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Prefacio

F comimenso prazer e orgulho que apresentamos o e-book Temas
atuais em direito imobiliario - Ano 2018. Nesie ano
procuramos trazer ao leitor artigos que retratassem os temas que
mais estiveram em voga em nosso escritorio, bem como assuntos
juridicos, que por sua relevancia e atualidade, despertaram nossa
curiosidade e a vontade de mais saber. Esperamos que apreciem
os temas do e-book 2018 e que, de alguma forma, este trabalho
possa langar uma luz no encaminhamento de solugdes juridicas
para problemas que o mercado enfrenta, auxiliando os leitores a

refletir e a tomar as melhores decisoes.

Lourdes Helena ROCHA DOS SANTOS
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A destituicao da
incorporadora

pelos condéminos

DA LEGISLACAO A PRATICA

Por Lourdes Helena ROCHA DOS SANTOS

Resumo

O presente artigo oferece uma analise juridica do processo que envolve o afastamento
do empreendedor que paralisou as obras, desde o momento mais dramatico do
enfrentamento da realidade pelos adquirentes até a solugdo que pode ser alcangada
pelos mesmos. Partindo do estudo dos mecanismos legais disponiveis na Lei de
Condominios e Incorporagdes, da doutrina e das mais recentes decisdes dos tribunais
superiores, a intengao do artigo € dar aplicabilidade a estes conhecimentos, mostrando
um caminho a ser seguido, o qual inicia-se pelo convencimento dos adquirentes
acerca da necessidade de mobilizagdo para formagdo de uma vontade coletiva e
conduz a uma analise criteriosa dos ativos e passivos do empreendimento. Ao longo
do artigo sao explicadas as medidas judiciais e extrajudiciais de protegcao dos direitos
dos condbminos, a luz do microssistema das incorporagoes. Também o artigo se
detém na importancia da Assembleia como drgao soberano, do qual emanam as
decisdes a serem tomadas pelos condéminos, bem como o duplo papel da Comissao
de Representantes. Por fim, € apresentada uma reflexdo acerca da nogao de tempo e

os seus reflexos no processo de destituigdo do incorporador.
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Introducao

Posso dizer que passei muitos anos de minha vida profissional dedicada
a encontrar solucdes para empreendimentos cujas obras tinham sido
paralisadas pelo incorporador. Tarefa ardua, somente para aqueles dotados
de grande perseveranca! Digo isso pois de todos os projetos de retomadas
de obra dos quais participei, nenhum mostrou-se facil, muito menos célere,
tal como esperavam os condéminos.

Primeiramente, quase que em todos os casos, a ficha demora para cair!
Realmente é muito duro para o adquirente de unidade imobiliaria na planta
concluir que aquele incorporador com quem celebrou o contrato a prego e
prazo certos, ndo vai mesmo terminar a obra. A situacao esta ali, a obra nao
anda, cada vez tem menos funciondrios, até ndo ter mais nenhum. A obra vira
um canteiro abandonado, ndo raras vezes sujeito a invasoes e depredacao.

Parece pouco crivel, mas mesmo diante do fato escancarado, os
compradores das unidades relutam em aceitar a realidade: o incorporador
nao cumprird o que prometeu. A obra ndo chegard ao seu fim. As unidades
nao serao entregues.

Ao menor aceno de esperanca, qualquer iniciativa de mobilizagao
se esvazia. E o tempo passa. Até que a realidade se impde. E os

compradores chegam a conclusdo de que precisam fazer algo,
buscar uma solucao ao problema.

O primeiro passo foi dado. Talvez o mais importante e o mais dificil. Sao
os sonhos que vao embora para dar lugar a luta que se inicia sem tempo
ou previsao de desfecho. A destituicdo do incorporador pelos condéminos
pressupde este convencimento.

Nao ha formula que se aplique indistintamente aos projetos de retomada de
empreendimentos paralisados, pois cada caso apresentara suas peculiaridades
para as quais deverao ser encontradas solu¢des préprias e adequadas.

Mas h4, sim, conceitos importantes, oriundos da lei, interpretados pelos
tribunais, vividos e experimentados na pratica, que poderao nortear e iluminar
o trajeto a ser percorrido.

Veremos a seguir que a destituicao do incorporador se trata de movimento
coletivo e dinamico, cujos problemas assim como as solugoes se apresentarao
ao longo do caminho, exigindo dos envolvidos disposicao para negociar e
criatividade no enfrentamento das questoes.

1 « A destituicao do incorporador e o
prosseguimento da obra com a comissao
de representantes

Primeiramente, ha que se destacar que a destituicao do incorporador é



movimento coletivo, onde a vontade da maioria passa a ditar as regras. Ou
seja, de nada adianta que o convencimento seja isolado ou de um grupo nao
representativo de compradores, pois a lei é clara em estabelecer um quérum
minimo, de metade mais um dos compradores (inciso VI do art. 43 da Lei
n°® 4.591/64), para afastar o incorporador faltoso, manifestado em assembleia
convocada por um terco dos condéminos (paragrafo primeiro do art. 49 da
Lei n® 4.591/64).

A capacidade de organizacdo e de mobilizacdo dos conddéminos sera
fundamental para o sucesso do processo. A Comissdao de Representantes
eleita pelos adquirentes devera conduzir as medidas a serem tomadas em
relacdo a incorporadora, a qual sera notificada para retomar as obras do
empreendimento em 30 (trinta) dias contados da notificacdo que lhe for
encaminhada.

De antemdo, entendo que tal notificacdo deva ser feita judicialmente, na
medida em que o artigo art. 43, VI, da Lei n° 4.591/64 refere “o juiz assinard
o prazo de 30 dias para que as reinicie ou torne a dar-lhes o andamento
normal”.

Atente-se que ndo raras vezes o incorporador dificulta sua notificacao, e
o fato de contar com as possibilidades previstas no artigo 252 do Cédigo de
Processo Civil serdo imprescindiveis para dar por cumprida a formalidade da
lei, de prévia constituicdo em mora.

Nestes 30 dias que sucedem a notificacdo, caso a incorporadora ndo retome
a obra, estard aberto o caminho para sua destituicao, que ndo ocorre de pleno
direito ou automaticamente. Sera necessaria a convocacao de nova assembleia
para deliberar pela destituicao do incorporador a qual depende dos votos da
maioria absoluta dos adquirentes das unidades, pois o0 mesmo artigo 43, VI, da
Lei n°4.591/64 refere que “desatendida a notificacdao, poderd o incorporador ser
destituido pela maioria absoluta dos votos dos adquirentes...”.

A capacidade de organizacao e de
mobilizacdo dos conddébminos sera
fundamental para o sucesso do
processo.

F Foto: Unsplusl%fc'zm"

Na contagem dos votos, ndo se levard em conta as unidades do estoque do
incorporador, considerado aquelas niao vendidas, reservadas ou por qualquer
motivo ndo alienadas a terceiros adquirentes.
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Outrossim, € comum na contagem dos votos o questionamento se
a votacao se da por unidade ou por fracdo ideal'. O entendimento da
doutrina é que a contagem dos votos se da pela soma das fragoes ideais que
correspondem as unidades dos respectivos adquirentes, na medida em que
tal coeficiente mensura “o interesse econdmico de cada uma das pessoas
participantes da comunhao”.

Outro questionamento comum nestes casos € se o permutante do terreno,
por forca de contrato de permuta ou de compra e venda com pagamento
mediante promessa de dacao de unidades, participa ou ndo da votagao que
deliberara sobre o afastamento do incorporador inadimplente, especialmente
porqué, pela quantidade de unidades que detém, sua posicao podera ser
determinante no resultado.

Considero que o permutante por area construida que tem unidades certas e
determinadas a receber em um empreendimento, para efeitos da deliberagao
da destituicdo do incorporador, bem como em relacdo ao condominio que
prosseguird a construgdo, possui posicdo equivalente aquele promissario
comprador que ja quitou integralmente o preco da sua unidade em moeda
corrente nacional. A diferenca é que o permutante pagou o preco através da
entrega do terreno e o peso do seu voto serd proporcional a fracao ideal das
unidades que lhe tocardo em permuta.

Serdo, assim, duas assembleias, uma que delibera pela notificagdo do
incorporador para retomar a obra em 30 dias sob pena de sua destituicao
e outra, nao havendo a efetiva retomada das obras pela incorporadora, que
delibera pela sua destituicao.

Uma vez destituido, libertam-se os condéminos dos compromissos
firmados com a incorporadora, o que significa dizer que a incorporadora nao
poderd mais exigir-lhes o pagamento de quaisquer das parcelas do preco,
vencidas e/ou vincendas®. Isso ndo significa que quem tem saldo devedor
deixa de ter a obrigatoriedade de pagar suas obrigacoes, mas que estas
passam agora a ser exigiveis pelo condominio de construgao, representado
pela sua Comissao de Representantes.

Perde também a incorporadora a disposigcao sobre o estoque de unidades
do empreendimento, constituido do conjunto de unidades porventura nao
alienadas a terceiros adquirentes.

Embora a Lei n° 4.591/64 assim ndo tenha disposto expressamente, dela
se depreende que os condéminos, para prosseguir na construcao,
deverdao contar com os mesmos ativos que o incorporador possuia
para tal, assim composto do saldo devedor das unidades alienadas mais o
produto da venda dos estoques (unidades ndo alienadas).

1. A regra trazida pelo art. 1.331, § 3° do Cddigo Civil, com a nova redagdo dada pela Lei n°® 10.931/2004,
estabelece que “a cada unidade imobiliaria cabera, como parte inseparavel, uma fragdo ideal do solo e nas outras
partes comuns, que sera identificada em forma decimal ou ordindria no instrumento de instituicdo do condominio”.

2. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Condominio e Incorporagées. 112 ed. Sao Paulo: Forense, 2014, p. 69.
3. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Condominio e Incorporagées, op. cit., pp. 252-253.
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Os conddminos, para prosseguir na constru¢ao, deverao
contar com 0s mesmos ativos que o incorporador possuia
para tal.

Para a cobranca do saldo devedor do preco das unidades j alienadas, a Lei
n°®4.591/64, no seu artigo 63, dispde que caberd a Comissao de Representantes
promover a cobranca das parcelas do preco impagas, podendo inclusive,
na hipétese de inadimplemento de trés ou mais parcelas, e desde que haja
previsao contratual pelos condéminos, levar as unidades a leilao extrajudicial.

Muito embora a Lei n® 4.591/64 outorgue a Comissao de Representantes
poderes para os atos tendentes a viabilizar o prosseguimento das obras, nas
hipdteses que aincorporadora resistaem entregar os ativos do empreendimento,
cabera aos condéminos buscar a protecao dos seus direitos em juizo, onde
perfeitamente cabe invocar as tutelas da urgéncia e da evidéncia, agora
presentes no novo Codigo de Processo Civil (arts. 300 e 311).

Nas hipoteses que a incorporadora resista
ementregar os ativos do empreendimento,
caberd aos conddominos buscar a protegao

“--..._H_‘HH
= dos seus direitos em juizo.

Nos casos das incorporagdes imobilidrias para as quais foi adotado o regime
do patriménio de afetacdo, em tese, a situagao seria distinta, na medida em que
o paragrafo terceiro do artigo 31-F da Lei n° 4.591/64 prevé que a Comissao
de Representantes possa outorgar aos adquirentes das unidades o “contrato
definitivo a que estiverem obrigados o incorporador”, conferindo-lhe, ainda,
os poderes para transmitir-lhes dominio, direito, posse e agao (paragrafo quinto
do art. 31-F da Lei n° 4.591/64).

Nao tenho dudvidas que o artigo 31-F e seus paragrafos foi introduzido pelo
legislador na Lei n © 10.931 de 2004 justamente para solucionar o gargalo
que separa a decisdo da destituicdo do incorporador e a possibilidade
efetiva da retomada das obras pelos condominos. Pois ora, como pensar em
retomar as obras se o titulo de propriedade das unidades esta no dominio do
incorporador destituido?

10
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Todavia, o que parecia ter resolvido a questdao, na pratica muitas vezes
nao se viabiliza, por varias razdes que vao desde a resisténcia dos tabelides
em reconhecer o mandato da Comissdo de Representantes, que por lei lhe
foi outorgado, dos agentes financeiros para aceitar as unidades em garantia
dos créditos necessarios para concluir as obras, e ainda a desconfianca dos
futuros adquirentes das unidades ainda ndo alienadas, haja vista a inseguranca
juridica ante a pouca ou quase nenhuma jurisprudéncia sobre o assunto.

Diante de tais dificuldades, nos casos de resisténcia do incorporador
destituido, mesmo nos casos em que foi adotado o patriménio de afetagdo, o
que acontece comumente € a busca das escrituras das unidades — assim como
de toda a documentacao do empreendimento — em juizo.

Nao é demais dizer, de pronto, que cabe invocar judicialmente a protecao
do Cédigo de Defesa do Consumidor, tendo em vista que os adquirentes
evidentemente sdo consumidores e o Condominio de Adquirentes
(representando pela Comissao de Representantes) também o é.

Tal posicao é inegavel, na medida em que cada adquirente adquiriu um
produto (unidade autbnoma do empreendimento), se encaixando perfeitamente
na definicao do caput do art. 2° do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Ha que se aplicar o index consumerista também ao Condominio de
Adquirentes, por forca da equiparacdo a condigao de consumidor trazida pelo
paragrafo Gnico do art. 2° do CDC*, cuja norma estabelece expressamente
que serd equiparada ao consumidor a coletividade de pessoas, ainda que
indetermindveis, que “haja intervindo nas relagdes de consumo”. Tal protegao
se estende a propria Comissao de Representantes dos adquirentes, na medida
em que foi justamente constituida para intervir e defender os interesses dos
adquirentes nos termos do art. 63 da Lei n® 4.591/64.

A aplicabilidade do Cédigo de Defesa do Consumidor a estes casos é de
suma importancia, ante a possibilidade de aplicagao do art. 6° VIII, do CDC,
com a finalidade de garantir a inversao do 6nus probatdrio.

Salienta-se, neste ponto, ser evidente a hipossuficiéncia dos condéminos
em face da incorporadora, haja vista que, mesmo reunidos em Condominio
e representados por uma Comissdo, ainda se tratam de pessoas fisicas sem
qualquer expertise ou conhecimento especifico, que tém extrema dificuldade
em produzir provas acerca de questdes técnicas do empreendimento,
até mesmo porqué na maioria das vezes ndo tiveram qualquer acesso
a documentagdo e informagdes que envolveram o desenvolvimento da
incorporagao imobilidria.

Neste sentido, importante frisar recentissima decisdo proferida pelo Superior
Tribunal de Justica, de relatoria do Ministro Paulo de Tarso Sanseverino,
no Recurso Especial n° 1.560.728, na qual ndo sé se reconheceu que o
Condominio de Adquirentes é consumidor por equiparacdo, como também
aplicou a inversao do 6nus probatério, reconhecendo a fragilidade dos

4. Codigo de Defesa do Consumidor, art. 2° “Consumidor € toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza
produto ou servigo como destinatario final”. Paragrafo Unico. “Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas,
ainda que indeterminaveis, que haja intervindo nas relagdes de consumo”.
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adquirentes perante a incorporadora’.

O enfrentamento da questao da destituigdo do incorporador sob o aspecto
pratico da possibilidade de retomada das obras pelos adquirentes requer a
prévia andlise da viabilidade econémica do projeto, como veremos a seguir.

2 . Da viabilidade econdmica para
a conclusao das obras

Enquanto atividade empresarial de grande importancia para o
desenvolvimento econdmico e social do pafs, a incorporagdo imobilidria
desempenha um papel fundamental na concretizacao do direito social de
moradia. Para alcancar esse objetivo, ela deve pautar-se no equilibrio das
relagdes obrigacionais, conferindo seguranga aos adquirentes na aquisicao
de unidades imobiliarias.

Dai que se extrai que a incorporacdo imobiliaria possui “a fungdo
social mediata de assegurar que a satisfacao desses interesses e que esta
circulagdo econémica ocorra de forma segura para todos os envolvidos e,
em Ultima andlise, para toda a sociedade”®, ou seja, a finalidade maxima
da incorporacao imobilidaria é a entrega das unidades prontas aos
adquirentes.

Acima dos direitos meramente individuais, o que o
microssistema das incorporagdes visa proteger é o
interesse social e coletivo, qual seja: o de viabilizar a
conclusdao do empreendimento imobilidrio e a entrega
das unidades aos seus adquirentes.

Objetivando garantir a funcdo social da incorporagao imobiliaria é
que a Lei n° 4.591/64 busca assegurar que o empreendimento colocado a
venda durante a sua construgdo seja concluido, justamente por tal motivo
concedendo especial prote¢ao legal ao Condominio de Construgao.

De fato, a Lei de Incorporagdes ndo visa simplesmente assegurar o direito de
um ou outro adquirente, do incorporador, ou do agente financiador. Acima dos
direitos meramente individuais, o que o microssistema das incorporagdes visa
proteger € o interesse social e coletivo, qual seja: o de viabilizar a conclusao
do empreendimento imobiliario e a entrega das unidades aos seus adquirentes.

Outrossim, ensina o mestre Caio Mario “apesar de o legislador ndo excluir
o direito de qualquer adquirente pedir individualmente a rescisao do contrato

5. Manter: REsp n° 1.560.728 / MG, Relator Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, 32 Turma, julgado em 18/10/2016.

6. GHEZZI, Leandro Leal. A incorporagdo imobilidria a luz do Cddigo de Defesa do Consumidor e do Cddigo Civil.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, pp. 56-57.

12

VOILY¥d ¥ OYIVISIDIT VA

‘soulwQpuod smad I’JO[JL’JOdJ‘J’JU! ep ogﬁgnmsap A"



A destituicao da incorporadora pelos condominos.

DA LEGISLACAO A PRATICA

s Silveiro Advogados TEMAS ATUAIS EM DEREITO IMOBILIARIO 2018

A transferéncia de todos os ativos do
qual dispde o incorporador destituido
para o Condominio, ndo se encontra
apenas em sintonia com o espirito da
Lei n° 4.591/1964, mas também com
a jurisprudéncia assente no Superior
Tribunal de Justica sobre a matéria.

Foto: Unsplash.com

e o pagamento de indenizagdo frente ao inadimplemento do incorporador,
o espirito da Lei n® 4.591/64 se volta claramente para o interesse coletivo da
incorporagao, tanto que seus arts. 43, Ill e VI, e 49, autorizam, em caso de
mora ou faléncia do incorporador, que a administragdo do empreendimento
seja assumida por comissao formada pelos adquirentes das unidades, cujas
decisdes, tomadas em assembleia, serdao soberanas e vinculardo a minoria””.

Neste sentido, para viabilizar a retomada das obras de empreendimentos
paralisados, e com isso assegurar a fungao social do contrato de incorporacao
celebrado entre os adquirentes, se faz indispensavel que os ativos remanescentes
do empreendimento, corporificados pelas unidades ndo alienadas do
empreendimento (unidades do estoque) e pelos saldos devedores das unidades
nao quitadas, sejam destinados integralmente para a conclusao das obras.

Alids, sem esses ativos, na maioria dos casos, sera impossivel a conclusao
das obras, o que acabara por sepultar o direito dos adquirentes.

A transferéncia de todos os ativos do qual dispde o incorporador destituido
para o Condominio, ndo se encontra apenas em sintonia com o espirito da
Lei n° 4.591/1964, mas também com a jurisprudéncia assente no Superior
Tribunal de Justica sobre a matéria, desde a faléncia da Incorporadora Encol,
na linha do julgamento paradigmatico sobre a matéria, proferido pela Terceira
Turma, de Relatoria da Min. Nancy Andrighi, Recurso Especial n°® 1.115.605.

Neste acorddo, ficou assentado que embora o art. 43, Ill, da Lei
n° 4.591/64 nao admita expressamente a exclusdo do patrimdnio da
incorporadora falida, de modo a transferir para a comissao de adquirentes
a propriedade do empreendimento, essa é a melhor solucao para assegurar
a viabilidade econoémica e a funcdo social do contrato de incorporacao,
tendo em vista o interesse da coletividade de contratantes, em detrimento
de interesses individuais.

Tem-se, portanto, que, na linha da jurisprudéncia consagrada pelo Superior
Tribunal de Justica, apds a destituicao do incorporador faltoso, o caminho

7. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Condominio e Incorporagées, op. cit., p. 292, grifo nosso.
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a ser seguido pelos adquirentes para viabilizar a retomada das obras do
empreendimento passa pela assuncao da administracdo do empreendimento
pela Comissao de Representantes, contando esta com os ativos remanescentes
para a conclusao do empreendimento.

Salienta-se, por oportuno, que o fato de estar ou ndo a incorporagao
submetida ao patrimoénio de afetacio, ndo altera o direito e a possibilidade de
que os condéminos contem com os ativos necessdrios para a retomada das
obras, sob pena de inviabilizar a fun¢io social e econdémica da incorporacao
imobilidria. A vinculagdo deste acervo constituido do estoque e receitas da
incorporagao a finalidade a que esta se destina é da esséncia dessa atividade
econdmica. Como afirma Melhim Namem Chalhub, “mesmo ndo havendo
averbacao do regime de afetagdo no Registro de Iméveis, ainda assim suas
normas sdo suscetiveis de aplicacdo extensiva, alcangando também as
incorporagdes ndo afetadas, pois essa atividade econdmica, ai compreendidos

os contratos sobre os quais € estruturada, € naturalmente moldada em
conformidade com a teoria da afetagao”.?

Ora, a adogao do patriménio de afetacao é uma opgao que cabe Unica
e exclusivamente ao incorporador, ndo podendo seja ela qual for, impedir/
inviabilizar o prosseguimento das obras pelos condéminos, sob pena de
desnaturar o microssistema das incorporagoes.

Chame-se atengdo que a destituicdo do incorporador e a possibilidade de
retomada e conclusdo das obras pelos condéminos constitui-se na contemplagao
do seu inarredavel direito de moradia, constitucionalmente assegurado.

Inclusive, o novo Cédigo de Processo Civil, sensivel a esta realidade, trouxe
como uma de suas novidades importantes o art. 833, XIl, com a previsao
expressa da impenhorabilidade dos créditos oriundos da alienagao de unidades
imobilidrias, sob o regime da incorporagao imobilidria, vinculados a execucao
da obra, independente do fato de ter ou ndo sido constituido patrimoénio de
afetacdo. Tal disposicao, reforca e reitera o sistema de protegao patrimonial da
incorporagao, resguardando os créditos da incorporagao para que se atinja o
objetivo final da conclusdo das obras.

A Unica forma de garantir a fungdo social da
incorporacao imobilidria e de assegurar a conclusao do
empreendimento € a utilizagao e aproveitamento pelos
condéminos de todos os ativos que o incorporador
teria a sua disposicao.

Como visto, entdo, embora a legislacdo nao seja expressa nesse sentido,
a doutrina e a jurisprudéncia consagrada pelo Superior Tribunal de Justica
sdo unissonas ao entender que a Unica forma de garantir a fungao social da
incorporagao imobilidria e de assegurar a conclusao do empreendimento é
a utilizac@o e aproveitamento pelos condéminos de todos os ativos que o

8. CHALHUB, Melhim Namem. Alienagao Fiduciaria, Incorporagdo Imobilidria e Mercado de Capitais — estudos e
pareceres. Rio de Janeiro: Renovar, 2012, p. 312.
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incorporador teria a sua disposi¢ao, pois, passam estes a administrar a obra e
arcar com os 6nus de conclui-la.

Se o ativo superar o passivo, € um sinal positivo
de que os Condéminos, mediante formulagao de
um novo cronograma fisico-financeiro, poderao
viabilizar a conclusdao do empreendimento.

Recomenda-se neste sentido, que os adquirentes das unidades, diante da
paralisacdo das obras, tomem como medida prioritaria a avaliagdo dos ativos
da incorporacdo, normalmente constituidos dos saldos devedores oriundos
dos contratos ainda nio quitados e o valor das unidades do estoque (unidades
ainda ndo alienadas). Por outro lado, recomenda-se que avaliem também o
passivo do empreendimento, em regra constituido, dentre outros, pelo custo
de construcao faltante para terminar as obras, despesas tributarias, trabalhistas
e previdencidrias relacionadas ao empreendimento.

Se o ativo superar o passivo, € um sinal positivo de que os Condéminos,
mediante formulagdo de um novo cronograma fisico-financeiro, poderao
viabilizar a conclusdao do empreendimento.

Por outro lado, caso os ativos da incorporacao sejam insuficientes
para fazer frente ao passivo, ha algumas alternativas que poderao
ser examinadas, sendo vejamos. Uma das possibilidades para viabilizar o
término de empreendimentos que apresentam saldo negativo, € a alternativa
dos Condéminos, reunidos em assembleia geral, e pelo voto da maioria,
deliberarem por um aporte complementar, a fim de cobrir o déficit do
empreendimento. Nestes casos, é importante averiguar o montante deste
déficit, e como ficaria o rateio entre os conddominos aderentes ao término da
obra. Digo isso pois quando o empreendimento apresenta saldo negativo e
ha a necessidade de realizar aportes complementares para terminé-lo, € bem
possivel que alguns condéminos optem por ndo aderir ao condominio de
construcao.

Outra possibilidade, alids recomenddvel mesmo para casos em que
ndo haja a necessidade de aportes complementares, é a renegociacao dos
passivos do empreendimento, ou seja, revisar os débitos com fornecedores
de material e mao-de-obra, ao efeito de adequar o orcamento.

Ha casos, inclusive, em que é possivel fazer alguma alteracao do
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cronograma da obra ou no projeto e/ou acabamentos, com o intuito de
reducdo de custos, enfim, abre-se uma gama de possibilidades criativas para
o alcance do objetivo de retomar e concluir o empreendimento.

E imprescindivel que os condéminos contratem um
orcamento para verificar qual o custo real de construcao
para terminar o empreendimento.

Em todos os casos, é imprescindivel que os condéminos contratem um
orcamento para verificar qual o custo real de construcdo para terminar o
empreendimento. Ainda assim, deverdo verificar se existem outras dividas
tributarias municipais (IPTU) incidentes sobre o imével e/ou previdenciarias
incidentes sobre a obra edificada (INSS), assim como eventuais dividas
trabalhistas com empregados ou prestadores de servicos. Ha casos também
que o terreno e as obras foram hipotecados ou alienados fiduciariamente
para agentes financiadores, alids, situacdes bastante comuns no ambito da
incorporagao imobilidria.

Tais cautelas e averiguacdes, convém serem realizadas antes da
assembleia que delibera pela destituicio do incorporador, especialmente
nas incorporagdes dotadas do regime de afetagdo do seu patrimonio. Isto
porque a lei, ao mesmo tempo que protege este patrimonio (os ativos da
incorporagao), determina uma série de obrigacdes aos adquirentes, um rito
e uma ordem dos credores que deverdo ser satisfeitos.

Neste contexto, a assembleia toma relevancia, pois é nela que deverao
ser tratados e deliberados os assuntos mais importantes e decisivos para o
processo de retomada e conclusdo das obras pelos condéminos.

3. O poder da assembleia

A Assembleia Geral, formada por todos os adquirentes das unidades, é o
6rgao maximo e soberano do Condominio, e devera ser convocada sempre
que necessario e obrigatoriamente para algumas situagoes especiais, pois
é dela que deverao emergir as decisdes centrais sobre todos os aspectos
relevantes do processo de retomada da obra, tais como a escolha do
novo incorporador, sua remuneragdo, os aportes financeiros, o fluxo dos
pagamentos, 0 novo prazo para o término das obras e ai por diante.

No desempenho de suas atribuicdes, a Assembleia funciona como
6rgao deliberativo quando decide sobre os varios assuntos relacionados
ao processo de retomada das obras do empreendimento, e como poder
legislativo quando dita normas que, juntamente com a convengdao de
condominio de construgdo, formardo sua legislacdo interna. Por isso que J.
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Nascimento Franco referiu que a Assembleia “é considerada a caixa acustica
do condominio”.?

Vel PPy,

Uma vez tomada a decisdo, esta adquire
forca cogente e vai alcancar a todos os
condéminos do empreendimento.

Foto: Unsplash.com

As decisdes tomadas em Assembleia Geral, se aprovadas com quérum
regular, desbordam aos que deram sua aprovagao e vao alcancar, inclusive,
os condominos ausentes. Enquanto 6rgdo deliberativo, as deliberacoes
assembleares se impdem aos conddminos que recusaram sua aprovagao, os
quais tém o direito de opor-se ao preceito até o momento da aprovagao. Uma
vez tomada a decisdo, esta adquire forga cogente e vai alcancar a todos os
condéminos do empreendimento.

Por esta razdo, é considerada soberana em suas decisdes, na medida em
que expressa a vontade da maioria. A discussdo das ideias e o confronto de
opinides permitem que a coletividade exprima sua vontade, que ndo é a
soma das vontades individuais, mas a resultante desta soma de manifestagdes
que assume feicao propria.

Sera, portanto, a vontade da maioria, emanada da Assembleia, que ditara
o rumo do processo de retomada e conclusao das obras do empreendimento.
Considerando o poder cogente destas deliberacdes, crucial que sejam
tomados todos os cuidados com a regularidade das suas convocagdes, a
verificagdo dos quéruns de instalagao e de deliberagao, bem como que
a redagao da ata da assembleia exprima fielmente os assuntos tratados e
respectivas deliberagoes, segundo a ordem do dia.

No entanto, ndo possuirdo validade as decisdes assembleares que alterem
as normas que a convengao considera inalteraveis, nem as que afrontem
decisoes judiciais. Também serdo inconsistentes as decisdes que nao
obedecam aos quéruns exigidos por lei ou pela convencao de condominio.
A Assembleia, no dizer de Arnaldo Rizzardo, “n3o tem a autoridade de
poder absoluto, se adota deliberagoes ilegais”'. Na verdade, ela é soberana
na medida em que decide em conformidade com a lei, com a convengao e
respeitando o direito dos condominos.

9. FRANCO, Joao Nascimento. Condominio. 5% ed. Sao Paulo: RT, 2005, p. 87.
10. RIZZARDO, Arnaldo. Condominio Edilicio e Incorporagdo Imobilidria. 4* ed. Sdo Paulo: Forense, 2015, p. 190.
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As deliberacoes tomadas regularmente nas assembleias deverao ser
colocadas em prética. Neste contexto, papel fundamental tera a Comissao
de Representantes na execugao destas decisdes, na medida em que a Lei
n° 4.591/64 lhe outorga posicao representativa e executiva na condugao
do processo.

4 « A dupla funcao da comissao
de representantes

A Comissdao de Representantes devidamente eleita, na sua fungao
representativa dos direitos individuais homogéneos dos adquirentes das
unidades autdbnomas, é quem deve substituir a posicdo da incorporadora,
administrando a continuagdo das obras, gozando dos poderes necessdrios
para tal desiderato.

A Comissao de Representantes é também 6rgao executivo do Condominio
e devera atuar sempre na busca do interesse coletivo, dentro dos limites da
lei e dos poderes outorgados pela Assembleia Geral.

De fato, a Comissao de Representantes eleita em Assembleia Geral do
Condominio de Construgdo é a entidade a quem a Lei de Incorporagdes
Imobilidrias outorga poderes para defesa dos direitos coletivos e individuais
homogéneos dos adquirentes.

F a entidade a quem a Lei de Incorporagdes Imobilidrias
outorga poderes para defesa dos direitos coletivos e
individuais homogéneos dos adquirentes.

Com efeito, a Lei n® 4.591/1964, em especial no art. 61, revela a “funcao
representativa” da Comissao de Representantes. As regras legais atribuem
poderes a Comissdao “para em nome de todos os contratantes” defender
os interesses comuns no empreendimento incorporado, inclusive exercer as
demais obrigagdes inerentes a sua funcao representativa dos contratantes
e fiscalizadora da construcao e praticar todos os atos necessdrios ao
funcionamento regular do condominio.

Sobre os poderes e atribuicdes da Comissdao de Representantes, ensina
Caio Mdrio da Silva Pereira que “composta a Comissdao de trés ou mais
membros, escolhidos no contrato de construcdo ou eleitos em Assembleia
de adquirentes convocada antes do inicio da obra, fica investida dos
poderes necessdrios para exercer todas as atribuicbes e praticar todos os
atos que pelo contrato ou pela lei lhe compitam. Nao é necessaria outorga
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de procuragdo, quer pela prova de investidura quer para a verificacao dos
poderes de representacao'.”

Sua representacdo € peculiar, pois ela se faz no sentido de que os
escolhidos tém, por lei, a representacao dos adquirentes, mas é ao mesmo
tempo voluntaria, em razao de que o representante € indicado ou nomeado
por ato de vontade dos representados.

A eleicdo dos membros da Comissdao de Representantes devera constar
da ata da assembleia para tal fim convocada, a qual devera ser devidamente
inscrita no Cartério de Registro de Titulos e Documentos.

Nas hipdteses de destituicdo do incorporador, caberd a Comissao
de Representantes, autorizada pela Assembleia Geral: (i) outorgar aos
adquirentes as escrituras definitivas decorrentes da quitacdo do prego
contratado nos contratos preliminares; (ii) receber, em substituicio a
incorporadora, os saldos devedores (valores das parcelas a receber) de cada
adquirente, correspondentes ao prego de aquisicao das respectivas unidades,
podendo dar quitagdo, bem como promover as medidas extrajudiciais ou
judiciais necessarias a esse recebimento, devendo aplicar na incorporacao
todo o produto do recebimento dos saldos; (iii) resguardar sob a sua posse a
integralidade das unidades do estoque, se houver, promovendo inclusive os
atos necessarios a sua protecao; e (iv) agir em substituicao a incorporadora,
para fins de entabular contratos com construtores, empreiteiros, fornecedores
de matéria prima, bem como para firmar compromissos com 6rgaos privados
e/ou publicos, outorgando-lhe legitimidade para agir como a incorporadora-
substituta do empreendimento.

Ressalta-se, por fim, que tais medidas deverdao ter o escopo estrito e
necessdrio para operacionalizar e viabilizar a retomada das obras, sendo
vedado qualquer ato da Comissao de Representantes que transborde ou nao
esteja em absoluta consonancia com sua finalidade.

Consideracoes finais

Do transcurso de nossas andlises e exemplos trazidos, consolida-
se a convicgao de que a visao do advogado para atuar no processo de
recuperacao de obra deve ser ampla.

Para que os compradores das unidades possam chegar ao objetivo de ter
o empreendimento concluido, eles deverdo transitar por assuntos que muitas
vezes ndo lhes sdo familiares ou sequer conhecidos. Dessa forma, a orientacao
no sentido da contratagdo de assessorias especificas, especialmente na area
de engenharia e de administragdo, para também auxilid-los no processo de
retomada da obra, serd decisivo para o éxito do projeto.

12. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Condominio e Incorporagées, op. cit., p. 292.
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Da mesma maneira, a disposicao e a abertura para negociar também é
componente essencial.

Os processos de destituicdo do incorporador e retomada de obras que
acompanhei nos quais ndo houve qualquer disposicao ao didlogo e a
negociacdo, seja entre os adquirentes e o incorporador faltoso, seja entre
os préprios adquirentes, ou ainda entre estes e o permutante do terreno ou
perante o banco financiador, tornaram o processo extremamente litigioso,
complexo e demorado.

Por outro lado, grupos de adquirentes que se mostraram abertos a
negociagOes rapidamente conseguiram estruturar as bases da equagao que
lhes permitiu viabilizar o término do empreendimento.

Nesse sentido, para atuar juridicamente, auxiliando nos processos de
destituicao do incorporador e retomada de empreendimentos, ha que se ter
clara a nogdo de tempo e a necessidade de equacionar os conflitos a um
tempo razoavel, enquanto os interesses ainda convirjam, pois é certo que
a obra paralisada e abandonada perde a cada dia o seu valor, e o tempo
definitivamente ndo esperal

Da mesma maneira, a disposicao e
a abertura para negociar também
€ componente essencial.
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Condominios
contemporaneos

O RECONHECIMENTO DA PERSONALIDADE
JURIDICA, A POSSIBILIDADE DE
ESPECIFICAGCAO PARCIAL E O PAPEL

DA CONVENGAO CONDOMINIAL

Por Mariana BORGES ALTMAYER

Resumo

O artigo tem como seu motor uma interrogacao central: a legislagao
brasileira que rege a matéria dos condominios edilicios € capaz de suprir
as necessidades e demandas que derivam da crescente complexidade
presente nos condominios contemporaneos? Ha uma perceptivel
tendéncia nas cidades modernas a desenvolver empreendimentos
complexos, como os chamados megacondominios, condominios-clube,
condominios de uso misto, condominios fechados e outras modalidades
de condominio que atendam as necessidades da vida urbana. Duvidas
costumam surgir quanto a omissao legal acerca de diversas questoes
praticas. Delimitamos o escopo do artigo a trés temas: o reconhecimento
da personalidade juridica; a instituicdo e a possibilidade de especificagao
do condominio; e o papel da convencdo de condominio no tocante a
imposicoes restritivas, sangdes e rateio de despesas. Através desses
itens, propde-se uma reflexdo que permite vislumbrar solugdes juridicas a

partir da doutrina e da jurisprudéncia.
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Introducao

No centro dos problemas mais nevralgicos das cidades modernas esta
a vida condominial. Buscando atender as demandas publicas e coletivas
a partir de uma perspectiva urbanistico-ambiental, os incorporadores
desenvolvem a cada dia empreendimentos imobiliarios inovadores, sempre
a procura de diferentes formas de conquistar o mercado.

Tornou-se uma tendéncia nas grandes cidades os chamados
megacondominios, condominios-clube, condominios de wuso misto,
condominios fechados e outras modalidades de condominio que atendam
as necessidades da vida urbana. Como caracteristica central desses novos
formatos condominiais podemos destacar a crescente complexidade
das relacdes e dos problemas que podem surgir no ambito desses
empreendimentos.

Assim, sob o ponto de vista juridico, cabe perguntar: a legislagao
brasileira que rege a matéria dos condominios edilicios é capaz de suprir
as necessidades e demandas que derivam dessa crescente complexidade
presente nos condominios contemporaneos?

A pretensa omissao legal acerca de determinados temas condominiais
e a inseguranca gerada pelas duividas dai decorrentes colocaram em
relevo certas questdes que pretendemos aqui abordar, tendo em vista a
sua importancia no ambito das novas realidades condominiais da vida
contemporanea.

Nossa analise colocara em destaque trés pontos significativos desse
debate, cujos efeitos se fazem sentir no dia a dia dos conflitos condominiais,
que vao desde as escolhas as serem feitas no momento do registro
da incorporagdo até a instituicdo e a convengao condominial. Nesse
sentido, procuraremos apresentar as solu¢des para cada item investigado,
colocando em relevo (1) o reconhecimento da personalidade juridica, (2) a
instituicao e a possibilidade de especificacao do condominio e (3) o papel
da convencao de condominio no tocante a imposicdes restritivas, sangoes
e rateio de despesas.

1+ O reconhecimento da personalidade juridica do
condominio edilicio

O assim denominado “condominio edilicio” pelo Cédigo Civil possui,
segundo o art. 1.331, realidade juridica resultante da simbiose entre as
areas de uso exclusivo e as areas de uso comum. No entanto, este mesmo
diploma legal ndo lhe conferiu personalidade juridica, na medida que nao
o fez constar do rol das pessoas juridicas elencadas em numerus clausus no
art. 44. Em razdo desta auséncia, muitos debates foram realizados, sobre a
personalidade juridica e a representacao do condominio.
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Em geral, domina o cardter autdnomo das unidades privativas para
efeitos de tratamento juridico do condominio edilicio, como ensina Arnaldo
Rizzardo, “tanto que a incidéncia de tributos e taxas publicas, despesas
condominiais é para cada unidade, considerada em sua fragdao ideal”'.
Dessa forma, por exemplo, as despesas dividem-se de modo proporcional
entre os conddéminos, tendo por critério a fragdo ideal das unidades. No
entanto, adverte o mesmo autor que a natureza juridica do condominio
edilicio faz com que ele deva ser representado na unidade de uma pessoa
juridica a fim de cumprir suas obrigacdes. E assim por exemplo, que se lhe
confere aptidao para certos atos civis, como a abertura de contas bancarias
e inscricdo prépria na receita federal.?

Embora ndo constitua uma sociedade, por falta da affectio societatis’, é
inegavel que o condominio edilicio, por encarnar o interesse coletivo de seus
condéminos, em determinadas situacoes, deve, sim, ser considerado como
uma pessoa juridica, com personalidade prépria, possuindo legitimidade
mediante a devida representacgao legal.

Ao atribuir-se personalidade juridica ao condominio edilicio, pelo menos nas
situagdes em que se faz necessaria a representacao do interesse coletivo da
comunidade condominial, uma questao que sobressai € a da sua representacao
legal. Nos termos do art. 1.347 do CCB, fica evidente que o sistema juridico
brasileiro elegeu o modelo da unidade sindical, ao prever a representagao legal
do condominio por somente um sindico, vejamos: “A Assembleia escolhera um
sindico, que podera nao ser condémino, para administrar o condominio, por
prazo nao superior a dois anos, o qual podera renovar-se”.

Logo, o sindico eleito pela assembleia representa juridicamente o
condominio, nos termos do art. 1.348, I, do CCB: “Compete ao sindico
representar, ativa e passivamente, o condominio, praticando, em juizo ou
fora dele, os atos necessdrios a defesa dos interesses comuns”.

Em se tratando de conjuntos de edificios conforme previsto no art. 8°,
da Lei n° 4.591/64, presentes nos condominios de grande porte, a solugao
brasileira para a obediéncia da previsao da unicidade sindical assemelha-
se ao modelo francés, no dizer de Nascimento Franco e Nisske Gondo:
“Elege-se um sindico para a administragao global do conjunto de edificios
e subsindicos para cuidar dos assuntos de cada edificio, cabendo, assim,
ao sindico a representacao legal do conjunto condominial. Por outro lado,
poderd ser organizado um condominio para cada edificio, instituindo-se
um sistema de co-propriedade apenas sobre as dreas e coisas destinadas a
serem utilizadas pelos ocupantes de todos os edificios.”

Essa solugao tem sido contemplada nos chamados condominios mdltiplos,

1. RIZZARDO, Arnaldo. Condominio Edilicio e Incorporagdo Imobilidria, op. cit., p. 16.
2. |bidem.

3. BATALHA, Wilson de Souza Campos. Loteamentos e Condominios — Sistema juridico da propriedade fracionada.
Tomo Il (Condominios). Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1959, p. 36.

4. FRANCO, Joao Nascimento; GONDO, Nisske. Condominio em edificios. 4* ed. Sdo Paulo: RT, 1987, p. 40.
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0s quais sao compostos por uma multiplicidade de edificagdes no mesmo
terreno, prevendo-se a figura de subsindicos com poderes equiparados aos
do sindico, visando sua melhor organizacio politica e administrativa. Por
certo, o condominio como um todo nao perde a sua representatividade
una, uma vez que a sua personalidade juridica deverd permanecer sendo
exercida pelo sindico geral que o representara legalmente.

Vejamos alguns exemplos que nos levam a reconhecer a personalidade
juridica do condominio quando este representa o interesse coletivo dos seus
condéminos.

Do ponto de vista processual, o condominio, através de seu administrador
ou do sindico, possui legitimidade para figurar no polo ativo ou passivo do
processo enquanto ente préprio, conforme o art. 75, IX, do novo Cédigo de
Processo Civil (Lei n® 13.105/2015).

Além disso, através do art. 11, 1l, da Instrucado Normativa RFB 568/2005,
tornou-se obrigatdria a inscricdo no CNPJ — Cadastro Nacional da Pessoa
Juridica, da Receita Federal, dos “condominios edilicios sujeitos a incidéncia,
a apuracao ou ao recolhimento de tributos federais ou contribuicdes
previdencidrias”. Mais recentemente, a Instrugao Normativa RFB 1684/2016,
passou a impor também como obrigatério o cadastro no CNPJ dos
subcondominio, desde que estes tenham sido instituidos formalmente pela
Convengao de Condominio. Cabe referir que, no caso de inscricao no CNPJ
dos Subcondominios, estes terao o status de filial do Condominio Geral, o
que ndo lhes retira uma certa autonomia na gestao de suas contratagdes e
relagdes juridicas.

