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O segundovolumedos Temas Atuaisde DireitoIlmobiliario oferece continuidade
ao projeto do Santos Silveiro Advogados, desenvolvido ha seis anos, e que se
consolidou no formato de e-book em fevereiro de 2016, reunindo os principais artigos
produzidos por seus profissionais.

O ano de 2016 foi um periodo de transformacoes, que se fizeram sentir na
pratica do direito imobiliario de alta complexidade, tanto no ambito dos negécios
juridicos imobiliarios, quanto no ambito judicial.

Em marco de 2016, entrou em vigor o Novo Cadigo de Processo Civil, trazendo
diversas mudancas no campo processual. Com o intuito de produzir a atualizacao e
reflexao sobre o novel diploma legal, organizou-se no Santos Silveiro Advogados um
forum de debates sobre as vinte principais inovacoes processuais com repercussao
no direito imobiliario. Alguns desses temas tornaram-se objeto de estudo mais
aprofundadoegeraramartigos que foramselecionados paraopresente volume,como
o novo sistema de precedentes, as convencoes processuais, a hipoteca judiciaria,
a desconsideracao da personalidade juridica e a impenhorabilidade dos créditos
oriundos da venda de unidades em incorporacoes imobiliarias.

Alémdestas questodes, relacionadas maisdiretamenteas mudancasprovocadas
pelasistematicaeregramentodonovo CPC,encontram-senolivroartigosinovadores
sobre temas de grande atualidade no direito imobiliario, como a modalidade
fractional, avaliada no seu potencial para investimento e na especificidade de suas
vantagens emrelacao ao time sharing; o contrato de sale andlease back; a segregacao
patrimonial do direito de superficie e o cenario do urbanismo ecologico na cidade de
Porto Alegre.

O leitor podera encontrar, na diversidade de temas e abordagens oferecidos, o
que ha de mais atual e vivo no direitoimobiliario nacional,comainspiracao naatuacao
profissional ética e nainovacao do conhecimento juridico.
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O fractional—- Aspectos legais desta
modalidade de venda fracionada de
propriedades imobiliarias

Por Lourdes Helena Rocha dos Santos

Introducao

Seguindoatendénciamundialdocompartilhamento,omercadoimobiliario
desperta para a comercializacao do fractional, também denominado venda
de cotas ou fracdes imobiliarias. Isso significa que ao invés de uma pessoa
adquirir sozinha um imaovel, varias pessoas o farao, em cotas determinadas,
constituindo-se sobre aguele imovel um condominio de proprietarios.

Esta modalidade de aquisicao fracionada ja € bastante comum para bens
moveis de alto valor, como, por exemplo, a compra de aeronaves ou mesmao
de equipamentos medicos que demandam expressivos investimentos.
Sem duvida, o compartilhamento de bens de valores expressivos possui
uma motivacao racional e inteligente, na medida em que serao rateados os
custos de aquisicao e tambem as despesas de manutencao entre todos os
proprietarios.

Ademais, por meio do uso compartilhado, evita-se que tais bens sejam
subutilizados ou,nominimo, nao utilizados nomaximo de suas potencialidades,
O que possivelmente ocorreria caso pertencessem a um unico proprietario.

Partindo do mesmo principio logico, da maxima utilizacao a menor
custo, o mercado imobiliario volta-se para a venda de imoveis na modalidade
fracionada — o fractional, especialmente daqueles imodveis adquiridos como
segunda residéncia, a ser usada tao somente nos periodos de férias ou
esporadicamente.

Ora, se o proprietario goza férias, em regra, 04 semanas aoc ano, por que
suportar os custos do imovel o ano inteiro?

Considerando que o imovel de segunda residéncia acaba sendo caro e
subutilizado, a proposicao de compra deste imovel de forma fracionada, para
té-lo disponivel para quando efetivamente o proprietario vai dele se utilizar,
parece muito mais racional, pratico e menos oneroso.



O fractional— Aspectos legais desta modalidade de
venda fracionada de propriedades imobiliarias

1) O fractionalna perspectiva do adquirente e do empreendedor

Aideia de oferecer ao proprietario uma fracao do imovel, assegurando que este
vai té-lo disponivel para determinadas ou determinaveis semanas do ano, por um
valor menor e com custos de manutencao rateados entre todos os proprietarios,
tem causado grande impacto no mercado imobiliario.

