante, proprietaria do imoével, valida
a escritura publica de compra e venda celebrada pelo mandatario em seu favor,
tendo como interveniente interessado o compromissario comprador, permitindo-
-se o registro nos moldes pleiteados.

3. Ante o exposto, pelo arrimo esposado, pelo meu voto, da-se provimento ao
recurso.

Ricardo Anafe, presidente da Secao de Direito Publico
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TJSP - Processo 1119390-50.2014.8.26.0100 - 1.2 Vara de
Registro Publicos do Foro Central - j. 11.12.2014 - Senten-
ca - Juiza de Direito Tania Mara Ahualli - Area do Direito:
Imobiliario e Registral; Tributario.

REGISTRO DE IMOVEIS - Alteracdo de propriedade de unidade auténoma
- Auséncia de apresentacdo de certiddes negativas de dividas tributarias e
previdenciarias federais — Admissibilidade — Prova de inexisténcia de dé-
bito, dispensada por autoridades superiores, que ndo deve ser contestada
por juizo administrativo — Inteligéncia do art. 47, |, b, da Lei 8.212/1991.

Veja também Jurisprudéncia

e R7822/412 (JRP\2004\615), RDI 73/372 (JRP\2012\47056) e RDI 34/99 (JRP\1994\43); e
e Conteudo Exclusivo Web: JRP\1999\3254 e JRP\2012\37915.

Veja também Doutrina

® Duvida. Titulo judicial. Aspectos procedimentais. Procedéncia parcial. Qualificagcao registral. Exe-
cucao de obrigacao de fazer. Transagdo. Mandado judicial. Desnecessidade de escritura publica.
CND do INSS e Receita Federal. ITBI. Especialidade. Continuidade. Desmembramento. Apuracéo
do remanescente, de Marcio Martins Bonilha - RD/ 44/140 (DTR\2011\3304); e

e Sangdes politicas e inconstitucionalidade do art. 47, |, da Lei 8.212/1991 que exige certiddo
negativa de débitos para os atos que especifica, de Sérgio Massaru Takoi, de RTrib 89/305, Dou-
trinas Essenciais de Direito Tributdrio 11/1389 (DTR\2009\668).

Sentenca

Processo Digital 1119390-50.2014.8.26.0100.

Classe — Assunto: Duvida — Registro de imoveis.

Requerente: 14.° Oficial de Registro de Imoveis da Capital.
Requeridos: Joal Administradora de Bens Proprios Ltda. e outro.
Juiza de Direito: Dra. Tania Mara Ahualli.

Em 11.12.2014, faco estes autos conclusos a MM. Juiza de Direito
Dra. Tania Ahualli, da 1.¢ Vara de Registros Publicos, Eu, escrevente,
digitei.

Ementa: Registro de imoveis — Duvida — Segundo o entendimento atual do
E. Conselho Superior da Magistratura e da E. Corregedoria Geral da Justica,
ndo sdo exigiveis as certidoes negativas de débitos relativos as contribuicoes
previdencidrias e de terceiros e de débitos relativos aos tributos federais e a di-
vida ativa da Unido (Lei 8.212/1991, art. 47, I, b) ¢é facultado ao oficial, no ato
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de qualificacdo, formular ou ndo a exigéncia — responsabilidade atribuida por
lei ao delegado do servico publico, sendo inadequada a via administrativa para
apreciacdo — duvida improcedente.

COMENTARIO

CERTIDOES NEGATIVAS DE DEBITOS: E FACULTADO AO OFICIAL REGISTRADOR,
NA QUALIFICACAO DO TiTULO, FORMULAR OU NAO A EXIGENCIA