Outrossim, para fins tributarios, a Segunda Turma do ST) se posicionou
claramente no sentido de que o condominio possui personalidade juridica
para fins de adesdo ao programa de parcelamento, o REFIS, no julgamento
do Recurso Especial n® 1.256.912/AL, de relatoria do eminente Ministro
Humberto Martins, cujo seguinte trecho merece destaque: “Se os condominios
sdo considerados pessoas juridicas para fins tributdrios, nao ha como negar-
lhes o direito de aderir ao programa de parcelamento instituido pela Receita
Federal. (...) Embora o Cédigo Civil de 2002 ndo atribua ao condominio a
forma de pessoa juridica, a jurisprudéncia do STJ tem-lhe imputado referida
personalidade juridica, para fins tributdrios. Essa conclusao encontra apoio

”s

em ambas as Turmas de Direito Publico”.

Digno de nota, ademais, é o enunciado da Stimula 227 do STJ, o qual
orienta a posicdo do Tribunal Superior desde 1999: “A pessoa juridica
pode sofrer dano moral”. Nada impede que o condominio, por sua vez,
diante de ofensas a honra objetiva, possa buscar em seu préprio nome a
responsabilizagdo do ofensor. Nesse sentido, no julgamento do Agravo
Regimental n° 189.780/SP, embora ndo tenha se configurado o dano
moral in casu, ficou assentado que ao condominio “deve ser assegurado o

5. STJ, 22 Turma, Recurso Especial n® 1.256.912/AL. Relator Min. Humberto Martins. Publicado no DJe em 13/02/2012.
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tratamento conferido a pessoa juridica, no que diz respeito a possibilidade
de condenacao em danos morais, sendo-lhe aplicavel a Simula 227 (...)".°

Na mesma senda, o mais significativo exemplo no tocante ao
reconhecimento da personalidade juridica do condominio diz respeito a
possibilidade de o mesmo adjudicar a unidade autonoma de condémino
inadimplente, no caso de agdo de cobranga ou execugdo para adimplemento
das obrigagdes condominiais. Em diversas decisdes judiciais tem-se
admitido a adjudicacao pelo condominio, desde que tal conduta atenda aos
propositos ligados a uma melhor e mais eficiente arrecadagao, nao podendo
se distanciar de seus objetivos enquanto condominio, para ndo agir contra o
que determina a lei.”

Na licao de Frederico Henrique Viegas Lima, “(...) dada a realidade social
e as necessidades da vida pratica, como ensina Foéx, a abertura do sistema
foi impositiva. Assim, nas Il Jornadas de Direito Civil do Conselho Federal
de Justica, realizadas em 2004, passou-se a admitir que a relagao contida
no art. 44 do CCB é meramente exemplificativa.®” O Enunciado n° 144 do
Conselho Federal de Justica, precisamente, é conclusivo sobre a matéria: “A
relacdo das pessoas juridicas de direito privado, constantes do art. 44, incs.
I'aV, do Cédigo Civil ndo é exaustiva”.

Todos esses exemplos e o mais recente
posicionamento judicial demonstram que a
realidade juridica forcou uma abertura do
elenco de categorias de pessoas juridicas do
art. 44 do CCB.

Todos esses exemplos e o0 mais recente posicionamento judicial demonstram
que a realidade juridica forcou uma abertura do elenco de categorias de

6. STJ, 22 Turma, Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial n® 189.780/SP. Relatora: Ministra Assusete
Magalhaes. Publicado no DJe em 16/09/2014.

7. Como este precedente, por exemplo: “Possibilidade de o condominio adjudicar unidade auténoma por divida
condominial. Inteligéncia da Lei n° 4.591/64, art. 63, paragrafo 3°. Observancia ao art. 685-A do CPC. Valor do débito
que resulta em montante superior a avaliagdo do imdvel. Hipdtese que nao necessita de oferta de precgo. Falta de
registro que ndo acarretou qualquer prejuizo a terceiro. Inexisténcia de qualquer vicio passivel de nulidade.” (TURJ — 22
Camara Civel - AC - 0007731-35.2011.8.19.0203 - Rio de Janeiro — Rel. Claudia Telles de Menezes. Unanime. Julgado
13.8.2014).

8. LIMA, Frederico Henrique Viegas de. Condominio em Edificagbes. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 157.
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pessoas juridicas do art. 44 do CCB. O que se pode evidenciar, portanto, é
uma tendéncia da doutrina, da jurisprudéncia e dos 6rgaos da Administragao
de reconhecer a personalidade juridica do condominio edilicio.

2 .« A instituicao e a possibilidade de especificacao
do condominio edilicio

A questdo que passaremos a enfrentar diz respeito a instituicdio e
especificacao do condominio edilicio. Tema que é absolutamente central,
sobretudo se estivermos conectados com as mais recentes transformacgoes dos
modelos condominiais, cada vez mais polivalentes e complexos. Na realidade
atual dos condominios complexos, € fulcral que se tenha em mente institutos
como a pré-instituicao, a instituicao e a possibilidade de especificacao parcial
das unidades.

O condominio edilicio ndo surge de forma eventual, mas da vontade
humana, que efetivamente o institui e passa a ser fonte especifica de direitos e
obrigacoes entre as partes que ali se estabelecerao, com projecao erga omnes.
Necessariamente, deve o condominio resultar de um ato de vontade, entre
vivos ou por testamento, o qual promovera a conjugacado da propriedade
individual e a copropriedade das coisas comuns, a ser obrigatoriamente
inscrito no registro imobilidrio com a identificagdo das unidades autbnomas
e das partes comuns do condominio®. Logo, o ato de instituicdo é o que da
existéncia juridica ao condominio edilicio.

No dizer de Mdrio Pazutti Mezzari “o terreno que era uno (terreno e
edificio), objeto de direito de propriedade comum (mesmo que em
condominio, era condominio comum), passa, por efeito do registro da
instituicdo de condominio edilicio, a ser dividido (parcelado) em unidades
auténomas”’?. Com isto, a edificacdo submete-se ao regime especial da
propriedade horizontal, previsto no art. 1.331 e seguintes do Cédigo Civil,
deixando de ser subordinada as regras do direito comum.

A instituicdo do condominio ndo exige a forma publica. Desse modo, as
partes podem optar em formalizar o ato, desde que por escrito, através de
um instrumento particular. Como o instrumento versa sobre dominio, devem
as partes possuir capacidade para praticar este ato juridico."

9. Neste sentido, determina o art. 1.332 do Cadigo Civil: “Institui-se o condominio edilicio por ato entre vivos ou
testamento, registrado no Cartério de Registro de Imdveis, devendo constar daquele ato, além do disposto em lei
especial: | — a discriminacao e individualizacao das unidades de propriedade exclusiva, estremadas uma das outras
e das partes comuns; Il — a determinacao da fragao ideal atribuida a cada unidade, relativamente ao terreno e partes
comuns; Ill — o fim a que as unidades se destinam”.

10. MEZZARI, Mario Pazutti. Condominio e Incorporag@o no Registro de Imdveis. 42 ed. Sao Paulo: Atlas, p. 56.

11. Caio Mario da Silva Pereira, citando Racciatti, afirma que “Propriedade Horizontal havera no momento em que, por
destinagao do proprietario ou por convengao entre coproprietarios, se institua, com subordinagao as exigéncias da lei
especial, mediante um ato de vontade ou por meio de uma declaragao de vontade, e cumpre que se revista da necessaria
autenticidade e publicidade o ato institucional, uma vez que, se o novo regime dominial afeta fundamentalmente o
interesse e a relagéo entre as partes, repercute com frequéncia na 6rbita patrimonial alheia e deve ser conhecido do
publico ou presumido tal”. (PEREIRA, Caio Mario da Silva. Condominio e Incorporagdes. 112 ed. Sdo Paulo: Forense,
2014, p. 88).
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E de suma importancia que o instrumento de instituicio de condominio
contenha a correta identificagdo dos instituidores; a descricao do terreno sobre o
qual se institui o condominio; a descricdo do empreendimento; a discriminacao
e individualizacao das unidades autbnomas, com sua localizacao, identificacao,
areas e fragao ideal, bem ainda devem ser devidamente discriminadas as areas
de uso comum de divisdo proporcional e ndo proporcional. Também deve
ser especificada a forma de uso e a natureza das vagas de estacionamento, se
auténomas ou acessorias as unidades autbnomas.

Assinale-se que a instituicdo de condominio ndo constitui, ndo transfere
e nem modifica os direitos reais pré-existentes, que continuam validos e
eficazes e que, com a instituicio do condominio, serdo transportados
para as unidades autonomas. Também nao se pode olvidar que o ato de
instituicdo deve ser subscrito pela totalidade dos titulares da comunhao,
nada impedindo que seja por apenas uma pessoa quando ela for titular
exclusiva do dominio do imével.

Nos casos de empreendimentos submetidos a venda publica durante a
sua construgao, ou seja, quando for obrigatério o registro da incorporagao
imobilidria, pode o préprio incorporador requerer a instituicio do
condominio juntamente com a averbagdo da conclusdo das obras. Entende-
se que nessas hipéteses nao ha necessidade de todos adquirentes de unidades
assinarem o documento, pois o incorporador nada mais faz do que requerer
a confirmagdo daquilo que foi registrado e devidamente discriminado
com a incorporacado, tanto em relacao as unidades autbnomas, quanto as
dreas comuns do condominio. No entanto, em havendo necessidade de
qualquer alteracdo na especificacdo e discriminagdo das unidades ou das
partes comuns, na medida em que afeta o interesse comum e os interesses
particulares, serd exigida a anuéncia dos adquirentes que tiverem registrado
o seu titulo junto ao dlbum imobilidrio.

Havendo, pois, incorporagao imobilidria, no momento do seu registro,
realiza-se a pré-instituicdo do condominio, submetendo previamente
o imoével ao regime da propriedade horizontal, j4 que o memorial de
incorporacgao traz a discriminagdo e identificacao das unidades autdnomas,

Uma realidade nos tempos atuais sao os grandes
empreendimentos, os chamados condominios
complexos, nos quais o incorporador prevé
a construgdo, a conclusdo e a entrega de
unidades em fases.

Foto: Unsplash.com
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bem como a sua fragao ideal relativamente ao terreno e as partes comuns.
E preciso ressaltar que o registro da incorporacao imobilidria ndo supre o
registro da instituicao e especificagdo do condominio quando da conclusao
das obras, o qual devera ser requerido concomitantemente a averbagao
da dita conclusdo, confirmando as informagdes que foram arquivadas no
momento do registro da incorporagao.

Existe uma divergéncia entre os registradores
imobilidrios sobre a possibilidade de instituicao
parcial do condominio.

Uma realidade nos tempos atuais sao os grandes empreendimentos,
os chamados condominios complexos, nos quais o incorporador prevé a
construgdo, a conclusdo e a entrega de unidades em fases. Tendo em vista
a complexidade desse tipo de incorporacdo, torna-se imprescindivel para
a satde do negdcio juridico considerar a instituicao parcial de condominio
onde se estabelece um cronograma de conclusdao das varias fases do
empreendimento. Desde o registro da incorporagao, ja se deve prever que
a instituicdo do condominio se dard de forma parcial, em fases, de modo
consecutivo. O mesmo se aplica aos condominios de casas, nos quais cada
adquirente vai concluindo de forma individual a sua respectiva unidade,
instituindo-se parcialmente o condominio.

Quanto a esse ponto, existe uma divergéncia entre os registradores
imobilidrios sobre a possibilidade de instituicdo parcial do condominio,
alguns entendendo que a instituigdo do condominio por unidades autbnomas
s6 pode ser registrada quando todo o empreendimento estiver concluido.
Segundo essa vertente, a instituicdo do condominio é providéncia que
recai sobre a totalidade das unidades imobilidrias, ndo podendo se dar
parcialmente, pois supde a individualizacao de cada uma das unidades do
todo, com a respectiva definicao da fracdo ideal sobre o terreno e partes
comuns. Dito posicionamento busca amparo na regra prevista no art. 44, da
Lei n° 4.591/64, que trata do requerimento de averbagao da construcao das
edificacOes, para efeito de individuagao e discriminacdo das unidades, ap6s
a concessao do “habite-se”. No entanto, ndo é o entendimento que deve
prevalecer, pela razao que passamos a examinar.

Por primeiro, é necessdrio mencionar que ndao ha qualquer proibicao
legal para que se proceda a averbagdo da conclusdao das unidades que
foram concluidas e na sequéncia o registro da instituicdo do condominio,
submetendo-o ao regime especial, com a especificacdo parcial das unidades
concluidas.

Embora a legislacao que rege o registro das incorporagdes imobilidrias ndao
estabeleca expressamente a possibilidade da instituicao parcial o condominio,
€ isso o que se pode depreender logicamente da legislacao, quando se trata
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de condominios complexos. O art. 6° da Lei n°® 4.864/65, combinado com
o art. 34 da Lei n° 4.591/64, prevé a possibilidade de desdobramento da
incorporagao em varias subincorporagoes, podendo-se fixar-lhes prazos de
caréncia especificos. Ora, quem pode o mais pode o menos. Se a legislagao
permite a subdivisao da incorporagdao em subincorporagoes e, além disso,
permite a fixacdo de prazos de caréncia especificos, a fortiori a legislagao
permite a instituicdo parcial do condominio.

A essa conclusdo, acrescentamos, ainda, uma interpretagdo teleolégica.
Nao fosse possivel a instituicao parcial, podemos imaginar a insélita situacao
de uma parte da edificagao ficar pronta, mas seus adquirentes nao poderem
se estabelecer formalmente em condominio. Ou seja, a edificagdo que estiver
formalmente concluida nao pode ser tratada pelo registro imobiliario como
se suas unidades ainda estivessem em construgao, devendo ser elas quando
concluidas devidamente discriminadas e individualizadas. Sem duvida
alguma, essa € a intengdo a ser captada pelas normas juridicas em questao.

A especificagcdo parcial das unidades concluidas é medida que facilita
o registro dos negdcios juridicos imobiliarios, sob pena de trazer enormes
prejuizos para os adquirentes das unidades que foram concluidas, que precisam
regulariza-las, e até mesmo para o incorporador. Lembramos que, desta forma,
também sdo atendidos os interesses da Prefeitura Municipal, relativamente a
conclusao das obras e ao recolhimento de tributos por estas unidades, além do
INSS, que recebe a contribuigdo previdencidria relativa as mesmas.

A especificacdo parcial das unidades
concluidas é medida quefacilita o registro
dos negdcios juridicos imobilidrios.

Foto: Unsplash.com

3+« A convencao do condominio edilicio
e seus requisitos formais

Uma vez examinadas as solugdes para o reconhecimento da personalidade
juridica, bem como para a instituicao parcial do condominio, resta ainda
enfrentar algumas controvérsias sobre a convengao condominial no que
tange a dois aspectos (1) a prevaléncia dos interesses coletivos nas clausulas
restritivas e (2) a imposicao de sangdes e o rateio de despesas quando da
existéncia de subcondominios.
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A convencao difere do ato de instituicdo do condominio. A partir do que
dispdem os arts. 1.332 e 1.333 do Cadigo Civil, (1) o ato de instituicao e
especificagao de condominio gera a afetacao do imével ao regime juridico da
propriedade horizontal,”” e (2) o ato da constituicao corresponde a convengao
de condominio, a qual acolhe os elementos constantes da especificagao e
ird disciplinar o uso do condominio e regular os relacionamentos dentro do
grupo condominial. Enquanto o ato de instituigao cria o condominio edilicio,
a convencdo estabelece as regras que irdo regular os relacionamentos
dentro do grupo condominial, considerando uns em relacdo aos outros e
todos em relacao a edificacio.”

Considerando que o condominio é local propicio para o surgimento de
conflitos, tornou-se obrigatéria, desde a vigéncia da Lei n® 4.591/64, por
forca do art. 9°, a elaboragdo da convengdo de condominio, como regra
interna dos condéminos e de todas as pessoas que ocupam a edificagao™.
A finalidade de tal dispositivo legal foi justamente regrar o convivio entre os
vizinhos, resolver os problemas que nascem desta convivéncia, resguardar,
em proveito de todos, o patriménio condominial e a moralidade do ambiente,
objetivando garantir a todos sossego, tranquilidade e seguranca.

O Cédigo Civil ratificou em seus proprios termos, no art. 1.333, a
obrigatoriedade da elaboragdao da convencao de condominio®. Na
sequéncia a este dispositivo, os arts. 1.334, 1.335 e 1.336 determinam os
preceitos minimos, direitos e obrigagdes dos condominos que a convengao
deve conter, os quais podem ser livremente ampliados pelos interessados,
mas nunca reduzidos, sempre buscando as melhores regras de convivéncia.
Certamente, estas normas possuem um carater restritivo da liberdade
individual, por serem consideradas essenciais ao convivio pacifico dos
condoéminos, guiando-se sempre no sentido de garantir a preservagao do
interesse coletivo. Nesse sentido, o legislador fixou os preceitos minimos
da convencao de condominio, dando liberdade aos condéminos para
estabelecerem as regras adequadas as reais necessidades condominiais,
segundo os interesses de cada coletividade.

Outrossim, é preciso avaliar em que medida prevalecem as cldusulas
restritivas que serdo inseridas na convencao de condominio sobre o direito
de propriedade, o qual confere ao seu titular plena disponibilidade sobre seus
bens. Neste sentido, ha que se considerar que estas regras sdo instituidas em
beneficio do principio social de convivéncia. Caio Mario da Silva Pereira, a

12. MEZZARI, Mario Pazutti. Condominio e Incorporagdo no Registro de Imdveis, op. cit., p. 30.

13. De acordo com a ligao de Caio Mario da Silva Pereira, a instituicdo de um “estatuto disciplinar” das relagdes internas
dos condéminos, ou convengao de condominio, decorre da necessidade de regular o comportamento dos condéminos,
visando o resguardo do patrimdnio coletivo, a fim de solucionar os problemas decorrentes da vizinhanga préxima e
estabelecer um regime harménico de convivéncia. (PEREIRA, Caio Mario da Silva. Condominio e Incorporagées, op.
cit., p. 93).

14. Art. 9° “Os proprietarios, promitentes compradores, cessiondrios ou promitentes cessiondrios dos direitos
pertinentes a aquisigao de unidades autdnomas, em edificagdes a serem construidas, em construgao ou ja construidas,
elaborardo, por escrito, a Convengdo de condominio, e deverdo, também, por contrato ou por deliberacdo em
assembléia, aprovar o Regimento Interno da edificagao ou conjunto de edificagoes”.

15. Art. 1.333. “A convengao que constitui o condominio edilicio deve ser subscrita pelos titulares de, no minimo, dois
tergos das fragoes ideais e torna-se, desde logo, obrigatdria para os titulares de direito sobre as unidades, ou para
quantos sobre elas tenham posse ou detengao”.
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época da aprovagao da Lei de Condominios e Incorporagoes, ja enfatizava
esta questao, aduzindo que essas normas possuem um carater restritivo, mas
que a vida em sociedade impde limites a liberdade individual em beneficio
do principio social de convivéncia'. Com efeito, a tranquilidade interna da
comunidade depende de certas limitagoes que favorecam a harmonia do
conjunto, estabelecendo uma disciplina social interna e de natureza cogente.'”

O entendimento prevalente acerca desta tematica é o de que deve
triunfar o interesse da coletividade condominial sobre os interesses
individuais dos condéminos. Esta tese encontra seu principal fundamento
no principio da funcao social da propriedade, insculpido no art. 5°, XXIIl,
da Constituicao Federal.

Um primeiro exemplo desse entendimento, aplicado ao ambito dos
shoppings centers, encontra-se no julgamento do Agravo em Recurso
Especial n° 289.712, no qual o Relator Ministro Paulo de Tarso Sanseverino
decidiu monocraticamente, em causa cujo objeto foi a exclusividade irrestrita
de atividade, no sentido de que “o direito a exclusividade do exercicio de
atividade dentro do referido shopping center nao € absoluto, por inteligéncia
das clausulas da ‘escritura publica de alienagdo de fragdes ideais de solo,
com pagamento em unidades autdnomas a serem construidas, instituigao,
constituicao, especificagdo e convengao de condominio e outras avengas’,
a qual disciplina a relagdo entre as partes do Condominio Residencial e
Comercial (...).” Além disso, acrescenta o relator que “pelo disposto no item
C.1 do artigo décimo oitavo da convengao de condominio (fl. 82), quando
houver controvérsia entre o interesse de um proprietdrio lojista e o interesse
coletivo do shopping, deve prevalecer este Gltimo.”'®

O entendimento prevalente acerca desta tematica
é o de que deve triunfar o interesse da coletividade
condominial sobre os interesses individuais dos
conddéminos.

Outro exemplo encontra-se no julgamento da Apelacao n° 1063070-
14.2013.8.26.100, julgada 31* Camara de Direito Privado do TJSP. O
conddémino que desrespeitou o hordrio estabelecido para funcionamento
de prédio comercial fica obrigado ao pagamento de multa, nos termos da
convencao condominial, a qual regulamenta as regras de convivéncia que
se coadunam com o interesse coletivo."”

16. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Condominio e Incorporagées, op. cit., p. 117.
17. Ibidem.

18. Superior Tribunal de Justica, Agravo em Recurso Especial n°® 289-712 SC, Relator Ministro Paulo de Tarso
Sanseverino, julgado em 14/05/2015.

19. TJSP, 312 Camara de Direito Privado, Apelagdo n° 1063070-14.2013.8.26.100, Relator Des. Adilson de Aradujo,
julgada em 30/09/2014.
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Resta ainda saber até que ponto as normas condominiais podem se
sobrepor ao direito de propriedade, pois, sem duvidas, ha direitos individuais
que precisam ser preservados. Elias Filho, em sua obra Condominio Edilicio,
ao tratar da validade e invalidade das normas previstas na convengao de
condominio, perquire quais seriam as restricdes ao direito de propriedade
“que ndo poderiam ser admitidas, nem mesmo pelo legislador”?°. O autor
faz referéncia a principios que devem nortear a imposicao de restrigoes
a convengdo, cujo objetivo seja garantir a preservacao do patriménio
imobilidrio e a comunhao de interesses. Fundamentalmente, tais principios
sdo a intangibilidade da dignidade da pessoa humana (art. 1°, 1lI, da CF), a
boa-fé dos negdcios juridicos aplicada aos condominios (art. 113, do Cédigo
Civil), e, ainda, a orientagdo hermenéutica presente no art. 4° da Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, que assim dispde: “Quando a
lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes
e os principios gerais de direito”.

Outra questao que se coloca diz respeito a completude dos dispositivos que
tratam do regramento minimo da convengao condominial. Analisados estes, de
forma integrativa, ndao ha no sistema juridico brasileiro nenhuma insuficiéncia
ou lacuna acerca do seu regramento, uma vez que o legislador definiu as
matérias minimas e obrigatérias, permitindo aos reais interessados criar as
normas individuais que entendem apropriadas ao seu convivio pacifico. Fosse
de outra forma, se estaria promovendo verdadeiro engessamento das novas
modalidades condominiais, ante a dindmica que se verifica nos condominios
contemporaneos, que se apresentam sob as mais diversas e criativas formas,
no ambito residencial, comercial e de lazer.

Passaremos, doravante, a uma andlise dos requisitos formais da convencao
de condominio. A partir da regular aprovagao da convencao de condominio,
nos termos do art. 1.333, do Cédigo Civil, esta passa a ser lei para aquela
comunidade. Adverte o paragrafo Gnico do mesmo dispositivo que, para ser
oponivel contra terceiros, alcancando o efeito erga omnes, a convencgao de
condominio deve estar registrada no Registro de Iméveis competente.

F obrigatério que a convencio seja elaborada por escrito, podendo ser
por instrumento publico ou particular (art. 1.334, §1o, do Cddigo Civil),
devidamente assinada pelos titulares, observado o quérum do art. 1.333, do
Cédigo Civil.

Relativamente ao contetdo e as regras obrigatdrias que toda a convengao
de condominio deve prever, o art. 1.334 do Cédigo Civil dispoe que, além das
clausulas referidas no art. 1.332, a convencao também determinara: (I) a quota
proporcional e o modo de pagamento das contribuicdes dos condéminos
para atender as despesas ordindrias e extraordinarias do condominio; (I1)
sua forma de administracdo; (lll) a competéncia das assembleias, forma de
sua convocagao e quérum exigido para as deliberagdes; (IV) as sangdes que
estdo sujeitos os condoéminos, ou possuidores; e, (V) o regimento interno.

20. ELIAS FILHO, Rubens Carmo. Condominio Edilicio — Aspectos de Direito Material e Processual. Sao Paulo: Atlas,
2015, p. 131.
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Ressalta-se que os interessados poderdo estipular outras regras além destas
acima referidas e, inclusive, as matérias que eram trazidas no art. 9°, da Lei
4.591/64 e que nao sao referidas no texto do Cédigo Civil, considerando que
tratam de assuntos do dia a dia do condominio, sendo conveniente o seu
acréscimo ao texto da convencao.

A convencao de condominio também deve discriminar os direitos e
deveres dos condéminos. O art. 1.335 do Cédigo Civil traz o elenco basico
de direitos do condomino®' e o art. 1.336 elenca o rol minimo dos seus
deveres??. Nos seus paragrafos sao disciplinadas as grandes inovacoes sobre
as multas a serem aplicadas aqueles que ndo cumprem suas obrigacdes,
seja a multa pela inadimpléncia, seja pelo descumprimento dos deveres e,
ainda, por reiterado descumprimento dos deveres perante o condominio e
reiterado comportamento antissocial, nos termos do art. 1.337.

Nao restam duvidas de que tais direitos e deveres decorrem do fato de
coexisténcia da propriedade individual e copropriedade das coisas comuns
e a necessidade de se estabelecerem regras para que esta convivéncia se
torne harmoniosa e respeitosa.

Com a realidade de condominios edilicios cada vez mais complexos,
reunindo diversos usos e uma grande quantidade de pessoas convivendo
em um mesmo ambiente, as limitagdes impostas devem sempre ter como
limite o interesse coletivo, ou seja, deve-se atentar para aquilo que ndo afete
a seguranca dos demais que ali convivem e a seguranca da edificagdo. Da
mesma forma, todos os direitos dos condéominos de fruir as coisas comuns
tém sua limitagdo em ndo molestar e respeitar os mesmos direitos dos
demais condéminos.

Ao fixar os direitos e deveres dos condéminos, a convencao de condominio
também deve se preocupar em impor as sangdes para os casos de seu
descumprimento e fixar as multas a que ficard sujeito o condémino que
desrespeitar as suas regras. As multas a serem estabelecidas na convengao
terdo sempre um carater pecunidrio® e reverterao para a propria comunidade,
sem prejuizo da responsabilidade civil e criminal que eventualmente pode
ser imposta ao infrator. Em todos os casos de aplicagdao de multa o infrator
sempre terd o seu direito de defesa, que podera ser exercido na assembleia
geral que for deliberar pela sua aplicacdo ou até mesmo em juizo.

Deve, ainda, a convengao de condominio disciplinar a quota proporcional
e a forma de pagamento das despesas ordinarias e extraordindrias do
condominio, levando em consideracao que interessa a todos a manutengao e

21. “Usar, fruir e livremente dispor das suas unidades; usar das partes comuns, conforme a sua destinagao, e contanto
que nao exclua a utilizagdo dos demais compossuidores; votar nas deliberagdes da assembleia e delas participar,
estando quite”.

22, “Contribuir para as despesas do condominio na proporgao das suas fragdes ideais, salvo disposicdo em contrario
na convengao; nao realizar obras que comprometam a seguranca da edificagdo; nao alterar a forma e a cor da fachada,
das partes e esquadrias externas; dar as suas partes a mesma destinagdo que tem a edificagdo, e ndo as utilizar de
maneira prejudicial ao sossego, salubridade e segurancga dos possuidores, ou aos bons costumes”.

23. Manter: REsp 1401815/ES, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 03/12/2013, DJe
13/12/2013.
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conservagao do condominio. Para tanto, é obrigatério que todos contribuam,
na proporcao de sua fracao ideal de propriedade, sendo que, anualmente,
os condominos, reunidos em assembleia, devem aprovar o orgamento
para cobrir as despesas ordindrias, ou seja, aquelas que estao relacionadas
com a administracdo, manutencdo e conservacao das coisas comuns. Ja as
despesas extraordinarias, ou seja, aquelas que se referem as inovagoes e
reparagOes necessarias, Gteis ou voluptudrias devem ser aprovadas pelos
conddéminos em assembleia geral especifica.

J. Nascimento Franco e Nisske Gondo referem em sua classica obra
Condominio em Edificios que “As clausulas relativas aos encargos, forma e
proporgao das contribuicdes dos condéminos para as despesas de custeio
do edificio sdo, talvez, as mais delicadas numa Convencao de Condominio.
Por isso mesmo, devem elas ser estudadas com todo critério, para que nao
se transformem em fonte de desavencas e de litigios entre os condéminos”**.

O critério para rateio das despesas deve estar previsto na convencao de
condominio e se esta for omissa, a lei dispde que devera se dar na proporgao
das fracoes ideais das unidades autdbnomas (art. 1.336, I, do Cédigo Civil).

No caso de grandes empreendimentos, os quais geralmente possuem
uma divisdo fisica e administrativa em subcondominios, haverd despesas
comuns a todos e também aquelas que serdo préprias de cada um destes
subcondominios e, nestes casos, € interessante e apropriado que o rateio
destas despesas especificas se dé pela criagdo de uma “segunda fragao
ideal” para cada unidade dentro do seu préprio subcondominio, o que é

uma praxe comum nestes empreendimentos.

No caso de grandes empreendimentos,
os quais geralmente possuem uma divisao
fisica e administrativa em subcondominios,
havera despesas comuns a todos e também
aquelas que serdo proprias de cada um
destes subcondominios.

Todos os condominos devem suportar por igual as despesas do
condominio, independente do uso efetivo das dareas comuns, salvo
disposicao em contrario na convengao. Atenta-se que no caso de despesas
que tenham origem no uso exclusivo das areas comuns por apenas

24. FRANCO, J. Nascimento; GONDO, Nisske. Condominio em Edificios, op. cit.,p. 101.
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algum dos conddminos, os 6nus dai decorrentes devem ser suportados
exclusivamente por aqueles que se beneficiem de tais dreas; neste sentido
€ a regra do art. 1.340 do Cédigo Civil. Neste ponto muito se discute em
relacdo ao proprietario de uma loja térrea com saida direta para rua, que
efetivamente ndo se utiliza das areas comuns internas do condominio ou
aquele condomino que nao tem direito ao uso das vagas de garagem, neste
caso o entendimento predominante é de que este condémino ndo deve
arcar com tais despesas, todavia devera arcar com as despesas necessarias
a conservagao e seguranga do condominio. Importante ressaltar que toda
e qualquer regra que isente algum condémino do pagamento de despesas
deve estar expressamente prevista na convengao de condominio.

Importante ressaltar que nas relagdes condominiais, em especial no que
se refere ao pagamento das despesas condominiais, ndo ha incidéncia do
Cédigo de Defesa do Consumidor, por se tratar de um pagamento de servigos
que sdo prestados para o condominio e ndo de relacao de consumo.

Tornando-se o condémino inadimplente podera ser acionado para
pagamento do débito e deverd arcar com os 6nus dai decorrentes, quais
sejam, juros moratérios e multa de até 2% (dois por cento) sobre o valor
do débito (art. 1.336, § 1o, do Cédigo Civil); a lei ndo prevé a atualizagao
monetdria dos valores devidos, o que pode ser regrado pela convencao de
condominio. Tal multa foi reduzida em muito pelo Cédigo Civil, considerando
que a Lei 4.591/64 previa multa de até 20% (vinte por cento) para os casos de
inadimpléncia, o que com certeza é motivo para ndo coibir a inadimpléncia
dentro dos condominios*. E, havendo a alienacao da unidade permanece
a regra de que o adquirente responde pelos débitos do alienante, inclusive
multas e juros moratérios (art. 1.345 do Cddigo Civil).

Determina o Cédigo Civil que a convengao de condominio ja deve trazer
em seu texto o regimento interno, ou seja, aquelas regras que irao regular a
administragdo, o uso e o funcionamento diario do condominio e das suas areas
comuns. Ressalta-se que foi alterado o art. 1.351 do Cédigo Civil que previa
inicialmente o quérum de dois tercos para alteragao tanto da convencao
de condominio quanto do regimento interno; agora, cada convencao deve
regular o quérum apropriado para ser alterado o seu regimento interno.
Entendemos que ndo é de boa técnica incluir o regimento interno no texto
da convencgdo, pois o mesmo deve ser um instrumento complementar e
deve estar em constante atualizacdo para atender as necessidades da
vida condominial, podendo criar dificuldade quando inserido no texto da
convengao para se promover as suas alteragoes.

E, como dito, além das regras obrigatérias por lei, a convengao de
condominio pode trazer outras regras que busquem facilitar a vida
condominial, sempre com o objetivo de evitar conflitos e desde que nado

25. Muito se discutiu sobre a aplicagcao da regra do § 1o, do artigo 1.336 do Caddigo Civil para os condominios
instituidos anteriormente a nova lei e hoje a jurisprudéncia ja pacificou o entendimento de que a regra do novo Cadigo
tem aplicacao para os condominios instituidos na sua vigéncia e para os anteriores deve ser aplicada a multa que era
prevista na convengao, considerando se tratar de um ato juridico perfeito.
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sejam contrdrias a legislacao vigente, ou seja, devem ser apropriadas a
realidade existente daquele condominio que esta sendo regulamentado.

Consideracoes finais

Encerramos nossas analises procurando oferecer solugdes para os
problemas relacionados ao reconhecimento da personalidade juridica
dos condominios; a instituicao e especificacao e ao papel da convengao
condominial no tocante a imposigoes restritivas, sancoes e rateio de despesas.

Por certo, ndo pretendemos aqui esgotar estas temdticas, que a cada
dia portam os mais diversos desafios a advocacia no ambito do direito
imobiliario. Nosso intuito foi o de colocar em destaque aspectos sensiveis as
novas realidades condominiais, sobretudo quando se trata de condominios
complexos, megaempreendimentos, condominios de lotes e outros.

A legislacdo ndo regula especificamente uma série de questdes que
examinamos ao longo do texto e foi pensada para uma realidade que
estd em franca transformacdo. No entanto, caso a legislacdo fosse mais
impositiva no que tange a especificacao dos subcondominios, ou quanto a
determinacdo de clausulas restritivas e penalidades nos condominios, talvez
tivéssemos uma situacdo de maior engessamento e menor flexibilidade,
que afetaria, inevitavelmente, todo o mercado imobiliario.

Por essa razdo, cabe ao advogado, a partir do conhecimento da legislacao
e dos precedentes judiciais, examinar caso a caso com criatividade,
utilizando-se dos instrumentos juridicos para promover a solugao mais
eficaz e o melhor acompanhamento da instituicdo e da elaboracao da
convengao do condominio.
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Os distratos e a necessidade
de preservacao do direito

social e coletivo no ambito
das incorporacoes
imobiliarias

Por Roberto SANTOS SILVEIRO e Maria Angélica JOBIM DE OLIVEIRA

Resumo

E fato notdrio que o mercado imobilidrio brasileiro tem sido fortemente impactado
nos ultimos anos pelo distrato dos compromissos de compra e venda celebrado
nas incorporagoes. Basta dizer que nos ultimos trés anos quase a metade dos
compromissos de compra e venda firmados entre adquirente e incorporador
acabaram nao sendo efetivados. Trata-se de efeito da crise econémica, sem duvida,
mas também do tratamento judicial empregado a extingao de contratos que, em
regra, sao irrevogaveis e irretrataveis. Em virtude do seu impacto para o mercado,
e também da sua repercussao para a vida dos brasileiros adquirentes de imoéveis,
faz-se impositiva uma reflexdo sobre a matéria, especialmente sobre a extingao
imotivada dos contratos, nos quais o comprador simplesmente desiste da compra,
sem sequer comprovar a sua suposta insuportabilidade financeira para cumprir com
suas obrigacdes contratuais. A partir da analise acerca da evolugéao jurisprudencial
sobre a matéria, assim como do sistema de protegdo ao adquirente, convidamos o
leitor a um novo olhar para a matéria dos distratos, com foco nos atuais paradigmas
dos principios da boa-fé contratual e da fungdo social do contrato, € na qual nao
preponderem os interesses puramente individuais, mas sim o direito social e coletivo

de todos os participantes da incorporagao imobiliaria.
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Introducao

O mercado imobilidrio brasileiro tem sido fortemente impactado nos
dltimos anos pelo distrato dos compromissos de compra e venda celebrado
nas incorporacoes.

De acordo com estudos realizados pela ABRAINC e pela AdemiR], o
volume de distratos, no Brasil, nos ultimos trés anos, corresponde
a aproximadamente 40% (quarenta por cento) dos contratos. Ou
seja, praticamente a metade dos compromissos de compra e venda firmados
entre adquirente e incorporador acabam nao sendo efetivados. Deste total,
cerca de 70% decorrem da percepcao dos adquirentes de terem feito um
mau investimento'.

Em virtude do seu impacto para o mercado, e também da sua repercussao
para a vida dos brasileiros adquirentes de iméveis, o tema dos “distratos”,
além de atual e relevante, vem gerando acaloradas discussdes, na maioria
das vezes, a partir de um antagonismo entre aqueles defensores dos 6rgaos
vinculados aos consumidores e, por outro lado, dos 6rgaos representativos
das incorporadoras, cada qual com seus proprios e relevantes interesses.

A grande maioria destes debates, inclusive nos Tribunais e no Congresso
Nacional, tem como objeto precipuo a fixacdo de penalidade (percentual
de perdimento) que poderia ser imputada ao adquirente inadimplente, sem
sequer questionar a existéncia ou ndo do seu direito ao distrato. Tal situacao, ao
nosso sentir, advém de equivocada interpretagao da simula 543 do Superior
Tribunal de Justica, a partir da qual cristalizou-se nos Tribunais Locais, e em
parte da doutrina nacional, o entendimento acerca da existéncia de um direito
potestativo do adquirente inadimplente ao distrato.

A partir da andlise acerca da evolucao jurisprudencial sobre a matéria,
assim como do sistema de protecao ao adquirente e, ainda, dos atuais
paradigmas dos principios da boa-fé contratual e da funcdo social do
contrato, propde-se, no presente estudo, um reolhar para a matéria dos
distratos, no qual se sobressaia, ndo a visao individualista do incorporador
ou do adquirente inadimplente, mas sim o direito social e coletivo dos
participes da incorporacao imobilidria.

1. Estes dados decorrem de estudos realizados pela Associagao de Dirigentes de Empresas do Mercado Imobiliario
(ADEMI), cujos resultados foram divulgados no Seminario Incorporagdo Imobilidria na Perspectiva do STJ (Brasilia,
21/06/2017). Cf. “Os distratos imobiliarios sob a ética do Judiciario”. Disponivel em: http://www.editorajc.com.br/os-
distratos-imobiliarios-sob-a-otica-do-judiciario.

40


http://www.editorajc.com.br/os

Santos Silveiro Advogados TEMAS ATUAIS EM DEREITO IMOBILIARIO 2018

1 - Evolucao jurisprudencial acerca da
possibilidade de rescisao do contrato de
compromisso de compra e venda de imével por
iniciativa do promitente-comprador

Nos ultimos anos, a sociedade brasileira tem vivenciado crise em todos
0s setores da economia, inclusive no setor imobilidrio, e isso acarretou
o surgimento de milhares de agbes no Poder Judiciario através das quais
os promitentes-compradores de imoveis pretendem o desfazimento do
compromisso de compra e venda entabulado com o incorporador, com
a devolugdo de parte das parcelas pagas. A pretensdo de extincdo dos
contratos muitas vezes surge em funcao da insuportabilidade financeira
do comprador que, por sua vez, pode ocorrer em razao do posterior
desemprego do comprador, ou ainda pelo aumento das parcelas e dos
juros no financiamento imobilidrio. Outras vezes, contudo, o comprador
simplesmente desiste da compra, sem sequer alegar ou comprovar a sua
suposta insuportabilidade financeira.

Em virtude do aumento exponencial destas demandas no Poder Judicidrio
nos Gltimos anos, convém que se analise a evolucao da jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justiga acerca do assunto.

Inicialmente, logo quando entrou em vigor o Cédigo de Defesa do
Consumidor, em marco de 1991, os Ministros do Superior Tribunal de
Justica, embora reconhecessem a aplicabilidade desta legislacao as relacdes
entre incorporador e comprador de imével, questionavam-se acerca
da possiblidade de rescisdao do contrato por iniciativa do comprador, e
devolucao dos valores pagos. Isso porque, o §1° do art. 53 da legislacdo
consumerista, que previa essa possibilidade, foi vetado, e o caput’ deste
mesmo dispositivo legal trata apenas do pedido de resolucao por parte do
vendedor, e ndo do comprador.

No entanto, nos anos que se seguiram, passou a vigorar no Superior
Tribunal de Justica o entendimento de que, na hipétese de restar comprovada
a existéncia de um fato superveniente que altere a situacao financeira do
comprador ou as condigdes do contrato, o comprador pode sim pleitear o
desfazimento do negécio.

Nessa linha, no julgamento do Recurso Especial n® 57.789/SP, da lavra do
ilustre Ministro Ruy Rosado de Aguiar, o qual foi julgado no dia 25/04/1995,
foi ponderado que o contrato poderia sim ser rescindido por superveniente
alteracao das condicdes objetivas que serviram de base para a celebragao
da avenga, mas, naquele caso, ndo foi suficientemente comprovado pelo
comprador o fato superveniente, razao pela qual o pedido de extingao da

2. Art. 53. Nos contratos de compra e venda de modveis ou imodveis mediante pagamento em
prestagdes, bem como nas alienagbes fiducidarias em garantia, consideram-se nulas de pleno direito
as clausulas que estabelecam a perda total das prestagbes pagas em beneficio do credor que,
em razao do inadimplemento, pleitear a resolugdao do contrato e a retomada do produto alienado.
§ 1° (Vetado).
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avenca foi julgado improcedente.

Confira-se trecho da aludida decisao:

(...). Contudo, para a aceitacao do pedido de extingao
do contrato formulado pelo autor, alegando inexisténcia
de condigbes para continuar no seu cumprimento, por
modificagdo das condicbes econdémicas, que tornam
insuportavel o pagamento das prestagoes, seria preciso
demonstrar suficientemente a existéncia desses fatos e
as suas consequéncias. Supreendentemente, porém, o
autor, certamente fiado no artigo 49 do CODECON, pediu
o julgamento antecipado e nao fez prova desse fato, que
impedia demonstrar. Dai 0 acerto do v. acordao em repelir
a pretensdo de extingdo do contrato, também por esse
fundamento, proferindo decisdo calcada em matéria de
fato, cujo reexame nao se admite nesta via especial.®

(Grifou-se)

Nesse mesmo sentido, no julgamento do Recurso Especial n® 109.331/
SP, igualmente da lavra do Ministro Ruy Rosado de Aguiar, cujo julgamento
ocorreu no dia 24 de fevereiro de 1997, o entendimento foi de que “O
devedor inadimplente nao tem, em principio, o direito de pedir a resolugao
do contrato. Porém, se surgir fato superveniente, suficientemente forte para
justificar aquele inadimplemento, a parte que sofreu o efeito dessa alteracao
objetiva da base em que foi celebrado o negécio pode vir a juizo para
provocar a extingao do contrato”.*

Neste julgado, o Ministro Relator explicitou, ainda, que a jurisprudéncia
reconhecia como fato suficiente apto a ensejar o pedido de rescisao contratual
a posterior impossibilidade relativa de cumprir o contrato, por efeito da
desvalorizagdo da moeda e da implantacao de planos econémicos e critérios
de atualizagdo das dividas que desequilibram o orgamento do comprador.