De fato, ser o efetivo proprietario do imaovel "dos sonhos” pagando uma parcela
do que este custaria se adquirido na sua totalidade; té-lo disponivel para o periodo de
férias, que é quando o proprietario vai realmente usa-lo, com um custo muito mais
atraente do que este gastaria caso pagasse sozinho todas as despesas condominiais,
impostos, etc., faz todo o sentido.

Outros atrativos que estdao na seara dos desejos deste publico consumidor
e que este imovel de segunda residéncia esteja sempre em excelente estado de
manutencao, sem que o adquirente tenha que se ocupar das tarefas de consertos
e obras justo no seu periodo de férias. Para contemplar estes anseios, que tal uma
administradora condominial hoteleira profissionalizada para atender este proprietario
de modo que ele venha a gozar suas férias como se hospede fosse de um hotel?

Servicos de camareira, alimentacao, estrutura de lazer, enfim uma gama de
atrativos prontos e a disposicao para serem usufruidos, também sao facilidades
oferecidas para que a experiéncia de férias seja completa e inesquecivel.

Pois bem, e se o proprietario do fractional quiser explorar outros destinos,
vivenciar outras experiéncias? Empreendimentos, especialmente aqueles com
estrutura hoteleira, mediante associacao a redes internacionais de intercambios
de programa de férias, os vacations clubs, oferecem ao proprietario a possibilidade
da troca deste periodo do qual este detem o uso por outro destino a ser escolhido,
segundo as disponibilidades da intercambiadora no periodo.

Ainda, osadquirentes de cotasimobiliarias de empreendimentos em construcao,
mediante a associacao deste futuro empreendimento a empresas de intercambio
poderao, a partir de um percentual minimo de quitacao do preco, lancar mao dos
beneficios desta associacao, mediante o pagamento de algumas contrapartidas.
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venda fracionada de propriedades imobiliarias

Se, por um lado, para o proprietario inimeras e convidativas vantagens levam a
adesao aeste modelo de comprade propriedade imobiliaria namodalidade fracionada
— o fractional, por outro, para 0 empreendedor, se abre um mercado estrondoso.

Note-se que a grande dificuldade dos empreendedores em geral € colocar no
mercado um imovel desejado que esteja ao alcance das possibilidades de compra do
adquirente e que ao mesmo tempo possa lhe render um bom lucro.

Esta equacao nao e facil, principalmente quando se trata de imodvel de segunda
residéncia, destinado ao lazer, cujo mercado de adqguirentes € mais restrito. Ao
oferecer avenda a fracao de umimaovel, por uma parcela do que o mesmo custaria na
sua totalidade, amplia-se enormemente a fatia de mercado de pessoas que podem
acessar a compra deste tipo de imaovel.

Como assevera Claudia Lima Margues, "o sucesso da formula deve-se a seu
pragmatismo e flexibilidade: resolve a crise do setor hoteleiro e turistico-imobiliario
ao Ihe assegurar consumidores cativos e exige pequeno investimento dos clientes,
avidos de alcancar o tao esperado lazer e descanso em areas turisticas valorizadas" !

Entretanto, levando-se em consideracao que o empreendedor esta vendendo
mais do que um imovel, e sim um produto com outros tantos valores agregados, a
venda do imovel em cotas imobiliarias alcancara um valor bem maior do que poderia
alcancar se comparado com a venda do imovel na modalidade classica.

Estudos tém mostrado a possibilidade de o empreendedor receber um valor
duas a trés vezes maior na venda por fractional do que receberia se vendesse o
mesmo imaovel na modalidade tradicional.

Porém, a modalidade de venda do imdvel na forma fracionada apresenta
inimeros desafios ao empreendedor, seja porque a venda desta cota imobiliaria foge
absolutamente da venda classica, feita pelo corretor imobiliario, aproximando-se
bem mais da venda de empreendimentos na modalidade time sharing?, seja porque
sua estrutura de funcionamento € extremamente complexa.