Trata-se de decisdo proferida pela 1.2 Vara de Registros Publicos da Capital do Estado de S&o Pau-
lo (1.2 VRPSP), onde se decidiu pela improcedéncia da duvida suscitada pelo Oficial Registrador,
entendendo-se que ndo sdo exigiveis as certiddes negativas de débitos relativos as contribuicdes
previdenciarias e de terceiros e de débitos relativos aos tributos federais e a divida ativa da Uniao
(art. 47,1, b, da Lei 8.212/1991), sendo facultado ao Oficial Registrador, quando da qualificacdo do
titulo, formular ou nado a exigéncia, responsabilidade atribuida por lei ao delegado do servico pu-
blico e sendo inadequada a apreciacdo pela via administrativa. Os requeridos afirmam que o titulo
recebeu qualificacao negativa, em face da auséncia das certiddes negativas de débitos relativos
as contribuicdes previdenciarias e de terceiros, bem como aos tributos federais e a divida ativa da
Unido em nome do vendedor. Ressaltam que o E. TJSP declarou inconstitucional a Lei 8.212/1991,
art. 47,1, d, e que, por forca disso, a redacédo atual das Normas de Servico da Corregedoria Geral da
Justica paulista (NSCGJ/SP), Tomo II, Capitulo XIV, item 59.2, faculta aos Tabelides dispensar, nos
casos da Lei 8.212/1991, art. 47, 1, b: do Dec. 3.048/1999, art. 257," I, b e do Dec. 6.106/2007, art. 1.,
a exibicdo das certiddes negativas de débitos emitidas pelo INSS e pela Secretaria da Receita Federal
do Brasil e da certiddo conjunta negativa de débitos relativos aos tributos federais e a divida ativa
da Unido emitida pela Secretaria da Receita Federal do Brasil e pela Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional. Ademais, afirmaram que o C. Conselho Superior da Magistratura paulista vem aplicando,
por analogia, a declaragdo de inconstitucionalidade a outras alineas do art. 47, |, da Lei 8.212/1991.

Ao analisar o caso, a MM. Juiza de Direito, Dra. Tania Mara Ahualli ressaltou que acompanha o en-
tendimento do MM. Juiz de Direito Josué Modesto Passos, no sentido de que no juizo administrativo
n3o cabe aplicar a inconstitucionalidade declarada sobre a Lei 7.711/1988, para, por identidade de
razdo, dar por inconstitucional a Lei 8.212/1991, art. 47, 1, d, ndo sendo possivel, na via administrati-
va, estender a eficdcia desta decisdo também para o art. 47, 1, b. Além disso, afirmou que as NSCGJ/
SP, 11, XIV, 59.2 dispensou os Tabelides da exigibilidade de tais certiddes para a lavratura de escrituras
publicas de negdcios juridicos concernentes a direitos reais imobilidrios, mas nao puseram dispensa
semelhante em favor dos Oficiais Registradores. Ademais, a MM. Juiza de Direito afirmou que, na
falta de declaracdo judicial expressa de que a Lei 8.212/1991 é inconstitucional, nio pode o Oficial
Registrador de imdveis estender-Ihe a fulminagdo que afligiu a Lei 7.711/1988 e que o art. 48 da Lei
8.212/1991, dispde que o Oficial Registrador é solidariamente responsavel pela pratica de atos com
inobservancia de seu art. 47. Por fim, afirmou, com base em precedente jurisprudencial, que a apre-
sentacdo das mencionadas certiddes pode ser dispensada nos casos de absoluta impossibilidade de
se satisfazer a exigéncia. Feitas tais observacdes, a MM. Juiza de Direito destacou que é necessario

1. 0 art. 257 do Dec. 3.048/1999 foi revogado pelo Dec. 8.302/2014.
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observar que, justamente por se tratar de juizo administrativo, ndo ha liberdade senao para cumprir
o atual entendimento da Corregedoria Geral da Justica e o Conselho Superior da Magistratura,
no sentido de se dispensar as certides negativas de dividas tributarias federais e previdenciarias
federais.

Diante do exposto, a MM. Juiza de Direito julgou improcedente a duvida suscitada pelo Oficial Re-
gistrador, determinando que se proceda ao registro pretendido e dispensando a apresentacdo das
referidas certiddes.

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).

Vistos.

O 14.° Oficial de Registro de Imoveis de Sao Paulo suscitou duvida, a requeri-
mento de Joal Administradora de Bens Proprios Ltda. e JCF Industria e Comércio
Ltda., que apresentaram ao registro a alteracao de propriedade da unidade auténo-
ma matriculada sob n. ..., naquela serventia (f.).