De fato, no inicio da década de 90, a aplicagdo de sucessivos planos
econdmicos interferiu nas relagcdes contratuais entre as partes, ocasionando
desequilibrio financeiro e aumento do indice de reajuste das parcelas e,
nesse cendrio, comegaram a surgir decisdes que possibilitavam a rescisao do
contrato com base nesse fundamento. Como exemplo, citamos o Recurso
Especial n° 115.671/RS, da lavra do Ministro Waldemar Zveiter, cujo julgamento
ocorreu no dia 08 de agosto de 2000, no qual o entendimento foi de que “o
comprador inadimplente pode pleitear em juizo a devolucdo das prestagoes
pagas e a rescisdo do pacto, em face do desequilibrio financeiro resultante da

3. REsp 57.789/SP, Rel. Ministro RUY ROSADO DE AGUIAR, QUARTA TURMA, julgado em 25/04/1995, DJ
12/06/1995, p. 17631.

4. REsp 109.331/SP, Rel. Ministro RUY ROSADO DE AGUIAR, QUARTA TURMA, julgado em 24/02/1997, DJ
31/03/1997, p. 9638.
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aplicagao dos sucessivos planos econdémicos”.®

Em suma, o entendimento que vigorava era de que, em principio, o
promitente-comprador ndo poderia postular o desfazimento do negécio,
exceto se comprovasse uma situagdo superveniente que afetasse as suas
condigdes financeiras e as condi¢cdes econdmicas do contrato, como por
exemplo, a sucessiva mudanca de planos econémicos e consequente
desequilibrio do orcamento do devedor. No entanto, importante repisar que
a dita “situagao superveniente” deveria restar comprovada pelo promitente-
comprador, sob pena de improcedéncia do pleito de rescisdo do contrato,
consoante julgados anteriormente expostos.

Esse entendimento restou confirmado quando a Segunda Secdo do
Superior Tribunal de Justica julgou os Embargos de Divergéncia n° 59.870/
SP®, cujo julgamento ocorreu no dia 10 de abril de 2002, oportunidade na
qual se entendeu, por maioria, ser possivel ao consumidor, adquirente de
imével, propor o desfazimento da compra em face de inadimpléncia sua no
pagamento das prestagdes, por ndo poder atender ao reajuste das mesmas.
Nesta mesma ocasido, foi definido como razodvel o percentual de retencao
de 25% (vinte e cinco por cento) dos valores pagos, para o ressarcimento do
vendedor com despesas administrativas, propaganda, depreciagao imobiliaria,
e desgaste pelo uso.

A partir do ano de 2014, depois que findou o periodo chamado boom
imobilidrio, e quando a crise do pais comegou a dar sinais, o nimero de
demandas nas quais os compradores postulavam a rescisao das avencas por
desisténcia aumentou de forma exponencial. Nesta época, o posicionamento
da jurisprudéncia do STJ seguia 0 mesmo, qual seja, de que era possivel que o
promitente-comprador de imével postulasse o desfazimento da avenca, em
virtude de sua insuportabilidade financeira. Apenas a titulo exemplificativo,
no julgamento do Recurso Especial n° 1.211.323/MS, da lavra do Ministro Luis
Felipe Salomao, cujo julgamento ocorreu no dia 01/10/2015, o entendimento
foi de que “o entendimento firmado no ambito da Segunda Secdo é no
sentido de ser possivel a resolugdo do compromisso de compra e venda, por
parte do promissario comprador, quando se lhe afigurar economicamente
insuportavel o adimplemento contratual”.”

Ainda, em virtude do aumento destas demandas no Poder Judicidrio, o
Superior Tribunal de Justica, em agosto de 2015, editou um verbete sumular
para regulamentar a devolucao dos valores em caso de rescisdao do contrato. A
Sdmula é a 543, a qual prevé que, quando a resolucao do contrato de promessa
de compra e venda for por culpa do vendedor/construtor, a devolugdo dos
valores serd integral; e, por outro lado, quando o comprador der causa a

5. REsp 115.671/RS, Rel. Ministro WALDEMAR ZVEITER, TERCEIRA TURMA, julgado em 08/08/2000, DJ
02/10/2000, p. 161.

6. EREsp 59.870/SP, Rel. Ministro BARROS MONTEIRO, SEGUNDA SECAO, julgado em 10/04/2002, DJ 09/12/2002,
p. 281.

7. REsp 1211323/MS, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 01/10/2015, DJe
20/10/2015.
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extingao do contrato, a devolugao dos valores se dara de forma parcial.®

Acontece que, com base neste verbete sumular e nas jurisprudéncias
acima citadas, os tribunais estaduais do pais tém determinado a rescisao
dos compromissos de compra e venda de imdveis indistintamente quando
as agoes sdo ajuizadas pelos compradores. Isto é, basta que o comprador
ingresse com a demanda, afirmando que ndo tem mais possibilidade de
continuar com a avenca, que o contrato é rescindido. E como se o promitente-
comprador de imével tivesse um “direito potestativo” de arrependimento.

Nao se pretende defender que o promitente-

Foto: Unsplash.com

comprador nunca possa postular a rescisao
da avenca, mas sim que o faca de forma
motivada e sobretudo com provas
= —=— — contundentes acerca de sua suposta

M insuportabilidade financeira.

Ao nosso sentir, essa situagdo passa por uma ma-interpretagao da Simula
n° 543 do ST) e dos precedentes anteriores. Salienta-se, por oportuno, que
ndo se pretende defender que o promitente-comprador nunca possa postular
arescisao da avenga, mas sim que o faga de forma motivada e sobretudo com
provas contundentes acerca de sua suposta insuportabilidade financeira.

A titulo exemplificativo, o Tribunal de Justica de Sdo Paulo chegou a editar
a Sumula n° 01, segundo a qual “O compromissario comprador de imével,
mesmo inadimplente, pode pedir a rescisdao do contrato e reaver as quantias
pagas, admitida a compensagdo com gastos préprios de administracao e
propaganda feitos pelo compromissario vendedor, assim como com o
valor que se arbitrar pelo tempo de ocupacdo do bem”. A jurisprudéncia
deste Tribunal tem entendido de forma reiterada pela possibilidade de
rescisdo da avencga por iniciativa do promitente-comprador, conforme os
recentes acordaos: Apelagao Civel n° 1012103-50.2017.8.26.0576, Apelacao
Civel n° 1013548-04.2016.8.26.0006, e Apelacio Civel n°1031562-
45.2016.8.26.0100.

Na mesma linha, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, no julgamento
da Apelagao n° 70055493175, manifestou entendimento de que “o promissario

8. Sumula 543 - Na hipotese de resolugdo de contrato de promessa de compra e venda de imével submetido ao
Cadigo de Defesa do Consumidor, deve ocorrer a imediata restituicdo das parcelas pagas pelo promitente comprador
- integralmente, em caso de culpa exclusiva do promitente vendedor/construtor, ou parcialmente, caso tenha sido
o comprador quem deu causa ao desfazimento. (Sumula 543, SEGUNDA SECAO, julgado em 26/08/2015, DJe
31/08/2015).
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comprador, que se torna inadimplente em razdo da insuportabilidade financeira
dos valores ajustados no contrato, tem o direito de promover a extin¢ao da
avenga, postulando a restituicao do que adimpliu, retendo a vendedora o
percentual a titulo de indenizagao”’

Nos julgados mais recentes dos Tribunais locais, verificamos que ndao ha
detido debate acerca da possibilidade de rescisdo por iniciativa do promitente-
comprador, e sim tdo somente das consequéncias da extincdo da avenca,
como, por exemplo, o percentual da cldusula penal compensatéria que serd
aplicado, o indice da correcao monetdria a incidir sobre os valores pagos, e a
incidéncia ou ndo de juros moratérios.

O resultado pratico que se tem percebido é que poucos distratos sao
motivados pela real incapacidade de pagamento do promitente-comprador,
sendo que a maior parte se da pela percepcao de maus investimentos. Além
disso, para efeitos de pedido de rescisao contratual, a jurisprudéncia ndo tem
feito qualquer distincao entre adquirentes de apenas uma unidade imobilidria
e adquirentes de diversas unidades, ou investidores.

Para efeitos de pedido de rescisdao
contratual, a jurisprudéncia nao
tem feito qualquer distincdo entre
adquirentes de apenas uma unidade
imobilidria e adquirentes de diversas
unidades, ou investidores.

Esse cendrio € bastante prejudicial ao incorporador (e como veremos aos
demais adquirentes participes dessa mesma incorporacdo imobiliaria), tendo
em vista que, quando o promitente-comprador ajuiza a acao postulando o
desfazimento do negécio, a tnica discussao acaba sendo o percentual que vai
ser retido a favor do vendedor para lhe ressarcir de suas perdas e danos, pois
a rescisao contratual ja é quase certa. Trata-se, como visto, de interpretagao
corrente nos tribunais estaduais, todavia, em dissonancia com o histérico
jurisprudencial da Corte Superior.

Constata-se, assim, que a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica,

9. Apelagao Civel N° 70055493175, Décima Sétima Camara Civel, Tribunal de Justiga do RS, Relator: Liege Puricelli
Pires, Julgado em 12/09/2013.
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desde os anos 90 até a presente data, mantém o mesmo entendimento em
relacdo a possiblidade de extincao do contrato por iniciativa do comprador.
No entanto, a diferenca reside no fato de que, antigamente, os tribunais
exigiam que o promitente-comprador comprovasse no processo uma situagao
superveniente que tenha modificado as bases contratuais e as suas condi¢oes
financeiras, sob pena de improcedéncia do pedido; e, em contrapartida,
hoje em dia a pratica forense demonstra que basta que o comprador ajuize a
acao alegando a sua insuportabilidade financeira e desinteresse no negécio,
sem sequer comprovar as suas alegacdes. Ou seja, os tribunais estaduais tém
interpretado de forma rasa a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica.

Diz-se isso sobretudo porque cabe ao tribunal estadual analisar a prova
acerca da existéncia ou ndo de fato superveniente apto a ensejar a rescisao
do contrato, pois ao Superior Tribunal de Justica ndo é dada a prerrogativa de
analise de fatos e provas do processo (verbete sumular n® 07'°). Dessa forma,
cabe aos tribunais estaduais interpretar de forma atenta a jurisprudéncia da
Corte Superior e aplica-la ao caso concreto, analisando se restou ou ndo
comprovada a insuportabilidade financeira ou o fato superveniente que
alterou as bases contratuais.

Por outro lado, o Superior Tribunal de Justica, ao nosso ver, tem deixado
de fazer valer a melhor aplicacdo do direito, ou de ao menos orientar os
tribunais estaduais acerca da correta interpretacdo da Simula n° 543, e de
seus precedentes originarios, no sentido de que o pedido de extingao do
pacto deve ser fundamentado e comprovado.

Adiante, a partir da andlise acerca da evolugao jurisprudencial sobre a matéria,
propoe-se, no presente estudo, que a matéria seja revisitada pelos operadores
do direito, e sobretudo pelos Tribunais patrios, de modo a que seja prestigiado o
direito social e coletivo dos participes da incorporagao imobilidria.

2 . A prevaléncia do direito social e coletivo nas
incorporacoes imobiliarias. Necessidade de um
novo olhar para a matéria dos distratos.

Uma das caracteristicas marcantes dos instrumentos aquisitivos celebrados
no ambito da incorporacdo imobilidria diz respeito a clausula que determina
a irrevogabilidade e irretratabilidade dos compromissos celebrados entre
adquirente e incorporador. Trata-se de elemento necessario do negécio da
incorporagao, assim qualificado por expressa disposicao do art. 32, §2°, da
Lei n® 4591/1964.

A aplicagdo dessa clausula determina que ambas as partes nao tém o direito

10. Sumula 7: A pretensao de simples reexame de prova nao enseja recurso especial.
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de desisténcia e arrependimento. Dito de outra forma, a irrevogabilidade e
irretratabilidade dos compromissos permite, em tese, que a incorporadora
exija do adquirente o cumprimento do contrato, em especial o pagamento
do preco, e, de outro lado, que o adquirente exija o cumprimento das
obrigagoes da incorporadora, inclusive de entrega do empreendimento no
prazo e termos contratados. Nessa linha, ao adquirente inadimplente nao
seria dado o direito de desistir imotivadamente de cumprir os compromissos
assumidos com o incorporador.

O prop6sito da norma legal no ambito das incorporagdes é conferir ao
negécio a seguranga juridica e econdmica necessdrias ao cumprimento da
funcdo social do contrato, pois a irretratabilidade, do mesmo modo que a
afetacdo patrimonial, ao afastar ou mitigar o risco de desfalques provocados
por retiradas imotivadas sem que sejam reparados os danos dela decorrentes,
visa manter o ritmo do programa contratual e, em consequéncia, a conclusao
da obra no prazo pactuado.

A irretratabilidade e irrevogabilidade dos contratos ndo foram alteradas
pelo CDC, e nem poderia, pois a legislacao consumerista ndo interfere na
tipificacao e na funcionalidade dos contratos.

Na medida em que o CDC disp&e sobre os contratos de consumo em geral
e os contratos empregados na atividade de incorporacdo sao regulados por
regime juridicos préprios (Cédigo Civil, arts. 481 e seguintes, entre outros; Lei
n°4.591/1964, Lei n° 9.514/1997, Lei n° 10.931/2004, entre outras), ndo se pode
cogitar de excluir uma ou outra fonte legislativa, mas, sim, de coordenar as
normas para construir solugdes harmonizadas e funcionais no ordenamento,
evitando-se simplificacdes apressadas ou irrefletidas que levem a distor¢oes
que atinjam a equacao econdmica do negécio."

As disposi¢cdes do CDC aplicam-se ao contrato de incorporagao por
serem normas gerais dos contratos de consumo, mas, ndo obstante, esse
contrato continua regido pela Lei n® 4.591/1964 naquilo que é especifico,
ressalvada, naturalmente, a aplicagdo do CDC quando necessdrio o
preenchimento de lacunas da lei especial sobre as incorporagoes. Assim é
porqueaLein®4.591/1964, percursora que € do CDC em matéria de protecao
do contratante hipossuficiente, consubstancia um sistema de protecao do
adquirente de imoével em construcao, formulado em conformidade com
a estrutura e fungao dos tipos contratuais empregados na incorporacao e
com propésito de suprir a vulnerabilidade do adquirente nesse contexto
especifico. O pressuposto da Lei de Incorporagoes, revelado por ocasiao
da sua promulgacgao, era que “a desigualdade contratual é muito flagrante
nesta matéria. Nao podia continuar relegada para o plano da convencao
livre. A Lei n° 4.591, de 16 de dezembro de 1964, mencionou, entio,
certas regras, de aplicacdo obrigatéria, que constituem condicdes legais
da incorporagao”.”?

11. MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cdédigo de Defesa do Consumidor. 82 ed. Sdo Paulo: RT, 2016, p. 618.
12. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Condominios e Incorporagdes. 112 ed. Sao Paulo: Forense, 2014, p. 331.
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Uma eventual permissao legal ao desfazimento
imotivado se contrapde a estrutura, ao escopo e a
economia do contrato.

Note-se que o sistema de protecao ao adquirente, e a propria nocao de
microssistema da incorporagao imobilidria, ganhou ainda mais forca a partir
da vigéncia do Cédigo de Processo Civil de 2015, ao vincular as receitas da
incorporagao (créditos oriundos da alienacao das unidades) a execucao da
obra tornando-as impenhoraveis."

Sob essa perspectiva, fica claro que uma eventual permissao legal ao
desfazimento imotivado se contrapde a estrutura, ao escopo e a economia
do contrato, seja porque interfere na base do negécio, podendo tornar incerta
a realizacao do contrato, na medida em que o fluxo de recursos destinado
a obra estaria aleatoriamente sujeito a ser desfalcado ou interrompido em
razdo da suspensdao de pagamento por parte de adquirentes desistentes,
seja porque o desfazimento implicaria restituicao imediata da quantia paga,
restituicao essa que, no caso do contrato de incorporacao, sé6 é vidvel apos
a alienagdo da unidade do adquirente desistente, pois as quantias pagas
pelos adquirentes sao imediatamente convertidas em pedra e cal, sendo
materialmente impossivel sua reconvencao imediata em dinheiro, para
atender a pretensdo de destituicao do desistente, como previsto no inciso Il
do art. 20 do Cédigo Civil.

Apesar de ter como objeto a construgdo e a comercializagao de unidades
imobilidrias, o contrato de incorporagao, no seu aspecto estrutural, tem pontos
de contato com o contrato de sociedade, sobretudo no que tange a dindmica
de aporte e aplicagao de capital, vinculando o incorporador, o construtor e o
conjunto de adquirentes por uma affectio semelhante a dindmica da captagao
de capital para constituicio da sociedade. Com efeito, a incorporagao
desenvolve-se com o capital aportado pelo incorporador, pelos adquirentes, e
eventualmente, por entidade financiadora; a realizacao da fungdo econémica
e social do contrato, mesmo vista sob a perspectiva de um sé adquirente, s6
se torna possivel com a participacao pecunidria da totalidade dos adquirentes,
mediante pagamento das parcelas do preco conforme a programacao do
contrato, do mesmo modo que o escopo do contrato de sociedade s6 se
viabiliza mediante aporte de capital por parte de todos os sécios, na proporcao
de sua participagao no capital.'

Nessa linha, o mestre Caio Mario da Silva Pereira aproxima o perfil da
incorporagdo ao de uma empresa, em razao da mobilizacao de fatores de
producdo para realizagdo de empreendimento determinado; o empresario
€ o incorporador, é verdade, mas o capital ndao é s6 dele, sendo também
o dos adquirentes e, eventualmente, o de entidade financiadora, todos eles

13. CHALHUB, Melhim. “Uma Solugao Para os Distratos”. Valor Econémico, 29/03/2017. Disponivel em: http://www.
valor.com.br/legislacao/4918252/uma-solucao-para-os-distratos.

14. Idem. Da Incorporagao Imobilidria. 32 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 333.
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convergindo seus recursos e seus esforcos para consecucdo da edificagao;
aos adquirentes € assegurada a fiscalizacdo de seu capital, mediante
acompanhamento da obra pela Comissao de Representantes, tal como é
assegurado aos sécios o acompanhamento dos negécios da sociedade.

Dai que o desfazimento de contratos de adquirentes, suprimindo
parcialmente a fonte de alimentagcdo financeira da incorporagao afeta
a base do negécio. Esse desfazimento pode até atender o interesse
individual de um adquirente, mas podera obstruir a realizagao da funcao
social do contrato, que para atender a comunidade dos adquirentes, na
sua totalidade, reclama a manutencao do fluxo financeiro que fornece os
recursos para a construgao.

Com efeito, a vinculagdo entre as partes contratantes — incorporador e
adquirente — embora se formalize individualmente, encerra direitos e obrigacoes
comuns a todos os demais adquirentes e ao incorporador e forma uma
comunidade voltada para o objetivo comum de conclusao da obra e apropriacao
das unidades imobilidrias, por parte dos adquirentes, de um lado, e, de outro
lado, de apropriacao do resultado do negécio, por parte do incorporador.

Ao apreciar este tipo de questao a luz do CDC, Waldirio Bulgarelli chama
a atencdo para a necessidade de se observar todas as peculiaridades do
contrato, visando a efetiva realizagdo de sua fungao social e econdmica, pois
“pode ocorrer que alguns adiram a incorporacao e, se o mercado nao for
favoravel para a atividade imobilidria, exijam a restituicdo do que pagaram,
com juros e corre¢ao monetdria, tal como a aplicagao tivesse sido feita em
caderneta de poupanga.”®

O ponto € que, ao se apreciar o interesse de determinado adquirente em
desfazer isoladamente seu contrato, ndo se pode desprezar o interesse dos
demais comunheiros, pois, como observara o Ministro Cesar Asfor Rocha, “se
ndo fora assim, o comprador teria sempre uma situagado comoda: se o bem
adquirido ndo se valorasse no mesmo patamar do dinheiro corrigido, ele se

15. BULGARELLI, Waldirio. Questdes contratuais no Cédigo de Defesa do Consumidor. 3% ed. Sdo Paulo: Atlas,
p. 50.
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No caso do desfazimento unilateral do contrato de
incorporagao, a liberdade individual do desistente deve
ficar subordinada ao interesse da comunidade dos
adquirentes.

desvincularia da promessa de compra e venda pactuada; caso contrdrio, se a
valorizagao superior ao dinheiro corrigido, ele manteria o vinculo contratual”.'®

Ha que se ter presentes as limitacdes que a fungao social do contrato impde
as partes, de modo que, assim como na formagao e na conclusao do contrato,
também na sua dissolucao a liberdade deve ser exercida “em razao e nos
limites da funcdo social do contrato (art. 421 do Cédigo Civil).

Nessa linha, compartilhamos o entendimento de que, no caso do
desfazimento unilateral do contrato de incorporacao, a liberdade individual
do desistente deve ficar subordinada ao interesse da comunidade dos
adquirentes, em razdo dos reflexos desse desfazimento sobre o fluxo
financeiro da incorporagdo e, por via de consequéncia, sobre a realizagao
econOmica e social do contrato.

Com efeito, a funcao social diz respeito ao modo como os efeitos do contrato
se refletem na sociedade e de que forma atinge terceiros ndo integrantes da
relacdo contratual, de modo que se ofende a funcdo social quando os efeitos
externos do contrato prejudicam injustamente os interesses da comunidade
ou de estranhos ao vinculo negocial.”

Vale notar, dentro de uma perspectiva social e econémica que a sociedade
ou a “igualdade” nao sdo representadas pela parte mais fraca de uma
especifica relacao contratual ou por um demandante no litigio, mas sim pelo
grupo ou cadeia de pessoas integrantes de um especifico mercado. Assim, a
protecdo paternalista a determinadas condutas ponde infligir elevados custos
a outros consumidores, vistos enquanto classe. Metaforicamente, o contrato
individualizado é a arvore e o espaco publico do mercado (e o conjunto das
interagOes sociais) € a floresta.'®

Transpondo tal linha de raciocinio para o presente estudo tem-se que a
coletividade em um contrato de incorporagao é representada pela cadeia ou
rede de adquirentes, os quais dependem do cumprimento do contrato daquele
individuo para alimentar o sistema, viabilizando recursos para o sucesso da
incorporagdo. Assim, se houver quebra na cadeia, com inadimplementos
contratuais e desfazimentos imotivados, a coletividade de adquirentes sera
lesada em detrimento do adquirente individual.

16. REsp 124.146-MG, 42 Turma do STJ, J. 22.6.1999.
17. CHALHUB, Melhim Namem. Da Incorporag@o Imobilidria, op. cit., p. 334.

18. TIMM, Luciano Benetti. Direito Contratual Brasileiro: criticas e alternativas ao solidarismo juridico. 22 ed. Sao Paulo:
Atlas, p. 197.
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Deste modo, a aplicacdo do principio da funcao social do contrato a
questao dos distratos no ambito das incorporacdes deve considerar
nao apenas a relacao individual do adquirente com o incorporador, mas
a rede de contratos, interesses e consequéncias que serdo geradas a todos os
participes dessa incorporagao em virtude da rescisao imotivada dos contratos.

A relativizagao do pacta sunt servanda ndo autoriza interpretacao que, por
desprezo a conformacao peculiar do contrato, acabe distorcendo seu escopo
e frustrando sua funcao social, admitindo-se que o desfazimento do negécio,
nos casos em que seja possivel, sujeite as partes as consequéncias ditadas
pelo equilibrio da relacdo juridica e pela boa-fé objetiva, pois admitir que
“a parte inadimplente venha a usar sua propria infragdo como justificativa
para pleitear a rescisao do contrato, importa simplesmente anular a maior
conquista da teoria do direito contratual, que é a boa-fé, tao ressaltada, entre
nés, pelo préprio Codigo de Defesa do Consumidor.

O Codigo de Defesa do Consumidor ndo € e ndao deve jamais ser
interpretado, como um “escudo” para aqueles que ndo agem de acordo com
os ditames da boa-fé objetiva.

Neste sentido, Theodoro J.R., Humberto, em sua classica obra A Boa-Fé no
Direito Privado ensina que “o efeito da boa-fé, em semelhante conjuntura, €,
justamente impedir que a parte que tenha violado deveres contratuais exija o
cumprimento pela outra parte ou valha-se do seu préprio incumprimento para
beneficiar-se de disposi¢ao contratual ou legal.””

Trata-se, por exemplo, dos casos nos quais
o adquirente perde o emprego, e ndo tem
qualquer outra fonte de renda, o que lhe
impede de poder cumprir a avenca.

Fo{o:_EEprs, com,

Esclareca-se que ndo se estda aqui a defender a posicdo de que o
adquirente inadimplente ndo teria em algumas hipéteses o direito de
desistir do compromisso firmado, mas sim a posicao de que o direito de
pedir a resolucdo do contrato deva ser limitada e condicionada a fatores
excepcionais habeis a justificar aquele inadimplemento, a serem devidamente

19. MARTINS-COSTA, Judith apud THEODORO JR., Humberto. Direitos do Consumidor. Sao Paulo: Forense, 2004,
pp. 49,52,54.
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comprovados no caso concreto. Trata-se, por exemplo, dos casos nos quais
o adquirente perde o emprego, e nao tem qualquer outra fonte de renda, o
que lhe impede de poder cumprir a avenga.

Vale salientar, a partir do estudo do direito comparado, que em outros paises,
como Argentina, Canada, Espanha, Estados unidos, Franga, Itdlia, Portugal,
México e Reino Unido, ndo é reconhecido o direito ao desfazimento imotivado
do contrato, aplicando-se a maxima da irrevogabilidade e irretratabilidade aos
contratos firmados. Em todos estes paises, a penalidade para o adquirente
inadimplente que rescinde o seu contrato é de 100% (cem por cento) das
importancias pagas, situagdo completamente diferente de nosso pais.*

O ponto é que ndo ha (ou ndo deveria existir) prima facie o direito ao
arrependimento. A regra deve ser a irrevogabilidade, sob pena de contrariar a
l6gica da incorporagao imobiliaria, e prejudicar ndo apenas o incorporador,
mas também os demais adquirentes participes dessa mesma incorporagao
imobilidria.

Nesta linha de entendimento, mais consentanea com a realidade prépria
das incorporagdes imobilidrias, dos principios da boa-fé contratual e da funcao
social dos contratos, comegam a surgir alguns julgados nos Tribunais Locais
limitando o pretenso direito postestativo do adquirente ao distrato. Nesse
sentido, no julgamento da Apelagao Civel n® 1.478.559-0, a 7* Camara Civel do
Tribunal de Justica do Parand mencionou que a clausula de irretratabilidade e
irrevogabilidade, presente nos contratos de compromisso de compra e venda,
trata-se de uma garantia conferida a ambas as partes de exigir que o contrato
seja efetivamente cumprido. Ressaltou, ademais, que “diante da necessidade
de observancia do principio da boa-fé objetiva que norteia os contratos, e
ndo tendo o autor (promitente comprador) demonstrado que nao redine mais
condigbes para pagar o que avengou, o pedido de resolugdo descrito na
exordial é totalmente improcedente”.”"

Da mesma forma, a 25 Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro, no julgamento da Apelagdao Civel n° 0066013-17.2016.8.19.0001,
ressaltou que, se o promitente vendedor ndo pode desistir da compra e venda,
tampouco o promitente comprador poderd fazé-lo. Segundo este acérdao,
entender de forma diversa consagraria uma manifesta despropor¢do entre
os poderes das partes do contrato, pois o promitente comprador poderia
desistir a seu talante, mas, se a contraparte assim o desejasse, ficaria sujeita a
adjudicacao compulséria do imével.??

Verifica-se, assim, que comegam a surgir nos Tribunais Estaduais, ainda que
timidamente, alguns julgados no sentido da impossibilidade de rescisao do
contrato por iniciativa do promitente-comprador, quando ndo demonstrada

20. BINATELLI, Circe."Brasil destoa de outros paises ao permitir distrato de iméveis”, Estadao, 03/02/2017. Disponivel
em: http://economia.estadao.com.br/noticias/geral,brasil-destoa-de-outros-paises-ao-permitir-distrato-de-imoveis-
mostra-estudo,70001652039

21. Apelagao Civel n° 1.478.5659-0, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do PR, Relator: Ramon de Medeiros
Nogueira, Julgado em 04/04/2017

22, Apelagao Civel n° 0066013-17.2016.8.19.0001, Vigésima Quinta Camara Civel, Tribunal de Justica do RJ, Relator:
Luiz Fernando de Andrade Pinto, Julgado em 04/10/2017
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uma situagdo excepcional, que tenha interferido na sua situacao financeira
ou nas bases contratuais, entendimento esse que, ao nosso ver, melhor se
coaduna com o conceito do contrato de incorporacao imobiliaria, e com os
principios da boa-fé e da funcao social do contrato.

Consideracoes finais

O tema dos distratos no ambito da incorporagao imobilidria esta sendo
muito debatido entre os juristas, Tribunais, Congresso Nacional, e entre os
6rgaos de classe. Isso porque, com a crise econdmica, o nimero de demandas
em que se discute essa questao aumentou de forma exponencial no Poder
Judicidrio, e impactou no mercado e no caixa das incorporadoras.

O que se percebe na pratica forense é que, atualmente, basta que o
promitente-comprador ajuize demanda postulando a rescisdo do contrato,
que tal pleito é acolhido pelo Poder Judiciario, sem maiores questionamentos
acerca do motivo que o levou a postular o desfazimento do negdcio, e se esse
direito lhe é dado pelo Ordenamento Juridico indistintamente. Essa situagao,
ao nosso ver, brotou de uma ma interpretacao, pelos Tribunais Estaduais, da
Sdmula n® 543 e dos precedentes advindos do Superior Tribunal de Justica.

Como visto, a jurisprudéncia da Corte Superior sempre foi no sentido de
que ao promitente-comprador somente é permitido a rescisao do negécio
quando ha comprovacdo de um fato superveniente que tenha alterado
a sua situacao econdmica ou as bases contratuais. Todavia, de maneira
equivocada ao nosso sentir, os Tribunais nao tém mais realizado uma andlise
detida das provas constantes do processo acerca dos motivos que levaram
o adquirente a postular a rescisao do negécio. O resultado, como dito, é
que a grande maioria dos distratos € motivada por maus investimentos dos
compradores, e ndo por uma alteragdo nas bases contratuais ou na situagao
financeira do adquirente.

E, se por um lado h4 interpretagao falha por parte dos Tribunais Estaduais,
ha também certa omissao por parte do Superior Tribunal de Justica no sentido
de orientar os Tribunais locais, e de fazer valer a melhor interpretacao de seus
precedentes.

Essa situagdo ndo deve prevalecer. Com efeito, no ambito da incorporagao
imobilidria, o incorporador conta principalmente com os recursos oriundos
dos préprios adquirentes contratantes para a construgao do empreendimento.
Por conta disso, diz-se que o contrato de incorporagao imobilidria tem
cardter “associativo”, tendo em vista que a contribuicao financeira de cada
um dos adquirentes, ao longo da obra, é imperiosa para a construgao do
empreendimento. Nessa linha de raciocinio, a saida inesperada, e sem
qualquer motivacao plausivel, de um dos promitentes-compradores da cadeia
da incorporagao acaba afetando uma coletividade de pessoas, sobretudo os
demais adquirentes que estao adimplindo as suas obrigaces contratuais.
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O desfazimento do contrato, assim, pode até atender o interesse individual
do promitente-comprador, mas pode ocasionar grandes dificuldades para a
incorporagao imobilidria como um todo, gerando consequéncias nefastas
para a coletividade e para o sucesso do empreendimento. Portanto, nesse
caso, deve haver a prevaléncia do direito social e coletivo sobre o interesse
individual do adquirente. Do contrario, haverd ofensa a funcao econémica e
social do contrato.

Conclui-se, portanto, que a priori deve prevalecer a regra da irrevogabilidade
e irretratabilidade dos contratos, insculpida no art. 32, §2°, da Lei n®4.591/1964.
Assim, ao promitente-comprador, em principio, ndo é dado o direito de
pedir a rescisdqo do contrato, o que somente deve ser admitido em situagao
excepcional, quando houver comprovagao, nos autos, da impossibilidade
material de prosseguir os pagamentos, e mediante indenizacdo das perdas e
danos sofridas pelo promitente-vendedor.

Registra-se, por fim, que a solucao da celeuma passa por um reolhar da
matéria dos distratos, considerando o direito social e coletivo dos participes
da incorporagao imobilidria, e a fungado social do contrato, em detrimento do
direito individual do promitente-comprador. Para tanto, devera ocorrer uma
nova interpretacdo da jurisprudéncia, resgatando-se os primeiros precedentes
do Superior Tribunal de Justica acerca do assunto, a exemplo dos acérdaos de
relatoria do ilustre Ministro Ruy Rosado de Aguiar, e quicd novos dispositivos
legais que regulamentem a questao.
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A Assembleia Geral

do Condominio Edilicio
UMA PERSPECTIVA ATUAL DO INSTITUTO

Por Lourdes Helena ROCHA DOS SANTOS

Resumo

A proliferagdo de condominios complexos, com enorme diversidade de usos —
apartamentos, conjuntos, lojas, pavilhdes industriais, unidades hoteleiras, shoppings,
etc. , implica a necessidade de rever o instituto da assembleia geral no condominio
edilicio. Ao longo deste artigo, procura-se enfatizar as principais questoes acerca das
assembleias condominiais dos condominios edilicios contemporaneos, colocando
em destaque o interesse coletivo e o poder soberano da assembleia geral; o peso
dos votos assembleares; o local das assembleias, considerando as participacoes
presenciais e virtuais; as formas de convocacdo; os quoéruns de instalacao e
deliberagao e as nulidades. Estes topicos sao todos revistos sob uma perspectiva
atual, considerando as novas formas de comunicagao e interagao entre condéminos,

bem como os cuidados a serem adotados na realizagao de assembleias condominiais.
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Introducao

Com a proliferacdo das edificagdes em condominios edilicios, as assembleias
gerais ganham especial relevo. Isto porque, como veremos a seguir, a
assembleia geral é o 6rgao maximo do condominio, do qual emanam todas as
decisdes que vao verdadeiramente importar aos proprietdrios das unidades ou
aqueles que |a habitam.

Ao longo deste artigo, procuramos atualizar o tema, trazendo a andlise deste
instituto para o momento atual, em que a propriedade ndo € vista de forma
isolada e onde o interesse coletivo paira acima dos interesses particulares ou
puramente individuais.

O instituto da assembleia configura-se de suma importancia para aqueles
que de alguma forma lidam com as problematicas de empreendimentos
em condominio ou complexos empresariais, hoteleiros, de turismo, etc.,
implantados em plataformas condominiais. Nosso objetivo sera avaliar os

distintos contornos do instituto diante de novas realidades, com reflexos ja
visiveis nos julgados mais recentes acerca da matéria.

A era digital, na medida que aproxima cada vez mais as pessoas, também
implica em novos desafios, especialmente adequar os institutos juridicos ao
mundo novo que nos atropela. H3, sim, necessidade de romper com o passado,
ingressar no mundo presente, em direcao ao futuro inexoravel. Convidamos
o leitor a rever o instituto das assembleias em condominios edilicios, com
espirito desprendido e inovador, desafiando a pensar como este importante
encontro democratico de condéminos, que pode acontecer até mesmo no
mundo virtual, sera daqui para frente.

1. O Poder Soberano da Assembleia Geral

A assembleia geral dos condéminos é o érgao maximo de deliberacdo do
condominio. Por esta razdo, é considerada soberana em suas decisdes, na
medida em que expressa a vontade da maioria. A discussao das ideias e o
confronto de opinides permitem que a coletividade exprima sua vontade,
que ndo é a soma das vontades individuais, mas a resultante desta soma de
manifestacbes que assume feicdo prépria. Tamanha é a relevancia do seu
papel no ambito dos condominios edilicios que a prépria lei civil estabelece
in verbis, no seu art. 1.354: “A assembleia ndo podera deliberar se todos os
conddminos ndo forem convocados para a reuniao”. De fato, as reunides dos
conddminos tém como escopo a formacao da vontade tnica do condominio,
que resulta dos debates e da troca de ideias ocorridas na assembleia.
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No desempenho de suas atribuicbes, a assembleia funciona como
6rgao deliberativo, quando decide sobre assuntos administrativos e como
poder legislativo, quando dita normas que, juntamente com a convengao
de condominio e o regulamento interno, formam a legislacao interna do
condominio. No dizer de J. Nascimento Franco, a Assembleia “é considerada
a caixa acustica do condominio, o dnico érgao competente para coletar e
exprimir a vontade coletiva, donde é impréprio e ineficaz o artificio pelo
qual, as vezes, se procura obter em contatos individuais a manifestacao dos
condoéminos sobre matéria de interesse comum”’.

A assembleia funciona como 6rgao
deliberativo, quandodecidesobreassuntos
administrativos e como poder legislativo,
quando dita normas que, juntamente
com a convencao de condominio e o
regulamento interno, formam a legislacao
interna do condominio.

Mario J. Benderski ressalta que todas as resolugoes de interesse coletivo
devem ser tomadas em assembleia, a qual ndo pode substituir qualquer outra
modalidade de deliberacdo: “A deliberacdo, que deve efetuar-se em reunido,
mediante assembleia dos condéminos, ndo admite equivalente. Por isso, uma
deliberacdo ndo pode resultar de entrevistas parciais e separadas entre os
conddminos, nem da adesao escrita ou oral, dada por aqueles separadamente”.

Nessa senda, a Terceira Turma do STJ, no julgamento do RESP 1.120.140-
MG, deu énfase ao sentido e alcance da assembleia, manifestando-se
pela ndo admissao de ratificagcdo posterior de quérum nado alcancado na
assembleia deliberativa: “A Assembleia, na qualidade de 6rgao deliberativo,
€ o palco onde, sob os influxos e argumentos e dos contra-argumentos, pode-
se chegar ao voto que melhor reflita a vontade dos condéminos e, portanto,
ndo é de admitir-se a ratificacao para completar quérum eventualmente nao
verificado na sua realizacao”.

1. FRANCO, Joao Nascimento. Condominio. 5% ed. Sao Paulo: RT, p. 87.

2. BENDERSKI, Mario J. apud FRANCO, Jodo Nascimento. Condominio, op. cit., p. 146. (A tradugao livre do espanhol
€ nossa).

3. STJ, Terceira Turma, Recurso Especial n° 1.120.140/MG. Relator: Ministro Massami Uyeda. Publicado no DJe em
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Segundo o doutrinador italiano Peretti Griva, a Assembleia, como 6rgao
hierarquicamente superior, é dotada de poder de comando no exercicio do
qual pode investir-se em atribui¢oes de outros 6rgaos do condominio, tais
como o conselho fiscal, as comissdes constituidas para desempenho de
tarefas conjunturais e o préprio sindico. “Além das atribuicbes expressamente
transferidas pela lei, a assembleia, enquanto representante da maioria dos
condéminos, pode, em qualquer momento, pela sua preeminente autoridade,
substituir-se ao administrador na producdo de provimentos gerais ou
particulares relativamente ao uso das coisas comuns. E isso porque, havendo
a possibilidade de estabelecer regulamentos condominiais (...) deve-se
entender poder emitir disposicoes especiais, de tempo em tempo, atinentes
as matérias que constituem objetos normais dos regulamentos, sendo, no
mais, compreendido o menos™.

Uma vez tomada a decisdo, esta adquire forca cogente
e vai alcangar a todos os condéminos, o proprio sindico,
o conselho fiscal, bem como os demais ocupantes do
edificio a qualquer titulo.

As decisdes tomadas na assembleia, se aprovadas com o quérum
regular, desbordam aos que deram sua aprovagao e vao alcancar, inclusive,
os condominos ausentes. Enquanto 6rgao deliberativo, as deliberacoes
assembleares se impdem aos conddéminos que recusaram sua aprovagao,
0s quais tém o direito de opor-se ao preceito até 0 momento da aprovagao.
Uma vez tomada a decisdo, esta adquire for¢a cogente e vai alcancar a todos
os condéminos, o préprio sindico, o conselho fiscal, bem como os demais
ocupantes do edificio a qualquer titulo.

No entanto, ndo possuirdo validade as decisdes assembleares que alterem
as normas que a convengao considera inalterdveis, nem as que afrontem
decisdes judiciais. Também serdo inconsistentes as decisdbes que nao
obedecam ao quérum exigido por lei ou pela convengdo de condominio. A
assembleia, no dizer de Arnaldo Rizzardo, “ndo tem a autoridade de poder
absoluto, se adota deliberagoes ilegais”. Na verdade, ela é soberana na
medida em que decide em conformidade com a lei, com a convencao e
respeitando o direito dos condominos.

Também é possivel que o condominio tenha mais de um 6rgao assemblear,
como no caso dos condominios de conjuntos de edificios, que na convengao
condominial estipulemaindependénciapolitico-administrativaentre os diversos
edificios que o compdem, denominados comumente de subcondominios.

23/10/2009.
4. GRIVA, Peretti apud FRANCO, Joao Nascimento. Condominio, op. cit., p. 90. (A tradugao livre do italiano € nossa).

5. RIZZARDO, Arnaldo. Condominio Edilicio e Incorporagéo Imobilidria. 5% ed. Sdo Paulo: Forense, 2017, p. 190.
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Também é possivel que o condominio tenha
“ mais de um 6rgdo assemblear, como no caso
. dos condominios de conjuntos de edificios,
\" que na convengao condominial estipulem a
“_ independéncia politico-administrativa entre os
diversos edificios que o compdem, denominados
comumente de subcondominios.

*\\ \\\‘h \.\\ ‘\x‘..\
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Nestes empreendimentos determinam-se assembleias especificas para
tratar dos assuntos de interesses de cada um dos subcondominios ou das
alas ou setores do condominio, ressalvada a imperiosa obrigatoriedade do
chamamento da assembleia ordindria do condominio geral para tratar dos
assuntos de interesse de todos os condominos.

Outrossim, ha condominios setorizados com alto grau de complexidade,
especialmente empreendimentos imobilidrios de cunho empresarial, os
quais estipulam na sua convengdao condominial que os diversos setores
da edificagdo (ou subcondominios) serdo representados na assembleia do
condominio geral pelos sindicos de cada um dos setores (ou subsindicos),
a quem os condéminos delegam poderes para representd-los no evento
assemblear do condominio geral. Nesta hipdtese, o poder do sindico de
cada setor do condominio (ou subsindico) na assembleia geral do complexo
sera o de exercer a funcdo de mandatério delegado dos condéminos, nos
termos e limites expressos na convencao condominial.

Evidentemente, tal estruturagdo juridica que restringe a participacao
direta dos condéminos na assembleia geral do complexo, esta a priori
em desconexdo com o art. 1.335, ll, do CCB®, bem como dos principios
democraticos assegurados constitucionalmente. Por tal razdo, nao nos
parece uma estrutura juridica apropriada sendo para casos especiais, nos
quais existam premissas objetivas que deem sustentacao ao modelo narrado.

Um exemplo de caso especial, em que, na nossa visdao, € possivel
relativizar o direito de participagdo direta de todos os condominos nas
assembleias, é aquele geralmente adotado nas convengoes de condominio de
empreendimentos submetidos ao regime da propriedade fracionada, também
conhecido como Multipropriedade ou Fractional Ownership. Nesse tipo de
empreendimento, geralmente localizado em destinos turisticos, cada unidade
autonoma € de titularidade de uma pluralidade de proprietdrios, fazendo com

6. Cadigo Civil, art. 1.335, II: “Sao direitos do conddémino: Il - usar das partes comuns, conforme a sua destinagao, e
contanto que nao exclua a utilizagdo dos demais compossuidores”.
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Um exemplo de caso especial, em que, na nossa visao,
é possivel relativizar o direito de participagdo direta
de todos os conddminos nas assembleias, é aquele
geralmente adotado nas convengoes de condominio de
empreendimentos submetidos ao regime da propriedade
fracionada, também conhecido como Multipropriedade
ou Fractional Ownership.

que o condominio como um todo seja composto por centenas, por vezes,
milhares de condéminos. Assim, com o intuito de tornar viavel a realizacao das
assembleias, é muito comum que as convengdes de condominio desse tipo de
empreendimento contenham disposi¢cdes que determinem que cada unidade
terd um representante que votard em nome dos demais coproprietarios da
unidade nas assembleias, vinculando-os nessa votagao.