© © 0 0 © 0 0000 0 0000000000000 000000000000 000000 0000000000000 0000000000000 0000 00000

'MARQUES, Claudia Lima apud NARDI, Marcelo de. Redes de Contrato—Em perspectiva de interpretacdo sistémica. Porto Alegre:
Verbo Juridico, 2015, p. 68.

’Nesta modalidade ndo ha alienacdo da unidade autdnoma, mas apenas a venda do uso de determinado imdvel, em um periodo
pré-fixado. E um sistema mais fragil na medida em que n&o transfere a propriedade, mas sim cria para o adquirente o direito
de exigir uma contraprestacao, gue no caso e sua hospedagem no hotel, durante um certo periodo de tempo previamente
pactuado. Para mais detalhes sobre as caracteristicas gerais do time sharing vide o artigo "A multipropriedade no setor hoteleiro
brasileiro: uma breve analise dos institutos do time sharing e fractional ownership”, pg 91. a 99 deste e-book.
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O sucesso de empreendimentos na modalidade fractional demandara do
empreendedor lider um compromisso com a sustentabilidade daquilo que foi
vendido ao proprietario da cota.

Nao s6 o imovel devera ter efetivamente as caracteristicas arquiteténicas
prometidas, como também deverao estar disponiveis os equipamentos de lazer e de
entretenimento que fizeram parte do arcabouco de venda, seja por terem constado
no contrato ou na midia impressa, digital ou ainda de outras formas veiculada.

A importancia de que o imovel esteja no periodo de sua utilizacao disponivel e
em perfeito estado de habitabilidade, sera crucial e determinara o exato cumprimento
daquilo gue foi o objeto da venda. Além disso, os compromissos assumidos com
servicos e infraestrutura de lazer, quando existentes, integram a contratacao, nao
COMO acessorios e sim como essenciais ao cumprimento do contrato celebrado.

Na medida em que os contratantes estarao mutuamente se obrigando em
contratos de longo prazo, onde inUmeras variaveis poderao influenciar na relacao
contratual levada a efeito, faz-se necessaria uma estruturacao juridica solida e
apropriada.

Todavia, esta modalidade de negdcio ainda nao esta tipificada na legislacao
brasileira, 0 que vemimpondo uma série de dificuldades aos desenvolvedores destes
empreendimentos. Veremos a seguir como o fractional pode ser enquadrado
na legislacao patria, segundo a doutrina e 0os mais recentes precedentes
jurisprudenciais.

1) O fractional no direito brasileiro

O direito brasileiro ainda nao contempla especificamente o contrato de venda
de imoveis na modalidade fractional. Isso significa que a venda de bens imodveis em
regime fracionado, no qual o adquirente torna-se o legitimo proprietario de uma
fracao do imdvel para uso em periodo determinado (ou determinavel) do ano, nao se
encontra prevista como contrato tipico em nossa legislacao.
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Nao obstante, o fractional € reconhecido na doutrina como instituto de uso
compartilhado em regime de multipropriedade imobiliaria, considerando-se esta
como “arelacaojuridica de aproveitamento econdmico de uma coisamovel ouimovel,
repartida em unidades fixas de tempo, de modo a permitir que diversos titulares
possam, cada qual a seu turno, utilizar-se da coisa com exclusividade e de maneira
perpétua”.’

Figurativamente e com propriedade, Marcia Rezeke compara a propriedade
fracionada a uma roda gigante, na gual, durante o periodo em que o multiproprietario
esta dentro da cabine que o levara ao passeio, tem o direito de usar e gozar dos
beneficios que o percurso Ihe proporcionara, mas, a medida que a cabine conclui seu
ciclo, o usuario deve desocupa-la, sem danos, para que outro a ocupe e desfrute dos
mesmos beneficios.*

Este uso turnario do bem imovel ja vem sendo, ha muitos anos, operado em
grandes empreendimentos hoteleiros ao redor do mundo, através do time sharing.”