Segundo relatado pelos suscitados, o titulo recebeu qualificacdo negativa, em
face da auséncia das certidoes negativas de débitos relativos as contribuicoes previ-
denciarias e de terceiros, bem como aos tributos federais e a divida ativa da Unido
em nome do vendedor (Lei 8.212, de 24.07.1991, art. 47, 1, b).

Ressalta que o E. TJSP declarou inconstitucional a Lei 8.212, de 24.07.1991,
art. 47, 1, d (Autos 0139256-75.2011.8.26.0000), e que, por forca disso, a re-
dacao atual das Normas de Servico da Corregedoria Geral da Justica — NSCG],
tomo 11, capitulo XIV, item 59.2, faculta aos tabelides dispensar, nos casos da Lei
8.212/1991, art. 47, 1, b, do Dec. 3.048, de 06.05.1999, art. 257, 1, b,N*! e do Dec.
6.106, de 30.04.2007, art. 1.°, a,"¥* a exibicdo das certidoes negativas de débitos
emitidas pelo INSS e pela Secretaria da Receita Federal do Brasil e da certidao con-
junta negativa de débitos relativos aos tributos federais e a divida ativa da Uniao
emitida pela Secretaria da Receita Federal do Brasil e pela Procuradoria-Geral da
Fazenda Nacional. Além disso, o C. Conselho Superior da Magistratura, por ana-
logia, vem aplicando a declaracdo de inconstitucionalidade a outras alineas da Lei
8.212/1991, art. 47, I, como se vé nos Autos 9000004-83.2011.8.26.0296.

O Ministério Publico opinou pela improcedéncia da duvida (f.).
E o relatorio. Decido.

Cumpre primeiramente consignar que acompanho o entendimento do MM
Juiz de Direito Josué Modesto Passos, que em recente decisio proferida a frente

NE1 Nota do Editorial: Art. 257 que foi revogado pelo Dec. 8.302/2014.
NE2 Nota do Editorial: Dec. 6.106/2007 revogado pelo Dec. 8.302/2014.
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desta 1.* Vara de Registros Publicos, declarou que, no que diz respeito a sua con-
viccao pessoal, “no juizo administrativo néo cabe aplicar a inconstitucionalidade
declarada sobre a Lei 7.711, de 22.09.1988, art. 1.°, I, Il e IV, e 88 1.° a 3.° (cf.
ADIns 173-6 e 394-1) para, por identidade de razao, dar por inconstitucional a Lei
8.212/1991, art. 47, 1, b. Além disso, na Arguicdo 0139256-75.2011.8.26.0000 foi
declarada apenas a inconstitucionalidade da Lei 8.212/1991, art. 47, 1, d, e — repita-
-se — na via administrativa nao hd estender a eficdcia dessa decisao também para o
art. 47,1, b. Finalmente, as NSCG], 11, X1V, 59.2, sdo de alcance algo duvidoso, por-
que dispensam os tabelionatos (frise-se) de exigir as certiddes para a lavratura de
escrituras publicas de negdcios juridicos concernentes a direitos reais imobilidrios,
é verdade; porém, as proprias NSCGJ nao puseram dispensa semelhante em favor
dos oficios de registro de imoveis, mesmo na redacido dada pelo Provimento CG
37, de 26.11.2013, em vigor a partir de 28.01.2014”.

De resto, ja decidiu o E. Tribunal de Justica (Ap 0015621-88.2011.8.26.0604 —
Sumaré, 11.* Cam. de Direito Publico, rel. Des. Ricardo Dip, j. 22.01.2013):

“Nesse quadro, avista-se, com efeito, que a exigéncia, na espécie, de apresen-
tacdo de certidoes negativas para que a carta de adjudicacao acedesse ao folio real
tem por fundamento a Lei 8.212/1991, e, embora a Lei 7.711/1988 também verse
a necessidade de apresentacdo das aludidas certidoes, o fato é que a registradora
imobilidria, na qualificacdo do titulo apresentado a registro, adstrita ao principio
da legalidade, tomou amparo na Lei 8.212”.