Esse tipo de disposicdo, no entanto, é suscetivel de questionamentos,
visto que nem todos aceitam como legitima essa “supressao” ao direito de
voto e participagdo direta nas assembleias condominiais. Afinal, o direito de
participar e votar na assembleia geral esta intimamente ligado ao direito de
propriedade. A limitacdo a este direito sem razao plausivel, fere frontalmente
a lei, motivo pelo qual ndo podera ser restringido pela convencao de
condominio ou pelo regimento interno, sob pena de nulidade.

Importa dizer que a assembleia geral, enquanto 6rgao deliberativo maximo,
cabera preservar o interesse coletivo da comunidade de condéminos, o
qual transcende os interesses puramente individuais e se representara pelo
interesse ditado pela maioria.

2. O Peso do Voto nas Assembleias Gerais

Salvo disposicao diversa na convengdo, o principio geral que rege
as votacOes da assembleia de condéminos é o da maioria de interesses
patrimoniais e ndo da maioria das pessoas, em conformidade com o critério
da fragdo ideal, atualmente previsto no art. 1.352, paragrafo tnico, do CCB’.

O critério da fracdo ideal exsurge da prépria natureza juridica do
condominio edilicio, caracterizada por uma especial fusao entre a
propriedade exclusiva da unidade autbnoma e a copropriedade das dreas
comuns, da qual decorre a necessidade de se estabelecer o quanto cada

7. Cadigo Civil, art. 1.352, paragrafo unico: “Paragrafo unico. Os votos serdo proporcionais as fragoes ideais no solo
e nas outras partes comuns pertencentes a cada condémino, salvo disposigao diversa da convengao de constituicao
do condominio.”
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unidade autdbnoma participa do todo condominial.

A determinacao da fracdo ideal de cada unidade auténoma é absolutamente
essencial para a fixagdo da parcela de direitos e deveres que cabem aos
proprietarios de cada unidade no todo condominial, determinando o peso do
voto na assembleia condominial.

Na licdo do mestre Caio Mario da Silva Pereira a fragdo ideal corresponde a
representagao do interesse econdmico de cada condémino: “para haver, entao,
uma base de distribuicao dos direitos e dos encargos de cada proprietario, no
conjunto do edificio, é necessario fixar uma cifra representativa do interesse
economico de cada uma das pessoas participantes da comunhao”®.

Tendo em vista a essencialidade da determinagdo da fracao ideal para a
harmonizagao dos interesses dos condéminos, a legislacao patria especificou
o modo como ela deve ser matematicamente expressa. A regra trazida
pelo art. 1.331, § 30, do Cédigo Civil, com a nova redacao dada pela Lei n°
10.931/2004, estabelece que “a cada unidade imobilidria cabera, como parte
inseparavel, uma fracdo ideal do solo e nas outras partes comuns, que sera
identificada em forma decimal ou ordindria no instrumento de instituicdo do
condominio”.

E importante ressaltar que com base na nova redacio dada ao dispositivo, a
Unica exigéncia legal € de que a fragdo ideal seja expressa na forma decimal ou
ordindria, o que significa dizer que fica permitido realizar o célculo da fragao
ideal através de critérios que atendam as dimensdes econdmicas e juridicas
do direito de cada condémino, em conformidade com o caso concreto de
cada empreendimento.

Em outras palavras, a legislacao fixa a forma como a fragdo ideal deve ser
estabelecida (forma decimal ou ordindria), havendo abertura hermenéutica da
legislacao no tocante ao critério de calculo.

A legislacdo fixa a forma como a fragdo
ideal deve ser estabelecida (forma
decimal ou ordindria), havendo abertura
hermenéutica da legislacdo no tocante ao

critério de calculo.

8. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Condominio e Incorporagées. 11°ed., op. cit., p. 69.
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O critério a ser adotado devera revelar um contetido valorativo que remete
a ideia de justa proporgao. Estamos falando da busca de proporcionalidade
que, na licdo de Robert Alexy, implica trés mdximas parciais: a adequagao,
a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito®. Estas médximas
orientam a compreensao do critério a ser estabelecido, colocando em relevo
os valores a ele relacionados.

Portanto, ao se adotar um critério para a fracdo ideal, esta-se, em verdade,
buscando assegurar uma justa medida para a divisao harmonica dos direitos e
deveres dos condéminos no ambito do condominio, os quais se refletirdo no
peso do voto na assembleia geral.

Nos novos modelos de empreendimentos imobilidrios,
cada vez mais complexos, fica evidente que a busca
pela citada justa proporcdo, que exprimird o critério
mais adequado para cada caso, podera ndo se traduzir
na aplicacdo de um critério Unico para célculo da
fracao ideal.

Nos novos modelos de empreendimentos imobilidrios, cada vez mais
complexos, fica evidente que a busca pela citada justa proporcao, que
exprimird o critério mais adequado para cada caso, poderd ndo se traduzir
na aplicagdo de um critério Unico para calculo da fracdo ideal. Sera preciso
observar, em cada caso, as caracteristicas peculiares do empreendimento,
levando em consideracao aspectos presentes e futuros para que a fragao
ideal atribuida a cada unidade autonoma reflita a melhor forma de preservar
a divisao harmdnica dos interesses dos conddminos, sobrelevando o interesse
coletivo daquele condominio.

Assim, havendo a legislacdo brasileira privilegiado a maioria dos interesses
patrimoniais, caberd a assembleia extrair do colegiado a vontade da maioria
expressa pela soma das fragoes ideais dos votos dos condéminos, segundo os
quéruns estabelecidos pela lei e previsto na convencao de condominio.

Nao se ignoram as situacoes em que uma minoria de condéminos
(as vezes um soO) detém a maioria das fracoes ideais. De fato, esta
situacdo ocorre muito frequentemente nos condominios com apelo de
investimento, nos quais € comum que um condémino detenha um grande
ndmero de unidades. Preconiza Jodo Batista Lopes que “assim, o condémino
titular de fragdes ideais que representem mais de 50% do total terd, de fato e
de direito, o controle das assembleias e suas deliberagdes, podendo surgir a
figura que a doutrina denomina ‘maioria de um s¢'.”"°

9. ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008. Tradugao de Virgilio Afonso da
Silva, p. 116-117.

10. LOPES, Joao Batista. Condominio, op. cit., p. 122.
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Estaremos frente a casos de abuso de

poder quando este condémino, titular de
mais metade das fragcoes ideais, exacerbar
sua condicdo de majoritario, agindo
frontalmente contra o interesse coletivo

do condominio.

Foto: Unsplash.com

Neste caso, o poder de voto de um tnico condémino, proprietdrio de mais
do que 50% (cinquenta por cento) das fracdes ideais, serd maior do que a
soma dos condoéminos restantes. Tal situacao levou o ilustre jurista Jodo Batista
Lopes a observar que a “lei brasileira ndo protege adequadamente a minoria
dissidente”."

Uma vez que a Lei brasileira nao traz nenhuma limitacdo aos
poderes da “maioria de um s@”, cabera a convenc¢ao dispor sobre
o disciplinamento dessa situacao. De qualquer modo, resta sempre o
recurso a via judicial para regularizar circunstancias como essa, se acaso
apenas um condoémino venha a exercer sobre os demais um poder tiranico,
promovendo inaceitdvel abuso de poder.

Nao estara cometendo abuso de poder o condomino pelo simples fato
de exercer seu poder de decisao nas assembleias, conforme seus legitimos
interesses, nas hipéteses em que o quérum seja a simples maioria. Nao. Este
direito lhe é assegurado pela lei, na condicao de proprietdrio de unidade
ou unidades que somam mais de metade das fracdes ideais que compdem
o condominio. Estaremos frente a casos de abuso de poder quando este
condomino, titular de mais metade das fragoes ideais, exacerbar sua condicao
de majoritario, agindo frontalmente contra o interesse coletivo do condominio.

Muito embora ndo se trate o condominio de pessoa juridica, existe nele
um ente dotado de personalidade, composto do conjunto de proprietarios,
com direitos sobre a coisa comum. O mestre Caio Mdrio explica que embora
ndo exista uma personificacao do acervo patrimonial do condominio, hd uma
comunidade de interesses ativos e passivos a serem tutelados. E neste sentido
que deverd prevalecer a boa-fé objetiva e a funcdo social da propriedade
condominial, de forma a prevalecer o interesse coletivo acima dos interesses
particulares ou puramente individuais.

Sobre o comportamento em votagoes assembleares, assim ja se pronunciou
o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul: “..Nas questoes

11. /[dem, p. 115.
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condominiais edilicias, deve-se sobrelevar sempre o interesse do condominio
ou da coletividade que representa, ndo o interesse individual de qualquer
conddmino, a ndo ser que coincida com o interesse do condominio”".

3. O Local das Assembleias:
Assembleias Presenciais e Virtuais

O Cédigo Civil é omisso no que diz respeito ao local em que as assembleias
devam se realizar. Assim também era a Lei n® 4.591/64, que ndo tratava
deste assunto. Niske Gondo, ressaltando a omissao legislativa, se posiciona
no sentido de que “convém preferir sempre o préprio edificio, onde mais
facilmente se encontram os interessados, salvo se a Convencgao dispuser em
contrario””. Evoluciona ainda o eminente jurista, no sentido de que, quando
se tratar de condominios de edificios situados em cidades praianas, estancias
minerais, etc., quando a assembleia ocorrer fora da temporada, o local da
assembleia deve ser aquele em que residem os condéminos em maior
nimero™. Ou seja, na escolha do local da assembleia deverd prevalecer o
senso comum, ditado pelo interesse coletivo dos condominos.

No entanto, a realidade dos condominios contemporaneos do século XXI
impoe novas dificuldades e, portanto, desafios a serem enfrentados. Estamos
diante de uma proliferacdo de condominios que apresentam uma enorme
diversidade de usos — apartamentos, conjuntos, lojas, pavilhdes industriais,
unidades hoteleiras, shoppings, etc. Ademais, o fenébmeno da globalizagao
levou as pessoas a adquirirem, cada vez mais, iméveis longe do local de
onde vivem.

A realidade dos condominios contemporaneos do século
XXI impoe novas dificuldades e, portanto, desafios a
serem enfrentados.

Outra questao presente nos condominios do século XXI é que
grande parte deles possui carater marcantemente patrimonial
e econdmico, sendo que o profissionalismo de sua gestao sera
decisivo para o alcance dos objetivos dos condéminos investidores,
colocando em proeminéncia a assembleia do condominio, enquanto 6rgao
maximo deliberativo, muito préxima a assembleia de sécios das sociedades
empresariais, onde hd a verdadeira affectio societtatis.

12. TJRS. Vigésima Camara Civel. Apelagao Civil n° 70013966171, Rel. Des. Carlos Cini Marchionatti. Publicagéo no
DJ em 19/01/2006.

13. FRANCO, Joao Nascimento; GONDO, Nisske. Condominio em edificios. Sdo Paulo: RT, 1988, p. 268.
14. Ibidem.
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Enfim, estamos diante de um novo cendrio a exigir uma ampla reflexao,
sobre este importante evento que € a assembleia dos condominos, haja vista
sua importancia como 6rgao maximo deliberativo e soberano para ditar a
vontade da maioria. Nao obstante sua importancia, € fato social, para quem
de alguma forma milita neste ambiente, o problema crénico da auséncia de
substancial parcela de condéminos a assembleia.

Fato preocupante, haja vista que as deliberagdes tomadas por uma minoria
— muitas de relevancia — obrigam a todos os condéminos. Romeo Boettcher
sublinha o problema: “muitos sdao os conddéminos que ndo participam de
reunides assembleares, (...) ora por descaso, ora pelo receio da pressdao que
possam sofrer para assumir o cargo de sindico, e até de terem de participar do
conselho consultivo ou fiscal”™.

Em artigo coletivo sobre as assembleias virtuais, Alfredo Rizkllah e outros
declaram que “em comum todas (as assembleias) apresentam o problema
crénico e notério da auséncia de substancial parcela dos condéminos, a
indicar claramente a falta de senso social no trato de questdes comunitarias,
ainda que digam direta ou indiretamente com o interesse dos préprios
membros”'®. Referidos autores, se perfilham aqueles que entendem que as
assembleias de condominio podem ser validamente instaladas e realizadas
por meio da internet. “Se a lei estabelece que o sindico devera convocar,
anualmente, ‘reunido da assembleia de condéminos, na forma prevista na
convencgao (art. 1.350 CCB) e se ao condomino € assegurado o direito de
‘votar nas deliberagdes da assembleia e delas participar, estando quite’ (art.
1.335 CCB), nada impede que o comparecimento se dé pela internet e ali
sejam discutidas e votadas as matérias da ordem do dia.”

Deverda a convencao de condo-
minio contemplar expressamente
a possibilidade de realizacao de
assembleia condominial virtual.

Trata-se, sem duavida, de instrumento eficaz a realidade dos condominios
contemporaneos do século XXI, adequado especialmente aos condominios
corporativos, empresariais, logisticos e condo-hotéis, na medida em que

15. BOETTCHER, Romeo. Estou sindico. E Agora?! 22 ed. Porto Alegre: AGE, 2014, p. 11.

16. RIZKALLAH JR, Alfredo; SILVA, Angela dos Santos; ALVARENGA, Benedita de Jesus; LISBOA, Fernanda Pereira;
WAGNER, Michel Rosenthal. “Assembleias virtuais em condominios”. Disponivel em: http://lares.org.br/Anais2012/
images/660-917-2-RV.pdf.
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possibilita que os condéminos — ndao importando a sua distancia do imével
adquirido — possam, por meio da internet, participar do evento assemblear,
discutir as matérias da ordem do dia e deliberar. O local da assembleia passa,
entdo, a ser o ambiente virtual.

Sendo o ambiente virtual uma das alternativas de local de realizacdo da
assembleia, devera a convencao de condominio contemplar expressamente
a possibilidade de realizagdo de assembleia condominial virtual, bem como
detalhar todos os procedimentos necessarios para que esta tenha plena validade
juridica. Neste sentido, deve-se destinar especial atencao aos requisitos da
certificacdo digital, a declaracao de voto por meio eletronico, ao ambiente
seguro para navegagao, ao envio e recepcao de documentos eletronicos, além
de treinamento, capacitagdo e adesao de todos os envolvidos.

Outra hipotese € estabelecer na convencao um modelo hibrido ou misto,
no qual o condémino possa participar de forma virtual ou presencial. Tal
alternativa, estd mais alinhada com nossa legislacdo, na qual a nocao de
assembleia esta associada a reuniao presencial.

4. Classificacao das Assembleias:
Ordinarias, Extraordinarias e Particulares

Infere-se dos artigos 1.350 e 1.355 do Cddigo Civil que as reunides
assembleares de natureza condominial sao classificadas em duas categorias:
Ordinérias e Extraordinarias.

As assembleias ordinarias, nos termos do art. 1.350 do CCB, deverdo
ser convocadas pelo Sindico: “Convocard o Sindico, anualmente, reuniao
da assembleia dos condéminos, na forma prevista na convencdo, a fim
de aprovar o orcamento das despesas, as contribuigdes dos condéminos
e a prestagao de contas e eventualmente eleger-lhe o substituto e alterar
o regimento interno”. Sendo assim, constituem como as mais relevantes
funcoes da assembleia geral ordinaria: (@) Aprovar as verbas para as despesas
do condominio, bem como apreciar a prestagao de contas do Sindico; (b)
Eleger o sindico, o conselho consultivo e os subsindicos ou substitutos (se
houver); (c) Alterar o Regimento Interno.

Compartilhamos o entendimento de J. Nascimento Franco”, segundo
o qual a atuacdo da assembleia ordindria ndo esta limitada aos assuntos
referidos no artigo 1.350 do Cddigo Civil. “Outras questdes nela podem
ser discutidas e decididas desde que haja quérum necessario e constem

17. FRANCO, Joao Nascimento. Condominio, op. cit., p. 93.
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expressamente da ordem do dia, ou que sejam do interesse do condominio,
tais como a aprovacao do administrador escolhido pelo sindico etc.”. Seria
privilegiar demasiadamente o formalismo em detrimento do bom e regular
funcionamento do condominio engessar os assuntos a serem tratados na
assembleia ordindria. Explica o eminente jurista que a lei fala em assembleia
extraordindria justamente na presuncao de que a matéria, por ser urgente, nao
poderia aguardar a reunido anual dos condéminos'.

As competéncias atribuidas a assembleia geral extraordinaria estdo
igualmente expressas no Codigo Civil, nos arts. 1339, § 2° 1.341, §§ 2° e 3°;
1.342; 1343; 1349; 1351 e 1357, podendo ser assim elencadas: (a) Deliberar
sobre alienagao a terceiro, de parte acesséria de unidade autbnoma por seu
proprietario; (b) para tomar ciéncia ou deliberar sobre obras no edificio; (c)
para deliberar sobre obras nas partes comuns; (d) para deliberar sobre a
construgao de outro pavimento ou de outro edificio no solo comum; (e) para
deliberar sobre a destituicao do sindico; (f) para deliberar sobre a alteracao da
convengao condominial, mudanga na destinacdo do edificio ou de unidade
auténoma; (g) para deliberar sobre reconstrucao ou venda da edificacao em
ruina, ou destruida total ou consideravelmente.

Por certo, esta relagdo ndo esgota todas as hipdteses em que deve ser
convocada uma assembleia geral extraordindria. Sempre que algum fato
urgente deva ser discutido e deliberado pela comunidade condominial a
assembleia extraordinaria devera ser convocada.

As assembleias gerais cuja competéncia é mais ampla serdo convocadas
pelo sindico, pelo conselho ou por condéminos que representem um quarto
no minimo do Condominio, sempre que houver interesse, desde que o assunto
conste expressamente da convocagao.

Nos termos dos artigos 1.348, |, e 1.350 do CCB, as assembleias ordinarias
deverdo ser obrigatoriamente realizadas uma vez a cada doze meses, ainda
que a duragdo do mandato do sindico seja por tempo superior'®. Ja as
assembleias extraordindrias ndo tém periodicidade definida — sdo eventuais e
facultativas — e serao realizadas sempre que houver necessidade de apreciar
assuntos especificos que demandem urgéncia de solucao.

J. Nascimento Franco chama atenc¢do para a possibilidade de convocagao
de assembleias particulares: “Além da Assembleia Geral ordinaria, da
extraordindria, admite-se também a convocacdo de assembleias que
interessam apenas a alguns cond6éminos. Essa modalidade de reunido, a
que os juristas franceses denominam de ‘Assembleia Particular’, tem lugar
nos condominios divididos em setores independentes (apartamentos, lojas,
garagens, etc.)”°. Explica o eminente jurista que nestes casos as despesas
das unidades pertencentes a estes setores especificos sao rateadas Unica e

18. |bidem.

19. Cadigo Civil, art. 1.347. “A assembléia escolherd um sindico, que podera nao ser condémino, para administrar o
condominio, por prazo nao superior a dois anos, o qual podera renovar-se.”

20. FRANCO, Joao Nascimento. Condominio, op. cit., p. 94.
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Essa modalidade de reunidao, a que os
juristas franceses denominam de ‘Assem-
bleia Particular’, tem lugar nos condomi-
nios divididos em setores independentes
(@partamentos, lojas, garagens, etc.).

exclusivamente entre estas unidades, de forma que s6 cabe a estes discutir
sobre o respectivo orcamento, ressalvado sempre ao Sindico e a assembleia
geral o poder de revisao de qualquer deliberacdo que direta ou indiretamente
interfira com os interesses globais do condominio. Nesta senda, perfeitamente
adequam-se as chamadas assembleias especificas dos subcondominios.

5. Formas de Convocacao: Convencionais
e Alternativas

Nao esta expressa na lei a forma pela qual as assembleias devam ser
convocadas. Entretanto, o Cddigo Civil dd énfase ao fenébmeno no art.
1354: “A Assembleia nao podera deliberar se todos os conddominos nao
forem convocados para a reunido”. Caberd a convencdo de condominio
regular o modo da convocagdo da Assembleia, por exemplo, por edital,
carta protocolada, telegrama ou mesmo através de formas alternativas de
convocagao como o e-mail ou aplicativos de mensagens como o Whatsapp.
Ressalta-se, contudo, que as formas alternativas de convocagao sé devem ser
adotadas se for possivel atestar de forma cabal o recebimento da convocagao
pelo destinatario. A tarefa, entdo, serd de que todos os condéminos sejam,
comprovadamente e a tempo, convocados para a reuniao assemblear.

Outras solugdes interessantes sao os Portais de
Divulgacdo na Internet, recurso que vem sendo
utilizado em condominios de grandes dimensoes e
multiplicidade de proprietdrios, aonde estes podem
acessar e obter todas as informacdes acerca das datas
e assuntos a serem tratados nas assembleias.

Nos condominios de grande porte ou localizados em cidades distantes do
local onde se realizard a assembleia, convém que se publique edital em jornal de
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grande circulagao de forma que se dé a mais ampla publicidade a realizacao do
evento. Outras solugdes interessantes sdo os Portais de Divulgacdo na Internet,
recurso que vem sendo utilizado em condominios de grandes dimensoes e
multiplicidade de proprietarios, aonde estes podem acessar e obter todas as
informacdes acerca das datas e assuntos a serem tratados nas assembleias.
Embora ndo cumpram por si sé as exigéncias legais atinentes a convocagao,
tem-se mostrado muito efetivos em dar conhecimento do evento assemblear,
mobilizando a participagao de um ndmero maior de condéminos.

Acerca de um prazo minimo a a ser obedecido entre a data da convocagao
da assembleia e a data de realizagdao da assembleia, segundo Arnaldo
Rizzardo, ndo existe mandamento legal que determine um intersticio
minimo?'. Certo é que a nenhum conddémino pode ser inviabilizada a
participagdo no encontro assemblear motivado pelo atropelo contido
no instrumento convocatério. Em ndo existindo clausula convencional a
respeito, tem sido a praxe adotar o espaco de tempo de 08 (oito) dias
corridos entre a data da convocacdo e a data da reunido da assembleia
geral, por analogia ao prazo previsto para as reunides assembleares das
sociedades andnimas (art. 124 da Lei n°® 6.404, de 1976). Todavia, se a
Convencao determinar um prazo minimo, este deve ser observado, a teor
do precedente jurisprudencial da 3* Camara de Direito Privado do TJSP,
Ap. Civel 218.665-2: “A regra que estipula prazo minimo de convocagao
de assembleia extraordinaria em condominio ndo é uma mera burocracia,
mas sim, requisito de certeza de que conta o interessado com prazo
razodvel para garantir sua presenga nesse importante ato”.

No edital, deverdao constar a ordem do dia, a data, a hora, e o local da
reunido, sob pena de nulidade da assembleia. F inadmissivel que aspectos
de relevancia ndo constem da matéria a ser deliberada, e se incluam entre os
assuntos gerais.

O item “Assuntos Gerais”, como preceitua Romeo Boettcher, ndo pode ser
usado para suprir omissdes da ordem do dia do instrumento convocatério,
nem servir como suporte para serem deliberadas, por exemplo, a cobranga de
quotas extraordindrias®?. A instituicdo de novas obrigacdes por deliberacoes
deste tipo sao inaplicaveis e passiveis de anulacdo, por ferirem o principio da
publicidade.

6. Qudruns de Instalacao e de Deliberacao

As votagdes nos condominios edilicios estdo sujeitas a existéncia de
quorum. O quérum de instalagao € o niimero minimo de pessoas que deverao
estar presentes ao evento assemblear para que se possa tomar certos tipos

21. RIZZARDO, Arnaldo. Condominio Edilicio e Incorporagéo Imobilidria, op. cit., 669.
22. BOETTCHER, Romeo. Estou sindico. E Agora?!, op. cit., p. 53.
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de deliberagao. O quérum de deliberacao dependera do tipo de deliberagao
a ser tomada e podera ser: a simples, quando as deliberagbes podem ser
tomadas pela maioria simples dos votos dos condéminos, presentes na
reunido assemblear; a qualificada, quando as deliberacdes devem ser tomadas
pela unanimidade, trés quartos, dois tergos ou maioria absoluta, e conforme o
caso, a totalidade dos condéminos do condominio.

A exigéncia da maioria qualificada ndo se presume. O art. 1.334 do CCB é
explicito no sentido de que: “Além das clausulas referidas no art. 1.332 e das
que os interessados houverem por bem estipular, a convencao determinara:
(...) () — A competéncia das assembleias, forma de sua convocagao e quérum
exigido para as deliberacoes.”

Logo, a regra geral é a da maioria simples dos votos dos condéminos
presentes, salvo quando exigido quérum especial. Nos termos do art.
1.352 do CCB: “Salvo quando exigido quérum especial, as deliberacoes da
assembleia serdo tomadas em primeira convocagao, por maioria dos votos
dos conddminos presentes que representem pelo menos metade das fragoes
ideais”. Nao se completando o quérum minimo de instalagao, o art. 1.353 do
CCB permite que “Em segunda convocacao, a assembleia podera deliberar
por maioria dos votos dos presentes, salvo quando exigido quérum especial”.

Logo, a regra geral é a da maioria simples dos votos dos
condéminos presentes, salvo quando exigido quérum
especial.

Os quéruns para as deliberagdes especiais ndo poderao ser alterados pela
convencao de condominio, sendo para amplid-los, se assim decidirem os
conddminos, que no uso de sua autonomia privada tem ampla liberdade para
assim fazé-lo*.

De fato, o legislador promoveu uma ampliacdo da autonomia privada, de
modo que os condoéminos pudessem ter maior liberdade no estabelecimento
dos quéruns para os diversos tipos de votagao.

Os quéruns especiais do Coédigo Civil que deverdo ser observados, sao
os seguintes: (@) O voto de dois ter¢os dos condéminos para a realizagao
de obras, se voluptuarias; (b) O voto de dois tercos dos condéminos para
realizagdo de obras, em partes comuns, em acréscimos as ja existentes, a
fim de lhes facilitar ou aumentar a utilizacao; (c) O voto da totalidade dos
conddéminos para a construgao de outro pavimento ou, no solo comum, de
outro edificio, destinado a conter novas unidades imobilidrias; (d) O voto
da maioria absoluta dos condéminos para destituir o sindico que praticar

23. Nesse sentido, o precedente da 4a. Turma do STJ: Recurso Especial n. 1.169.865. Relator Ministro Luis Felipe
Salomé&o. Publicado no DJe em 02/09/2013.
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irregularidades, ndo prestar contas, ou ndo administrar convenientemente o
condominio; (e) O voto de dois tercos dos condéminos para a alteracao da
convengao de condominio; (f) O voto da totalidade dos condéminos para a
mudanca de destinacao do edificio ou da unidade imobilidria; (g) O voto de
metade mais uma das fragdes ideais para deliberar sobre a reconstrugao ou
venda nos casos em que a edificagao for total ou consideravelmente destruida
ou ameace ruina.

7. As Nulidades: Absolutas e Relativas
(as Anulabilidades)

Para a validade das assembleias gerais e de suas deliberagdes deverao
ser atendidos todos os seus requisitos essenciais. Se forem desobedecidas
as normas legais ou as constantes da convencao de condominio, estaremos
diante de uma nulidade.

Como atos juridicos que sdo, a validade das deliberagoes assembleares
deve ser analisada a luz da teoria geral das nulidades do direito civil, com
atengao ao disposto nos arts. 166 a 184 da Parte Geral do Cédigo Civil.

Em consonancia com a melhor doutrina, o termo invalidade, lato sensu,
é empregado para designar o ato que, por estar eivado de algum vicio, ou
ndo produz os efeitos que as partes desejaram (nulidade absoluta) ou os
produz somente enquanto nao lhe for decretada a anulagao, dentro do prazo
decadencial para tanto (nulidade relativa ou anulabilidade).

Com relacao as nulidades absolutas, embora ndo preveja o Cédigo Civil
as causas de nulidade da assembleia geral, o artigo 1.354 prevé que ela ndao
podera deliberar se todos os condéminos ndo forem convocados. Logo, se
nao for observada esta condicao, estaremos diante de um caso de nulidade da
deliberacao que vier a ser tomada no ambito desta assembleia.

Isso ocorre porque o dispositivo deve ser interpretado sistematicamente
com o art. 166, inciso VII, in fine, do CCB, o qual dispde que o negécio
juridico é nulo quando a lei proibir-lhe a pratica sem lhe cominar sancao
(nulidade implicita ou virtual).

Em se tratando de nulidade absoluta, a declaracdo de nulidade ndo se
submete a prazo decadencial, podendo ser alegada a qualquer tempo.
Além disso, a alegagdo de nulidade absoluta ndo depende de agao propria,
podendo ser suscitada incidentalmente em processo judicial e, até mesmo, ser
reconhecida de oficio pelo juiz, tal como ja reconheceu o Superior Tribunal
de Justica acerca do tema, no RESP 325.895/RJ*. Nesta ocasido, o Relator

24. REsp 325.895/RJ, Rel. Ministro Ruy Rosado de Aguiar, Quarta Turma, julgado em 06/12/2001, DJ 08/04/2002,
p. 3.
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Ministro Ruy Rosado de Aguiar expressou entendimento de que, em caso
de nulidade de deliberacao assemblear, a defesa do réu pode ser até mesmo
apresentada independentemente de reconvencgao ou do uso de outra agao.

Em se tratando de nulidade absoluta, a

declaracao de nulidade nao se submete a
prazo decadencial, podendo ser alegada
a qualquer tempo.

Foto: Freepik.es

Quanto a forma de convocagao dos condominios para a assembleia, uma
vez que a lei ndo a especifica, cabe a convencao de condominio explicité-
la. Caso nao haja exigéncia convencional, até as cartas simples podem ser
utilizadas, como ja decidiu o ST, no REsp n° 801.295/SP:*> “I — A exigéncia
de carta registrada ou protocolar para convocacao da assembleia geral do
condominio, nos termos do artigo 49, § 2°, da Lei n® 4.591/64, diz respeito tao-
somente ao periodo em que o edificio esta em construcdo. Il — Validade da
assembleia convocada por carta simples, em condominio habitado. Recurso
ndo conhecido, com ressalva quanto a terminologia.” Nao obstante, é de bom
alvitre que a convocagao seja feita por escrito e colhida alguma prova de seu
recebimento.

Para além da interpretacdo sistematica acima indicada, J. Nascimento
Franco entende que mesmo a inexisténcia de disposicao expressa do Codigo
acerca das nulidades das assembleias condominiais poderia ser suprida pelos
principios gerais do direito comum, “notadamente os relativos as Assembleias
das Sociedades Andnimas”?*, previstos na Lei 6.404/76 (Lei das S.A.).

As nulidades mais recorrentes em assembleias condominiais sao aquelas
decorrentes de vicios na instalacdo e nas suas deliberagbes, especialmente
aquelas que exigem quérum especial, ou mesmo casos de abuso na condugao
dos trabalhos. Outras situacbes comuns sdo as deliberacbes ndo constantes na
ordem do dia, ao abrigo indevido do item dos “Assuntos Gerais”, o qual nao
se presta a tanto.

Nao ha como enumerar exaustivamente todos os casos de nulidade, pois

25. REsp 801.295/ SP, Rel. Ministro Castro Filho, Terceira Turma, julgado em 21/02/2006, DJ 24/04/2006.
26. FRANCO, Joao Nascimento. Condominio, op. cit., p. 151.
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podem advir das mais diversas hipdteses. Por exemplo, Mario Benderski
considera anulaveis as deliberagoes tomadas em reunides tumultuadas, ou
naquelas em que a presidéncia age de forma confusa, forcando deliberagoes
em determinado sentido®.

A consequéncia da declaracdo da nulidade da
assembleia serd a restauragdo de efeitos daquela
imediatamente anterior, até que uma nova possa
ser realizada.

A consequéncia da declaracdo da nulidade da assembleia sera a restauragao
de efeitos daquela imediatamente anterior, até que uma nova possa ser
realizada. Trata-se do entendimento do STJ, conforme AgRg no REsp 1212870/
DF: “A declaragdo de nulidade da assembleia impugnada repristina a anterior
até que outra possa sucedé-la"*%.

Importante apontar que eventuais irregularidades poderao gerar a nulidade
apenas parcial da assembleia, ressaltando-se que a nulidade de uma parte
nao atingird a parte valida, se esta for separdvel. Trata-se da aplicacdo do
“Principio da Conservagao dos Atos Juridicos”, cuja previsao legal expressa
encontra-se no art. 184 do Cdédigo Civil*.

Como bem pontua J. Nascimento Franco, esta regra permite conciliar a
continuacao da assembleia e a validade das deliberagdes ndao contagiadas de
nulidade.

Ademais, “no caso de nulidade de um ou mais votos, a deliberagao subsiste
quando, excluidos os votos viciosos, os restantes bastam para aprova-la.”*

Outro principio a ser destacado é o de que inexiste nulidade sem prejuizo
(“pas de nullité sans grief”), previsto expressamente no art. 277 do Novo
Cddigo de Processo Civil*'. Por meio da aplicagdo de tal principio, deixa-se
de lado o formalismo exagerado e sem objetivo prético, em prol da funcao
social do condominio e de suas deliberacdes.

27. BENDERSKI, Mario apud FRANCO, Jodo Nascimento; GONDO, Nisske. Condominio em edificios, op. cit., p. 271.

28. AgRg no REsp 1.212.870/DF, Rel. Ministro Jodo Otavio de Noronha, Terceira Turma, julgado em 05/06/2014, DJe
17/06/2014.

29. Art. 184. Respeitada a intengao das partes, a invalidade parcial de um negdcio juridico ndo o prejudicara na parte
valida, se esta for separavel; a invalidade da obrigagdo principal implica a das obrigagdes acessorias, mas a destas
nao induz a da obrigagao principal.

30. FRANCO, Jodo Nascimento. Condominio, op. cit., p. 153.

31. Art. 277. Quando a lei prescrever determinada forma, o juiz considerara valido o ato se, realizado de outro modo,
Ihe alcancar a finalidade.
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Nao se pode olvidar, por outro lado, que todas
as deliberacbes sao exequiveis até serem
formalmente  impugnadas ou judicialmente
anuladas. Ou seja, enquanto a assembleia ndo
for judicialmente anulada, suas deliberacoes sao
presumidamente validas e, portanto, exequiveis.

i
Fgto; Unsp/&lsh.con

Com relagdo as nulidades relativas (as anulabilidades), cumpre destacar
que sdo aplicaveis, as assembleias, a disciplina legal referente aos defeitos
dos negdcios juridicos previstos no art. 171 do CCB*. O prazo decadencial
para anulagdo das deliberagdes assembleares eivadas de tais vicios de
consentimento € de quatro anos (art. 178, CCB).

Nao se pode olvidar, por outro lado, que todas as deliberagdes sao
exequiveis até serem formalmente impugnadas ou judicialmente anuladas. Ou
seja, enquanto a assembleia ndo for judicialmente anulada, suas deliberacoes
sdo presumidamente validas e, portanto, exequiveis.

Com efeito, o estado-juiz ndo pode autonomamente intervir no condominio,
em razao do principio da inércia da jurisdicdo. Entendimento pacifico dos
nossos tribunais é que caberd ao condémino promover acao propria para se
insurgir contra deliberagao que entende viciosa.

A acdo judicial, de procedimento comum, terd natureza desconstitutiva e
sera denominada “agao anulatéria”, em caso de nulidade relativa (anulabilidade)
ou entdo “acao declaratéria de nulidade”, em se tratando de nulidade absoluta.

Tal demanda pode ser proposta por qualquer condémino, ainda que seja
promitente comprador ou cessiondrio desses direitos (art. 1.334,§ 2°, do CCB)
e até pelo locatario, nos termos da Lei n® 9.276/1996. Quanto ao polo passivo,
a agao é dirigida contra o condominio, representado pelo sindico, nao sendo
litisconsortes necessarios os condominos deliberantes, “ja que a votacao,
uma vez tomada, é considerada como expressao da vontade da coletividade
condominial e ndo de seus participantes”* .

32. Art. 171. Além dos casos expressamente declarados na lei, € anulavel o negadcio juridico:
| - por incapacidade relativa do agente;
Il - por vicio resultante de erro, dolo, coagao, estado de perigo, lesao ou fraude contra credores.

33. FRANCO, Joao Nascimento. Condominio, op. cit., p. 155.
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Por uma questao de legitimidade ativa e de interesse juridico, o sucessor
a qualquer titulo ndo pode propor acdo anulatéria de assembleia ocorrida
anteriormente a sua aquisicdo da unidade, a menos que suas deliberacoes
tenham irradiado reflexos e efeitos futuros que lhe atinjam diretamente.

Importante ainda que se diga: o Poder Judiciario ndo adentrard ao mérito
das discussdes condominiais. Como bem preleciona J. Nascimento Franco:
“Ao decidir tais questdes, o Judicidrio se limita a verificar a legalidade do ato
questionado, especialmente a regularidade da convocagao e da realizacdo da
assembleia, pois o mérito propriamente dito constitui matéria interna corporis
submissa apenas a deliberacdo daquele 6rgao, que considerado como a
expressao mais alta e auténtica da vontade condominial”*.

Consideracoes finais

O bom entendimento da assembleia geral do condominio edilicio por
aqueles que militam na drea imobilidaria ou de alguma forma vivenciam
problematicas no ambito dos condominios, sem ddvida auxiliara na redugao
de conflitos e na almejada paz social. Enaltecemos este ponto pois ndo raro
nos deparamos com situagdes conflituosas originadas da inobservancia da
legislacdo ou da melhor hermenéutica quando se trata de interpretar os
dispositivos legais que regem a matéria, extraindo sua esséncia e motivagao.

O direito serve substancialmente a promover a paz social, promovendo
a justica. Esta maxima deve permear o entendimento sobre a matéria sob
enfoque, especialmente quando, ao que tudo indica, o mundo caminha para
a economia do compartilhamento, e o condominio edilicio é a forma de vida
social que mais se desenvolveu nestas Gltimas décadas.

Por esta razdo, conhecer profundamente a matéria das assembleias de
condominio, é de vital importancia para o sucesso deste evento, o qual €, ao
nosso sentir, verdadeiro exercicio da liberdade de expressao e da democracia.

34. Ibidem, p. 357.
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A locacao por temporada
e os aplicativos de

compartilhamento de iméveis:

REFLEXOS JURIDICOS DA ECONOMIA
DO COMPARTILHAMENTO

Por Fernanda MURARO BONATTO

Resumo

A locagao de imdveis por temporada nao constitui uma novidade no nosso sistema
juridico. Entretanto, esse tipo de contrato, que se caracteriza por situacées
residenciais transitorias (aluguel de imdvel para lazer, viagens a trabalho, cursos,
ou tratamento de saude), ganhou nova relevancia com o surgimento de aplicativos e
plataformas on-line de compartilhamento de iméveis, como o AirBnb. A fim de abordar
esse tema, o presente artigo analisa, primeiramente, o componente econémico
subjacente a este fendmeno, delineando os principais pontos da chamada economia
do compartilhamento. Num segundo momento, é feita analise da legislacao brasileira
no assunto com o objetivo de buscar o melhor enquadramento juridico dos contratos
de locacéo por temporada firmados via plataformas e aplicativos. Por fim, reunimos as
principais duvidas que esse tipo de locagéo pode gerar no ambito dos Condominios,
apresentando sugestdes que, no nosso entender, podem auxiliar a contornar certas

situagdes potencialmente problematicas.
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Introducao

A locagao de imoveis por temporada é uma forma de locagao residencial muito
tradicional e bastante difundida entre os brasileiros. Trata-se do instrumento
juridico ideal para locar um imével para uso residencial por periodos curtos
(ndo superior a noventa dias). A locagao por temporada, portanto, presta-se
justamente para situagoes residenciais transitérias que envolvem lazer, férias,
viagens a trabalho, cursos, ou tratamento de satde.

Ocorre que esta forma de locagdo tem ganhado novos e inesperados
contornos com o surgimento de aplicativos e plataformas on-line de
compartilhamento de iméveis a exemplo de sites como AirBnb, Booking,
Expedia, Trivago, Home Away, HouseTrip, etc. Se antes do advento dessas
plataformas as pessoas recorriam aos classificados ou as agéncias imobilidrias
para procurar o imével desejado ou mesmo para disponibilizar sua
propriedade para locagdo por temporada, na atualidade, basta acessar um
aplicativo através de celular para disponibilizar sua propriedade ou encontrar
(e reservar) imo6veis dos mais variados tipos, nos mais variados destinos e em
qualquer faixa de prego'.

Muitos podem pensar, de forma simplista, que apenas o canal mudou, ou
seja, que plataformas como o AirBnb nada mais sdo do que versdes virtuais
das imobiliarias e classificados dos jornais. Entretanto, o surgimento desses
aplicativos representa um importante viés de um fendmeno mais amplo:
o fortalecimento da chamada economia do compartilhamento, sobre a
qual discorreremos no Ponto n.1 do presente artigo. Assim, justamente
por constituirem um componente de um movimento econdmico recente e
inovador, essas plataformas e aplicativos acarretam para a pratica juridica
diversos questionamentos e inquietagoes.

Como primeiro questionamento: é possivel distinguir juridicamente esse
tipo de locagao das formas tradicionais de hospedagem? Isso porque, os sites
que citamos acima baseiam seu marketing no conceito de “nova forma de
hospedagem”, apropriando-se do vocabulario caracteristico da area hoteleira,
fazendo uso de expressdes como hosts (anfitrides) e guests (hdspedes) para
identificar os atores desse mercado. Por 6bvio que os usudrios (inquilinos
e proprietarios) sabem que os imdveis ali anunciados ndo sao hotéis e nem
poderiam sé-lo, mas o apelo ao imagindrio da hotelaria e da hospedagem
pode induzir a enquadramentos juridicos imprecisos. No Ponto n.2 do
presente artigo apresentaremos a legislacdo brasileira no assunto, a fim
de alcangcarmos um enquadramento juridico dos contratos firmados via
plataformas e aplicativos como o AirBnb.

Além disso, os aplicativos de locagdo de imdveis por temporada tém
provocado diversas discussbes no ambito dos condominios. Sindicos,

1. Quando empregamos a expressao “qualquer faixa de prego” queremos abranger, inclusive, as plataformas que
congregam os proprietarios de imoveis que compartilham suas residéncias de forma gratuita. O site Couchsurfing
atua exclusivamente nesse segmento de hospedagem gratuita, conectando pessoas que desejam hospedar-se sem
gastos e anfitrides que desejam receber pessoas de todos os lugares do mundo.
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administradoras  condominiais, condéminos, proprietdrios e inquilinos
tempordrios, todos players involuntarios desse novo mercado, veem-se
cercados de duvidas a respeito da possibilidade/necessidade de impor limites
aos contratos de locagao por temporada via aplicativos. Poderia, em tese, um
condominio decidir em assembleia ou mesmo instituir em sua Convengao
a proibigdo total da oferta de suas unidades no AirBnb e plataformas afins?
Tal situagdo nao importaria na imposicao de limites ilegais ao direito de
propriedade dos condéminos com antincios no AirBnb ou no Booking, por
exemplo? E quando a exploragao de unidades em sites de locagao de iméveis
por temporada é tao frequente e sistemdtica por parte dos proprietdrios que tem
o condao de desvirtuar o carater residencial do Condominio, transformando o
uso e destinacao residencial daquela unidade? Fato é que, na imensa maioria
das situacdes, os Condominios, seus sindicos e administradores, nio estao
preparados para lidar com questionamentos dessa ordem.

Por outro lado, em contraste com os Condominios residenciais que nao
estdo preparados para a “onda” de compartilhamento de suas unidades, ja
é possivel encontrar no mercado imobiliario exemplos de empreendimentos
concebidos desde a origem para a destinagao de suas unidades nos sites de
locagdo de iméveis por temporada. Nesses casos, ndo € apenas o projeto
arquitetonico que é estruturado para essa nova realidade, mas também ha
uma preocupacao com as regras condominiais colocadas na Convengao e
Regimento Interno. Assim, a Convengao é concebida desde o inicio para
ordenar essas questdes, acomodando interesses tanto de proprietdrios que
visam residir definitivamente em seus imoveis, quanto de proprietarios
que adquiriram sua unidade com o intuito de explora-la economicamente
em plataformas de locagdo por temporada. Abordaremos no Ponto n. 3
os problemas e desafios que os Condominios tém enfrentado nesta seara,
apresentando algumas sugestdes que, no nosso entender, podem auxiliar a
contornar certas situacdes potencialmente problematicas.