Importa destacar que embora o fractional tenha com o time sharing tracos
semelhantes, notadamente no que tange a forma de uso compartilhado por
periodos de tempo determinados ou determinaveis, os referidos institutos diferem-
se na medida em que no fractional ha verdadeiramente a transmissao/aquisicao da
propriedade imobiliaria, cominscricao no albumimobiliario proprio. Neste caso opera-
se o registro junto a matricula do imovel cuja fracao foi transmitida, na qual passara
a constar que o adquirente é o "dono” da fracao adquirida, com todos os direitos e
consequéncias dai decorrentes, inclusive quanto ao dever de suportar o rateio das
despesas condominiais e de manutencao doimovel.

No time sharing, por sua vez, nao ha aquisicao de propriedade e sim a cessao do
direito de uso, em carater temporario, a ser regrado no instrumento de cessao, nao
cabendo ao cessionario quaisquer obrigacdes ou deveres atinentes a condicao de
proprietario do bemimadvel.®
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“TEPEDINO, Gustavo. Multipropriedade Imobiliaria. Sdo Paulo: Saraiva, 1993, p. 01.

‘REZEKE, Mércia. "Propriedade imobilidria fracionada. Ensaio sobre um género”. ADIT. Direito Imobilidrio. Maceio: Viva Editora,
2016, p. 147.

*Como assinala Marcelo Augusto Santana de Melo, a multipropriedade surgiu na Franca, enquanto o sistema de aproveitamento
da propriedade na modalidade de time sharing é originario dos Estados Unidos. (MELO, Marcelo Augusto Santana de.
"Multipropriedade imobiliaria". Revista de Direito Imobiliario, n. 70, 2011, p. 22).

®Para mais detalhes sobre as diferencas e semelhancas entre o time sharing e o fractional vide o artigo "A multipropriedade no
setor hoteleiro brasileiro: uma breve analise dos institutos do time sharing e fractional ownership", p. 91 a 99 deste e-book.




O fractional— Aspectos legais desta modalidade de
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Assim sendo, a modalidade de venda fracionada de bem imovel, para uso
compartilhado, em parcelas de tempo determinadas ou determinaveis, constitui
contrato atipico, sem reconhecimento expresso na legislacao brasileira, porquanto
devera se socorrer de outros institutos juridicos emprestados, fundamentalmente
do condominio voluntario previsto no Codigo Civil vigente.

Nessa modalidade de condominio, cada conddmino pode usar a coisa comum,
mas de modo a nao impedir que os outros usem de igual direito e sem prejudicar
0s interesses da comunhao, limitando-se, por consequéncia, o direito de cada
conddbmino. No condominio voluntario, cada conddmino possui parte ideal da coisa
comum, incerta e nao localizada, com direitos sobre a totalidade em igualdade de
posicoes e, ateor do dispostono 1.314 do Codigo Civil, podera usar a coisa conforme
sua destinacao, e sobre ela exercer todos os direitos compativeis com a indivisao,
reivindica-la de terceiro, defender sua posse, alienar sua respectiva fracao ideal, ou
grava-la.

Oartigo 1.315do Codigo Civiltambem estabelece que "o conddmino € obrigado,
na proporcao de sua parte, a concorrer com as despesas de conservacao e a suportar
0s Onus a que estiver sujeita”, o que permite o estabelecimento de regras para a
manutencao das propriedades em regime fracionado.

Todavia, embora a propriedade fracionada, o fractional, possa enquadrar-se
perfeitamente como um condominio voluntario sob alguns aspectos, de outros se
difere, paradoxalmente.

Com efeito, o artigo 1.320 do Caodigo Civil dispde ao tratar do condominio
voluntario que "seralicito ao conddmino exigir adivisao da coisa comum, respondendo
O quinhao de cada um pela sua parte nas despesas da divisao”. Ainda no paragrafo
primeiro do art. 1.320 do Codigo Civil consta que “podem os conddminos acordar
que figue indivisa a coisa comum por prazo Nao mMaior que cinco anos, suscetivel de
prorrogacao ulterior.”