A falta de declaracdo judicial expressa de que a Lei 8.212/1991 padeca de in-
constitucionalidade, ndo pode o registrador de imoveis estender-lhe a fulminacao
que afligiu a Lei 7.711/1988. Frise-se, além disso, que o art. 48 da Lei 8.212/1991,
enuncia que o registrador é solidariamente responsavel pela pratica de atos com
inobservancia de seu art. 47: “Art. 48. A pratica de ato com inobservancia do dis-
posto no artigo anterior, ou o seu registro, acarretara a responsabilidade solidaria
dos contratantes e do oficial que lavrar ou registrar o instrumento, sendo o ato
nulo para todos os efeitos. (...) § 3.° O servidor, o serventuario da Justica, o titular
de serventia extrajudicial e a autoridade ou 6rgdo que infringirem o disposto no
artigo anterior incorrerdo em multa aplicada na forma estabelecida no art. 92, sem
prejuizo da responsabilidade administrativa e penal cabivel”.

Note-se que nesse aresto ficou aventada a possibilidade de a corregedoria per-
manente (e, por maior forca de razao, a Corregedoria Geral) dispensar as certi-
does, mas somente nos casos de difficultas praestandi, de absoluta impossibilidade
de satisfazer a exigéncia (Lei 6.015, de 31.12.1973 — LRP/1973, art. 198, verbis “ou
nao a podendo satisfazer”) — e ndo de modo geral e abstrato.

Feitas essas observacdes, é necessario, porém observar que, justamente porque
aqui se trata de um juizo administrativo, nao ha liberdade sendo para cumprir
o que tenham decidido as autoridades superiores, i. e., a Corregedoria Geral da
Justica (CGJ) e o Conselho Superior da Magistratura (CSM) — as quais, é bom ver,
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desde o julgamento da ApCiv 0003435-42.2011.8.26.0116, em 13.12.2012 (DJ
30.01.2013), mandam que se dispensem as certidoes negativas de dividas trib-
utdrias federais e previdencidrias federais.

Nesse sentido, confiram-se: (a) paraa CGJ: Processo 62.779/2013,j.30.07.2013,
DJ 07.08.2013; e Processo 100.270/2012, j. 14.01.2013 (b) para o CSM: as Ap-
Civ 0015705-56.2012.8.26.0248, j. 06.11.2013, D] 06.11.2013; ApCiv 9000004-
83.2011.8.26.0296,j.26.09.2013,D]14.11.2013;ApCiv0006907-12.2012.8.26.0344,
j. 23.05.2013, DJ 26.06.2013; ApCiv 0013693-47.2012.8.26.0320, j. 18.04.2013,
DJ 24.05.2013; ApCiv 0019260-93.2011.8.26.0223, j. 18.04.2013, DJ 24.05.2013;
ApCiv 0021311-24.2012.8.26.0100, j. 17.01.2013, D] 21.03.2013; ApCiv 0013759-
77.2012.8.26.0562,j.17.01.2013,DJ21.03.2013;ApCiv0018870-06.2011.8.26.0068,
j.13.12.2012, D] 26.02.2013; ApCiv 9000003-22.2009.8.26.0441,j. 13.12.2012, D]
27.02.2013; ApCiv 0003611-12.2012.8.26.0625, j. 13.12.2012, D] 01.03.2013; e
ApCiv 0013479-23.2011.8.26.0019, j. 13.12.2012, D] 30.01.2013.

Assim, esta corregedoria permanente nao pode sendo afastar o dbice levantado
pela 14.# RISP, para que se proceda ao registro.

Do exposto, julgo improcedente a duvida suscitada por 14.° Oficial do Registro
de Imgveis de Sao Paulo a requerimento Joal Administradora de Bens Proprios Ltda. e
JCF Industria e Comércio Ltda.

Naio ha custas, despesas processuais nem honorarios advocaticios.
Oportunamente, arquivem-se 0s autos.

PRI.C.