1+ A economia do compartilhamento

Conforme dissemos acima, a proliferagao de sites e aplicativos destinados
ao compartilhamento de imdveis entre os seus usudrios (guests e hosts), nao
deve ser entendida como uma simples transposicao da realidade pré-existente
para o mundo virtual, ou seja, ndo se trata apenas de transportar para a internet

“A economia compartilhada é o comércio com a

promessa de conexao humana”

Joe Gebbia, co-fundador do AirBnb
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os velhos classificados publicados aos domingos no caderno de iméveis dos
jornais ou a vitrine repleta de andncios das agéncias imobilidrias.

Em realidade, estamos diante de um fendbmeno novo, que acrescenta uma
nova camada de complexidade aos negdcios juridicos tradicionais, como é o
caso da locagdo por temporada. Esta camada extra responde, atualmente, pela
alcunha de “economia do compartilhamento”.

A economia do compartilhamento também conhecida como sharing
economy, é de dificil definicdo. Selecionamos os critérios adotados pela
renomada pesquisadora no assunto, Rachel Botsman, para identificarmos
se determinada atividade/empresa pode ser reconduzida a categoria de
“economia do compartilhamento”.

— S

Em realidade, estamos diante de um
fendbmeno novo, que acrescenta uma nova
camada de complexidade aos negécios
juridicos tradicionais, como é o caso da
locacdo por temporada. Esta camada extra
responde, atualmente, pela alcunha de
“economia do compartilhamento”.

Foto: Pexels:com

No entender da pesquisadora devem estar presentes as seguintes
caracteristicas: (i) o aproveitamento de bens ou recursos ociosos, seja de forma
gratuita ou onerosa; (i) a empresa deve atuar segundo valores e principios éticos;
(iii)) tanto fornecedores quanto os consumidores/clientes devem ser respeitados
e valorizados, pois os fornecedores, muitas vezes, dependem economicamente
da atividade de compartilhamento e os clientes/consumidores, por outro
lado buscam acesso ao invés de propriedade; (iv) o compartilhamento deve
ocorrer por meio de plataformas que permitam o surgimento de um sentimento
de “pertencimento”, na qual a coletividade de usudrios pode colaborar
mutuamente, dividindo informagdes, avaliagdes, imagens e demais dados que
possam permitir aos usudrios a tomada de decisao’.

2. A listagem desses critérios e varias outras informagdes sobre a economia do compartilhamento podem ser
acessadas no link: https://www.fastcompany.com/3046119/defining-the-sharing-economy-what-is-collaborative-
consumption-and-what-isnt . Recomendamos também os TED Talks da autora Rachel Botsman sobre o
assunto: https://www.ted.com/talks/rachel_botsman_the_case_for_collaborative_consumption?language=pt-br
e https://www.ted.com/talks/rachel_botsman_the_currency_of_the_new_economy_is_trust?language=pt-br
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Este dltimo requisito, ou seja, a existéncia de uma plataforma acessivel a
todos e sensivel as necessidades de informagdo e seguranca dos usudrios €,
sem duvida, o grande diferencial da economia do compartilhamento. Ocorre
que o surgimento de tais plataformas/aplicativos s6 foi possivel com os recentes
avancos da internet mével, hoje amplamente acessivel através dos smartphones.

De forma especifica, os aplicativos de locacao de iméveis por temporada
nada mais sdo do que plataformas tipicas da economia do compartilhamento,
pois elas aproximam/interligam as pessoas que possuem imdveis ociosos das
pessoas que desejam encontrar quartos, apartamentos, casas, etc, para alugar
para fins de turismo, lazer, viagens a trabalho ou tratamento de saide. A
aproximagao entre essas pessoas, também chamadas de peers, ocorre através
da tecnologia proporcionada pelos smartphones e pela internet. Por isso,
plataformas como o AirBnb sdo conhecidas como plataformas peer-to-peer: de
individuo para individuo.

Uso de solugdes tecnoldgicas para aproximar
A Economia do pessoas que desejam compartilhar bens
Compartilhamento e servigos através da internet, mais
precisamente, por meio de aplicativos
instalados em smartphones.

busca o

Comunicagéao direta entre as partes, sem
intermediarios, através do uso de aplicativos;

Custos mais baixos para aqueles que
Vantagens buscam bens e servigos e possibilidade de
renda extra para quem compartilha;

Acesso “universal”, basta ter um smartphone
e acesso a internet.

Os aplicativos de aluguel de iméveis por temporada constituem, portanto,
uma das vertentes da economia do compartilhamento. Esse fenomeno e
suas caracteristicas podem ser resumidas conforme as informagoes do
quadro abaixo:

2 - Locacao por temporada ou meio
de hospedagem?

As plataformas de compartilhamento de iméveis apoiam seus discursos
de divulgagcdo em expressdes como: a “realizacao de férias dos sonhos”,
“acessibilidade de viagens”, “lazer ao seu alcance”, “viaje de férias
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e viva como um local”. Também é comum o apelo a possibilidade de
compartilhamento de experiéncias junto aos residentes, com o oferecimento
de pacotes de servicos independentes ou ndo da hospedagem, tais como:
“caminhada cultural com um residente local” ou “aula de culindria com
ingredientes da feira da vizinhanca” .

O produto que essas plataformas oferecem, portanto, ndo € apenas
a dita “hospedagem” ou “acomodacdo” em casas e apartamentos, mas
abrange outras camadas da experiéncia que as pessoas buscam ter ao viajar,
especialmente para os membros da geracdo Y também conhecida como
geracao Millennial. Essa geracdo ndo se satisfaz com o mero consumo de
produtos e servigos padronizados, ela busca por produtos e servigos que
oferecam experiéncias de vida ricas e duradouras.*

Diante de tantas e multifacetadas caracteristicas e componentes,
surgem relevantes questdes a respeito do correto enquadramento da
relacdo juridica estabelecida entre anfitrido e héspede nessas plataformas
de compartilhamento de iméveis. Os anfitrides seriam locadores ou
estabelecimentos de hospedagem? E os héspedes seriam meros inquilinos
tempordrios ou clientes consumidores? Afinal de contas, quando falamos
em enquadramento juridico, o aluguel por aplicativos é uma locagao por
temporada ou é um meio de hospedagem? Vejamos o que diz a lei.

Quando falamos em locacao de imoveis o texto legal de referéncia no
Brasil é a Lei n° 8.245/1991, conhecida como Lei de Locagdes. Entretanto,
também o Cédigo Civil é aplicavel em alguns casos excepcionais. E a prépria
Lei de Locagdes aponta quais sao esses casos excepcionais (art. 1°, paragrafo
Gnico) e, ao fazé-lo, nos da uma primeira pista: as locagdes “em apart-hotéis,
hotéis-residéncia ou equiparados, assim considerados aqueles que prestam
servicos regulares a seus usudrios e como tais autorizados a funcionar”
sdo reguladas pelas regras colocadas no Cédigo Civil, ficando afastada a
incidéncia da Lei de Locagoes.

Assim, enquanto que apart-hotéis e similares sdo caracterizados
pela prestacao regular de servicos aos usudrios e pela autorizagdo para
funcionamento, o que lhes confere carater de atividade comercial/

3. O AirBnb tem apostado em produtos alternativos a oferta de imoéveis para locacao por temporada. Por isso,
no site do AirBnb, ao lado do item “acomodagdes” € possivel acessar também o item “experiéncias”, que oferece
um verdadeiro menu de servigos a serem contratados no destino. Assim, do mesmo modo que é possivel ofertar
um imével no site e tornar-se um anfitridao é possivel também ser um anfitrido de experiéncias, criando pacotes de
servigos para os viajantes usuarios do site.

4. A Geragao Y, também denominada Geragao Milénio (millennial) ou, ainda, Geragao Internet, corresponde a
geracao de pessoas nascidas entre 1977 e 1997, que cresceu usando a internet, ndo tendo que se adaptar ao seu
surgimento como ocorreu com as geragdes precedentes (geragdo baby boomers — 1945 a 1964 - e a chamada
geracao X — 1965 a 1976). O pesquisador Don Tapscott, realizou ampla pesquisa com 10 mil pessoas representantes
destas 3 geragdes. O resultado de sua pesquisa esta publicado no livro “A hora da geragao digital: como os jovens
que cresceram usando a internet estdo mudando tudo, das empresas aos governos”, pela editora Agir. Segundo
Tapscott (p. 51): “.. os integrantes da Geragéo Internet estdo transformando os mercados e o marketing, ndo apenas
porque tém poder de compra e influéncia enormes. Eles também valorizam caracteristicas diferentes de produtos e
Servigos e querem que as empresas criem experiéncias grandiosas. As maneiras que influenciam a si mesmos e a
outras geragbes sd@o novas, e a midia tradicional € ineficaz para atingi-los. (...) Em vez de consumidores, eles querem
ser “prosumers” — coinovando produtos e servigos com os fabricantes.”

5. Conforme item 4, alinea a do paragrafo unico do art. 1° da Lei de Locagdes (Lei n. 8.245/1991).
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empresarial, a dita “hospedagem” ou “acomodagao” promovida nos sites de
compartilhamentos de iméveis ndo possui essas caracteristicas. E verdade
que, em alguns casos, ndo é possivel rejeitar completamente o argumento de
que certos anfitrides/proprietarios usam as plataformas com impressionante
e sistematica regularidade, a ponto de alguns entenderem tratar-se de uma
atividade comercial, mas nenhum dos proprietarios/anfitrides precisa (ainda)
de autorizacao oficial ou governamental para oferecer seus iméveis na rede,
ao menos ndo no Brasil.®

Ademais, nos apart-hotéis, “ha um misto de locagado de coisa e locacao de
servicos, caracterizando, muito mais, um contrato atipico de hospedagem.”7
Desse modo, como primeira pista ou trago indicativo, a Lei de Locacées
desponta como a legislacao aplicavel a relagao juridica estabelecida entre
anfitrides e hdspedes de plataformas de compartilhamento de iméveis,
ficando afastada a aplicacdo das regras do Cédigo Civil.

Reforcando essa posicao, e apontando na direcdo de uma segunda pista,
temos o conceito de meio de hospedagem posto na Lei Geral de Turismo
(Lei n. 11.771/2008). Para os efeitos desta legislacdo consideram-se como
prestadores de servicos turisticos as sociedades empresarias, sociedades
simples e os empresarios individuais que exercam atividades econdmicas
relacionadas a cadeia produtiva do turismo. Tais atividades sao elencadas no
art. 21 da Lei 8, sendo que uma dessas atividades € a de meio de hospedagem.

A legislagao vai adiante e define, em detalhes, o que é considerado meio de
hospedagem: “Consideram-se meios de hospedagem os empreendimentos
ou estabelecimentos, independentemente de sua forma de constituicao,
destinados a prestar servicos de alojamento temporario, ofertados em
unidades defrequénciaindividual e de uso exclusivo do hospede, bem
Como outros servicos necessarios aos usudrios, denominados de servigos
de hospedagem, mediante adocio de instrumento contratual, tacito
ou expresso, e cobranca de diaria.” °

Portanto, segundo o conceito estabelecido pela Lei Geral de Turismo,

6. Em outubro de 2016 o Estado de Nova lorque aprovou legislacéo que proibe o anuncio de apartamentos e casas
para uso exclusivo do inquilino em plataformas como o AirBnb por periodo inferior a trinta dias, sob pena de multa.
Por outro lado, essa limitagéo de tempo nao ¢ exigida se o proprietario aluga apenas os quartos da residéncia, desde
que permanega no imovel durante a estadia do inquilino. Assim, se o proprietario de fato compartilhar o imével com
seu inquilino pode anunciar seu imével em plataformas como o AirBnb. Legislagdes similares encontram-se em vigor
em cidades como Sao Francisco, Berlim e Barcelona. Um dos argumentos utilizados para respaldar tais limitagoes
ao uso do AirBnb e outros sites afins é a de que o aluguel por temporada, quando feito de forma sistematica, pode
desfigurar determinadas regides da cidade, aumentando o preco dos aluguéis de longa temporada e afastando os
moradores das suas cidades. Um interessante estudo sobre os efeitos de plataformas como o AirBnb em cidades
turisticas da Italia (aumento do valor dos aluguéis para moradores comuns e descaracterizagio da vizinhanga) pode
ser encontrada nesse estudo, elaborado por um grupo de pesquisadores da Universidade de Siena: https://ladestlab.
it/file_download/11/The+Airfication+of+cities.pdf

7. SOUZA, Sylvio Capanema de. A Lei do Inquilinato comentada. 92 ed. ver. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense,
2014. p. 207.

8. Art. 21. Consideram-se prestadores de servigos turisticos, para os fins desta Lei, as sociedades empresarias,
sociedades simples, os empresarios individuais e os servigos sociais autdbnomos que prestem servigos turisticos
remunerados e que exercam as seguintes atividades econémicas relacionadas a cadeia produtiva do turismo: |
- meios de hospedagem; Il - agéncias de turismo; Il - transportadoras turisticas; IV - organizadoras de eventos; V -
parques tematicos; e VI - acampamentos turisticos.

9. Art. 23 da Lei Geral do Turismo Lei n. 11.771/2008. Grifos nossos.
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para ser considerado como meio de hospedagem é preciso que o
empreendimento/estabelecimento: preste servigo de alojamento temporario
em unidades de frenquencia individual de uso exclusivo do hdspede,
mediante um contrato tacito ou expresso e a cobranga de didria, sendo
possivel também a prestacdo de servicos de hospedagem além do servico
de alojamento.

Ademais, pelo fato de a Lei enquadrar os meios de hospedagem como
prestadores de servigos turisticos, pois exercem atividade economica
relacionada a cadeia do turismo, estes estao obrigados ao cadastro no
Ministério do Turismo para exercerem a sua atividade regularmente.’

Diante das caracteristicas colocadas pela Lei Geral de Turismo, € possivel,
entdo, afirmar que a “hospedagem” oferecida em sites de compartilhamento
de imoveis se enquadra na definicao legal de meio de hospedagem? Na
nossa visao, o enquadramento é apenas parcial e ndo o suficiente para
determinar um exato encaixe entre norma e fato.

Assim, apesar de o proprietario/anfitrido fornecer alojamento temporario,
mediante a cobranca de diaria através de um contrato tacito, o mesmo nao
é, a priori, um estabelecimento e nem oferece exclusivamente unidades de
frequéncia individual e de uso exclusivo do héspede, pois, na maioria dos sites
de compartilhamento de iméveis o anfitrido tem a faculdade de disponibilizar
apenas parte do seu imovel (quarto de héspedes, andar térreo, sétao mobiliado,
etc), compartilhando com seu héspede as demais areas de uso comum de
sua propriedade, como cozinha, banheiro, sala de estar, etc. Tampouco os
proprietdrios/anfitrides sdo obrigados ao cadastro no Ministério do Turismo para
ofertarem seus imdveis. Ao menos, essa € a visao atual do assunto no Brasil,
muito embora ndo faltem iniciativas ao redor do mundo, lideradas por cadeias
hoteleiras, no sentido de alocar essa atividade de compartilhamento de iméveis
na internet como atividade comercial de natureza hoteleira, demandando dos
proprietdrios a obtencdo de licencas de funcionamento e o pagamento de
impostos compativeis com um eventual cunho comercial dessa atividade."

Assim, se a Lei Geral de Turismo ndo se presta a regular o compartilhamento
de iméveis via aplicativos, nos parece, entao, que a terceira e definitiva pista
para um adequado enquadramento da situacdo se encontra na Lei de Locagdes,
mais precisamente no instituto da locacao por (para) temporada’.

Em apenas trés artigos'” a Lei apresenta as caracteristicas e contornos
dessa forma de locacao de imdveis. Vejamos o conceito dado pelo caput

10. Art. 22. Os prestadores de servigos turisticos estao obrigados ao cadastro no Ministério do Turismo, na forma e
nas condigdes fixadas nesta Lei e na sua regulamentagao.

11. Nesse sentido, interessante reportagem do The New York Times a respeito das agdes que a industria hoteleira
tem tomado, principalmente nos Estados Unidos da Ameérica, para contrastar e combater o crescimento de
plataformas de locagéao por temporada como o AirBnb: https://www.nytimes.com/2017/04/16/technology/inside-the-
hotel-industrys-plan-to-combat-airbnb.html?mcubz=1

12. As outras duas formas de locacéo regulada pela Lei sdo a locagdo residencial e a locagdo nao residencial
(imoveis destinados o comércio).

13. Arts. 48, 49 e 50.
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do art. 48: a locagdo por temporada € aquela “(...) destinada a residéncia
tempordria do locatdrio, para pratica de lazer, realizacdo de cursos,
tratamento de salde, feitura de obras em seu imével, e outros fatos que
decorrem tao-somente de determinado tempo, e contratada por prazo nao
superior a noventa dias, esteja ou ndo mobiliado o imével.”

Da definicao acima chamamos atencao para o seguinte ponto: o imoével
locado deve ser destinado a residéncia temporaria do inquilino,
ou seja, aquela contratada por prazo nao superior a noventa dias.
Uma vez findo o prazo estipulado para esse tipo de locacao, se o inquilino
permanecer no imoével sem oposicao do locador, a locagdo se converte
automaticamente em locacdo residencial por tempo indeterminado,
seguindo as regras de um normal contrato de locagao.

Outra caracteristica importante da locagao por temporada é que o locador
pode exigir do inquilino o pagamento antecipado do aluguel, faculdade essa
que é proibida nos demais tipos de locacao™. Ademais, se o imovel for
mobiliado deverd constar no contrato, obrigatoriamente, a descricdo dos
moveis e utensilios e o estado em que se encontram®.

Portanto, as caracteristicas da locagdo por temporada colocadas na lei
se aproximam muito do modelo adotado nos sites de compartilhamento de
iméveis. Em primeiro lugar porque o principal trago distintivo que caracteriza
a locacao por temporada esta presente na relagao que liga locador/anfitriao
e inquilino/héspede de sites como AirBnb, qual seja, a natureza transitoria
da estadia/aluguel.

Muito embora o art. 48 elenque uma série de destinagdes para o imével
locado por temporada (lazer, trabalho, satde, etc.) isso ndo significa que nao
sejam admitidas outras razdes, pois “o que importa, na verdade, é que o
prazo ndo exceda 90 dias, ndo mais cabendo perquirir a razao do interesse
em locar o imével a curto prazo.” '

Dessa forma, podemos fazer a seguinte afirmagao: para
que a relagdo juridica entabulada entre locador/anfitrido
e inquilino/héspede possa ser enquadrada juridicamente
como locagdo por temporada é preciso que a sua
duragdo seja sempre inferior a noventa dias, obedecendo
a essa caracteristica de temporariedade, de residéncia
temporaria do inquilino, que a legislagao brasileira assinala
para locacdes de curta duragao.

14. Art. 49.
15. Paragrafo Unico do art. 48.

16. SOUZA, Sylvio Capanema de. A Lei do Inquilinato comentada. 92 ed. ver. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense,
2014. p. 205.
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Se essa caracteristica esta presente, e na imensa maioria das plataformas
e aplicativos essa € a regra, podemos entender como aplicaveis as demais
normas que regulam a locagao por temporada presentes na Lei de Locagoes,
tais como: possibilidade de exigir o pagamento antecipado do aluguel, ou de
quaisquer das modalidades de garantia permitidas pela lei e, se o imével for
mobiliado, fazer constar do contrato o elenco dos méveis e utensilios.

Outro ponto que pode suscitar ddvidas é sobre a existéncia ou mesmo
validade da contratacao acertada através de aplicativos de compartilhamento
de imoveis. Afinal, a contratacao é feita inteiramente através da internet e,
via de regra, as partes ndo assinam instrumentos contratuais formais, nao
havendo um substrato fisico para a relagdo juridica entre as partes.

Entretanto, essa peculiar caracteristica do universo on-line, qual seja, a
supressao das formalidades tipicas dos contratos fisicos, ndo tem o condao
de invalidar a relagdo juridica que é estabelecida entre os usudrios da
plataforma de compartilhamento. Decorre da prépria Lei de Locagdes, o
entendimento de que o contrato de locagdo “ndo € solene, podendo revestir-
se da forma que as partes escolherem, escrita ou verbal, (...). Sua prova serd
feita pelos meios que a lei admitir, bastando o recibo do pagamento do
aluguel, para caracterizar a relacao ex locato”".

Entdo, se a propria lei ndo estabelece uma forma ou solenidade especifica
para a existéncia e validade dos contratos de locacao de iméveis, ou seja,
admite como principio a liberdade de forma, podemos afirmar que ndo sé6
é possivel como também ¢ juridicamente vdlida e eficaz a contratagdo por
meio eletronico.

De forma resumida, entdo, apresentamos o quadro comparativo abaixo
que traga um paralelo entre as leis brasileiras que tratam do assunto
hospedagem/aluguel por temporada. De um lado, temos a Lei de Locagdes
que ha mais de vinte e cinco anos regula os aluguéis por temporada de
forma bastante satisfatéria. De outro lado temos a Lei Geral do Turismo que
regula a atividade econémica de meio de hospedagem.

Como se vé do quadro comparativo entre a legislacao sobre Aluguel
por Temporada e sobre os Meios de Hospedagem, nenhuma das duas
leis regula de forma especifica os contratos realizados por meio de
aplicativos de aluguel por temporada. Entretanto, entende-se que, se
o prazo de duragdo for inferior a 90 dias, o aluguel via aplicativo se
aproxima bastante do modelo legal do aluguel por temporada, o qual
existe na legislacao brasileira ha décadas e vem sendo utilizado com
sucesso na locagao de imdveis em destinos turisticos principalmente
na temporada de férias. De forma geral, portanto, o aluguel de iméveis
via aplicativos (se inferior ao prazo de noventa dias) deve obedecer a
Lei de Locagdes, na parte relativa ao aluguel por temporada.

17. Ibidem, p. 11..
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Aluguel por temporada Meio de hospedagem

Regulada na Lei de Locacoes Regulada na Lei Geral de
(Lei n. 8.245/1991); Turismo (Lei n.11.771/2008)
Locacao por temporada € aquela: Meios de hospedagem tém as

seguintes caracteristicas:

1. empreendimentos que

1. destinada a residéncia ; )
prestam servico de alojamento

temporaria do inquilino para a

- . temporario;
pratica de lazer, realizagao de P
cursos, tratamento de saude, 2. unidades de uso individual e
feitura de obras em seu imovel, exclusivo do hdspede;

etc,; 3. cobrancga de diaria;

2. com prazo de até 90 dias; 4. contrato tacito ou expresso;

3. em imovel mobiliado ou nao;

4. se o imovel estiver mobiliado,
constara do contrato,
obrigatoriamente, a descricao dos
moveis e utensilios;

3 « Problematica dos Condominios

Considerando que a locacao por temporada ganhou novo félego com
a chegada dos aplicativos e plataformas de compartilhamento de iméveis,
muitas ddvidas surgem no dia-a-dia dos condominios residenciais, os quais,
na grande maioria dos casos, ndo estao preparados para lidar com os
potenciais problemas e questionamentos derivados dessa nova realidade.
E ndo falamos aqui somente dos condominios residenciais localizados em
areas turisticas, os quais por natureza estao mais propensos a locagao por
temporada durante os periodos de férias e feriados prolongados. Falamos
também de condominios residenciais inseridos em contextos urbanos, cujas
unidades tém, por exemplo, atraido empresas que procuram acomodacao
tempordria (e de baixo custo) para seus funcionarios a fim de participarem
de cursos, treinamentos e reunides.

Essa demanda por acomodacdo vinculada ao chamado “turismo de
negdcios” encontra barreiras estruturais em localidades no interior do Brasil,
principalmente em cidades de porte médio onde é muito comum que a
oferta de hotéis (e outras formas de meio de hospedagem stricto sensu) seja
muito deficitdria, tanto pela quantidade de leitos disponiveis, quanto pela
qualidade das instalagoes e servicos oferecidos. Nesse sentido, as plataformas
de locacao por temporada possibilitam a colocacao no mercado de iméveis
para atender a essa demanda crescente vinculada a estadia temporaria para
fins de trabalho. Essa nova realidade acarreta, ou ao menos pode acarretar,
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grande impacto para a vida em condominio de empreendimentos que
originalmente ndo foram concebidos para esse tipo de destinagao. Em outras
palavras, o “entra e sai” de pessoas estranhas ao condominio é um fator que
pode gerar desgaste e questionamentos a respeito da seguranga e uso das
areas comuns por parte dos demais condéminos residentes permanentes.

Fato é que essa nova realidade esta presente na pauta dos Condominios
residenciais: como regular internamente a locagao de imdveis por temporada
via aplicativos como o AirBnb? Este tem sido um desafio para sindicos e
também para construtoras e incorporadoras que ja podem/devem prever,
antes mesmo do lancamento de novos empreendimentos, este tipo de
locagdo nas convencoes de condominio.

A fim de abordar os pontos mais polémicos que envolvem Condominios
residenciais e a plataformas de locagcdo por temporada apresentamos a
seguir as principais didvidas que cercam o tema acompanhadas de algumas
sugestoes para o seu melhor encaminhamento.

3.1 - O Condominio pode proibir os proprietarios de
disponibilizarem suas unidades para locac¢ao por
temporada via aplicativos como AirBnb?

Essa questao € bastante controversa e polémica. Se por um lado o proprietario
tem seu direito de propriedade garantido pela Constituicao (direito de usar, fruir
e dispor de seu bem) podendo alugar seu imével livremente, inclusive através
de contratos por temporada, por outro lado, ha aqueles que argumentam que o
aluguel via aplicativos pode desvirtuar a finalidade residencial do condominio,
permitindo uma verdadeira atividade comercial em unidade que, a rigor, seria
destinada somente para moradia.

Por trds destes argumentos, portanto, verificamos a existéncia de dois
interesses legitimos e antagonicos: o interesse do proprietdrio condomino em
locar seu imével ao maior nimero de pessoas possivel, auferindo o maximo
de renda e retorno para o seu investimento; e o interesse coletivo dos demais
conddminos em ver assegurado e perseverado o bom uso das areas comuns
condominiais, o bom convivio social entre os condéminos, a seguranga nas
areas comuns através do controle e identificacao das pessoas que acessam o
condominio e a manutengao do estrito uso residencial do empreendimento.

Entretanto, é importante mencionar que a proibicdo de locacao por
temporada, seja através de deliberagdo de assembleia, seja através de norma
colocada na Convencao de Condominio ou Regimento Interno caracteriza
uma medida extrema que ndo estd livre de questionamentos judiciais e
extrajudiciais.

89



Santos Silveiro Advogados TEMAS ATUAIS EM DEREITO IMOBILIARIO 2018

—

- My ag

oA
Entretanto, é importante mencionar que a

i
’ . |
proibicdo de locagao por temporada, seja
através de deliberacao de assembleia, seja
através de norma colocada na Convencao de
Condominio ou Regimento Interno caracteriza

- uma medida extrema que ndo estd livre de
el = questionamentos judiciais e extrajudiciais.

g
| %

De maneira geral, a jurisprudéncia brasileira nao possui entendimento
unitdrio a respeito da matéria. Tal indefinicdo acarreta elevada inseguranga
juridica para os Condominios residenciais que optam por proibir totalmente
a locagao por temporada em suas unidades ou mesmo para aqueles
empreendimentos que impdem uma série de restri¢oes rigidas para esse tipo
de atividade. F possivel encontrar, por exemplo, condominios que impdem um
ndmero maximo de pessoas que podem ocupar o apartamento'®, a cobranga
de taxa especifica para o proprietdrio que locar sua unidade por temporada,
como medida para desestimular essa pratica’®, e o estabelecimento de um
prazo minimo para locagdo por temporada (ex: minimo de sete ou quinze
dias).?°

Tanto a proibicao pura e simples quanto a imposicao de limites e multas
podem fazer com que conddéminos insatisfeitos recorram no judicidrio
e, eventualmente, obtenham decisdo que anule a proibicdo e/ou multas
impostas, isso sem mencionar o dever de ressarcir o condomino das perdas e
danos relativos a aluguéis ja contratados que foram frustrados pela proibigao
da locagao por temporada.

Em decisdo de fevereiro de 2017%', o Tribunal de Justica do Parana, por
exemplo, entendeu como afronta ao direito de propriedade a aplicagao
de multas a determinado condémino que vinha alugando sua unidade por
temporada, decidindo por afastar as multas aplicadas pelo Condominio. O
Condominio, por sua vez, justificou a aplicacdo das multas alegando que a
locagdo realizada teria caracteristicas de hospedagem negocial, desvirtuando
o carater exclusivamente residencial do edificio.??

18. TJSP — 82 C. Civel — AC — 0020327-73.2012.8.26.0477 — Praia Grande — Rel.: Luiz Ambra — Unanime — J.
19.01.2015.

19. Conforme julgou o Tribunal de Justica do Parana: “A existéncia de uma taxa que seja uma ‘medida de prevencao
paralocagdes de temporada’ € manifestamente ilegal e abusiva, eis que limita indevidamente o direito a propriedade.”
(TJPR-82C.Civel - AC - 1319302-5 - Matinhos - Rel.: Guilherme Freire de Barros Teixeira - Unanime - J. 12.03.2015).

20. TJSP-262C. Civel - Al -2133214-63.2017.8.26.0000 - S3o Sebastido - Rel.: Bonilha Filho - Unanime - J. 10.08.2017.
21. TIPR - 92 C.Civel - AC - 1602433-0 - Curitiba - Rel.: José Augusto Gomes Aniceto - Unanime - J. 23.02.2017.

22. Trecho do julgado que alude o dito carater negocial da locagdo por temporada: “aludida locagdo tem
caracteristicas de hospedagem negocial, haja vista que o apelado fornece aos inquilinos roupa de cama, mesa,
banho, trata-os como hospede, ndo inclui as refeicdes no valor do aluguel, cobra taxas de limpeza e de reserva,
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Entretanto, os julgadores ndo acolheram esses argumentos pois, no seu
entendimento: “a vedagao imposta pelo condominio nao dispde de amparo
legal que a justifique, uma vez que a locagao de imével urbano por temporada
é pratica que se encontra devidamente prevista no art. 48, caput, da Lei n°.
8.245/91.” Também o Tribunal nao verificou qualquer desvio de finalidade
na destinagdo do imével locado por temporada haja vista que esse tipo de
locagdo tem carater eminentemente residencial, ainda que de uso temporario.

Por outro lado, encontramos julgados no Tribunal de Justica de Sao Paulo
e no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul que entenderam a questao do
aluguel por temporada de forma absolutamente oposta ao caso referido acima.

No caso julgado no Rio Grande do Sul, oriundo da Comarca de Gramado?,
os autores da acao eram condéminos que visavam, em regime de tutela de
urgéncia antecipada, a suspensao da deliberacao da assembleia condominial
que decidiu pela proibigao da locagao por temporada nos apartamentos do
Condominio. Os julgadores mantiveram a deliberacao da assembleia por dois
motivos: a proibi¢do tinha previsao expressa na Convencao do Condominio;
e, no caso concreto, entendeu-se pela prevaléncia do direito da coletividade
em detrimento do direito individual do proprietario do apartamento. Nesse
sentido, as palavras de um dos desembargadores que julgaram o caso: “O
exercicio do direito constitucional da propriedade é um direito individual,
fundamental, mas nio é absoluto, e o regramento do condominio define a
respeito. Entdo, no momento, doutores, tém que ser preservado o interesse
do condominio que representa o interesse da coletividade.”

ainda limita o tempo de contrato entre o minimo de uma semana e o maximo de 90 dias, como se fosse uma pousada,
hotel ou mesmo hostel.” Vislumbramos aqui, mais uma vez, a confuséo entre os conceitos de hospedagem e locagao
por temporada sobre a qual comentamos no item 2 do presente artigo.

23. TJRS - 202 C. Civel — Al — 70072635865 — Rel.: Dilso Domingos Pereira — Unanime — J. 14.06.2017.
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Assim, diante das mdltiplas interpretagbes que esse
fendbmeno social e econdmico do compartilhamento
de iméveis através de plataformas e aplicativos pode ter
perante o judiciario, nossa sugestao aos Condominios
é evitar a0 maximo a proibicdo total da locagdo por
temporada, optando pela regulacdo do tema a fim de
contemplar os interesses de todos os condéminos.

Ja no caso procedente do Tribunal de Justica de Sao Paulo , os julgadores
entenderam que é legitima a decisdo tomada em assembleia de condéminos
pela proibicao da locagao de apartamentos por periodo inferior a 90 dias, pois
a disponibilizacdo dos apartamentos em plataformas como o AirBnb conferiria
ao imovel carater de hospedagem comercial o que ndo é compativel com a
natureza residencial do mesmo. Para fundamentar a decisao, o desembargador
relator inclusive recorreu a descri¢ao existente no site do AirBnb, a qual faz
apologia ao imagindrio da hotelaria e do turismo, colocando o site como uma
plataforma para a satisfagao dos interesses de viagens dos seus usudrios. Em
outras palavras, os julgadores entenderam que a locagdo de apartamentos
por temporada via AirBnb seria uma forma de meio de hospedagem o que
desvirtuaria a destinagdo residencial do condominio.

Assim, diante das mudltiplas interpretacoes que esse fendmeno social
e econdmico do compartilhamento de iméveis através de plataformas e
aplicativos pode ter perante o judiciario, nossa sugestdao aos Condominios é
evitar a0 maximo a proibigao total da locagao por temporada, optando pela
regulacao do tema a fim de contemplar os interesses de todos os condéminos.

3.2 « De forma geral, que cautelas o Condominio deve
adotar ao permitir a locacao por temporada
de suas unidades?

Diante do quadro ainda instavel da jurisprudéncia, nossa sugestao ou
recomendacao aos Condominios residenciais € que permitam a locagao por
temporada (seja via aplicativos ou ndo), mas que ao fazé-lo adotem alguns
cuidados com o intuito de contemplar os interesses e necessidades de todos
os envolvidos, conforme infografico na préxima pagina:
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Foto: Unsplash.com

Regramento na Convencao de Condominio/Regimento Interno

AQUI VAO ALGUMAS SUGESTOES:

v

Regular
eventuais
proibicoes/
restricées de uso
de areas comuns
pelo inquilino
temporario.

Tornar obrigatério que
os propietarios fornegam
para a Administradora
Condominial ou para

o Sindico os dados

de identificagao dos
locatarios/inquilinos de
contatos via aplicativos
de aluguel por curta
temporada, a fim de
garantir a seguranga de
todos.
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) 4

Instituir a assinatura de
termo de compromisso
pelo propietario no qual
este se compromete
aressarcir eventuais
danos em areas comuns
ou equipamentos do
condominio causados
pelo inquilino.

Restringir ou mesmo proibir que
os funcionarios do condominio
prestem informagées, fiquem
com chaves de apartamentos
ou prestem servigos para 0s
inquilinos temporarios.

Deve ser do proprietario a
responsabilidade integral de
receber o inquilino, prestando
todas a informagdes necessarias
e recebendo as chaves na
entrada e na saida.
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Consideracoes Finais

Ao fim de todas as consideracdes feitas ao longo do texto, podemos dizer
que o instituto juridico da locacao por temporada é o canal mais indicado
para abarcar a relagao juridica entabulada entre locador/anfitridao e inquilino/
héspede no ambito de aplicativos e plataformas como o Airbnb. A Gnica
condicao que a lei brasileira impoe é que a duragao da locacdo seja sempre
inferior a noventa dias.

Obviamente, em meio a essa maré de mudancas, existem vozes que
indicam outro caminho, apontando para a o enquadramento dessa questao
como meio de hospedagem, dando um carater mais comercial/empresarial
para essa atividade de compartilhamento de iméveis. Entretanto, conforme
exposto no Ponto n.1 acima, o aluguel de imdveis via aplicativos (se inferior
ao prazo de noventa dias) deve obedecer a Lei de Locagbes, na parte relativa
ao aluguel por temporada.

Quanto a problematica dos Condominios, entendemos que, de forma
geral, é desaconselhdvel aos Condominios proibir totalmente ou impor limites
muito rigidos a locagdo por temporada via aplicativos. Isso porque, ainda é
muito instavel, para ndo dizer pouco consistente em termos numéricos, a
jurisprudéncia sobre o assunto nos tribunais brasileiros. Dessa forma, como
medida alternativa, propormos que os Condominios regulem a questao de
forma clara e equilibrada, a fim de contemplar os interesses em jogo.
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A responsabilidade
do fiador em caso de
prorrogacao do contrato
de locacao

Por Marco MEIMES

Resumo

O presente estudo trata dos limites da fianga prestada no ambito das locagoes. A
fianga constitui uma das formas de garantia do proprietario do imdvel contra a falta
de pagamento dos aluguéis pelo inquilino, e por isso € pressuposto fundamental a
seguranca juridica buscada por todos no mundo dos negécios, sendo, por vezes,
fator determinante para a existéncia de um contrato de locagao. A analise conduzida
pelo artigo passa pela legislagao brasileira no assunto e pela interpretagcido que
os tribunais tém feito a respeito dos limites dessa garantia. Relativamente ao
entendimento dos tribunais, o artigo aborda de forma critica a evolugao das decistes
que envolvem os limites da fianga no ambito das locagdes, expondo os argumentos
utilizados pelos julgadores, sempre com a preocupagao e o intuito de alcancar a

melhor interpretacao para o problema.



A RESPONSABILIDADE DO FIADOR

em caso de prorrogacdo do contrato de locagao
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Introducao:

O presente estudo trata de assunto de grande importancia no campo da
locacdo de imdveis urbanos, especificamente no que se refere aos limites da
garantia fidejussoria, prestada para suportar eventual falta no pagamento dos
aluguéis e acessorios. Assim como os demais tipos de garantias permitidas
pela lei, a fianga encontra-se umbilicalmente atrelada a seguranga juridica
buscada por todos no mundo dos negécios, sendo fator determinante para a
existéncia de um contrato de locacao.

Todos os participantes da relagdo juridica locaticia devem ter presentes
as caracteristicas e peculiaridades da garantia: o locador, na medida em que
necessita conhecer substancialmente os limites da apresentagao de um fiador
como garantia em caso de falta no pagamento dos aluguéis e encargos; o
préprio locatdrio, devido as consequéncias juridicas inerentes a um contrato
de locagao eventualmente desprotegido de garantia; e, finalmente, o fiador,
em relacdo aos marcos legais e contratuais que assume ao apostar sua
assinatura em um contrato de locagao.

Inicialmente, busca-se, através de um cotejo das disposicoes legais
atinentes, esclarecer aparente antinomia entre os direitos daquele que presta
uma fianca, e do que recebe a garantia. Em seguida, apura-se a diferenciacao
entre o aditamento e a prorrogagdo do contrato de locagdao — confronto
especialmente importante para o assunto.

Por fim, levanta-se o entendimento jurisprudencial criado ao longo do
tempo, com seu dpice na cristalizagao de verbete sumular perante tribunal
superior, cuja critica recaiu em sua equivocada aplicagao pelos tribunais por
certo tempo, mas que ao final culminou retomando o caminho da melhor
pratica. Tudo, diga-se, permeado por doutrina juridica de referéncia sobre a
matéria em questao.

1 - Aspectos gerais da fianca prestada a locacao

No ambito da locagdo de iméveis urbanos, podera o locador, no intuito de
reduzir os riscos inerentes ao recebimento do crédito de aluguel (af incluidos
o valor do locativo, dos encargos e dos acessorios), exigir do locatario uma
das modalidades de garantia previstas na prépria Lei de Locagdes (Lei n°
8.245/1991), estabelecidas numerus clausus em seu art. 372

1. O presente artigo foi publicado originalmente na Revista Sintese — Direito Imobilidrio, n° 40, jul.-ago. 2017, pp. 83-90.

2. Art. 37. No contrato de locagao, pode o locador exigir do locatario as seguintes modalidades de garantia: | - caugao;
Il - fianga; 1l - seguro de fianga locaticia; IV - cess&o fiducidria de quotas de fundo de investimento; Paragrafo tnico. E
vedada, sob pena de nulidade, mais de uma das modalidades de garantia num mesmo contrato de locagao.
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Embora inexista forma absoluta de garantia, a lei pretendeu reduzir
ao maximo os riscos do locador, permitindo a escolha de garantias entre
variadas modalidades, quais sejam: a caugdo, a fianga, o seguro de fianga e
a cessao fiducidria de quotas de fundo de investimento. Tais garantias podem
ser classificadas em garantias reais (caucao e cessao fiducidria de quotas) e
garantias fidejussorias (fianca e seguro de fianga)®.

Por tratar-se de ajuste acessorio, geralmente estabelecido e inserido no
proprio instrumento contratual de locagao, em caso de extingao da relagao
locaticia, desaparecera automaticamente a garantia. A reciproca, no entanto,
ndo é verdadeira, na medida em que alguns tipos de garantias poderao
esvaziar-se no curso da relagdo, sem que esse fato encerre a locacao, que
permanecerd vigente, sem garantia, se o locatdrio ndo proceder na sua
substituicao®.

Para Maria Helena Diniz, a garantia locaticia é um ajuste que visa dar
seguranca no que respeita ao pagamento do aluguel e encargos. Afirma,
também, que pode ser efetivada através da entrega de dinheiro, de um bem
mével ou imoével, ou mediante “promessa de terceiro, estranho a relagao
juridica, de solver pro debitore, hipétese em que se configurara a garantia
pessoal ou fidejussoria, ou melhor, a fianga, que, além de garantir a boa
vontade de locatario, completara a sua insuficiéncia patrimonial com o
patrimonio do fiador”.>

Mais precisamente sobre a fianca, tema do presente estudo, trata-se a
mesma da obrigacdo acesséria de garantia, em que uma ou mais pessoas,
alheia(s) a relacao principal (locacdo), obriga(m)-se a pagar o débito caso o
devedor principal ndo o faga. Suas principais caracteristicas sao: acessoriedade,
unilateralidade, gratuidade e subsidiariedade®. O contrato de fianga € previsto
na legislacao entre os artigos 818 e 839, do Cédigo Civil Brasileiro. Deve ser
formalizado por escrito e ndo comporta interpretacao extensiva. Além disso,
o fiador tem o direito de exigir que sejam primeiro executados os bens do
devedor principal (beneficio de ordem), salvo se houver rendncia expressa,
se se obrigou como devedor principal ou solidario ou ainda se o devedor
principal for insolvente ou falido. Por fim, nos termos do art. 835 do Cédigo
Civil, “o fiador podera exonerar-se da fianca que tiver assinado sem limitagao
de tempo, sempre que lhe convier, ficando obrigado por todos os efeitos da
fianga, durante sessenta dias ap6s a notificagdo do credor”.

Pensemos na seguinte situagdo: uma locagdo teve seu prazo contratual
expirado, porém o locatdrio permaneceu na posse do imével sem oposicao
do locador, acarretando na prorrogacao da locagdo a prazo indeterminado,
a teor do disposto no art. 46, §1°, da Lei de Locacoes’. O fiador, neste caso,

3. SOUZA, Sylvio Capanema de. A lei do inquilinato comentada. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 163.

4. Art. 40, paragrafo unico, Lei de Locagoes.

5. DINIZ, Maria Helena. Lei de locagdes de imdveis urbanos comentada. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 156.
6. Ibidem, pp. 1568-159..

7. Art. 46 (...) § 1° Findo o prazo ajustado, se o locatario continuar na posse do imével alugado por mais de trinta
dias sem oposicao do locador, presumir - se - & prorrogada a locagéo por prazo indeterminado, mantidas as demais
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permanece obrigado a garantir o crédito eventualmente ndo pago até a efetiva
devolugao do imével? Ou, como prestou a garantia a uma locagao por prazo
determinado, sua responsabilidade teria findado quando se encerrou dito
limite temporal contratado? Em outras palavras: o término do prazo estipulado
para o contrato poe fim as obriga¢des do fiador?