Significa dizer que, no condominio voluntario, sendo a unidade autbnoma um
bem fisicamente indivisivel, a solucao preconizada estara na extincao do estado de
comunhao, a teor do artigo 1.322, "caput”, que assim dispde: "Quando a coisa for
indivisivel, e os consortes nao quiserem adjudica-la a um so, indenizando os outros,
sera vendida e repartido o apurado, preferindo-se, na venda, em condicdes iguais de
oferta, o condémino ao estranho, e entre os conddbminos aquele que tiver na coisa
benfeitorias mais valiosas, e, nao as havendo, o de quinhao maior”.
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Veja-se que este carater provisorio do condominio voluntario nao se coaduna
com o fractional, na medida em que o estado de indivisibilidade é da esséncia desta
modalidade de aquisicao da propriedade imobiliaria.

Todavia, com todo o respeito a opinides em contrario gue veem na prerrogativa
da divisibilidade e sua consequéncias, barreiras intransponiveis para a utilizacao
deste instituto na estruturacao de empreendimentos na modalidade fractional,
entendemos que, em se tratando de direitos civis disponiveis, sao, sim, superaveis
tais entraves mediante, por exemplo, o gjustamento de um pacto de indivisao, no qual
a totalidade dos adquirentes manifestem sua renuncia expressa a prerrogativa da
divisibilidade, objetivando gue o empreendimento ganhe a estabilidade e a seguranca
juridica gerada e esperada pelos compradores.

Isto porqué, em se tratando de uma adaptacao do instituto do condominio
voluntario ao regime de multipropriedade, a qual nao conta com legislacao especifica
que dé tratamento a venda de imdveis em regime fracionado, a interpretacao na
solucao de conflitos devera sempre levar em conta a funcao social e econdémica
desta modalidade de aquisicao de bens, a qual se difere do condominio voluntario
justamente porque este tem na sua esséncia a transitoriedade do estado de
indivisibilidade, ao contrario do regime fracionado, que tem a indivisibilidade como sua
esséncia.

Assim, o pacto de indivisibilidade entre os conddminos do fractional nao so faz
todo o sentido, como tambéem € uma caracteristicaimportante desta modalidade de
propriedade em condominio. Afinal, conforme assinala a doutrina, “a fundamentacao
principal para se permitir a extincao do estado de comunhao se da pelo fato de
que referida condicao quase sempre ocorria independentemente da vontade do
conddmino. O que ocorre na multipropriedade imobiliaria € exatamente o contrario: &
justamente o compartilhamento que atrai as pessoas, visando a um aproveitamento
social e econdmico da propriedade imobiliaria.”’

Outro aspecto proprio do condominio voluntario e que nao faz nenhum sentido
sua aplicacao no fractional € a concessao de direito de preferéncia aos demais
coproprietarios na hipotese de alienacao de parte-ideal, previsto no art. 504 do
Cadigo Civil. Referido artigo dispde que o conddbmino que desejar alienar sua fracao
ideal no condominio deve obrigatoriamente notificar os demais conddminos, aos
quais € assegurado o direito de preferéncia, tanto por tanto.

© © 0 0 © 0 0000 0 0000000000000 000000000000 000000 0000000000000 0000000000000 0000 00000

’'MELOQO, Marcelo Augusto Santana de. "Multipropriedade imobilidria”. Revista de Direito Imobilidrio, n°® 70, 2011, p. 43.
(O autor do texto é registrador na cidade de Aracatuba/SP).
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Em linha de principio, a orientacao legal € no sentido de evitar o ingresso de
estranho no condominio, preservando-o de futuros litigios ou inconvenientes.

Adotando-se o mesmo raciocinio, Nao ha qualquer razao para que tal disposicao
se mantenha nos empreendimentos vendidos em regime fracionado, onde a
relacao entre os conddminos nao tera qualquer traco de pessoalidade. Deste modo,
perfeitamente sustentavel sera regrar nos instrumentos contratuais a renuncia
expressa, irrevogavel e irretratavel atal direito de preferéncia.

Como visto até o momento, apesar de o instituto do Condominio Voluntario ser
regulado de forma abrangente pelo o Codigo Civil vigente, nao encontramos nesse
diploma nenhuma referéncia especifica a propriedade fracionada.

Entretanto, a auséncia de regulacao legislativa da mateéria nao impediu que ©
STJ analisasse a questao. Recente decisao proferida pela Terceira Turma do STJ —
Recurso Especial n® 1.546.165 — ofereceu um claro sinal no sentido de reconhecer a
estamodalidade de aquisicao de fracao imobiliaria para uso por tempo compartilhado
natureza de direito real, mesmo que nao expressamente prevista no rol dos direitos
reais contemplados no Codigo Civil Brasileiro.