Sao Paulo, 11 de dezembro de 2014 — Tania Mara Ahualli, juiza de direito.
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NORMAS DE PUBLICACAO PARA AUTORES
DE CoLABORACAO AUTORAL INEDITA

A selecdo de trabalhos (Conteudo Edito-
rial) para publicacdo é de competéncia
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rater cientifico que, caso as aceite, podera
adapta-los e reencaminha-los para nova
andlise. Nao serd informada a identidade
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do Editorial de autoria do Colaborador.
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COLABORACAO AUTORAL INEDITA E
TERMO DE RESPONSABILIDADE, por
meio da qual o Autor cede globalmente
os direitos autorais do Contetido Editorial
enviado exclusivamente para a Editora
Revista dos Tribunais e seus sucessores ou
cessiondrios, por todo o prazo de vigéncia
dos direitos patrimoniais de Autor, previs-
to na Lei Autoral brasileira, para publica-
¢do ou distribuicdo em meio impresso ou
eletronico, ficando autorizada a incluir
esse Conteudo Editorial, nos meios de
divulgacdo impressos ou digitais, on-line,
Intranet, via Internet e hospedagem, iso-
ladamente ou em conjunto com outras
obras e servicos de informacao eletronica,

em servidores proprios, de terceiros ou
de clientes, podendo distribui-la comer-
cialmente e comercializa-la, por todos os
meios eletronicos existentes ou que ve-
nham a ser criados futuramente, inclusi-
ve através de armazenamento temporario
ou definitivo em memoria ou disco dos
usudrios ou clientes, em aparelhos mo-
veis ou fixos, portdteis ou ndo, cabendo
a Editora Revista dos Tribunais determi-
nar todas as suas caracteristicas editoriais
e graficas, preco, modos de distribuicio,
disponibilizacéo, visualizacio, acesso, do-
wnload, venda e revenda aos distribuido-
res, portais de Internet, banco de dados,
bem como promocoes, divulgacio e pu-
blicidade. Como contrapartida financeira
pela cessdo onerosa o Autor receberd um
exemplar da Revista impressa onde publi-
cado o Conteudo Editorial de sua autoria,
dando quitacdo a Editora Revista dos Tri-
bunais pelo valor de consideracdo corres-
pondente ao preco de capa praticado com
o consumidor final na data da primeira
distribuicdo comercial da Revista. A Edi-
tora Revista dos Tribunais fica autorizada
a proceder modificacdes e correcdes para
a adequacdo do texto as normas de publi-
cacao.

O Conteudo Editorial encaminhado para
a Editora Revista dos Tribunais ndo pode
ter sido publicados nem estar pendente de
publicacdo em outro veiculo, seja em mi-
dia impressa ou eletronica.

O material recebido e nao publicado nao
sera devolvido.
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Os Conteudos Editoriais devem atender a
todas as normas de publicacdo. A Editora
Revista dos Tribunais nao se responsabili-
zara por realizar qualquer complemento,
tais como insercdo de sumadrio, resumo ou
palavras-chave (em portugués e em outra
lingua estrangeira), que ficam a elabora-
cao exclusiva do Autor do artigo.

O envio do material relativo aos Conte-
udos Editoriais deve ser feito por correio
eletronico para o endereco: editorial.revis-
ta@rt.com.br. Recomenda-se a utilizacao
de processador de texto Microsoft Word.
Caso seja usado outro processador de tex-
to, os arquivos devem ser gravados no for-
mato RTF (de leitura comum a todos os
processadores de texto).

Os artigos deverdo ser precedidos por
uma pagina da qual se fara constar: titulo
do trabalho, nome do Autor (ou Autores),
qualificacao (situacdo académica, titulos,
instituicoes as quais pertenca e a princi-
pal atividade exercida), numero do CPE,
endereco completo para correspondéncia,
telefone, fax, e-mail, relacao da producao
intelectual anterior, autorizacdo de publi-
cacéo pela Editora Revista dos Tribunais
com a assinatura da CESSAO DE DIREI-
TOS AUTORAIS DE COLABORACAO
AUTORAL INEDITA E TERMO DE RES-
PONSABILIDADE.