E sobre estes questionamentos e outros relacionados que passamos a
objetivamente nos debrucar.

2 - A responsabilidade do fiador em caso
de prorrogacao do contrato de locacao

Em sua origem, o art. 39 da Lei de Locagdes trazia clareza quanto a
preservacao da garantia até a efetiva devolucao do imével. Apesar disso, através
da Lei n° 12.112/2009 o legislador ousou afastar as insistentes ddvidas a esse
respeito, acrescendo ao dispositivo a atual parte final, consolidando o dispositivo
da seguinte forma: “salvo disposicdo contratual em contrdrio, qualquer das
garantias da locacdo se estende até a efetiva devolucao do imével, ainda que
prorrogada a locagao por prazo indeterminado, por forga desta Lei”. O objetivo
foi nitidamente de tentar solucionar controvérsia acerca da preservagao ou nao
da garantia apds o vencimento do prazo ajustado para a locagao (prorrogacao),
como forma de consagrar a necessdria seguranca juridica nas relagoes locaticias
e ndo causar surpresas, principalmente ao locador.

Como ja se viu, o Cadigo Civil dispde que o fiador podera exonerar-se da
fianga que houver prestado sem limitacao de tempo, sempre que lhe convier (art.
835/CC2002, correspondente ao art. 1.500/CC1916). Estabeleceu-se a antinomia
legal, na medida em que o art. 39 da Lei de Locacdes dispde o contrdrio, ou
seja, de que o fiador estava atrelado ao contrato até a definitiva devolugao do
imével®, ainda que fosse o contrato prorrogado a prazo indeterminado.

Ainda em setembro de 1998, foi editada pelo Superior Tribunal de Justica a
Sdmula n°® 214, que possui o seguinte texto:

“O fiador na locagdo nao responde por obrigacdes
resultantes de aditamento ao qual ndo anuiu”.

Como se disse anteriormente, é da natureza do contrato de fianca o seu
carater restritivo, ndo se admitindo interpretagao extensiva. Dizendo de outra
forma, “ndo se pode ampliar a responsabilidade do fiador, a sua revelia,
exatamente em homenagem ao carater gratuito da fianga””.

clausulas e condigdes do contrato.

8. Naredacao anterior a Lei n°® 12.119/09, o art. 39 assim dispunha: “salvo disposi¢ao contratual em contrario, qualquer
das garantias da locagao se estende até a efetiva devolugao do imaével”.

9. SOUZA, Sylvio Capanema de. A lei do inquilinato comentada, op. cit., p. 172.
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Neste contexto, verificou-se o crescimento de uma corrente jurisprudencial
que entendia pela invalidacdo da clausula negocial e legal acerca da
persisténcia da fiangca na hipétese de prorrogacdo legal ou convencional,
quando o fiador ndo tiver expressamente aderido. Pouco importou, para
esta corrente de julgamentos, a disposicdo do art. 39 da Lei de Locagdes,
mesmo em sua versao original - que a época desta simula ja estabelecia
a manutencdo da garantia até a efetiva devolugcdo do imével. Também se
ignorou o contrato que possuia cldusula estipulando as obriga¢des do fiador
até a efetiva entrega das chaves ao locador. Prevaleceu, sem duvidas, o ideal
de que a fianga nao admite interpretacao extensiva (art. 819, Cadigo Civil'?), e
que, portanto, a garantia valeria apenas até o final do prazo fixo estipulado no
contrato de locagao". Perante o Superior Tribunal de Justica, durante aquele
periodo que circundou a edigcao da Simula n° 214, parece ter prevalecido o
entendimento de que "a prorrogacao do contrato sem a anuéncia dos fiadores
nao os vincula, sendo irrelevante, acrescente-se, a existéncia de clausula de
duragao da responsabilidade do fiador até a efetiva entrega das chaves”™.

E importante fazermos uma reflexdo deste ambiente do ponto de vista
também negocial da locacdo urbana. F que nio raras vezes os contratos de
locagdo acabam sofrendo a denominada prorrogacao legal, que decorre da
mera inércia das partes em dar por encerrada a relagdo locaticia. Ou seja,
quando nao ocorre devolugao das chaves pelo locatario, nem solicitacao das
mesmas por parte do locador. Incide, nesta hipétese, o §1° do art. 46 da Lei de
Locagbes, segundo o qual a locagao fica presumidamente prorrogada, a prazo
indeterminado, se o locatario continuar na posse do imével sem oposicao do
locador, “mantidas as demais clausulas e condi¢oes do contrato”.

O locador, evidentemente, pensava que,
até que as chaves lhe fossem devolvidas
pelo locatario, se assim previa o
contrato, estaria acobertado pela garantia
fidejussoria originalmente prestada.

O locador, evidentemente, pensava que, até que as chaves lhe fossem
devolvidas pelo locatario, se assim previa o contrato, estaria acobertado

10. Art. 819. A fianga dar-se-a por escrito, e ndo admite interpretagdo extensiva. (Codigo Civil)

11. THEODORO JUNIOR, Humberto. “A fianga e a prorrogacéo do contrato de locagdo”. Revista de Direito Privado,
vol. 18. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 6

12. EREsp 255.392/GO, Rel. Ministro HAMILTON CARVALHIDO, TERCEIRA SECAO, julgado em 09/05/2001, DJ
17/09/2001, p. 107. Vide também: EREsp 67.601/SP, Rel. Ministro JOSE ARNALDO DA FONSECA, TERCEIRA
SECAO, julgado em 27/05/1998, DJ 29/06/1998, p. 23, e EREsp 302.209/MG, Rel. Ministro GILSON DIPP, TERCEIRA
SECAO, julgado em 23/10/2002, DJ 18/11/2002, p. 157.
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pela garantia fidejusséria originalmente prestada. Como bem lembra
Sylvio Capanema, “a expiragdo da garantia trazia surpresa e prejuizo para
os locadores”. Porém, como se viu, houve um intervalo jurisprudencial
deveras expressivo, durante o qual predominou o entendimento de que esta
prorrogacao legal da locagdo, se ndo contou com anuéncia expressa do
fiador, o desobrigava de garantir eventual inadimplemento do locatario, pois
do contrario ficaria caracterizada ampliacdo da fianca a revelia do fiador,
ilegal a luz do art. 819, do Cédigo Civil.

Analisando os nove julgados™ que deram origem ao citado enunciado
jurisprudencial, é possivel perceber que tratam de casos onde houve majoracao
do locativo mensal sem a participacdo ou anuéncia do fiador, seja através de
pacto adicional firmado entre locador e locatdrio sem a anuéncia do fiador
(vide por exemplo os Recursos Especiais n° 61.947" e n° 64.019), seja inclusive
via revisdo judicial em acdo da qual ndo figurou como litisconsorte o fiador
(vide por exemplo os Recursos Especiais n° 50.437'® e n° 62.728).

Bem diferente disso é prorrogacao do prazo locaticio, onde as cldusulas
nao sofrem qualquer alteracao, apenas ocorre um prolongamento contratual
sem majoragao no valor do aluguel, salvo no que tange a corregao monetaria,
que ndo significa aumento ou diminuigdo dos valores, mas mera reposicao
inflacionaria®.

Enfim, a andlise desses julgados — e do préprio texto da simula - nos
remete a inevitdvel conclusao de que referido verbete jurisprudencial trata de
hipétese de “aditamento” do contrato de locagdao, com efetiva modificagao
das condigbes originalmente pactuadas, e ndo da prorrogacio locaticia ex
vi legis (§1° do art. 46 da Lei de Locagdes). Com efeito, a andlise minuciosa
dos julgados originadores de um enunciado jurisprudencial as vezes é
ignorada por aplicadores do direito, causando um envergamento impreciso
na formagao de julgamento e entendimentos jurisprudenciais equivocos, em
todas as instancias do judicidrio.

Como o sistema tornou-se inseguro do ponto de vista da garantia prestada
ao locador, que se deparou ndo poucas vezes com o esvaziamento da sua

13. SOUZA, Sylvio Capanema de. A lei do inquilinato comentada, op. cit., p. 171.

14. Sao eles: REsp 34.981/SP, Rel. Ministro PEDRO ACIOLI, SEXTA TURMA, julgado em 13/12/1994, DJ 27/03/1995,
p. 7200; REsp 50.437/SP, Rel. Ministro WILLIAM PATTERSON, SEXTA TURMA, julgado em 19/03/1996, DJ
16/12/1996, p. 50959; REsp 61.947/SP, Rel. Ministro EDSON VIDIGAL, QUINTA TURMA, julgado em 02/04/1996,
DJ 06/05/1996, p. 14437; REsp 62.728/RJ, Rel. Ministro CID FLAQUER SCARTEZZINI, QUINTA TURMA, julgado em
12/03/1996, DJ 22/04/1996, p. 12594; REsp 64.019/SP, Rel. Ministro ANSELMO SANTIAGO, SEXTA TURMA, julgado
em 01/07/1997, DJ 25/08/1997, p. 39407; REsp 64.273/SP, Rel. Ministro ADHEMAR MACIEL, SEXTA TURMA, julgado
em 22/08/1995, DJ 09/10/1995, p. 33620; REsp 74.859/SP, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado
em 15/04/1997, DJ 19/05/1997, p. 20653; REsp 90.552/SP, Rel. Ministro FERNANDO GONCALVES, SEXTA TURMA,
julgado em 02/06/1997, DJ 23/06/1997, p. 29199; REsp 151.071/MG, Rel. Ministro VICENTE LEAL, SEXTA TURMA,
julgado em 25/11/1997, DJ 19/12/1997, p. 67581.

15. Manter: REsp 61.947/SP, Rel. Ministro EDSON VIDIGAL, QUINTA TURMA, julgado em 02/04/1996, DJ
06/05/1996, p. 14437.)

16. Manter: REsp 50.437/SP, Rel. Ministro WILLIAM PATTERSON, SEXTA TURMA, julgado em 19/03/1996, DJ
16/12/1996, p. 50959.

17. Sylvio Capanema lembra que o fato do contrato restar prorrogado nas “mesmas bases” nao significa que o locador
nao podera cobrar o valor do locativo corrigido monetariamente, na medida em que a corregao monetaria nao € um
plus, e sim um minus que se evita. (SOUZA, Sylvio Capanema de, op. cit., p. 172.)
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Faltava uma solucao que pudesse conciliar tanto os
direitos do fiador, para que a fianga ndo seja imperecivel,
como os direitos do locador, para ndo ser surpreendido
pela auséncia de protecdo a seu crédito.

garantia, faltava uma solugao que pudesse conciliar tanto os direitos do fiador,
para que a fianga ndo seja imperecivel, como os direitos do locador, para
ndo ser surpreendido pela auséncia de protegdo a seu crédito, consagrando a
seguranca juridica para todos os envolvidos.

Neste contexto, Humberto Theodoro Jdnior assim se posicionou:

Nao se pode negar que a lei manda interpretar
restritivamente a fianca, por se tratar de contrato
naturalmente benéfico (novo Cddigo Civil, art. 819,
equivalente ao art. 1.483 do antigo Codigo). Porém, aregra
legal ndo quer que, por meio da interpretacao analdgica
ou ampliativa, a fianga venha a alcancar hipoéteses que a
vontade negocial de fato nao tenha previsto®.

Assim como a fianga, o contrato prorrogado a prazo indeterminado nao é
perpétuo, pois a prépria lei que o cria também autoriza o seu desfazimento, a
qualquer tempo e por simples dentincia feita pelo locador, na qual concedera
o prazo de trinta dias para desocupacao do imével, nos exatos termos do
§2° do art. 46 da Lei de Locagbes”. Da mesma forma, sob hipétese alguma
se pode considerar nula ou abusiva a clausula contratual que determina a
extensdo da garantia até a efetiva devolugdo das chaves, pois a prépria lei
autoriza essa disposicao, no ja citado art. 39 da Lei de Locagdes.

Nao olvidemos o que dizia Pontes de Miranda:

No instituto da prorrogacao, a regra € que as garantias
prestadas pelo locatario continuam: quanto as garantias
prestadas por terceiros, o que decide € a convengao com
esses. Se a fianga diz: “até a entrega das chaves”, sem
aludir ao tempo do contrato, - persiste com a prorrogacao?°.

Ap6s alguns anos da edigdo da Simula 214, o assunto retornou a pauta
de discussdao no Superior Tribunal. A matéria foi objeto de julgamento nos
Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n° 566.633/CE, cuja tramitagao
encontrou transito em julgamentos divergentes da orientagdo originada pela
referida simula, como é o caso do Recurso Especial n® 435.449/PR, no qual
restou assentado que “se ha especifica e expressa disposicao contratual,
prevendo a responsabilidade dos fiadores na hipétese de o contrato passar a

18. THEODORO JUNIOR, Humberto. “A fianga e a prorrogagao do contrato de locagao”, op. cit., p. 7.

19. Art. 46. (...) § 2° Ocorrendo a prorrogagao, o locador podera denunciar o contrato a qualquer tempo, concedido o
prazo de trinta dias para desocupagao.

20. MIRANDA, Pontes de. Locagdo de imdveis e prorrogagGo. Campinas: Servanda, 2004. p. 455.
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ser por prazo indeterminado, e até a entrega das chaves, ndo ha interpretagao
a fazer, muito menos restritiva”?'.

Nos referidos Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n° 566.633/CE,
é possivel dizer que o assunto teve uma reviravolta jurisprudencial, ou melhor
dizendo, um redirecionamento necessario. No voto condutor do julgado,
proferido pelo relator Min. Paulo Medina, foi feita uma reflexdao acerca do
contrato de fianga, lembrando que o mesmo:

(...) @) € um contrato celebrado entre credor e fiador;
b) € uma obrigagdo acessoria a principal; c) pode ser
estipulado em contrato diverso do garantido, como também
inserido em uma de suas clausulas, mas sem perder a sua
acessoriedade; d) nao comporta interpretagao extensiva,
logo o fiador so6 respondera pelo que estiver expresso no
instrumento de fianga, e, e) extingue-se pela expiracao
do prazo determinado para sua vigéncia; ou, sendo por
prazo indeterminado, quando assim convier ao fiador (art.
1.500 do CC revogado e 835 do novo CC); ou quando da
extingdo do contrato principal.??

Afirmou o Ministro Relator, também, que em que pese o disposto no art. 39
da Lei de Locagdes, tal regramento deveria se compatibilizar com o instituto
da fianga, citando o entendimento de Humberto Theodoro Junior, segundo
o qual nao ha incompatibilidade entre o citado art. 39 da Lei de Locagoes e
o art. 835 do Cédigo Civil, pois a partir da prorrogagao contratual por forca
da lei (a prazo indeterminado) surgird ao fiador a faculdade de se exonerar da
fianca, com efeitos meramente ex nunc.

No mesmo voto, o Min. Paulo Medina afastou (corretamente) a aplicagao
da Simula 214 da mesma Corte ao caso, sob o argumento de trata ela de
hipétese de aditamento contratual, e ndo de prorrogacao legal e tacita da
relacdo locaticia. Ao cabo, ndo obstante alguns votos contrdrios, foram
acolhidos por maioria os Embargos de Divergéncia, assentando-se que:
“continuam os fiadores responsaveis pelos débitos locaticios posteriores a
prorrogacao legal do contrato se anuiram expressamente a essa possibilidade
e ndo se exoneraram nas formas dos artigos 1.500 do CC/16 ou 835 do CC/02,
a depender da época que firmaram a avenca”.

Assim, consagrou-se o entendimento, ao nosso ver mais correto, de que,
em caso de prorrogacao do contrato de locacao a prazo indeterminado por
forca da lei, o fiador permanece responsavel em eventual falta de pagamento
do locatério, desde que haja clausula contratual prevendo a extensdao da
garantia até a efetiva devolucao do imével (entrega das chaves), surgindo ao
fiador a prerrogativa de exonerar-se da fianca a qualquer tempo a partir da
prorrogacao contratual.

21. REsp 435.449/PR, Rel. Ministro FERNANDO GONCALVES, SEXTA TURMA, julgado em 10/09/2002, DJ
30/09/2002, p. 313.

22. EREsp 566.633/CE, Rel. Ministro PAULO MEDINA, TERCEIRA SEGAO, julgado em 22/11/2006, DJe 12/03/2008..
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Em caso de prorrogacao do contrato de
locagao a prazo indeterminado por forga
da lei, o fiador permanece responsavel em
eventual falta de pagamento do locatario.

A partir da prorrogacao do contrato a prazo indeterminado ex vi legis, o
fiador podera exonerar-se, bastando que notifique o locador na forma do art.
40, incisos IV e X, da Lei de Locagdes, cumulado com art. 835 do Cédigo
Civil. Por sua vez, exonerando-se o fiador na forma da lei, o locador podera
exigir do locatario que, no prazo de trinta dias, substitua a garantia, consoante
previsdo do paragrafo tnico, do mesmo art. 40 da Lei de Locacdes, sob pena
de incorrer o locatario em causa para desfazimento da locagao.

Consideracoes finais

Como se denota da rapida andlise feita neste estudo, houve um lapso
temporal na jurisprudéncia nacional, onde enraizou-se uma corrente nao
muito precisa, que simplesmente desconsiderou a previsdo contratual
firmada pela vontade das partes em relacao a duracdo da fianca até a efetiva
devolucao das chaves do imével, e que assentou a inviabilidade do fiador ser
responsabilizado por garantir a divida de aluguéis no periodo de prorrogacao
legal do contrato de locacao.

Entretanto, o tempo demonstrou ser eficaz na solucao deste equivoco,
resultando na consagracdo de um entendimento que certamente vai ao
encontro tanto da protecdo ao instituto da fianca — que deve sempre ser
interpretada de forma restritiva e ndo pode ser perpétua —, como da protecao
a seguranca juridica da relacdo locaticia, principalmente do ponto de vista das
garantias do locador.

Ao cabo, o entendimento mais prudente prevaleceu, e em caso de
prorrogacao do contrato de locagdo a prazo indeterminado, na forma da
lei, havendo clausula contratual que preveja que a fianga dura até a efetiva
devolugdo das chaves, o fiador permanecera responsavel neste periodo,
surgindo ao mesmo, a partir de entao, possibilidade de exonerar-se por simples
notificacdo ao locador.
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A Analise Econdomica do

Direito enquanto abordagem
interpretativa de questoes relativas
a incorporacao imobiliaria em
precedentes obrigatorios

André FERRONATO GIRELLI

Resumo

Este artigo almeja mostrar a relevancia da analise econémica do direito enquanto
abordagem hermenéutica no contexto recente do mercado das incorporagdes
imobiliarias. O sistema de precedentes implementado pelo Novo Cédigo de Processo
Civil tende a gerar mudancas no préprio processo de tomada de decisao do magistrado,
o qual, ao invés de atentar exclusivamente ao que a dogmatica juridica recomenda para
a situacdo posta no caso concreto, precisara mais do que nunca se preocupar com 0s
efeitos que cada precedente produzira na sua abrangéncia territorial. Em um primeiro
momento, o artigo apresenta um breve relato sobre a importancia da incorporagao
imobiliaria para o pais. Em seguida, sao analisadas as recentes mudancas legislativas
do Processo Civil, especialmente quanto ao tratamento das demandas repetitivas.
Por fim, a analise econémica do direito € estudada e analisada enquanto possivel
abordagem para a interpretacao destas questoes juridicas, com o objetivo de identificar
as demandas repetitivas mais relevantes sobre incorporacdes imobiliarias e verificar

se ha indicativos do seu uso pelas Cortes Superiores.
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Introducao

O presente artigo tem como objetivo discutir se a analise econdmica do
direito — enquanto possivel abordagem para a interpretacdo do direito —
ganha relevancia em face do contexto recente do mercado das incorporagdes
imobilidrias e das recentes mudancas da legislacdao processual brasileira, com
destaque para o que poderia constituir uma mudanca no paradigma casuista
de resolugdo de demandas repetitivas, para o chamado microssistema
normativo de litigiosidade repetida.

A andlise se iniciara com um breve relato acerca da importancia da
incorporagao imobilidria para o pais, apresentando indices macroeconémicos
e dados que servirdo como pano de fundo para a investigagcdo que se seguira.
Em um segundo momento, serdo analisadas as recentes mudancas legislativas
do Processo Civil brasileiro, em especial no tratamento das demandas
massificadas (repetitivas), inclusive aquelas que envolvem matérias afeitas a
relacdo entre incorporador e adquirente. Na sequéncia, estudar-se-a a andlise
economica do direito enquanto possivel abordagem para a interpretagao destas
questdes juridicas. Finalmente, pretende-se identificar quais sao as demandas
repetitivas mais relevantes sobre incorporagao imobilidria no recente contexto
nacional e verificar se hd indicativos do uso dessa abordagem pelo Poder
Judiciario, em especial pelas Cortes Superiores.

1 « Direito imobiliario e precedentes

A construgdo civil é um setor nevrélgico no Brasil. No aspecto econdmico,
por exemplo, € responsavel pela geragao de emprego e renda para a populagao
— com destaque para a faixa com menor escolaridade e qualificacdo profissional
— e de receitas para o Estado, além de promover o desenvolvimento economico
e a circulagao de riquezas. Especificamente no tocante a construgao de imoveis,
o setor também é responsavel por realizar direitos sociais, como os de moradia,
e salde, viabilizando o acesso da populagao a servigos publicos como energia
elétrica, dgua e saneamento basico.

Entre os anos de 2008 a 2014, falou-se muito do momento vivido pelo
mercado imobilidrio. Impulsionado pela estabilidade econémica entao
vigente, por politicas de incentivo a concessao de crédito e pela instituicao
de programas de incentivo ao desenvolvimento de empreendimentos
imobilidrios, houve significativo aumento no nimero de langcamentos para
todos os tipos de publico, gerando desenvolvimento das cidades e conferindo
a devida funcao social a propriedades urbanas.

Estimativas do Instituto de Pesquisa Economica Aplicada — IPEA demonstram
que o déficit habitacional brasileiro teve queda de 12% entre os anos de 2007
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e 2011". O setor foi responsavel pela geracao de 193.432 empregos apenas nos
seis primeiros meses de 20122, ressaltando-se que o pais encerrou o referido ano
com 1,1 milhdo de desocupados’, nimero que poderia ser até 17,58% maior,
nao fossem os empregos gerados por este setor apenas no primeiro semestre.

Por outro lado, este aquecimento trouxe também consequéncias negativas,
como compras por impulso e vendas mal feitas — que via de regra levavam
ao arrependimento e inadimplemento do comprador —, atrasos de obra — que
nada mais é do que o inadimplemento por parte do vendedor — e o acirramento
de opinides sobre praticas contratuais e de mercado — destacando-se
questdes como a transferéncia ao comprador da obrigagdo de pagamento de
comissao de corretagem. Todas essas questdes aportaram o Poder Judicidrio,
aumentando significativamente o nimero de demandas a respeito de matérias
envolvendo a incorporacdo e o direito imobilidrio.

Nao bastasse isso, ainda no ano de 2014, o mercado passou a dar sinais de
arrefecimento. Segundo pesquisa da Associacao Brasileira das Entidades de
Crédito Imobiliario e Poupanga (ABECIP), no ano de 2009, 111.000 imdveis
foram financiados entre os meses de maio e agosto*; esse indice chegou a
marcar 178.000 imdveis financiados no mesmo periodo do ano de 2011, e
atingiu seu apice em 2013, quando, no mesmo periodo, foram financiados
199.000 im6veis. Em 2014, houve queda para 183.000 imdveis financiados,
tendo apresentado preocupante derrocada em 2015, quando foram financiados
apenas 102.000 imoveis.

Esse arrefecimento também tornou menos atraentes os ativos imobiliarios,
espantando investidores que, diante da frustracdo da expectativa de
realizarem bons neg6cios com estes imoveis, se assomaram aos demais
compradores que postulavam distrato pelos outros motivos ja mencionados
— compras por impulso, vendas mal feitas e atraso de obra — agravando ainda
mais a situacao do setor.

De acordo com noticia divulgada pelo Ministério da Fazenda®, em 2014
os distratos atingiram quase 40% do volume de vendas das incorporadoras
brasileiras, fazendo da desisténcia da compra do imével na planta® a

1. BRASIL. Instituto de Pesquisa Econdomica Aplicada. “Nota técnica estima o déficit habitacional brasileiro”.
Disponivel em: <goo.gl/veDhtT>. Acesso em: 15 jan. 2018.

2. MANAGER EMPREGOS. “Construgdo Civil gera mais de 190 mil vagas de empregos”. Disponivel em: <https://goo.
gl/ICRr4jg>. Acesso em: 15 jan. 2018.

3. BRASIL. Governo do Brasil. “Pais fecha 2012 com menor taxa de desemprego desde 2002". Disponivel em: <goo.
g1/553ztH>. Acesso em: 15 jan. 2018.

4. VIVA CORRETOR. “18 dados sobre o mercado imobilidrio que vocé precisa saber”. Disponivel em: <goo.
gl/5WeS6d>. Acesso em: 15 jan. 2018.

5. BRASIL. Ministério da Fazenda. “Firmado acordo para reduzir litigios na compra e venda de iméveis”. Disponivel em:
< https://g00.gl/QBQt7b >. Acesso em: 15 jan. 2018.

6. Sobre esta questdo, é importante destacar que, na modalidade de construgdo denominada “na planta” - que
representa uma quantidade parcela dos langamentos no periodo em comento -, os empreendimentos sao construidos
mediante uma conjugacao de recursos, parcialmente proveniente e integralmente custeados pelas vendas das
unidades imobiliarias. Tanto € assim que o art. 34 da Lei n® 4.591/1964 possibilita que o incorporador estipule um prazo
de caréncia, dentro do qual pode desistir da incorporagao, caso as vendas nao alcancem o esperado e necessario para
assegurar a viabilidade econémica do empreendimento. Nesta linha de raciocinio, tendo o incorporador decidido pela
continuidade da incorporagao e por dar inicio as obras — motivado justamente pelo suficiente volume de vendas —, a
ocorréncia posterior de distratos € altamente prejudicial a incorporagao, nao apenas porque impoe a restituicao total ou
parcial dos valores pagos, esvaziando repentinamente os cofres do incorporador, como também porque suprime parte
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principalcausa dos processos contra construtoras e incorporadoras no Brasil.

Concomitantemente a estes desdobramentos do mercado imobiliario
nacional, tramitava no Senado Federal o Projeto de Lei n® 166/2010, que, ap6s
proposicao do Substitutivo n® 8.046/2010 pela Camara dos Deputados, teve seu
texto final aprovado pelo Congresso Nacional, recebendo san¢ao presidencial
em 16 de marco de 2015, dando origem a Lei n® 13.105/2015, o Novo Cédigo de
Processo Civil (CPC/2015), que revogou a Lei n° 5.869/1973 (CPC/1973).

Do contetido do CPC/2015, é possivel extrair uma sensivel preocupagao
do legislador em propor solugdes novas e incrementar solugdes antigas
para problemas relacionados a (e em boa parte decorrentes da) ampliagao
do acesso a justica, que apesar de desejavel, aumentou de modo quase que
insustentavel o nimero de demandas judiciais ajuizadas, muitas das quais
versando sobre questdes idénticas (causas repetitivas).

Tal como retrata Guilherme Rizzo’, sdo nefastos os efeitos que as chamadas
causas repetitivas vém causando a Justica brasileira, na medida em que
elevam o custo da administragdo da justica, incentivam o uso de estratagemas
de jurisprudéncia defensiva para atender (sem qualidade) ao volume de
recursos, reduzindo a efetividade do Estado em conceder a tutela almejada
pelo jurisdicionado e até mesmo a qualidade das decisoes judiciais.

Um destes efeitos decorre de uma constatacdo simples: a de que os
magistrados nao pensam igual — e nem é esperado que o fagam —. Obviamente,
cada juiz tem sua histéria, suas convicgdes econodmicas, politicas, sociais e
filoséficas, disso se extraindo que o interesse racional que definird a aplicagao

dos recursos com os quais 0 empreendimento é construido, prejudicando o planejamento financeiro e colocando em
risco a viabilidade econémica da incorporagdo. Sobre o tema, Melhim Namem Chalhub alerta que “esse desfazimento
pode até atender o interesse individual de um adquirente, mas podera obstruir a realizagao da fungao social do contrato,
que, para atender a comunidade dos adquirentes, na sua totalidade, reclama a manutencéo do fluxo financeiro que
fornece os recursos para a construgao” (CHALHUB, Melhim Manem. Da Incorporagao Imobiliaria. 32 ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2012, p. 333).

7. Sobre o assunto, leciona o autor: Somadas as causas repetitivas em todo o pais, 0 numero chega a casa dos
milhdes. O fato de elas serem analisadas individualmente — e ndo em bloco — atenta seriamente contra a economia
processual, valor inserido no complexo valorativo da efetividade. Ora, se a economia processual pressupde “obter o
maior resultado com o minimo de esforgo”, e se ela pode ser analisada sob a vertente da “eficiéncia da administragéo
judiciaria”, entdo nao se pode analisa-la com o foco apenas na causa individual, devendo-se, pelo contrario, focar o
sistema como um todo sob o ponto de vista da sua logicidade e economicidade. Grave deformidade causada pela
massificagao dos litigios €, ainda, a supervalorizagao da forma como um meio de reduzir as pilhas de autos que se
acumulam nos tribunais. Enrijecem-se os requisitos de admissibilidade recursal: um carimbo ilegivel, uma folha faltante
na formagao de um agravo de instrumento, a interposigao do recurso antes da publicagao da decisao recorrida, sao
causas suficientes para fulminar pretensdes muitas vezes legitimas. A solugédo é falha, pois, em vez de reduzir a
quantidade dos recursos, acaba-se atingindo apenas a sua qualidade. Saem de cena os recursos que discutem o
mérito, entram em cena, praticamente em igual nimero, recursos para discutir problemas de forma. Perde-se tempo
com questdes inuteis e nao com os reais problemas dos cidadaos. Abandona-se o principio da simplicidade e do
aproveitamento dos atos processuais. Atinge-se, ao fim e ao cabo, a capacidade do Judiciario em alcancar a tutela
especifica ao jurisdicionado, elemento fundamental e integrante do valor efetividade. A seguranga juridica € também
gravemente atingida. A massificagdo de litigios tende a tornar os juizes verdadeiras maquinas, incapazes, muitas
vezes, de refletir sobre solugbes adequadas e moldadas para cada caso. Contaminam-se também os processos que
nao constituem causas massificadas, mas que se perdem em meio delas, caindo na ja consagrada “vala comum”. O
erro judiciario passa a frequentar o Foro com maior assiduidade, perdendo espago a correta investigagao sobre os fatos
e, ao fim e ao cabo, a confianga legitima no Judiciario. E, nos julgamentos das agcdes de massa, surge talvez a pior
consequéncia para a seguranca juridica: a auséncia de um julgamento concentrado das causas torna absolutamente
imprevisivel a sua solugdo. Cada juiz, uma sentenga. Com isso, demandantes e demandados voltam a sua atencéo e
as suas suplicas para Brasilia, cada um por si, porém num “comportamento de manada”, esperando que no dia e no
orgéo jurisdicional em que o seu recurso for julgado sejam eles premiados pela sorte. (AMARAL, Guilherme Rizzo.
“Efetividade, seguranga, massificagao e a proposta de um ‘incidente de resolugao de demandas repetitivas’. Revista
de Processo, vol. 196, Jun/2011, p. 237.
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Um destes efeitos decorre de uma constatagao
simples: a de que os magistrados nao pensam igual
— e nem € esperado que o facam —.

e interpretagdo do direito a cada caso concreto ird variar de acordo com
o julgador, mesmo que versando sobre questdes repetitivas, o que gera
inseguranca juridica e falta de isonomia.

De fato, para além de causar um problema de administracao da Justica
pelo Estado, as causas repetitivas cobram um altissimo preco de toda a
sociedade que, dada a variedade de entendimentos judiciais sobre uma
mesma questdo juridica, é incapaz de pautar suas condutas pelo Poder
Judicidrio, seja para prevenir o ajuizamento de agbes ou para prever o
desfecho das agdes onde ja litiga.

Visando responder a esta questdo problematica, o Novo Cdédigo de
Processo Civil incrementou o dispositivo que ja se encontrava insculpido no
art. 543-C do CPC/1973, criando o que Rafael Knorr Lippmann® denomina
de microssistema normativo de litigiosidade repetida, cuja proposta € oferecer
instrumentos que possibilitem a identificacio e reunido (tecnicamente
chamada, afetacdo) de conflitos individuais que versem sobre uma mesma
questdo juridica (repetitiva), a qual serd entdo analisada e definida por uma
Unica decisdo judicial, chamada precedente obrigatério, pacificando a
controvérsia até entdo existente sobre a matéria no seu ambito de abrangéncia
territorial, estadual ou nacional.

Sobre a necessidade de adogao de precedentes obrigatérios para assegurar
a isonomia e a seguranca juridica, Luiz Guilherme Marinoni leciona que “num
sistema que, ao expurgar os dogmas, depara-se com a realidade inafastavel
de que a lei é interpretada de diversos modos, ndo ha outra alternativa para
se preservar a igualdade perante a lei e a seguranca juridica, elementos
indispensaveis a um Estado de Direito”.

Esta mudanca legislativa repercute em uma mudanga no paradigma
casuista de resolugdo de conflitos desta natureza (repetitivos), deslocando
para as instancias hierarquicamente superiores a definicdo das questoes
juridicas afetadas, que posteriormente repercutirdo na aplicacdo a cada caso
concreto. Considerando a obrigatoriedade de aplicacdo do precedente, a
discussao processual nas causas repetitivas, a partir de entdo, se restringe
unicamente sobre se o caso concreto se amolda ou ndo a questao juridica
definida no precedente, impedindo que para causas idénticas sejam
conferidas solucoes diversas.

Na prdtica, a tendéncia é que, para além de maior isonomia e celeridade
processual, os precedentes obrigatérios propiciem maior pacificagdo social,

8. LIPPMANN, Rafael Knorr. “Primeiras reflexbes sobre o incidente de resolugdo de demandas repetitivas”. Cadernos
Juridicos: série especial — novo CPC, OAB Parana, n° 60, set/2015.

9. MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatdrios. 22 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 24.
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tornando menos controvertidas as questoes juridicas, ja que a sociedade
estara ciente de qual é o posicionamento do Poder Judicidrio acerca de
um determinado assunto, prevenindo ou pelo menos conferindo maior
previsibilidade ao desfecho de uma demanda sobre ele.

A Andlise Econdmica do Direito enquanto abordagem
interpretativa de questoes relativas 8 INCORPORACAO
IMOBILIARIA EM PRECEDENTES OBRIGATORIOS

Na pratica, a tendéncia é que, para
além de maior isonomia e celeridade
processual, os precedentes obrigatérios
propiciem maior pacificagdo social.

Foto: Unsplash.com

Porém, mais que isso, a provocagao do presente artigo € que esse sistema
tende a modificar também o préprio processo de tomada de decisdao do
magistrado, que ao invés de atentar exclusivamente ao que a dogmatica
juridica recomenda para a situagao posta no caso concreto, precisara mais do
que nunca se preocupar com os efeitos que cada precedente produzird na sua
abrangéncia territorial. E neste ponto que a andlise econémica do direito se
apresenta como abordagem indispensavel para a formulagao de precedentes
obrigatérios.

2 « A Analise Econ6mica do Direito nos
precedentes

O primeiro passo para entender como a andlise econémica do direito
se insere neste contexto é compreender em que consiste esta abordagem,
desmistificando algumas preconcepgdes.

Tal como aborda Ivo T. Gico Jr.'°, no capitulo introdutério de obra doutrindria

10. Sobre o assunto, leciona o autor: (...) 0 objeto da moderna ciéncia econémica abrange toda forma de comportamento
humano que requer a tomada de decis3o. (...) quando se fala em analise econdmica ndao estamos nos referindo a um
objeto de estudo especifico (e.g. mercado, dinheiro, lucro), mas ao método de investigacao aplicado ao problema, o
método econdmico, cujo objeto pode ser qualquer questao que envolva escolhas humanas (e.g. litigar ou fazer acordo,
celebrar ou ndo um contrato, poluir ou ndo poluir). Assim, a abordagem econdmica seve para compreender toda e
qualquer decisao individual ou coletiva que verse sobre recursos escassos, seja ela tomada no ambito do mercado
ou ndo. Toda atividade humana relevante, nessa concepcao, é passivel de andlise econémica. (GICO JR. Ivo T.
“Introducao a analise econdmica do direito”. RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; KLEIN, Vinicius (Coord.). O que € andlise
econdmica do direito: uma introdug@o. 22 ed. Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 19).
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sobre o assunto, a andlise econdémica nido tem correlacido necessaria com
mercado, dinheiro ou lucro, como a expressao poderia indicar. Trata-se de
um método que investiga o processo racional de tomada de decisdo humana,
disso se extraindo que, no caso dos magistrados prolatores de precedentes
obrigatérios pode servir tanto para analisar o seu processo decisério, como
para informa-los e auxilid-los na tomada desta decisao.

Para ilustrar a questdao, convém trazer o exemplo de Ejan Mackaay e
Stéphane Rousseau', sobre a decisao do legislativo francés em instituir um
salario minimo. Os autores relatam que, apesar da intencdo generosa de
garantir condi¢des minimas de dignidade para os trabalhadores assalariados,
na pratica, o resultado foi que os empregadores das pessoas que antes
recebiam abaixo do minimo legal, passaram a demitir algumas delas, seja
por ndo terem capacidade de pagar tais valores a todos os funciondrios
que empregavam, seja pelo interesse de contratar um nimero menor de
pessoas para desempenhar a mesma funcio. A lei acabou prejudicando
principalmente aos jovens — que por ndo terem experiéncia no mercado de
trabalho eram menos valorizados do que os profissionais que jd estavam
contratados pelo saldrio-minimo — e as mulheres que retornaram as
atividades depois de longa auséncia, por exemplo, em virtude de atividades
relacionadas ao cuidado com a familia, em especial com filhos pequenos.
Além do problema do desemprego, o saldrio minimo acabou por estimular
a sujeicdo destes grupos a empregos informais, onde no mais das vezes as
condicoes de dignidade e renda eram ainda piores, gerando uma série de
outros problemas sociais.

Os autores concluem que, evidentemente, esse ndo era o efeito desejado
pelos legisladores. No exemplo citado, a andlise econémica do direito
poderia ter servido para antever e prevenir os efeitos negativos da instituicao
do salario-minimo, quica implementando concomitantemente politicas de
incentivo a empregabilidade de jovens ou mulheres que se amoldassem a
situacdo descrita. E essa andlise racional dos efeitos de uma determinada
medida que se espera de quem se encontra em uma posicao de tomada de
decisao.

Nao fica dificil transportar nogcao similar para o caso dos precedentes
obrigatérios, inclusive porque tais decisdes acabam produzindo efeitos sociais
e econdmicos similares aqueles verificados na cogéncia legal. E razodvel
supor que um magistrado, ao decidir uma questao juridica repetitiva, esteja
muito mais inclinado a analisar as consequéncias macro da sua decisdo, do
que no paradigma casuista de resolucao de conflitos.

F razodvel supor que um magistrado, ao decidir uma
questao juridica repetitiva, esteja muito mais inclinado a
analisar as consequéncias macro da sua decisao, do que
no paradigma casuista de resolugao de conflitos.

11. MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Andlise econémica do direito. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas: 2015, p. 02.
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Essa nocao é abordada por Sérgio Cruz Arenhart'?, embora sob o enfoque
do uso do critério da proporcionalidade, que o autor indica para pautar a
atuacao do Poder Publico, objetivando atingir o melhor resultado possivel e
evitar que, ao fazé-lo, se prejudique um outro interesse também tutelado pelo
ordenamento juridico. Segundo Arenhart, dito critério “importa que o Poder
Pdblico observe a estrita relagdo entre os meios e os fins, porque s6 assim se
tem a exata percepcao da extensao em que a lei deve ser interpretada e até
que medida ela legitima o agir piblico”.

Neste panorama, o conceito econdmico da escassez acaba ganhando
maior relevancia. Muitas vezes, na definicdo de um determinado caso
concreto, o magistrado ndo necessita levar em conta que os recursos sao
finitos". Entretanto, ao se transportar a resolugdo de uma imensa gama de
casos similares para o paradigma do microssistema normativo de litigiosidade
repetida, onde todos serdo resolvidos por uma Unica decisdo, a escassez
acaba impondo ao magistrado fazer escolhas conscientes, buscando extrair
de cada situacao aquilo que Ihe pareca a melhor solucao, identificando quais
sdo os resultados desejados e indesejados, quais sdo as escolhas possiveis,
bem como, em que medida cada escolha aproxima o resultado desejado, e
a que custo'™.

Assim, também € razodvel supor que, a partir do momento em que o
magistrado insere a sua decisdo neste procedimento racional de escolha,
passard a levar em conta ndo apenas o que recomendaria a dogmadtica
juridica, mas também as consequéncias prdticas de sua decisdo, e estara
com isso ampliando o ambito de andlise da questdo juridica em debate, o
que inevitavelmente produzira efeitos no proprio contetido do precedente
obrigatério:

O direito &, de uma perspectiva mais objetiva, a arte
de regular o comportamento humano. A economia, por
sua vez, € a ciéncia que estuda como o ser humano
toma decisdes e se comporta em um mundo de recursos
€scassos e suas consequéncias. A analise econdmica
do direito (AED), portanto, € o campo do conhecimento
humano que tem por objetivo empregar os variados

12. ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais: Para além da protecGo dos interesses
individuais homogéneos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 27.

13. Mais uma vez, ao contrario do que a expressao poderia indicar, a palavra recursos aqui ndo tem acepcao
necessariamente econdmica ou financeira. A palavra recursos pode significar qualquer fator limitado, a ser levado em
conta em um processo racional de tomada de decisdo. Para um sobrevivente na selva, por exemplo, os suprimentos
de agua e comida, o peso que é capaz de suportar e a energia que gastara transportando tais suprimentos, sao os
recursos de que ele dispde para sobreviver até encontrar socorro. Para o gestor de uma equipe, os funcionarios a
ele submetidos e inclusive o prazo concedido, sdo os recursos de que ele dispoe para definir a melhor forma de
desempenho de uma determinada tarefa. Para o motorista, o0 combustivel e até mesmo a durabilidade das pegas do
seu meio de transporte sao o recurso de que ele dispde para chegar ao seu destino.

14. A escassez impde fazer escolhas. A medida que o ambiente € modificado, o ser humano adapta seu comportamento
de forma a tirar partido das mudangas. Ao reagir a mudanga das circunstancias, o ser humano tenta extrair aquilo que, a
seus olhos, parega o melhor. A hipétese baseia-se no que é conhecido, nas ciéncias sociais, como modelo da escolha
racional. Diante de um caso que precisa ser resolvido, a decisao, segundo o modelo da escolha racional, faz a pessoa
inventariar os resultados desejados (valores), identificar as agdes que podem ser tomadas na sua busca (opg¢ées);
determinar em que medida cada agéo contribui para o resultado desejado e a que custo (valorizagdo) e adotar aquela
que contribuir mais (escolha). (MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Andlise econémica do direito, op. cit., p. 02).
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ferramentais tedricos e empiricos econémicos e das
ciéncias afins para expandir a compreensao e o alcance
do direito e aperfeigoar o desenvolvimento, a aplicacao
e a avaliagao das normas juridicas, principalmente com
relacdo as suas consequéncias.

Neste sentido, a AED & um movimento que se filia ao
consequencialismo, isto €, seus praticantes acreditam que
as regras as quais nossa sociedade se submete, portanto,
o direito, devem ser elaboradas, aplicadas e alteradas de
acordo com suas consequéncias no mundo real, e nao
por julgamentos de valor desprovidos de fundamentos
empiricos (deontologismo).'®

De forma mais simplificada, Mauricio Vaz Lobo Bittencourt. define que,
partindo-se da premissa de que os formuladores e aplicadores do direito
sao racionais, e de que 0s recursos sao escassos, a aprovagao, interpretacao
e aplicagdo das leis dependera de um processo racional de escolha pelos
formuladores e aplicadores do direto'.