No trecho a seqguir, fica sintetizada a mais atual apreciacao do STJ sobre o tema:

(a) a multipropriedade imobilidria, mesmo ndo efetivamente codificada,
possui natureza juridica de direito real, harmonizando-se portanto,
com os institutos constantes do rol previsto no art. 1.225 do Cddigo
Civil; e (b) o multiproprietario, no caso de penhora do imovel objeto de
compartilhamento espaco-temporal (time sharing), tem, nos embargos de
terceiro, o instrumento judicial protetivo de sua fracao ideal do bem objeto
de constricao de que e cotitular para uso exclusivo e perpetuo durante certo
periodo do ano.®

Referido acordao, diga-se de passagem "nao unanime”, marca uma tendéncia do
Nosso judiciario em reconhecer esta modalidade de aquisicao de propriedade imobiliaria,
na modalidade fracionada, como direito real, conferindo ao proprietario o direito de
defender sua propriedade frente a eventuais 6nus ou gravames que possam decorrer do
inadimplemento de outros coproprietarios. Trata-se, portanto, de interpretacao judicial
que amplia os estreitos limites impostos pela atual legislacao civilista.

8Superior Tribunal de Justica, 32 Turma, Recurso Especial n°® 1.546.165, Relator Ministro Ricardo Villas Béas Cuevas, julgado em
26/04/2016, voto-vista do Min. Jodo Otavio de Noronha, p. 20 (vencido o Relator). Considerando que o acérddo em questao
tratou de uma multipropriedade no sistema de time sharing, ratificando a protecdo a fracdo ideal do cotitular do bem, a fortiori,
pode-se entender que ainda mais justificavel é a protecdo da quota do proprietario na modalidade do fractional.
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Ausente, como visto, uma legislacao propria e especifica para regrar o fractional,
também haveremos de buscar eminstitutos afins, como o time sharing, lastro juridico
para seu embasamento, em razao de aspectos similares encontrados em ambas as
modalidades de uso compartilhado.

Conceituado no direito brasileiro ainda de forma incipiente como sendo “ a
relacao em que o prestador de servico de hotelaria cede a terceiro o direito de uso
de unidades habitacionais por determinados periodos de ocupacao, compreendidos
dentrodeintervalo de tempo ajustado contratualmente."®, observe-se que oinstituto
do tempo compartilhado no Brasil se encontra regulamentado como um tipo de
"meio de hospedagem”, nao existindo qualquer regulamentacao ou referéncia sobre
avenda de propriedade imobiliaria na modalidade fracionada.

Diante de tal lacuna legislativa, entendemos se possa aplicar, naquilo que o time
sharing e o fractional possuem em comum, qual seja o sistema de uso compartilhado,
as mesmas referéncias legais na sua estruturacao juridica.

Nesta senda, para efeitos de bem instituir o sistema de uso compartilhado, &
pertinente ser observado nos contratos, mesmo que de forma geral e com certo
critério, os requisitos previstos na Deliberacao Normativa EMBRATUR n® 398/1997,
que foram recepcionadas pelas normas posteriores (Lei Geral do Turismo e Decreto
n. 7.381/2010), especialmente quanto a conceituacao das partes integrantes
desta complexa relacao juridica, bem como a indicacao das clausulas e convencoes
necessarias e imprescindiveis a sua formacao, a luz dos primados consumeristas
aplicaveis a todas as relacdes de consumo. Dentre estas, pode-se citar a descricao
e identificacao dos seus bens e instalacdes; a determinacao dos espacos, bens e
servicos de ocupacao privativa e comum; O numero maximo de pessoas que poderao
ocupar as unidades habitacionais durante cada periodo de utilizacao; as normas de
utilizacao das unidades habitacionais, bens, espacos e servicos de uso comum e as
sancoes que decorrem de seu descumprimento.