Nao ha um numero predeterminado de
péginas para os textos. Esse numero deve
ser adequado ao assunto tratado. Porém,
para publicacdo na Revista dos Tribunais,
os trabalhos deverao ter um minimo de 15
laudas (cada lauda deve ter 2.100 toques).
Os paragrafos devem ser justificados. Nao
devem ser usados recuos, deslocamentos,
nem espacamentos antes ou depois. Nao
se deve utilizar o tabulador <TAB> para
determinar os paragrafos: o proprio <EN-
TER> ja o determina. Como fonte, usar a
Times New Roman, corpo 12. Os pardgra-

10.

1.

12.

fos devem ter entrelinha 1,5; as margens
superior e inferior 2,0 cm e as laterais 3,0
cm. A formatacdo do tamanho do papel
deve ser A4.

O curriculum deve obedecer ao seguinte
critério: iniciar com a titulacdo académica
(da ultima para a primeira); caso exerca
o0 magistério, inserir os dados pertinentes,
logo apos a titulacdo; em seguida comple-
tar as informacoes adicionais (associacoes
ou outras instituicdes de que seja inte-
grante) — maximo de trés; finalizar com a
funcéo ou profissao exercida (que nao seja
na area académica). Exemplo:

Pos-doutor em Direito Publico pela Uni-
versita Statale di Milano e pela Universi-
dad de Valencia. Doutor em Direito Pro-
cessual Civil pela PUC-SP. Professor em
Direito Processual Civil na Faculdade de
Direito da USP. Membro do IBDP. Juiz Fe-
deral em Londrina.

Os Contetdos Editoriais deverao ser prece-
didos por um breve Resumo (10 linhas no
maximo) em portugués e em outra lingua
estrangeira, preferencialmente em inglés.

Deverao ser destacadas as Palavras-chave
(com o minimo de cinco), que sdo pa-
lavras ou expressoes que sintetizam as
ideias centrais do texto e que possam fa-
cilitar posterior pesquisa ao trabalho; elas
também devem aparecer em portugués e
em outra lingua estrangeira, preferencial-
mente em inglés, a exemplo do Resumo.

A numeracdo do Sumdrio devera sempre
ser feita em ardbico. E vedada a numera-
¢do dos itens em algarismos romanos. No
Sumdrio deverdo constar os itens com até
trés digitos. Exemplo:

Sumario: 1. Introducéo — 2. Responsabili-
dade civil ambiental: legislacdo: 2.1 Nor-
mas classicas; 2.2 Inovacdes: 2.2.1 Dano
ecologico; 2.2.2 Responsabilidade civil
objetiva.
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feitas de acordo com a NBR 6023/2002
(Norma Brasileira da Associacao Brasilei-
ra de Normas Técnicas — ABNT — Anexo
1). As referéncias devem ser citadas em no-
tas de rodapé ao final de cada pagina, e nao

em notas de final.

Todo destaque que se queira dar ao texto

deve ser feito com o uso de itdlico. Jamais

deve ser usado o negrito ou o sublinha-

15.

do. Citacoes de outros Autores 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 jurispruden-
ciais devem conter todos os dados neces-
sarios para sua adequada identificacio e
localizacao. Em citacoes de sites de Inter-
net, deve-se indicar expressamente, entre
parénteses, a data de acesso.
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Contrato e racionalidade

Marcos CAPRIO FONSECA SOARES
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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 classificacdo 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 where the new theory of contracts starts to be
contextualized in a process of transformations by whicif Yiva i)/ is passing as a whole.
a

Kevworps: General clauses - Interest - Contra¢. \al rF lity - Rematerialization.

SumArio: 1. Introdugdo - 2. A raC|ona| \ ;/ca e o contexto atual do direito
privado: 2.1 A matriz weberlan. Bes contemporaneas - 3. A mudancga
paradigmatica no d|re|to \{ rf |Ie|ro 4. A pesquisa empirica: o caso do SFH
- 5. Consideracdes i\ ,<S||ograf|a

1. INTRODUCAO

Nononononononononononononononononononononononononononononononono-
nononononononononononononononononononononononononononononononononono-

nonononononono.
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