No mesmo sentido, Richard Allen Posner aborda a questao da escolha
racional dos magistrados:

A lei que eles (os juizes) criam e a forma como eles as
incentivam/reforcam sao atos deliberados. Se sao boas
ou ruins as doutrinas elaboradas judicialmente, isso tende
a depender, portanto, dos incentivos dos juizes, que por
sua vez podem depender da cognicao e psicologia, de
como as pessoas sdo selecionadas (inclusive as auto
selecionadas) para serem juizes, e nos termos e condicoes
de trabalho dos juizes (..) A mentalidade do julgador
seria pouco interessante se os juizes nao fizessem outra
coisa que ndo aplicar regras legais claras, criadas pelo
legislador, agéncias administrativas e constitucionalistas,
além de outras fontes extrajudiciais (incluindo os costumes
comerciais), a fatos que juizes e juris determinassem
sem vieses e preconceitos. Entdo, os juizes estariam
bem a caminho de serem substituidos por programas de
inteligéncia artificial. Mas, mesmo os juristas que acreditam
apaixonadamente que juizes deveriam ser aplicadores
de lei, e selecionadores de fatos sem preconcepcoes e
nada mais, ndo acreditam que & dessa forma que todos,
Ou ao menos a maior parte dos juizes americanos se
comporta o tempo todo. Nossos juizes tém e exercitam
discricionariedade. (...) eles sao “legisladores ocasionais”.
E para entender a sua atividade legislativa, & preciso

15. GICO JR. Ivo T. “Introdugé@o a andlise econémica do direito”, op. cit., pp. 17-18.

16. BITTENCOURT, Mauricio Vaz Lobo. “Principio da eficiéncia”. RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; KLEIN, Vinicius
(Coord.). O que é andlise econémica do direito: uma introdugé@o. 22 ed. Belo Horizonte: Editora Forum, 2016, pp. 27-28.
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entender as suas motivagdes, capacidades, formas de
escolha, normas profissionais e psicologia.'’

Como ensina Posner, os juizes “tém e exercitam discricionariedade”, premissa
essa que se verifica mesmo na tradicdo juridica civilista, onde seus julgamentos
devem obrigatoriamente estarem pautados pela lei. Em sentido semelhante,
Sérgio Cruz Arenhart observa que a discricionariedade judicial consiste na
busca pela “decisdo étima”, com a diferenga de que o érgdo judicial ndo avalia
a oportunidade, como ocorre no caso da discricionariedade administrativa.'®

Logo, afetar uma questdo juridica num dado momento, em detrimento
de outras tantas existentes €, por si s6, uma escolha racional do magistrado,
efetuada — ainda que inconscientemente — com base em uma abordagem de
analise econdémica do direito.

Inclusive, a quantidade de temas relacionados a incorporacao imobilidria
que foram afetados pelo Superior Tribunal de Justica nos dltimos anos é
um indicativo disso, dada a relevancia (ja demonstrada anteriormente) da
incorporacgao imobilidria para a sociedade e para a macroeconomia brasileira.

Citam-se como exemplos disso a afetacdo das matérias atinentes (i) aos
efeitos da resolugao contratual (REsp n®1.300.418/SC), (i) ao prazo prescricional
aplicavel a pretensao de ressarcimento da comissao de corretagem (REsp n°
1.551.956/SP), (iii) a validade da transferéncia da obrigacdo de pagamento
de comissao de corretagem ao comprador de imével (REsp n°1.599.511/SP),
(iv) a validade da transferéncia da obrigacao de pagamento de comissao de
corretagem ao comprador de imével edificado sob a égide da Lei Minha casa
minha vida (REsp n° 1.601.149/RS), e (v) a possibilidade de inversao da multa
contratual estipulada por atraso no pagamento de parcelas pelo comprador e
a possibilidade da sua aplicacao em desfavor do vendedor em caso de atraso
na conclusao de obras ou entrega da unidade imobiliaria (REsp n° 1.614.721/
DF), bem como (vi) a sua cumulatividade com lucros cessantes (REsp n°
1.631.485/DF).

A mesma situagao se verifica nos Tribunais estaduais, destacando-se neste
sentido a atuacao do Tribunal de Justica paulista, com a edigcdo de simulas
estaduais sobre matérias relacionadas ao direito privado, e com especial alusao
a quantidade surpreendente de enunciados relacionados especificamente
com a tematica da incorporagao imobiliaria."”

Apenas para citar o exemplo mais emblematico, no julgamento do REsp n°
1.599.511/SP, atinente as a¢oes de ressarcimento da comissao de corretagem,
o Superior Tribunal de Justica adotou posicao contrdria ao entendimento até
entdo prevalente na jurisprudéncia nacional, entendendo vélida a cldusula

17. POSNER, Richard Allen. How Judges Think. Cambridge, MA. Harvard University Press, 2008, p. 05.

18. ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais: Para além da protegdo dos interesses
individuais homogéneos, op. cit., p. 29.

19. BRASIL. Poder Judiciario. “Sumulas do Tribunal de Justi¢a do Estado de Sao Paulo aplicadas ao Direito Privado”.
Disponivel em: <goo.gl/SbtmiP>. Acesso em: 15 jan. 2018.
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contratual que estipula a transferéncia da obrigagao de pagamento da comissao
de corretagem ao comprador, desde que atendido o dever de informacao.

Dentre outras questoes abordadas no acérdao, os Ministros fundamentaram
a decisdo nas vantagens e reflexos trabalhistas, tributdrios e civeis desta
pratica para as incorporadoras®®, em contraponto a auséncia de prejuizo para
o consumidor, partindo da premissa de que “o repasse ao consumidor dos
custos do empreendimento é decorréncia l6gica da economia”', de modo
que, “sob a dtica de repasse de custos e despesas (ndo de amostra grétis),
chega-se diretamente a conclusdo no sentido da inexisténcia de prejuizo aos
consumidores com a assuncgao de divida, pois, ndo fosse desse modo, o custo
seria embutido no preco total da compra e venda”.

Consciente disso ou ndo, para além de outros argumentos tipicamente
juridicos constantes do acérdao, o Superior Tribunal de Justica acabou
aplicando na defini¢ao do aludido recurso repetitivo um conceito econémico
bastante basico, o “Otimo de Pareto”, que consiste em almejar situagoes
nas quais haja o maximo beneficio para um agente, sem prejudicar o outro.
Inclusive, o acérdao vai além, reputando irrelevante a questao juridica de
fundo —fundamental para a tese dos adquirentes —, consistente na “controvérsia
doutrindria acima aludida, acerca do cardter isento ou parcial da corretagem”.

De fato, colocando-se na posicao do julgador, seria pouco aconselhdvel
obrigar todas as incorporadoras do pais a restituirem aos adquirentes uma
porcentagem — que normalmente varia de 4% a 6% — do preco negociado
por cada imével vendido nos Gltimos anos. E claro que, em 06 de setembro
de 2016, quando foi julgada a matéria, uma decisdao em sentido contrério
teria causado consequéncias nefastas para as incorporadoras — possivelmente
a faléncia de muitas delas —, mas esse ndao é um argumento juridico, daf
porque este tipo de linha de raciocinio nio se faz expressamente presente no
julgado, mesmo que se espere que tais questoes sejam levadas em conta pelo
magistrado no momento de decidir.

O resultado do julgamento e o préprio
conteido do precedente obrigatério
serdo fortemente influenciados por
uma andlise consequencialista.

20. Nomeadamente: trabalhistas (terceirizag@o), tributarias (redugéo da base de cdlculo dos tributos incidentes sobre a
aquisigdo da unidade imobilidria) e civeis (desnecessidade de restituicdo do valor da corretagem, em caso de posterior
desfazimento da promessa de compra e venda).

21. VALVERDE, Hector Miranda. “Pagamento da comissao de corretagem na compra e venda de imovel: obrigagéo do
fornecedor”. Revista de Direito do Consumidor, v. 91, Sdo Paulo, 2014, pp. 141-165.
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Nada obstante, se a afetagcdo de questdes juridicas € uma escolha racional
do magistrado — com objetivo de declarar a posi¢ao do Poder Judiciario sobre
alguma questao coletivamente relevante — via de consequéncia, o resultado do
julgamento e o préprio contetido do precedente obrigatério serao fortemente
influenciados por uma analise consequencialista.

O efeito pratico disso é que a dogmatica juridica, que sistematicamente
prevalece no discurso da civil law, passa a se entrelagar mais estreitamente —
e, por vezes, a competir — com outras abordagens tdao ou mais relevantes (ou
adequadas) para a definicao de uma questao juridica coletivamente relevante,
como por exemplo as consequéncias socioldgicas, criminoldgicas, ecolégicas,
economicas e politicas desta definicdo.

Alids, o préprio ordenamento juridico ja vinha convergindo neste sentido
desde a Constituicao Federal de 1988, que reserva a 6rgaos de clpula a tarefa
de unificar a interpretagdo de normas constitucionais e infraconstitucionais.
Isso acaba tornando inerente a atividade destas Cortes — seja para formular um
precedente obrigatério, ou ndo — uma preocupagdo com as consequéncias
que determinada interpretagao do direito representara em ambito nacional. A
obrigatoriedade do precedente apenas torna mais preponderante e importante
esta andlise consequencialista, dada a aplicagdo praticamente inafastavel de
seus efeitos a todos os jurisdicionados.

Outra evidéncia de que o ordenamento juridico ja vinha convergindo neste
sentido € a exigéncia de repercussao geral para o conhecimento de Recurso
Extraordindrio — ou seja, a necessidade de demonstrar que o recurso envolve
questdes relevantes do ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico,
que ultrapassem os interesses subjetivos da causa —, do que se extrai uma
politica legislativa com intuito de filtrar como atribuicao do STF a resolugao
apenas de questdes que terdo consequéncias coletivamente relevantes. Essa
tendéncia é também confirmada pela existéncia da PEC 209/20122? — que foi
elaborada pelo préprio pleno do STJ, aprovada pela Camara dos Deputados
e esta pendente de votagdo no Senado — com a finalidade de atribuir também
ao Recurso Especial o requisito de repercussao geral.

A utilizacao da analise econdmica do direito no chamado
microssistema normativo de litigiosidade repetida ja é
uma realidade no exercicio da jurisdicao brasileira.

Com base nestas ponderagoes e informagdes, € possivel concluir que
a utilizacdo da andlise econdmica do direito no chamado microssistema
normativo de litigiosidade repetida ja é uma realidade no exercicio da
jurisdicdo brasileira, seja nas suas afetagoes, seja nos seus julgamentos, o que
inclusive ja vem produzindo efeitos praticos nos precedentes obrigatérios

22. BRASIL. Camara dos Deputados. “Projeto de Emenda a ConstituigGo n° 209/2012". Disponivel em: <goo.gl/
szxFi3>. Acesso em: 15 jan. 2018.
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relativos & matéria de incorporagao imobiliaria, muito embora nao raras vezes
tais abordagens interdisciplinares e consequencialistas acabem nao constando
expressamente na fundamentacao das decisoes.

Consideracoes finais

O presente artigo teve como objetivo analisar se, em face das mais
recentes mudancas pelas quais passou a legislagao processual brasileira, com
a adogdo do chamado microssistema normativo de litigiosidade repetida,
e especialmente diante do recente contexto em que se inseriu 0 mercado
da incorporagdo imobilidria, haveria ambiente para a adogido da andlise
econdmica do direito enquanto abordagem para definir as questoes juridicas
pertinentes a esta matéria.

Observando que a afetacdo de matérias juridicas coletivamente relevantes
constitui uma escolha racional do magistrado, percebendo o ndmero
consideravel de questoes afetadas sobre a relagdo juridica entre incorporador
e adquirente, analisando brevemente a fundamentacao do REsp n° 1.599.511/
SP e verificando outros elementos que indicam uma convergéncia do
ordenamento juridico para este sentido, concluiu-se que ha indicios de
que o Poder Judiciario, em especial as Cortes Superiores, tendem a pautar
cada vez mais a sua atuagdo em questdes que extrapolam os limites da
dogmdtica juridica, entrelagando mais estreitamente suas analises com
outras abordagens, por exemplo, estudando previamente as consequéncias
sociolégicas, criminolégicas, ecoldgicas, econdmicas e politicas dos
precedentes obrigatérios que ird produzir.

E inquietante para qualquer jurista, especialmente aqueles formados na
cultura juridica da civil law, a contradi¢cao que aparentemente se encerra entre
uma andlise cientifica do “dever ser”, pela qual o resultado é obtido mediante
a subsuncdo do fato a norma, e uma analise consequencialista, onde o
resultado poderia ser escolhido racionalmente, como solu¢ao que melhor se
adequa ao caso concreto.

Neste momento, € possivel concluir que a escolha das Cortes Supremas
brasileiras em afetar temas relacionados a incorporagao imobilidria sofre fortes
influéncias de uma abordagem econémica do direito, o que tende a gerar
efeitos no préprio contelido destas decisdes. Entretanto, ha inimeros outros
desafios de ordem tedrica e prética relacionados ao assunto, que nao poderao
ser explorados neste trabalho, em face da amplitude do tema proposto.
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Vicios construtivos

em empreendimentos imobiliarios:

PRAZOS DE GARANTIA, DECADENCIA
E PRESCRICAO

Por Jodo Paulo SANTOS SILVEIRO

Resumo

As acgdes judiciais que versam sobre vicios construtivos em empreendimentos
imobiliarios vém se avolumando de forma exponencial no judiciario brasileiro, resultado
do protagonismo assumido pela construgao civil no cenario nacional e pelo notavel
avango da tecnologia e socializagdo da informagdo. Dentre as inimeras discussoes
juridicas emrelagao ao tema dos vicios construtivos, destacam-se aquelas atinentes aos
prazos de garantia, decadéncia e prescricdo. O presente artigo destina-se a distinguir
e analisar cada um destes institutos, bem como a avaliar o posicionamento doutrinario
e jurisprudencial sobre a matéria. A partir de uma perspectiva critica, pretende-se
chamar a atengao para a importancia da observancia das normas regulamentadoras
(NBRs) e recomendagdes técnicas, tanto pelos adquirentes, como pela incorporadora/
construtora, bem como para a necessidade de uniformizagdo da jurisprudéncia, a fim
de alcangarmos maior previsibilidade e seguranga nos julgados atinentes as agdes que

tem como objeto vicios construtivos em empreendimentos imobiliarios.



VICIOS CONSTRUTIVOS EM EMPREENDIMENTOS IMOBILIARIOS:

éncia e prescricao

prazos de garantia, decad

Santos Silveiro Advogados TEMAS ATUAIS EM DEREITO IMOBILIARIO 2018

Introducao

Atualmente, no Judicidrio brasileiro, ndo sao poucas as demandas que versam
sobre vicios construtivos em empreendimentos imobilidrios. O crescimento
desse tipo de discussao é visivel para todos aqueles que transitam neste mercado
(advogados, construtores, engenheiros, peritos, julgadores e etc.).

As razOes para que esse tipo de demanda tenha ganhado um protagonismo
no Judiciario sio diversas. E fato que nos anos 2008-2011 vivenciamos um
boom imobilidrio no mercado brasileiro, época de alta oferta de crédito aos
consumidores, e que as construtoras/incorporadoras construiram a todo vapor.
Em tal periodo, foi edificada uma grande quantidade de edificios novos por parte
das empresas do ramo imobilidrio. Nesta época as empresas da construcao
civil enfrentaram-se com um problema serissimo de escassez de mao-de-obra
em todos os niveis de sua atividade, atingindo diretamente nao s6 o prazo
de entrega quanto a qualidade das edificagbes. Soma-se a isso o decurso do
tempo e o esperado “envelhecimento” dessas construgdes, resultando em um
crescimento exponencial do nimero de a¢des que discutem vicios construtivos.

Em paralelo, a sociedade brasileira tem se mostrado cada vez mais ativa
na reivindicacdo de seus direitos e exposicao de suas inconformidades. As
facilidades da comunicagdo e a propagacdo de informagoes pelas redes
sociais e por aplicativos eletronicos de mensagens instantaneas (cujo exemplo
mais difundido é o whatsapp) impulsionaram o ajuizamento de todos os
tipos de demandas por parte dos consumidores (0 que ja vinha sendo uma
tendéncia apés o CDC). Nao foi diferente em relagdo as agoes relativas a
vicios construtivos.

Os autores destas demandas, em regra, sao os proprietdrios das unidades
(quando verificados problemas em seu apartamento/sala comercial) ou o
condominio (quando os vicios estao localizados nas dreas de uso comum do
empreendimento). Por sua vez, o polo passivo geralmente é ocupado pelas
construtoras e incorporadoras que levaram a cabo as edificagdes.

Dentre as diversas discussoes juridicas existentes nesse tipo de demanda,
destacam-se aquelas que se referem aos prazos de garantia, decadéncia e
prescri¢ao. Neste sentido, observa-se que ha uma divergéncia doutrindria e
jurisprudencial no que tange aos prazos aplicaveis a esses institutos, bem como
nao ha clareza de entendimento por parte dos operadores do direito em relagao
a legislacao aplicavel e o dispositivo de lei para um cada destes.

O presente artigo tem o objetivo de esclarecer o conceito de cada um desses
institutos, as distingdes entre eles, o posicionamento da melhor doutrina e do
Judicidrio em relagdo ao tema. Ainda, importante introduzir que o presente
artigo dirige o seu foco a responsabilidade civil do construtor e incorporador
perante os adquirentes das unidades habitacionais, tanto individualmente,
como, também, quando os mesmos estao reunidos e representados através
do condominio, nas oportunidades em que os vicios atingem as areas de uso
comum do empreendimento.
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Adiante, convidamos o leitor a andlise do tema, que esta subdivido em
duas partes: (1) Prazos de Garantia; e (2) Prazos Decadenciais e
Prescricionais.

1 * Prazos de garantia

A responsabilidade civil do incorporador e do construtor perante os
adquirentes das unidades imobilidrias estd positivada em 03 (trés) diplomas
legais hoje vigentes no ordenamento juridico, quais sejam: (a) O Cédigo Civil;
(b) A Lei n° 4.591/64 (Lei de Incorporagdes Imobiliarias); e (c) O Codigo de
Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/90).

Seja em relacdo aos prazos garantia, seja no que se refere aos prazos
decadenciais e prescricionais, ha de se fazer uma avaliagio harmoniosa
dos dispositivos para se realizar uma adequada interpretacdao do texto
legislativo. Além disso, ha de se levar em consideragdo as normas brasileiras
regulamentares (NBRs) da area da construcao civil, editadas pela Associagao
Brasileira de Normas Técnicas', especialmente quando tratamos dos prazos
de garantia.

Ao efetuarem a compra de um apartamento ou espago comercial em uma
incorporagao imobiliaria, os adquirentes possuem uma série de garantias.
Dentre elas esta o dever do incorporador e do construtor de responder pela
boa execugdo da obra, de modo a garantir a sua solidez e capacidade para
atender ao objetivo para o qual foi construida. Hd uma verdadeira obrigacao
de garantia.

O Codigo Civil de 2002, em seu artigo 618, apresenta um prazo de
garantia de 05 (cinco) anos pela solidez e seguranca da obra, que se
aplica a relagdo em comento. “Art. 618, CC: Nos contratos de empreitada de
edificios ou outras construgdes considerdveis, o empreiteiro de materiais e
execugao responderd, durante o prazo irredutivel de cinco anos, pela solidez
e seguranca do trabalho, assim em razdo dos materiais, como do solo”.

Durante cinco anos o construtor (e por via de consequéncia o incorporador)
fica adstrito a assegurar a solidez e seguranca da construgdo, respondendo
pelos vicios e defeitos que vierem a se manifestar nesse prazo.

Entre os operadores do direito, ha certa confusdo sobre a natureza desse
prazo, mas ele é, sem ddvidas, de garantia e ndo de caducidade, nem
prescricional®. Portanto, o prazo de cinco anos ndo diz respeito a acao de que
dispde o adquirente prejudicado. Isto é, desde que a falta de solidez ou de

1. A Associagao Brasileira de Normas Técnicas (ABNT) € uma organizagao que tem como objetivo estabelecer alguns
padrdes a serem seguidos nos mais variados setores, inclusive no ramo da construgao civil.

2. CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 9% ed. Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 366.
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seguranca da obra se apresente dentro de cinco anos de seu recebimento, a
agao contra o construtor e/ou incorporador subsiste, contanto sejam observados
os prazos decadenciais e prescricionais (prazos que serdo tratados a seguir).

Durante cinco anos o construtor (e por via de
consequéncia o incorporador) fica adstrito a
assegurar a solidez e seguranca da construcao,
respondendo pelos vicios e defeitos que
vierem a se manifestar nesse prazo.

Foto: PeX@ls.com

Ainda em relagdo a este prazo de cinco anos, destaca-se que se trata de
determinagdo cogente, de ordem publica, ndo sendo possivel ao construtor
dele se eximir, nem reduzir a sua amplitude através de cldusula contratual.

No que se refere a interpretacao do dispositivo (art. 618, CC), especialmente
no que toca a solidez e seguranca da obra e sua amplitude, deve-se
entender que ele ndo se refere apenas a solidez e seguranca globais da
obra, mas, também, a solidez e seguranca parciais. Segundo Sérgio Cavalieri
Filho, “esses vocabulos devem ser interpretados com certa elasticidade,
abrangendo danos causados por infiltragdes, vazamentos, quedas de blocos
do revestimento etc.”?

Todavia, ndo sdo todos os vicios em unidades imobilidrias ou em areas
condominiais que se referem a solidez e seguranca da obra — isto é, que estao
sob o “guarda-chuva” do prazo de garantia previsto no cédigo civilista. Em
um empreendimento imobiliario, ha uma quantidade gigantesca de itens que
fazem parte do todo, com prazos de vida (til totalmente variados, sendo
injusto e inseguro tratar estes prazos de garantia de forma equanime. Em
relacao a garantia de itens relacionados, por exemplo, ao funcionamento da
instalacdo elétrica, a pintura, ao rejuntamento e etc., é necessario observar as
normas técnicas regulamentares de engenharia e os prazos recomendados
especificamente para cada item.

Mostra-se fundamental para a aplicagdo do artigo 618 do Cédigo Civil
a distingdo dos vicios construtivos entre aqueles que tangem a solidez e

seguranca da obra e os que a elas nao se referem.

A titulo de exemplificagdo, trazemos a baila um caso concreto, que

3. Ibidem, p. 368
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Em um empreendimento imobilidrio, ha uma
quantidade gigantesca de itens que fazem parte do
todo, com prazos de vida dtil totalmente variados,
sendo injusto e inseguro tratar estes prazos de garantia
de forma equanime.

tramitou no judiciario paulista. Em acdo movida pelo condominio em face da
construtora da edificacao, visando ao ressarcimento de danos em decorréncia
de vicios construtivos, os Desembargadores da 2* Camara de Direito Privado
entenderam que o art. 618 do Cédigo Civil ndo se aplicava ao caso, pois ndao
havia risco de solidez e seguranca do edificio®.

Por outro lado, destacaram os Desembargadores que: “Nao assiste razao
a requerida quando alega que na auséncia de riscos a seguranca e solidez da
obra nao ha dever de indenizar”. No caso concreto, os julgadores aplicaram
o art. 20 do CDC, que assim dispde: “O fornecedor de servicos responde
pelos vicios de qualidade que os tornem impréprios ao consumo ou lhes
diminuam o valor, assim como por aqueles decorrentes da disparidade com
as indicagbes constantes da oferta ou mensagem publicitaria (...)".

E importante esclarecer que o Cédigo de Defesa do Consumidor nio trata
de prazos de garantia. Conforme o ensinamento de Sérgio Cavalieri Filho,
“diferentemente do Cdédigo Civil, o Cédigo de Defesa do Consumidor nao
estabeleceu prazos fixos dentro dos quais os vicios de construcao devem se
apresentar: determina que a durabilidade, a qualidade e a utilidade do produto
ou servico devem corresponder as expectativas do consumidor criadas pelo
fornecedor; devem corresponder ao prazo normal e razoavel de durabilidade
do produto ou servigo™.

Tendo em vista que ndo sdo todos os itens de uma obra que estao abarcados
pelo prazo de garantia do art. 618 do CC e que o CDC nao apresenta qualquer
prazo de garantia, mostra-se imprescindivel, para a correta apreciacao do critério
da vida util ou prazo razoavel de durabilidade do produto, sejam observados os
prazos de garantia instituidos pelas normas brasileiras regulamentares (NBRs),
bem como aqueles recomendados pelos érgaos da construgao civil.

Neste sentido, cumpre salientar que a Associagao Brasileira de Normas
Técnicas (ABNT) editou uma importante norma no ano de 2013, a NBR
15.575/2013. Esta norma prevé que todos 0os novos projetos construtivos
em todo o territério nacional, a contar de julho de 2013, devem atender aos
prazos de garantia |4 descritos, além de definir cada projeto quanto ao padrao
e sua vida util e orientar os adquirentes quanto a manutencao da obra e seus
reflexos no ambito das responsabilidades.

4. BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. Recuso de apelagao n° 0018189-51.2013.8.26.0008. 22
Camara de Direito Privado. Relator Alcides Leopoldo e Silva Junior, julgado em 10/01/2018.

5. Ibidem, p. 11.
6. CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil, op. cit., p. 379.
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Além disso, o setor da construcao civil, através de seus sindicatos, ao longo
dos dltimos anos, vem se reunindo e editando recomendacdes de prazos de
garantia. Cita-se, como exemplo, o SINDUSCON do Estado do Parang, que
através do seu site disponibilizou suas recomendagdes em relagao a garantia
de diversos itens constantes na construcao de edificacoes’.

Conforme se verifica na tabela de prazos de garantia recomendada
pelo referido sindicato, ha uma quantidade significativa de itens aos quais
o prazo recomendado é de 5 anos. Por exemplo: i) fundagdes, estrutura
principal, estruturas periféricas, contengdes e arrimos; ii) paredes de vedacao,
estruturas auxiliares, estruturas de cobertura, estrutura das escadarias internas
ou externas, guarda-corpos, muros de divisa e telhados; e iii) instalagoes
hidraulicas — colunas de 4gua fria, colunas de agua quente, tubos de queda
de esgoto. Instalagdes de gds — colunas de gas (integridade e estanqueidade).

Contudo, ha também uma série de itens para os quais o prazo recomendado é
inferioraos 5 anos. A titulo de exemplificagao, citam-se: i) esquadrias de madeira:
em relacdo a empenamento, descolamento e fixacao (1 ano); ii) fechaduras e
ferragens em geral: no que se refere ao funcionamento e acabamento (1 ano);
iii) forros de gesso: no que tange as fissuras por acomodagdes dos elementos
estruturais e de vedagdo (1 ano); iv) pintura/verniz (interna e externa): em
relacdo a empolamento, descascamento, esfarelamento, alteragcao de cor ou
deterioragdo de acabamento (2 anos); e, ainda, v) revestimentos de paredes,
pisos e tetos em azulejo/ceramica/pastilhas: no que se refere a estanqueidade
de fachadas e pisos em areas molhadas (3 anos).

E comum observarmos que as construtoras e incorporadoras ao entregarem
as chaves das unidades imobilidrias aos adquirentes fornecem, também, o
chamado “Manual do Proprietario” com diversas informagdes, entre elas
os prazos de garantia. No caso da entrega das areas de uso comum das
edificagdes € de praxe a entrega do “Manual do Sindico” contendo diversas
recomendacdes em relacdo ao dever de manutencao das dreas condominiais
e respectivos prazos de garantia.

Até mesmo porque ha deveres para ambos os lados da relacdo. Eventuais
problemas que surjam na unidade imobilidria ou na area condominial da
edificacao diretamente ligados a auséncia de manutengdo ou, ainda, mau uso
por parte dos proprietarios, isentardo de responsabilidade o construtor, recaindo
esta sobre o proprietdrio da unidade ou condominio, conforme o caso.

Por fim, em relacdo aos limites da garantia, destaca-se o entendimento
de Melhim Namen Chalub, segundo o qual excluem-se da responsabilidade
do construtor os defeitos decorrentes de mau uso do imével, ou de falta
de conservagdao e manutencao por parte do adquirente, além de desgaste
natural, inclusive o decorrente do uso do imével e, ainda os defeitos oriundos
de caso fortuito. Excluem-se, ainda, da responsabilidade do construtor e do
incorporador: “defeitos decorrentes de alteracdo que o adquirente ou seus

7. O site para acesso e download do prazo de garantia € o seguinte: https://sindusconpr.com.br/prazos-de-garantia-
186-p
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prepostos tenham introduzido no projeto e nas especificagdes, viciando-0s"®.

Verifica-se, portanto, que a questao atinente aos prazos de garantia é
complexa e casuistica. F fundamental que se faca uma interpretacio harmoniosa
da legislacao, levando em conta a vida (til esperada de um produto/servico e
as expectativas criadas pelo fornecedor. Com efeito, ndo ha um prazo tnico de
garantia para todos os itens da construcdo civil. Seria de uma grande injustica
tratar todos os itens da mesma forma, na medida em que ha uma enormidade
de itens com prazos de vida til esperada totalmente diversos.

2 - Prazos de decadéncia e prescricao

Passa-se, entdo, a analisar os prazos decadenciais e prescricionais
aplicados a situagdes de vicios construtivos verificados dentro do prazo de
garantia. E primordial destacar que hd uma grande divergéncia doutrindria e
jurisprudencial no que se refere aos prazos decadenciais e prescricionais em
acdes que versam sobre vicios construtivos em empreendimentos imobilidrios.
Ainda que sumariamente, pois o tema nos conduziria para além dos limites
deste artigo, vale rememorarmos a distingao entre os conceitos de prescricao
e decadéncia.

Define-se a prescricdo como sendo a perda da pretensdo, ou seja, perda da
protecdo juridica relativa a um direito pelo decurso de prazo. Silvio Rodrigues
desdobra este conceito em alguns elementos e reafirma a prescricao por
meio dos seguintes critérios: a) a inércia do credor, ante a violagdo de um
seu direito; b) por um periodo de tempo fixado em lei; ¢) conduz a perda da
pretensdo de que todo direito vem munido, de modo a priva-lo de qualquer
capacidade defensiva®.

O que perece, portanto, através da prescricao extintiva, ndo € o direito. Este
pode permanecer por longo tempo inativo, sem perder sua eficacia. O que se
extingue € a pretensdo condenatéria de obrigar o devedor a uma prestacao'.
Ainda, nas palavras do civilista: “na pratica, pouca diferenca faz que seja o
direito ou a pretensao o que perece, pois desmunido de seus elementos de
defesa, o direito perde quase inteiramente sua eficacia”".

Em relagdo a decadéncia, é importante que se diga que o Cddigo Civil
de 1916 ndo falava em decadéncia ou caducidade de direito, sé se referindo
a prescricdo; mas era unanime a doutrina e torrencial a jurisprudéncia em
admitir que varios dos casos disciplinados no Cadigo Civil sob aquela rubrica

8. CHALHUB, Melhim Namem. Da incorporagdo imobilidria. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 396.
9. RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 324.

10. /bidem, pp. 324-325.

11. /bidem, p. 325.
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eram de decadéncia. Ja o Cédigo Civil de 2002 tem um capitulo especifico
sobre a decadéncia?. Deve esta ser entendida como a extincdo de direitos
potestativos que deixaram de ser constituidos pela inércia dos respectivos
titulares, em determinado periodo de tempo®.

Ao efeito de sistematizar as diferencas entre prescricdo e decadéncia,
Flavio Tartuce, em seu “Manual de Direito Civil"™*, apresentou um quadro
comparativo entre prescricdo e decadéncia, o qual se transcreve abaixo em
virtude de sua impar clareza:

Prescricao Decadéncia

Extingue a pretensao. Extingue o direito.

Prazos estabelecidos pela lei (decadéncia
Prazos somente estabelecidos pela lei. legal) ou por convengao das partes
(decadéncia convencional).

A decadéncia legal deve ser reconhecida
Deve ser reconhecida de oficio pelo juiz. de oficio pelo magistrado, o que ndo
ocorre com a decadéncia convencional.

A decadéncia legal nao pode ser
renunciada, em qualquer hipotese.

A decadéncia convencional pode ser
renunciada apos a consumacao, também
pelo devedor (mesmo tratamento da
prescrigao).

A parte pode nao alega-la. Pode
ser renunciada pelo devedor apds a
consumagao.

Corre contra todas, com excegao dos
absolutamente incapazes (art. 3° do CC
—menores de 16 anos, em sua redacao
atualizada pela Lei 13.146/2015).

Nao corre contra determinadas pessoas.

Nao pode ser impedida, suspensa ou
interrompida, regra geral, com excegao de
regras especificas.

Previsao de casos de impedimento,
suspensao ou interrupgao.

Relacionada com direitos potestativos,
atinge acgoes constitutivas, positivas

e negativas (principalmente agoes
anulatorias).

Relacionada com direitos subjetivos, atinge
acoes condenatorias (principalmente
cobranca e reparacgao de danos).

Nao ha, para a maioria da doutrina, prazo
de decadéncia. Ha um prazo geral para

Prazo geral de 10 anos (art. 205 do CC). anular negdcio juridico, de dois anos
contados da sua celebragéo, conforme o
art. 179 do CC.

Prazos especiais em dias, meses, ano e

Prazos especiais de 1, 2, 3, 4 e 5 anos, dias e ano (1 a 5 anos), todos previstos
previstos no art. 206 do CC. em outros dispositivos, fora dos arts. 205
e 206 do CC.

12. Ibidem, p. 329.

13. GRINOVER, Ada Pellegrini. Cddigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do Anteprojeto.
102 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, vol. |, Direito Material (arts. 1° a 80 e 105 a 108), p. 241.

14. TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil. 72 ed. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2017, p. 349.
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Brevemente exposta a distingao conceitual entre decadéncia e prescricao,
passa-se a pontuar o entendimento doutrindrio e jurisprudencial relacionado
aos seus respectivos prazos no que se refere a vicios construtivos em
empreendimentos imobiliarios.

Faremos inicialmente o exame do instituto da decadéncia.

A relagdo entre adquirentes de unidades imobilidrias e construtores/
incorporadoras, em grande parte, é de consumo. Nestes casos, as disposicdes
do Cédigo de Defesa do Consumidor invariavelmente devem ser interpretadas
e aplicadas pelos operadores do direito na discussao/resolucao dos conflitos,
razao pela qual passamos a tratar do tema (decadéncia) tendo como ponto
de partida o diploma consumerista. Nao hd como estudar o tema sem fazer
algumas classificagdes, uma vez que elas sao fundamentais para a andlise dos
prazos decadenciais.

O Cédigo de Defesa do Consumidor estabelece dois regimes juridicos para
a responsabilidade civil do fornecedor: a responsabilidade por fato do produto
ou servico (arts. 12 a 17) e a responsabilidade por vicio do produto ou servigo
(arts. 18 a 25).

Basicamente, a distincao entre ambas reside em que, na primeira, além de
desconformidade do produto ou servigo com uma expectativa do consumidor,
ha um acontecimento externo (acidente de consumo) que causa dano
material ou moral ao consumidor. Na segunda, o prejuizo do consumidor
decorre do defeito interno do produto ou servigo (incidente de consumo). Para
cada um destes regimes juridicos de responsabilidade, o CDC estabeleceu
limites temporais préprios: prescricio de 5 anos (art. 27) para a pretensao
indenizatdria pelos acidentes de consumo; e decadéncia de 30 ou 90 dias (art.
26) para a reclamacao pelo consumidor, conforme trate de vicios de produtos
ou servicos nao duraveis ou durdveis.

O principal foco de litigio entre o construtor e o consumidor sdo os vicios
de qualidade. No momento da entrega a obra esta aparentemente perfeita;
tempos depois comecam a aparecer infiltragdes, vazamentos, rachaduras,
defeitos nas instalagdes hidraulicas e elétricas. Para essas hipdteses, merece
atengdo o art. 26 do CDC, que determina os prazos decadenciais®. A
partir deste dispositivo, pode-se deduzir que o direito de reclamar pelos
vicios aparentes ou de facil constatacao na unidade imobilidria ou na area
condominial da edificacdo caduca em 90 (noventa) dias a partir da entrega
das chaves do imével e/ou das dreas de uso comum do empreendimento

15. Art. 26. O direito de reclamar pelos vicios aparentes ou de facil constatagdo caduca em:
| — trinta dias, tratando-se de fornecimento de servigo e de produtos nao duraveis;
Il - noventa dias, tratando-se de fornecimento de servigo e de produtos duraveis.
§ 1° Inicia-se a contagem do prazo decadencial a partir da entrega efetiva do produto ou do término da execugao
dos servigos.
§ 2° Obstam a decadéncia:
| - a reclamagao comprovadamente formulada pelo consumidor perante o fornecedor de produtos e servigos até a
resposta negativa correspondente, que deve ser transmitida de forma inequivoca;
Il - (Vetado).
Il - a instauracao de inquérito civil, até seu encerramento.
§ 3° Tratando-se de vicio oculto, o prazo decadencial inicia-se no momento em que ficar evidenciado o defeito.
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imobilidrio ao Sindico. Ja se o vicio for oculto, o prazo decadencial inicia-se
no momento em que ficar evidenciado o defeito.

O préprio art. 26, em seu paragrafo terceiro, estabelece que a reclamacao
comprovadamente formulada pelo consumidor perante o fornecedor (no
caso construtor ou incorporador) obsta a decadéncia até a resposta negativa
correspondente, que deve ser transmitida de forma inequivoca.

Em recente decisdo, os Ministros do Superior Tribunal de Justica
estabeleceram que o prazo decadencial do artigo 26 do Cédigo de Defesa
do Consumidor se relaciona somente ao periodo de que dispde o consumidor
para exigir em juizo alguma das alternativas que lhe sao conferidas pelos
arts. 18, §1° e 20, caput do mesmo diploma legal (a saber, a substituicao do
produto, a restituicado da quantia paga, o abatimento proporcional do preco e
a reexecucao do servigo), nao se confundindo com o prazo prescricional (que
sera verificado abaixo) a que se sujeita o consumidor para pleitear indenizagao
decorrente da ma-execugao do contrato.'.

Conforme se verifica nas razdes de decidir constantes nos votos dos
julgadores (Ministra Nancy Andrighi e Ministro Moura Ribeiro), somente
as agdes constitutivas estdo sujeitas a decadéncia. Sendo assim, o prazo
estipulado para o exercicio da pretensdao material (reexecucao dos servicos,
restituicdo da quantia paga e o abatimento proporcional do preco) é de
decadéncia, ja no caso da pretensao indenizatdria o prazo é de prescrigao.

Segundo o Ministro Moura Ribeiro, “esses prazos referem-se ao direito
potestativo de reclamar — dai tratar-se de decadéncia -, obrigatérios e
necessarios para conferir ao fornecedor o direito de sanar tal vicio.”

Sendo assim, o prazo estipulado para o
exercicio da pretensdao material (reexecugao
dos servigos, restituicdo da quantia paga
e o abatimento proporcional do preco) é
de decadéncia, ja no caso da pretensdao
indenizatéria o prazo é de prescrigao.

16. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp n°® 1.534.831/DF. Terceira Turma. Ministra Nancy Andrighi, julgado
em 20/02/2018..

129


1.534.831/DF

Santos Silveiro Advogados TEMAS ATUAIS EM DEREITO IMOBILIARIO 2018

Em relagdo aos prazos decadenciais, afora aqueles previstos no Codigo de
Defesa do Consumidor, ha que se destacar o paragrafo dnico do art. 618 do
Cadigo civilista, introduzido ao ordenamento juridico pelo Cédigo Civil de
2002, o qual dispde: “Decaira do direito assegurado neste artigo o dono da obra
que ndo propuser a agao contra o empreiteiro, nos cento e oitenta dias seguintes
ao aparecimento do vicio ou defeito.”

A partir de sua introducdo no ordenamento vigente, a doutrina e
jurisprudéncia patrias passaram a se interrogar sobre o efeito desta nova
disposicao legal no exercicio da garantia contra vicios ocultos na obra. De um
lado, parte da doutrina sustenta que o prazo é decadencial (como a prépria
redacdo do dispositivo legal ja sugere) e que, uma vez transcorrido, ndo tera
qualquer acdo contra o empreiteiro.

No entanto, os Ministros do Superior Tribunal de Justica acolheram a
interpretacao da doutrina majoritaria no sentido de que o prazo de 180 dias,
de natureza decadencial, se refere apenas ao direito de o comitente pleitear a
rescisdo contratual ou o abatimento no preco (acao de indole desconstitutiva),
permanecendo a pretensdo de indenizagao, veiculada em acao condenatdria,
sujeita ao prazo prescricional.

Assim, a interpretagao conferida pela Corte Superior sob a regéncia do
CC/02 é a que o comitente verificando o vicio dentro do prazo de garantia,
podera, a contar do aparecimento da falha construtiva: a) redibir o contrato
ou pleitear abatimento no prego, no prazo decadencial de 180 dias; b) pleitear
indenizagao por perdas e danos, no prazo prescricional.

Uma vez apresentado o posicionamento atual do ST) em relagao aos
prazos decadenciais previstos no CDC e no CC, é importante fazer um
link do tema com os prazos de garantia (tratados na primeira parte do
presente artigo). Nas palavras dos autores do anteprojeto do Cddigo
de Defesa do Consumidor - Ada Pellegrini Grinover e outros -, em
principio, o consumidor somente pode acionar os dispositivos relativos a
responsabilidade por vicios ocultos até a data-limite da garantia. Escoado
o prazo de garantia, o construtor pode furtar-se a responsabilidade pelos
vicios demonstrando ter-se expirado o prazo de acdo de vida dtil do
produto pela acao do tempoV.

Significa dizer que a data-limite para efeito da responsabilidade do construtor/
incorporador coincide com a data-limite da garantia legal ou contratual, que
deve estar sempre conectada com a vida Gtil do produto, e isso tem uma
explicacdo muito clara: ndo se pode eternizar a responsabilidade do fornecedor
por vicios ocultos dos produtos ou servigos.

Ainda, pontua-se que estamos tratando de situacdes relacionadas a
“vicios do produto ou servigo”, e ndo de “fatos do produto ou servigo”
decorrentes de acidente de consumo. A lei é bastante clara no sentido de

17. GRINOVER, Ada Pellegrini. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do Anteprojeto,
op. cit., p. 243.
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que os prazos decadenciais de 30 e 90 dias sao relativos aos vicios dos
produtos e servigos (art. 26)'8.

De maneira geral, pode-se concluir que os prazos decadenciais previstos no
art. 26 do CDC, bem como no paragrafo tnico do art. 618 do CC, referem-se
ao direito potestativo de reclamar e postular a pretensdao material (reexecugao
dos servigos, restituicdo da quantia paga e o abatimento proporcional do
preco). Ja para pleitear pretensoes indenizatérias o prazo é o prescricional.

Na vigéncia do Cédigo de 1916, o STJ fixou o entendimento de que o
prazo prescricional para as acdes relativas a vicios construtivos era de 20
(vinte) anos, com base no art. 177, CC, inclusive, sendo editada uma Simula
nesse sentido (Simula 194).

Posteriormente, na vigéncia do Cédigo Civil de 2002, a Corte Superior
remodelou o seu entendimento estabelecendo que a prescricao ocorre em 10
(dez) anos, com base no art. 205 do CC, desde que manifestado o vicio dentro
do prazo de garantia®.

Isso porque entendem os Ministros que se cuida de agao de responsabilidade
por ilicito contratual, e ndo havendo regra especifica, incide o prazo geral do
art. 205 do Cédigo Civil.2°

Ainda conforme precedentes do préprio Superior Tribunal de Justica, o
termo inicial da prescricao é a data do conhecimento das falhas construtivas®'.

Portanto, o prazo prescricional para pleitear indenizacao por perdas e
danos nas agdes relacionadas a vicios construtivos em empreendimentos
imobilidrios é de 10 (dez) anos, desde que manifestado o vicio dentro do
prazo de garantia.

Consideracoes finais

O tema abordado no presente artigo —prazos de garantia, decadenciais e
prescricionais, no que se refere aos vicios construtivos em empreendimento
imobilidrios -, ndo possui ainda unanimidade na doutrina e na jurisprudéncia.