Caso se trate de empreendimento comercializado antes do seu téermino,
incidirao ainda os ditames da Lein® 4.591/64, Lei dos Condominios e Incorporacoes
Imobiliarias. Isto porqué, para que as unidades possam ser alienadas € imprescindivel
qgue oincorporador elabore o memorial de incorporacao e o leve aregistro no Registro
de Imoveis competente.
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°Art. 28 do Decreto n®7.381, de 2 de dezembro de 2010. O referido decreto regulamenta a Lein® 11.771, de 17 de setembro
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O fractional— Aspectos legais desta modalidade de
venda fracionada de propriedades imobiliarias

No memorial de incorporacao estarao reunidas as informacdes de natureza
juridica, técnica e financeira a respeito do empreendimento a ser realizado, seu
especial destino, as caracteristicas e descricao do projeto de construcao aprovado
pelos orgaos competentes, memorial descritivo, areas e outras particularidades de
sua peculiar forma de uso.

Caso o empreendimento por ocasiao da sua comercializacao ja se encontre
concluido, ainda assim é fundamental instituir o condominio edilicio previsto nos
artigos 1.331 ao art. 1.358 do Cdodigo Civil Brasileiro, a fim de que cada unidade
autbnoma se constitua em uma unidade privativa, passivel de alienacao em
regime fracionado, a qual estara em conexao com as areas de uso comum que lhe
corresponda no empreendimento. Ademais, entendemos que somente com a
instituicao do condominio edilicio, ante a inexisténcia de expressa previsao legal,
teremos uma convencao de condominio capaz de disciplinar de forma ordenada e
com forca cogente a utilizacao da propriedade em regime de multipropriedade € a
consequente restricao de uso das respectivas unidades autbnomas.

A visao de gue a instituicao de um condominio edilicio € condicao sine qua
non para a correta estruturacao do fractional encontra respaldo na doutrina. Afinal,
"(...) é preciso a utilizacao da convencao de condominial para a fixacao de regras
de compartilhamento de tempo (periodos de semana no ano, preferéncia, etc.) e
tambeéem & impossivel o estabelecimento direto do fracionamento do tempo sem a
definicdo das distintas propriedades."*?

Nao menos importante, sera ter em conta a legislacao consumerista, pois a
venda das cotas imobiliarias sera dirigida para o consumidor final, que fara uso e gozo
desteimovel, comtodaaequipagem, servicos e prerrogativas que Ihe foram ofertados
na oportunidade da compra. Ou seja, além da aquisicao da propriedade imobiliaria
propriamente dita, consubstanciada em uma fracao ideal do imovel, ressalta-se que
o objeto da comercializacao configura prestacao de servicos, especialmente nos
empreendimentos de natureza hoteleira, no qual o verdadeiro anseio dos adguirentes
estaraemfruirdetodos os servicos e equipamentosdelazerguelheforamprometidos
no momento da compra.

Enfatiza-se que alegislacao consumerista devera serlevadaem contaemtodo o
processo de estruturacao juridica do empreendimento, seja antes, durante e mesmo
apOs a sua comercializacao.
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O fractional— Aspectos legais desta modalidade de
venda fracionada de propriedades imobiliarias

Ademais, tratando-se na grande maioria das vezes de contrato de adesao,
ficara este sujeito a interpretacao mais favoravel ao consumidor, ressaltando ainda a
maxima atencao ao principio da informacao, conforme o art. 6°, lll, do CDC, devendo
0s instrumentos conter regras claras No que tange aos direitos e obrigacdes das
partes envolvidas.

Por fim, énfase importantissima devera se dar ao principio da funcao social
do contrato, previsto no artigo 421 do Codigo Civil Brasileiro,!! e entendido como o
novo limitador da autonomia da vontade, bem como ao principio da funcao social da
propriedade, consolidado na Constituicdo Federal.*?

Note-se que a enunciacao de que o contrato deve atender sua funcao social
constitui uma abertura do sistema juridico para que as circunstancias negociais,
externas e motivadoras do enlace contratual, sejam preponderantes na solucao das
questdes juridicas. Na mesma linha de pensamento e possivel afirmar que a adocao
da multipropriedade condominial no Brasil configura exemplo perfeito de conciliacao
entre o desenvolvimento econdmico e afinalidade social que o direito de propriedade
deve representar.’’