18. BENJAMIN, Anténio Herman. Manual de direito do consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 159.

19. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AGRg no Resp n° 1.344.043/DF. Quarta Turma. Ministra Relatora Maria
Isabel Gallotti, julgado em 17/12/2013.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no Agravo em Resp n° 176.664/SC. Terceira Turma. Ministro Paulo de
Tarso Sanseverino, julgado em 18/02/2014.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp n° 1.290.383/SE. Terceira Turma. Ministro Paulo de Tarso Sanseverino,
julgado em 11/02/2014.

20. Art. 205, CC: “A prescrigao ocorre em dez anos, quando a lei no lhe haja fixado prazo menor”.

21.BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Resp n® 1.290.383/SE. Terceira Turma. Ministro Paulo de Tarso Sanseverino,
julgado em 11//02/2014.
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A legislacao positivou um dnico prazo de garantia para tudo aquilo que
se refere a solidez e seguranga da obra (art. 618 do CC). Para as demais
situagdes, ha que se parametrizar o prazo de garantia de acordo com os
padroes referenciais normativos.

Espera-se que a jurisprudéncia evolua, de maneira que as normas e
recomendagdes passem a ser referenciais presentes para todos os operadores
do direito quando se trate de prazos de garantia, afastando a inseguranca
juridica que atualmente predomina.

O caminho para que se diminua a inseguranca juridica em relagao
a tais prazos é, primeiro, que as normas regulamentadoras (NBRs) e
recomendacdes técnicas sejam os grandes referenciais quando se trate de
garantia, e também, que haja uma uniformizacdao no entendimento dos
tribunais estaduais e do Superior Tribunal de Justica em relacdo a aplicagao
dos prazos de decadéncia e prescrigao.

Somente criando um entendimento sélido sobre a interpretagao dos
dispositivos relacionados ao tema é que se pode vislumbrar alguma
previsibilidade nas decises atinentes as acdes que tem como objeto vicios
construtivos em empreendimentos imobilidrios.
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Dialogos entre

a advocacia e a psicologia

A SOCIEDADE DE ADVOGADOS, O ATENDIMENTO
CENTRADO NO CLIENTE E A MEDIAGCAO
DOS CONFLITOS

Por Fabio CAPRIO LEITE DE CASTRO e Fernanda HAILLIOT HABCKOST

Resumo

O presente artigo tem por objetivo abordar a intersecgao entre a advocacia e a psicologia
através de trés campos de estudo: o espago de trabalho em grupo, as condigdes do
atendimento e a perspectiva mediadora na resolugao de conflitos. O primeiro deles,
destinado ao trabalho em grupo, tem como base os aportes da psicologia organizacional
e da psicologia de grupos, a fim de examinar os desafios que se colocam no contexto
laboral das sociedades de advogados. No segundo ponto, coloca-se em evidéncia,
através da psicologia humanista, especialmente a partir da abordagem rogeriana,
aquilo que se denomina o “atendimento centrado no cliente”. Por fim, volta-se para o
campo psicoldgico da mediagao e da conciliagao, cujas ressonancias se fazem sentir
em resposta a judicializagao da vida. Através dessas trés dimensodes, pretende-se
mostrar que as transformagdes no cenario de atuagao do advogado nao tém o condao
de atingir aquilo que permanece sendo a sua esséncia. Ao contrario: quanto mais a
sociedade se transformar em seus padroes de comunicagao, mais o advogado sera

requisitado em sua atuagao por uma demanda de atengao pessoal e singular.
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Introducao

As mdltiplas transformagoes tecnoldgicas, especialmente nos dltimos anos,
produziram profundas mudangas na dinamica da atividade do advogado.
Nao apenas no exercicio da advocacia na esfera judicial, por exemplo, com o
advento do processo eletronico. Em razao do sucesso das redes virtuais e do
acesso constante a internet, também é possivel perceber, sobretudo no dia a
dia da comunicacao, da producado e do acesso a informacdo, um conjunto de
desafios que se impdem aos advogados.

Tanto na atuagao profissional como no ensino do direito, costuma-se priorizar
o conhecimento dogmatico e técnico; porém, o que se pretende colocar aqui
em relevo sdo algumas questdes que constituem, na verdade, parte essencial
da advocacia e que nos reportam diretamente a uma reflexao sobre a prépria
transformagao da atividade da advocacia na atualidade. O presente artigo tem
por obijetivo tragar, em algumas linhas, uma andlise de trés dimensoes em que
se fazem reverberar essas questoes.

Considerando-se a convivéncia laboral como primeira dimensao a ser
analisada, sera dada énfase ao escritério de advocacia como espaco de trabalho
em grupo. Além da informagdo adquirida, do conhecimento produzido, do
dominio das técnicas juridicas, o profissional é chamado a instaurar com seus
colegas um didlogo interdisciplinar. O advogado nao é apenas um individuo
atomizado cujo conhecimento se soma aos dos demais colegas. A complexidade
das tarefas gera por si a necessidade de especializacao, mas também a producao
de novos espagos de comunicacao e interagao, nos quais o trabalho em equipe
mostra-se fundamental. E nesse sentido que alguns conceitos da psicologia de
grupos e das organizagdes poderdo auxiliar em nossas andlises.

Em seguida, colocaremos em relevo a dimensao do atendimento pessoal
ao cliente. Muito embora as transformacoes eletronicas e digitais estejam
produzindo um fenémeno de aceleragdao de estimulos visuais, bem como
de producdo e de troca de informagdo, o que se vé, na pratica, ndao é o
aprofundamento das relagdes, mas a sua liquidez. O contraponto disso é que
o cliente nao levard apenas uma demanda técnica ao seu advogado. Por certo,
serd exigido do profissional o conhecimento formal e material do direito,
sempre em transformacao, além do dominio das novas tecnologias. Porém,
o advogado serda cada vez mais requisitado por seu atendimento pessoal,
por sua disposicao, por sua capacidade de acolhimento e empatia, portanto,
como um profissional capaz de reconhecer, no problema juridico que lhe é
levado, aquilo que ele substancialmente representa na demanda e na vivéncia
singular do seu cliente.

A terceira dimensao que pretendemos colocar em destaque é o papel
do advogado, que vem sendo progressivamente assinalado na doutrina e
estabelecido pela legislagdo, como mediador na resolucdo de conflitos. O
aumento exponencial do nimero de processos judiciais no Brasil e a morosidade
de sua tramitagao levaram a um questionamento mais profundo sobre a cultura
do contencioso. De maneira geral, a institucionalizacdo do processo eletronico
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pode ser levantada como bandeira para a aceleragdo dos julgamentos, mas
jamais como medida para mudar referida cultura. Nesse sentido, cada vez mais
relevante se torna o comprometimento do advogado na busca do meio mais
célere e menos prejudicial as partes em conflito através da negociagao. Também
aqui a psicologia poderd abrir caminhos para a reflexao sobre os métodos para
a resolucao de conflitos, mas, sobretudo, sobre uma transformacao da prépria
atitude do advogado.

Através desses trés pontos — o espago de trabalho em grupo, as condi¢oes do
atendimento e a perspectiva mediadora na resolucao de conflitos — sera possivel
mostrar, paulatinamente, que mesmo as maiores mudangas no cendrio da
atuacdo do advogado ndo tém o condao de atingir aquilo que permanece sendo
a sua esséncia. Ao contrario: quanto mais a sociedade se transformar em
seus padroes de comunicag¢ao, mais o advogado sera requisitado em
sua atuacao por uma demanda de atencao pessoal e singular.

1 * A sociedade de advogados: trabalho
em grupo, cooperacao e motivacao

A vida laboral nos escritérios de advocacia encontra-se em notavel
transformacdo e configura uma situagdo cada vez mais desafiadora.
O profissional deve zelar, ao mesmo tempo, por dois fatores que por
vezes se mostram antagonicos: (i) o constante aprimoramento técnico/
tecnoldgico e a especializagao do saber; (ii) uma sélida base de formagao,
de cardter amplo e sistematico. O grande desafio consiste em aproximar
esses fatores, em levar a uma possivel conjuncao aquilo que por vezes se
apresenta como contrariedade de forgas. De maneira geral, o segundo fator
costuma ser pressuposto sem ser mencionado, pois a prética laboral e o
modelo de ensino que a acompanha incentivam de modo mais expresso
a capacitagdo profissional altamente especializada. No entanto, é este
segundo fator que termina por ser, em conjun¢ao com o primeiro, a grande
referéncia do profissional, principalmente em suas relacdes interpessoais
e na sua capacidade de resolucdo de problemas. O que se pretende ora
delinear, tomando por auxilio as investigacdes em psicologia, diz respeito a
compreensdo desse fendmeno desde as dinamicas grupais.

Em um escritério de advocacia, a variar conforme o seu modelo, foco de
atuacao e tamanho, o advogado nado é apenas um “individuo”, um elemento
cujos conhecimentos especializados se somam aos dos seus colegas. A
complexidade das questdes aventadas no dia a dia juridico remete cada
profissional aos seus pares e exige que estejam preparados ndo apenas para
enfrentar questdes altamente especializadas, mas para produzir espacos de
troca, de interagdo e comunicacao.

Um primeiro aspecto que sobressai quando se analisam as dindmicas
proprias a um escritério de advocacia é a diferenca entre grupo e equipes de
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trabalho. De acordo com Paul Spector, em seu livro Psicologia das organizagées,
grupo é “a uniao de duas ou mais pessoas que interagem umas com as outras
e dividem algumas tarefas, visando objetivos inter-relacionados”'. Ainda,
segundo o autor, valendo-se da tese de West, Borrill e Unsworth, a equipe
de trabalho é um tipo de grupo de trabalho, mas com trés caracteristicas
especificas: “(1) as agdes dos individuos devem ser interdependentes e
coordenadas; (2) cada membro deve ter um papel especifico determinado;
(3) deve haver tarefas com o mesmo objetivo”>. Nao interessa tanto o acerto
quanto a denominagao empregada, ou criticas que podem ser dirigidas a essa
concepgao. O que aqui importa € a distingao entre dois niveis de trabalho que
coexistem em se tratando de um escritério de advocacia.

Sem ddvida, a sociedade de advogados configura um grupo de
profissionais, cada qual com as suas particularidades, preferéncias, habilidades
e especialidades. Todos os profissionais atuam com objetivos que tendem a
um ponto comum: a boa dindmica de trabalho e atendimento. Ocorre, porém,
que os profissionais sao chamados a configurar grupos menores, o que Spector
chama de “equipes de trabalho”, em conformidade com a drea de atuagao,
tanto no campo juridico propriamente dito, quanto no que tange ao tipo de
atuagdo na advocacia (contenciosa ou ndo-contenciosa), além das equipes
formadas especialmente para atuar em um caso especifico.

A dindmica entre esses niveis de funcionamento no escritério de advocacia
pode ser concebida através de enfoques diversos®. Colocaremos aqui em
destaque o enfoque da concepcao sistémica. O que nos parece pertinente
nesse enfoque € a perspectiva de que a prépria estrutura organizacional é
dindmica, de modo que “o sistema representa a organizagao real e objetiva
que da sentido a essa estrutura™. A concepgao sistémica ajuda a perceber,
ainda de forma atual, o modo complexo como as atividades e as interagoes
se produzem em um mesmo espagco. Em um escritério de advocacia, o
advogado termina por especializar-se em um setor, porém ndo apenas como
um elemento que cumpre uma funcionalidade especifica para o equilibrio
da organizagao-organismo. A todo momento, o profissional especializado
é chamado a interagir, a criar espagos de didlogo, a investigar e produzir
respostas em ambito interdisciplinar, a cumprir miltiplas fungdes. Ao mesmo
tempo, cada profissional é Gnico como pessoa e membro de um espacgo
grupal de comunicacao e produgao de saberes.

Essa multiplicidade de dimensdes (pessoais e grupais) desdobra-se sobre
os dois fatores inicialmente citados (constante aprimoramento e base

1. SPECTOR, Paul E. Psicologia Organizacional. Trad. Solange Aparecida Visconde. Sdo Paulo: Saraiva, 2002 (1996),
p. 310.

2. |bidem, p. 311.

3. Segundo Joel Camacho, a concepgao mecanica, mormente influenciada pelas teorias fisicas, possui o inconveniente
de interpretar a mudanga como desequilibrio, tendendo, portanto, a uma interpretagdo mais rigida das organizagdes
institucionais. Ja os defensores da concepgdo organica, influenciada pelos avangos nas ciéncias bioldgicas,
perceberam a fragilidade do conceito de equilibrio defendido pelos mecanicistas e propuseram em seu lugar a nogao
de adaptabilidade, sem romper, no entanto, o constante de equilibrio estrutural. A concepgao sistémica propde
justamente uma revisdo da nogado de estrutura, uma vez que esta ndo é permanente, a partir de uma perspectiva
processual. (CAMACHO, Joel. Psicologia Organizacional — Uma abordagem sistémica. Sao Paulo: EPU, 1984, p. 2-5).

4. Ibidem, pp. 6-7.
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solida de formacao). Estamos vivendo em uma época cuja tendéncia € a
informatizacdo, o uso de aparelhos eletronicos de comunicagao e a demanda
por servigos via internet. A cultura cooperativa sofre influéncia direta
dessas transformacgoes através dos modelos de dispositivos comunicativos
e, por conseguinte, as dinamicas grupais dos escritérios de advocacia sao
evidentemente marcadas por exigéncias oriundas de tais mudancas.

Um aspecto que pode auxiliar na compreensdo dessas transformacdes diz
respeito ao sentido das relagbes cooperativas. Raimo Tuomela, filésofo que
aposta em uma teoria social naturalista, enfatiza que a cooperacao pode se
dar por dois modos de intencionalidade coletiva, o que ele chama de modo-eu
(I-mode) e modo-nds (we-mode)®. No primeiro caso, cada participante coopera
individualmente para a coletividade, enquanto no segundo, a cooperagao se vale
de uma intencionalidade compartilhada. Poderiamos afirmar, considerando os
conceitos de grupo e equipe acima descritos, que as dinamicas de trabalho dos
escritorios de advocacia, cada vez mais informatizadas e aceleradas, atravessam
mdltiplas dimensdes, as quais exigem do advogado ora a sua contribuicao
dnica e singular, ora a sua participagdo em equipes com objetivos e intencoes
compartilhados. Por exemplo, em uma mesma sociedade de advogados, o
profissional pode ser chamado a atender sozinho e de modo exclusivo um
cliente, assim como ele pode trabalhar em equipe para a resolugdo de um
problema complexo. No primeiro caso, a atividade profissional € individualizada,
embora ela represente implicitamente uma cooperagdo perante a sociedade
de advogados. No segundo, a intencionalidade cooperativa exige de cada
integrante uma nova postura perante a mesma coletividade, de maneira que as
diferentes contribui¢des de cada membro convirjam em uma mesma direcao.

A questdo estd em como promover espagos que permitam a cada qual
orientar-se de acordo com as suas proprias aspiragdes a0 mesmo tempo em
que é reforcado o compromisso com o grupo. Nesse sentido, o ponto a ser
tocado, inevitavelmente, é a motivacao.

A teoria da motivacdo tem em vista a direcdo, intensidade e persisténcia
de um comportamento ao longo do tempo® — no caso das organizagdes, em
ambiente de trabalho. Nao é por outra razao que ela se tornou um capitulo
essencial da psicologia organizacional. Sio muitas as teorias que se voltam
para o fator motivacional, como a da expectativa ou da fixagao de metas. A
teoria que colocaremos em destaque € a teoria da hierarquia das necessidades
de Maslow, uma das primeiras aplicadas ao ambito organizacional.

Quando Maslow desenvolveu o seu modelo de pesquisa em psicologia,
a motivagao nao lhe pareceu apenas um tema entre outros. Ele se tornou
o eixo central da psicologia humanista maslowiana’. De acordo com a sua
teoria, a saude fisica e psiquica do individuo depende de um equilibrio na
satisfagdo de suas necessidades, ai incluidas aquelas que correspondem a

5. TUOMELA, Raimo. The philosophy of sociality — The shared point of view. Oxford: Oxford University Press, 2007,
p. 46.

6. SPECTOR, Paul E. Psicologia Organizacional, op. cit., p. 198.
7. MASLOW, Abraham H. Motivation and Personality. 22 ed. Nova lorque: Harper & Row Publisers, 1970.
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dimensdes fisicas, sociais e psicoldgicas. Segundo esse entendimento, cada
individuo comporta em si uma hierarquia de necessidades cujas camadas
relacionam-se segundo diferentes modelos de gratificagao. Mais abaixo da
piramide estariam as necessidades vitais, ou seja, as necessidades fisiol6gicas
e de seguranca. Em seguida viriam as necessidades de associagdo, estima
e auto-realizacdo, esta Gltima no topo da piramide. Embora pesem sobre a
teoria de Maslow vdrias criticas, € inegavel que esta teoria segue produzindo
impacto positivo nas organizagoes. Seu grande mérito é colocar em relevo as
motivagdes sob um enfoque holistico, valorizando o tema da auto-realizagao
em longo prazo. Sem essas dimensdes motivacionais, seria impossivel pensar
o funcionamento atual dos escritérios e suas transformacdes.

E preciso sempre deixar aberto o espaco de didlogo do advogado com
o grupo, no qual possa emergir a sua singularidade na atuagdo profissional,
suas preferéncias e habilidades particulares. O espago de trabalho, a vida e
motivagao do grupo dependem dessa abertura, onde cada um possa negociar
e expressar como se sente diante das responsabilidades assumidas e desafios
profissionais, na dificil harmonizacdo da balanga entre interesses singulares
de cada membro, atividades individuais na esfera do grupo e atividades
em equipe na esfera do grupo. Nessa balanca, emergem, potencialmente,
segundo as circunstancias, as necessidades pessoais de esfera basica do
advogado, assim como outras de esfera psicolégica, como as relagdes, estima
e auto-realizagdo. Também € nessa balanca que os conflitos entre seguranca
e crescimento profissional costumam aparecer.

O desafio atual das sociedades de advogados,
com todas as mudancas produzidas na ordem
da técnica e do compartilhamento dos saberes,
consiste em produzir um espago dinamico

oto: Unsplash.com

que valorize ndo apenas o trabalho realizado,
mas sobretudo a formagao grupal em si, assim
como cada participante em sua singularidade.

O desafio atual das sociedades de advogados, com todas as mudangas
produzidas na ordem da técnica e do compartilhamento dos saberes, consiste
em produzir um espago dindmico que valorize nao apenas o trabalho realizado,
mas sobretudo a formagdo grupal em si, assim como cada participante
em sua singularidade. Tarefa que se impde aos escritérios adaptados a um
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modelo de aceleragao, seja pelo ritmo das transformagdes juridicas, seja pelas
mudancas culturais absorvidas por cada membro da sociedade de advogados
e pelos préprios clientes. Surpreendentemente, por detras da aceleragao
produzida e exigida para a consecucao dos servicos, ha uma esfera humana
de necessidades que permanece viva e a espera de escuta. Essa é a dimensao
que se pretende doravante analisar.

2 * O atendimento centrado no cliente e a empatia

Assim como os membros da sociedade de advogados demandam uma
atengao relativa a suas necessidades singulares, também os clientes, desde outro
angulo, através da relagao profissional, apresentam esta demanda. A atividade
profissional do advogado apresenta muitos matizes, mas, certamente, o ponto
que integra as suas atividades e revela a sua culminancia é o da aproximacao
do profissional com seu cliente. Em um contexto de intensificacao das
comunicagoes eletronicas e digitais, bem como de aceleragcao da producao
da informacdo, o advogado é chamado a participar de novos modelos de
interacao social.

Pode-se destacar, nesse sentido, a comunicagcdo do advogado através das
redes sociais, em que comunica e esclarece aos seus clientes as noticias,
decisdes judiciais e alteracdes pertinentes, bem como propicia um canal de
contato que favorece diretamente a relacdo profissional, uma vez que estreita
a distancia do dia-a-dia.

Este movimento se relaciona a uma maior velocidade nas informagoes que
sao disponibilizadas diariamente, assim como a necessidade de respostas
aos clientes de maneira mais célere. Dessa forma, € inegdvel a necessidade
de um novo posicionamento da atividade juridica em um contexto cada vez
mais dindmico que corresponda com as necessidades daqueles que dela
necessitam. Dentre os desafios da advocacia na atualidade, ndo se pode negar
a necessidade do profissional em atualizar-se constantemente para melhor
responder as necessidades do seu cliente, podendo utilizar-se, para isso, de
uma diversa gama de recursos e meios que se encontram disponiveis.

Nao obstante, o atendimento pessoal aos clientes continua tendo papel
fundamental na boa relagdo profissional, uma vez que permite maior
proximidade, acolhimento e empatia. Muitas vezes, ao buscar o auxilio de um
advogado ou escritério de advocacia, o cliente procura e necessita mais do
que a simples orientacdo técnica do profissional. Pelo contrario, a expectativa
e necessidade deste poderdo revelar-se muito mais profundas do que a mera
problemdtica evidenciada em um primeiro momento, o que podera ser
melhor percebido através de uma escuta diferenciada e ampliada por parte
do profissional. A interpretacdo e aplicacdo da lei, o uso de determinado
precedente ou doutrina, como dimensdes explicativas para a solugao de um
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problema concreto, poderdo ndo ser suficientes ou ndo constituirem a Gnica
medida necessaria ao advogado diante de um cendrio ndo totalmente revelado.

Este movimento compreensivo em direcdo a aspectos menos claros que
compdem o problema muitas vezes ndo € tao evidente ou perceptivel ao
proprio consultante que, por diferentes razdes, pode nio ter a consciéncia
plena de todos os aspectos envolvidos. Motivos dos mais diversos tipos,
incluindo familiares e emocionais, podem conduzir o cliente a nao perceber
todos os aspectos do seu préprio problema. Cabe, nestas condigoes, ao
profissional da advocacia atuar de forma mais ampla e humana, sobretudo
através de uma atitude empdtica com seu cliente.

Muitas vezes, ao buscar o auxilio de um advogado ou
escritério de advocacia, o cliente procura e necessita
mais do que a simples orientacao técnica do profissional.

Carl Rogers, o importante psicologo norte-americano que criou e
desenvolveu a Abordagem Centrada na Pessoa, pode também no ambito da
advocacia acorrer como referéncia e inspiragdo. Com base em sua teoria,
podemos articular alguns de seus conceitos fundamentais no ambito do
atendimento juridico. O cliente, quando busca atendimento, em qualquer area
do direito, embora seja isto mais sensivel em algumas areas do que em outras,
estd ele mesmo ligado a prépria demanda. Uma vez estabelecida a relagao
profissional, ganham destaque as trés dimensoes facilitadoras nesse processo,
que sao a aceitagdo positiva incondicional, a congruéncia e a empatia®. O
primeiro aspecto traduz-se como uma disposicao para a compreensao. Nao
significa que toda e qualquer demanda serd aceita, toda e qualquer atitude
sera referendada ou considerada correta, mas que o cliente serd ele mesmo
aceito em sua pessoa. Havera espaco e sera garantido o sigilo para que ele
possa falar do seu problema. O segundo aspecto é a congruéncia, ou seja,
a coeréncia, tanto do advogado quanto de seu cliente. Essencial para que
possam ser afirmadas e vivenciadas a confianga nas relacoes e a esperanga na
boa resolucao do conflito, dentro das possibilidades reais. O terceiro aspecto,
a empatia, é aquele que pretendemos aqui destacar. Enquanto modelo de
aproximagao, escuta e compreensdo, a empatia € parte essencial do agir
do advogado, enquanto profissional ocupado ndo apenas em solucionar o
problema juridico especifico, mas, sobretudo, com a pessoa do seu cliente.

Na obra Psicoterapia e relacbes humanas, Rogers define a empatia como
“a percepgao correta do ponto de referéncia de outra pessoa com as nuances
subjetivas e os valores pessoais que lhe sdo inerentes”. Ademais, para o famoso
psiclogo humanista, a empatia nos remete a uma percepcdo do mundo
“como se” fossemos a pessoa, mas em um sentido andlogo, metaférico. Nao

8. ROGERS, Carl. Tornar-se pessoa. 52 ed. Traduzido por Manuel José do Carmo Ferreira e Alvamar Limparelli. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 1995 (1961).
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fosse assim, se esquecéssemos de que essas experiéncias sao singularmente
vividas pela outra pessoa, ndo se trataria mais de empatia, mas de identificagao.
“Perceber de maneira empadtica é perceber o mundo subjetivo do outro ‘como
se’ fossemos essa pessoa — sem, contudo, jamais perder de vista que se trata
de uma situacdo andloga, ‘como se’. A capacidade empadtica implica, pois,
em que, por exemplo, se sinta a dor ou prazer do outro como ele os sente,
em que se perceba sua causa como ele a percebe (isto €, em se explicar os
sentimentos ou as percepgdes do outro como ele os explica a si mesmo), sem
jamais se esquecer de que sao relacionados as experiéncias e percepcoes de
outra pessoa. Se esta Ultima condicao estd ausente, ou deixa de atuar, ndo se
tratara mais de empatia, mas de identificagcao.””

No contexto da advocacia, podemos relacionar a empatia como a condi¢ao
do profissional em colocar-se “como se” estivesse no lugar do cliente que
o solicita, vendo através de sua perspectiva, com intuito de compreender
verdadeiramente a problematica e sentimentos que sdo trazidos. No entanto,
importante salientar que esta atitude empatica ndo ocorre automaticamente,
sendo quando o profissional se permite e busca realiza-la, o que exige dele
disponibilidade interna e capacidade de escuta.

Muitos dos conflitos e problemas apresentados no campo da advocacia
poderiam ser melhor solucionados e encaminhados através deste olhar mais
cauteloso do profissional atento aos aspectos ndo objetivos da problemética posta.

Dentre as situagdes comuns de conflito que sdo trazidas cotidianamente
aos escritérios de advocacia, temos casos de divorcio, partilha de bens,
rescisdo de contratos, cobranga, por exemplo, que podem sofrer reflexo
direto de vivéncias e afetos nao corretamente elaborados. O resultado disso
sao demandas juridicas exaustivas e prolongadas que se pudessem ser melhor
compreendidas e trabalhadas teriam, sem duvida, outra solugdo que nao
necessariamente a judicial.

Neste contexto, o atendimento juridico exclusivamente pautado na
aplicagdo da lei ao caso concreto poderd se mostrar ineficiente para a
problematica e outras questdes envolvidas, quando nao for permitido ao
consultante transitar por um espago de maior acolhimento e de escuta ativa
por parte do profissional.

Talvez um questionamento que se possa fazer para auxiliar o profissional
interessado na resolugao do conflito seria “o que o meu cliente busca é o
que realmente ele precisa para solucionar esta questao?” Se a resposta for
negativa, é preciso ter cautela para ndo se tornar um combustivel na batalha
juridica e ou emocional travada entre as partes.

Como bem observa Alessandra Mourdo, o envolvimento direto das partes
traz a mesa conflitos que vao além do objeto da negociagao, “passando por
questdes relativas ao relacionamento, bem como questdes comportamentais e

9. ROGERS, Carl; KINGET, Marian. Psicoterapia e relagées humanas. Vol. |. Traduzido por M. |. Bizotto. Belo Horizonte:
Interlivros, 1977 (1962), p. 179.
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emocionais, muitas vezes de grande dificuldade de administracao'®.” A autora
apresenta ainda o entendimento de que “os profissionais do ramo juridico, em
especial o advogado na sua atuacdo proativa na defesa dos interesses de seus
clientes, podem e devem contribuir para a alteragao dessa realidade, valendo-
se da negociacao (e das demais ADR) para resolver uma série de conflitos que
sequer precisariam ser encaminhados ao Judiciario'.

Dessa forma, cabe ao advogado estabelecer com o seu cliente uma reflexao
para auxilid-lo a frear os movimentos nocivos, permeados pelas frustragoes e
emogdes, com o objetivo de encontrar uma solucao mais adequada e eficiente
para o caso. Poder enxergar através da queixa objetiva apresentada e visualizar
outro horizonte de consenso e possibilidades, torna, indubitavelmente, a
pratica juridica mais humana e conciliadora.

O papel do advogado nao se limita, portanto, ao de um aplicador ou
conhecedor das leis, envolvendo a sua prdtica profissional como um
agente importante na mediacdo e intermediagdo dos conflitos que lhe sao
apresentados. Muitas vezes em diregao oposta ao alto grau de aceleragao das
relacbes e trocas sociais, a demanda do cliente reivindica um atendimento
integral. Evidentemente, a prética juridica diferenciada favorece a todas as
partes envolvidas, pois torna mais humano o exercicio profissional e mais
eficiente a resolucdo do conflito.

3. A funcao mediadora da advocacia
na resolucao de conflitos

Aproximamo-nos, com isso, de uma terceira dimensao de andlise. Ao
atender o seu cliente, o advogado é também levado a estabelecer contato
com a outra parte e com o sistema judicidrio. Por certo, o advogado representa
os interesses do seu cliente, mas isso nao significa que ele ndo desempenhe
igualmente uma funcdo mediadora e de aproximagdao em relagdo a outra
parte em conflito, ademais, atividade designada em seu conjunto como
indispensavel a administragao da justica pelo art. 133 da Constituicao Federal.

Diante da cultura do contencioso que se produziu no Brasil nas Gltimas
décadas, a prépria legislacao foi se transformando na tentativa de valorizar a
resolugao extrajudicial de conflitos e a conciliagcdo, seguindo uma tendéncia
mundial. Teve papel importante na tentativa de instaurar uma nova cultura
advocaticia a Resolucao 125/2010 do CNJ, cujo objetivo é organizar os
servicos prestados relativos as atividades processuais, assim como os que
possam incentivar a atividade do Poder Judicidrio de prevencao de demandas
através de atividades pré-processuais de conciliagao e mediagao, servindo

10. MOURAO, Alessandra Nascimento S. F. Resolugdo de conflitos: fundamentos da negociag@o para o ambiente
juridico. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 38.

11. Ibidem, p. 30. Segundo a autora, a sigla ADR significa Alternative Dispute Resolution.

143



Santos Silveiro Advogados TEMAS ATUAIS EM DEREITO IMOBILIARIO 2018

Diante da cultura do contencioso que se
produziu no Brasil nas dltimas décadas,
a propria legislacao foi se transformando
na tentativa de valorizar a resolucao
extrajudicial de conflitos e a conciliacao,
seguindo uma tendéncia mundial.

Foto;. Unsp/ash.com.

de estimulo e aprimoramento de praticas j& adotadas pelos tribunais.
Recepcionou esse entendimento o Novo Cédigo de Processo Civil (Lei n°
13.105/2015), em seu art. 165, através da determinagdo da criacio, pelos
tribunais, de centros judicidarios de solugao consensual de conflitos, a fim
de estimular a autocomposicao. Além disso, no mesmo ano, a aprovagao
da Lei n° 13.140/2015 regulou a mediacao, consolidando os seus principios,
caracteristicas e procedimentos, em ambito judicial e extrajudicial. Vale
ressaltar que no art. 2°, VI, do Cédigo de Etica da OAB (Resolucio 02/2015),
é considerado dever do advogado (e ndo apenas sua faculdade): “estimular a
qualquer tempo, a conciliagdo e a mediagao entre os litigantes, prevenindo,
sempre que possivel, a instauracao de litigios”.

O CNJ define a conciliagdo como “um processo autocompositivo breve,
no qual as partes ou os interessados sdo auxiliados por um terceiro, neutro
ao conflito, ou por um painel de pessoas sem interesse na causa, por meio
de técnicas adequadas, a chegar a uma solugdo ou a um acordo”?. Ja a
mediacgdo € definida como uma negociacao facilitada ou catalisada por um
terceiro, “um método e resolugdo de disputas no qual se desenvolve um
processo composto por varios atos procedimentais pelos quais of(s) terceiro(s)
imparcial(is) facilita(m) a negociacao entre as pessoas em conflito, habilitando-
as a melhor compreender suas posicdes e a encontrar solugdes que se
compatibilizam aos seus interesses e necessidades”".

Reforcando a importancia dessa perspectiva, na obra Comentarios ao
Estatuto da Advocacia e da OAB, Paulo Lobo refere que “na atualidade, cresce
em todo o mundo a advocacia preventiva, que busca solugdes negociadas aos
conflitos ou 0 aconselha mento técnico que evite o litigio judicial. Ao contrario
da advocacia curativa, ou de postulacdo em juizo, em que seus argumentos
sdo ad probandum, o advogado, ao emitir conselhos, vale-se de argumentos
essencialmente ad necessitatem.”"

12. Brasil, Conselho Nacional de Justica 2015. Guia de Conciliagdo e Mediacao: orientagdo para a implantagao de
CEJUSC. Brasilia/DF: Conselho Nacional de Justica), p. 36.

13. Ibidem, p.34.
14. LOBO, Paulo. Comentdrios ao Estatuto da Advocacia e da OAB. 92 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016. pp. 35 e 36.
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Por certo, ndo podemos ficar apenas afeitos a literalidade dos dispositivos
legais e das orientagdes do Conselho Nacional de Justica. Para que a postura
mediadora faga sentido e encontre eco na atividade juridica concreta, é
preciso que se esclareca a prépria fungdo da advocacia e se criem condigoes
de formacao e pratica profissional. A mera previsao legal, sem uma mudanca
real, torna-se uma abstracao vazia. Tampouco se trata exclusivamente de obter
maior celeridade e efetividade processual, mas de pensar a advocacia por
outro prisma, a fim de implementar formas mais humanas, menos onerosas e
mais eficientes de resolver os conflitos.

Esses aspectos passam, necessariamente, por uma revisdo da cultura da
propria formagao juridica no Brasil. Sobre esse ponto, afirma Paulo Lobo em
Comentarios ao Estatuto da Advocacia e da OAB: “Um dos grandes males
da formacao juridica, no Brasil, é a destinagdo predominante dos cursos
juridicos ao litigio. No entanto, a drea mais dindmica das profissdes juridicas,
na atualidade, é a atuagao extrajudicial, em varias dimensoes.”” Entenda-se
por atuacao extrajudicial tipicamente as atividades preventivas e as atividades
extrajudiciais de solu¢ao de conflitos, campo “das mediagoes, das negociagoes
individuais ou coletivas, da arbitragem, da formulagao de condicoes gerais de
contratagdo, do desenvolvimento de regras extra-estatais de conduta, tanto
nas relagdes internas quanto nas relagdes internacionais”™®.

A essa observacao soma-se a perspectiva de Alessandra Mourao, segundo
a qual “o ensino do Direito no Brasil ainda é de absoluto privilégio ao
processo judicial, incentivando a utilizagao exclusiva do Poder Judiciario pelos
advogados e seus clientes (...) E notéria a deficiéncia no ensino de técnicas e
ferramentas que incentivem a utilizacdo da negociacdo e de outras formas
alternativas para solucao de conflitos."””

Encontramos aqui o ponto vital da advocacia, tanto como habilidade
para o entendimento do problema e para a compreensao do cliente, quanto
como habilidade nas tratativas para que a resolugao do conflito seja a menos
onerosa a todos. A capacidade de negociacgao e a criatividade andam lado a
lado com o atendimento ao cliente e a postura conciliadora. Nesse sentido,
a funcao mediadora ndo é apenas uma entre outras fungdes da advocacia,
sendo a prépria chave para o seu entendimento global.

A capacidade de negociacdo e a criatividade andam
lado a lado com o atendimento ao cliente e a postura
conciliadora.

15. Ibidem, p. 36.
16. /bidem.

17. MOURAO, Alessandra Nascimento S. F. Resolugdo de conflitos: fundamentos da negociagdo para o ambiente
juridico, op. cit., p. 28.

145



Santos Silveiro Advogados TEMAS ATUAIS EM DEREITO IMOBILIARIO 2018

Vale refletir sobre aquele que pode ser considerado o ponto nevralgico do
processo de mediacdo: a construcao da confianga e da cooperagao. No livro
O processo de Mediagao — Estratégias Praticas para a Resolucao de Contlitos,
Christopher Moore apresenta um amplo estudo sobre o campo da mediacao,
as abordagens e os métodos para conduzi-la. Ao longo das mdltiplas questoes
e dimensodes investigadas, o autor sublinha a importancia do componente
psicolégico no nicleo das mediagdes. O campo para a mediagdo eficaz
passa, inexoravelmente, por preparacao e planejamento. Sobressai como
ponto significativo desse processo a construgdo da confianga e a cooperacao.

Christopher Moore chama de processo de conciliagdo as “atividades
do mediador que minimizam o conflito desnecessdrio e constroem um
relacionamento psicolégico positivo entre as partes disputantes'®”. A
conciliagdo seria para ele, portanto, “o componente psicolégico da mediacao”,
cuja atmosfera de confianga e cooperagdo € estimulada pelo terceiro, aquele
que a conduz. Embora possa ser estudada de forma autdnoma para melhor
compreensao dos problemas a ela inerentes, a conciliagdo é um processo
continuo que se desenrola durante toda a mediagao.

Segundo o autor, cinco problemas comumente criam uma dindmica
psicolégica negativa nas negociagdes e, portanto, sobre eles é preciso ter
cuidado: “1. Emocgoes fortes; 2. Percepgoes erradas ou estere6tipos empregados
por uma ou mais partes em relacdo a outra ou sobre questdes em disputa; 3.
Problemas de legitimidade; 4. Falta de confianca; 5. Comunicagao deficiente'”.

Para cada um desses problemas, ha métodos e técnicas que podem ser
empregados para restabelecer ou melhorar as condi¢cbes da negociagao.
Para o caso de emocdes intensas, utiliza-se a escuta ativa como técnica de
comunicacao em que o ouvinte procura decodificar uma mensagem verbal,
identificando a emocado precisa daquele que estd falando, apresentando
o contetdo emocional para quem estava falando. Como o préprio autor
reconhece, foi Carl Rogers, psicélogo citado no ponto anterior, o primeiro a
adotar essa forma de interagao para condugao em pesquisa social.®

Quando a atmosfera é dificultada pela percepcao equivocada ou
esteredtipos, o autor sugere tipos de acao que podem reduzir a tensao: (1)
demonstrar que as partes compartilham atitudes semelhantes em relacdo a
uma ideia, objeto, acontecimento ou pessoa; (2) estimular a associacao entre
as partes como oportunidade para revelar pontos comuns e (3) encorajar uma
parte a se associar (ou se dissociar) dos objetos, ideias ou pessoas que o seu
oponente gosta (ou ndo gosta)*'.

Os problemas perceptuais mais dificeis sdo os que lidam com a legitimidade
e a confianga. Na falta de aceitacdo ou reconhecimento de que as questdes,

18. MOORE, Christopher W. O Processo de Mediagao — Estratégias Prdticas para a Resolug@o de Conflitos. 22 ed.
Traduzido por Magda Franga Lopes. Porto Alegre: Artmed, 1998, p. 154.

19. /bidem. p. 145.
20. /bidem. p. 148
21. Ibidem. p. 153
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interesses e emogoes do oponente sdo genuinas, a negociacao dificilmente
podera iniciar. Mudangas quanto a essa percepgao podem depender de: (1)
interacdo prolongada; (2) obstinacao de cada um dos lados; (3) mobilizagao
do poder de uma das partes e (4) reconhecimento de uma continuagao do
status quo insatisfatoria??.

O tema da confianga certamente esta relacionado as emocgbes e
percepgoes, especialmente da legitimidade, mas, segundo o autor, vai além
desses pontos quando se trata de buscar uma conciliagio. Isso porque “a
conciliagdo envolve ndo apenas a minimizagao do impacto das emogoes e
das percepgdes negativas, mas o aumento dos sentimentos e das percepgdes
positivos.?*” A confianga é uma capacidade ou disposicdo de aceitar a
veracidade das declaragdes ou comportamentos da outra pessoa e se baseia,
fundamentalmente, nas experiéncias passadas e suas similitudes com as
questdes atuais. Como os mediadores — e no caso de nosso artigo o advogado
como mediador — possui uma histéria pessoal de negociacoes positivas, assim
como as proprias partes envolvidas, é este nicleo experiencial que deve ser
mobilizado e salientado. Para Moore, a técnica consistiria aqui em identificar
interagoes positivas no passado?, o que pode ser utilizado entre conjuges,
familiares, vizinhos, sécios ou negociadores.

Por fim, é preciso dar destaque a comunicagdo como componente
fundamental de toda e qualquer negociacdo. Problemas de comunicacao
podem levar a problemas juridicos e muitos problemas juridicos sao, de fato,
originados em problemas de comunicagao. Daf a necessidade de uma atencao
ao processo comunicativo como dimensao crucial para se chegar a conciliagao.
Como afirma Moore, “a quantidade, forma e qualidade da comunicacao,
assim como as identidades e qualidades dos comunicadores, sao em geral
fortes influéncias sobre o resultado das negociacdes”.” O fato de que pessoas
estdo conversando ndo significa necessariamente que elas vao resolver os
seus problemas. Ao realizar o enquadre da comunicagdo, o mediador pode
desempenhar uma fungdo importante para evitar que as comunicagdes
improdutivas provoquem a faléncia da interagdo. Para tanto, o mediador pode
realizar movimentos para modificar a comunicagao, “envolvendo o controle e
a ajuda as partes na determinagao de: 1. O que é comunicado; 2. Como uma
mensagem é comunicada — tanto em termos da sintaxe quanto dos meios de
transmissao; 3. Por quem a mensagem é comunicada; 4. A quem a mensagem
é entregue; 5. Quando uma mensagem é entregue; 6. Onde uma mensagem é
entregue”?. O acerto e o acordo, quando as condi¢des sdo dadas, resultam de
processo comunicativo bem examinado, elaborado e concluido.

A observagao dessas técnicas aplicadas em contextos de negociacdo e
mediacdo no campo juridico revelam-se fundamentais para produzir uma
atmosfera conciliatéria. Somente o seu estudo e a mudanga de paradigma no

22. |bidem. p. 156.
23. Ibidem. p. 158.
24. Ibidem. p. 159.
25. |Ibidem, p. 162.
26. Ibidem.
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forma extrajudicial sempre que possivel.

Foto: Unsplash.com

ensino do direito poderao levar a uma verdadeira transformagao da cultura do
contencioso no Brasil.

Quando se propde o estimulo das diversas prdticas extrajudiciais para
resolugdo de conflitos, ndo se esta abrindo mao da garantia constitucional do
acesso a justica, mas, sim, valorizando e estimulando que outras solugdes possam
ser implementadas para a defesa dos direitos, evitando a sobrecarga excessiva
do Poder Judiciario que hoje prejudica a todas as partes envolvidas. Como em
outras dreas das ciéncias humanas, a prevencao representa a alternativa mais
consciente e benéfica para todos, ndo havendo espago para posicoes inflexiveis
e afastadas da realidade, sendo fundamental o estimulo ao avanco das politicas
e técnicas juridicas voltadas para solucao de conflitos de forma extrajudicial
sempre que possivel. Sem divida, este desafio deve pautar a agdo de cada
profissional do direito em prol de uma justica mais célere e acessivel a todos.

Consideracoes finais

Ao termo da andlise proposta, reforga-se a nossa conviccao de que o
cendrio de transformagdes das praticas e técnicas da advocacia exigird do
advogado adaptacao as novas tecnologias, mas, por outro lado, tornara cada
vez mais perceptivel a necessidade de um resgate de dimensdes essenciais a
advocacia.

Procuramos apoiar essa convicgdo no diadlogo interdisciplinar entre o
campo juridico da advocacia e a psicologia. A perspectiva de cooperacao do
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trabalho em grupo, o atendimento centrado na pessoa do cliente e a funcao
mediadora da atuagdo do advogado constituem ndcleos vivos para a reflexao
e o aprimoramento do profissional, sem obliterar aquilo que faz da advocacia
uma profissao humana, para além da eficiéncia puramente técnica.

Nossa intencdo ndo foi evidentemente a de esgotar o tema, senio
apresentar, segundo a subdivisdao proposta, elementos oriundos da
psicologia organizacional, da psicologia de grupos, da psicologia humanista
e da psicologia da mediagdo que sinalizam espagos de investigagcao
interdisciplinar e que podem nos auxiliar a compreender os desafios da
advocacia na atualidade.
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