Ill) O fractionalno Registro de Iméveis

Importante questdo a ser levantada € a modalidade de registro do
empreendimento junto a matricula do imovel. Isto porqué a Lei dos Registro Publicos
(Lei n® 6.015/1973), ndo reconhece, dentre o rol taxativo do art. 167, o instituto da
multipropriedade imobiliaria dentre agueles passiveis de registro como direito real.

Nao obstante, tem-se visto uma abertura dos Registradores, sensiveis ao fato
social, 0o gqualndoraras vezes se antecipa alei, no sentido de viabilizar junto a matricula
do imovel, o registro das fracdes imobiliarias em cada uma das unidades privativas.
Essa é a opiniao de registrador de municipio do interior do Estado de Sao Paulo, que,
em artigo sobre o tema da Multipropriedade assim se pronunciou: “(...) considerando
o sistema adotado pela Lei n° 6.015/73, a matricula do imovel em sistema de
multipropriedade, que necessariamente sera uma unidade autbnoma, sera aberta
normalmente, descrevendo-a com todas as suas caracteristicas. As quota-partes
ideais representativas de fracao de tempo serao registradas individualmente (...),
lembrando que a convencao de condominio necessariamente precisara trazer e
elencar todos os elementos.”*

MArt. 421. "Aliberdade de contratar seré exercida em razdo e nos limites da funcdo social do contrato”.
2Artigo 5°, inciso XXIII, e artigo 170, inciso Ill.

BMELQO, Marcelo Augusto Santana de. "Multipropriedade imobilidria”, op. cit., p. 63.

Y“lbidem, p. 61.




O fractional— Aspectos legais desta modalidade de
venda fracionada de propriedades imobiliarias

Afinal, prossegue o autor, “O sistema de aproveitamento por turno € um contrato que
merece e necessita da publicidade registraria, pois os direitos envolvidos sao serios e
merecem total transparéncia e controle do Registro de Imoveis."*

Ocorre que tal registro, por si so, nao e suficiente para outorgar ao
empreendimento o status que este necessita, de modo a conferir a necessaria
estabilidade e seguranca juridica. Observe-se, neste sentido, a necessidade de que o
registrador faca constar na matricula do imovel a Convencao do Condominio Edilicio
assim como do Condominio Voluntario, o qual regrara dentre outros, 0 modo de
uso e gozo compartilhado, segundo unidades de tempo, de cada uma das unidades
privativas.

Interessante consignar, a titulo de curiosidade, que a legislacao argentina,
ciente da necessidade de protecao deste especial modo de exercicio do direito de
propriedade, criou um sistema de afetacao “el acto de afectacion al esquema del
tempo compartido”, no qual a propriedade imobiliaria, acrescida de outros bens
que integrem porventura o empreendimento, sao afetados ao sistema de tempo
compartido, o qual possui regime proprio. Tal ato de afetacao, pela sua natureza, faz-
se por meio de instrumento publico e ficara registrado junto a matricula do imovel,
de forma que qualguer um que acessar ao album imobiliario tera claro tratar-se de
propriedade afetada pelo sistema de tempo compartido, dando a publicidade e
oponibilidade necessaria frente a quaisquer eventuais terceiros que pretendam
direitos sobre estes bens.*®

Consideracoes Finais

Nao obstante a analise acima permita concluir que, mesmo diante do vacuo
legislativo em nossa legislacao, se possa estruturar empreendimentos imobiliarios na
modalidade Fractional comrazoavel segurancajuridica, fato € que ainexisténcia de um
regramento especifico sob a matéria, remete os empreendedores e consumidores a
um cenario deinstabilidade, o qual pode resultar em umainibicao ao desenvolvimento
destes empreendimentos no Brasil.
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O fractional— Aspectos legais desta modalidade de
venda fracionada de propriedades imobiliarias

Vale ressaltar, in fine, que tramitam no Congresso Nacional dois projetos de
lei cujo objetivo € regulamentar o modelo de multipropriedade de bens moveis e
imoveis (PLS n © 463/2016 e 469/2016). Entre as principais inovacdes visadas por
esses projetos, destaca-se a introducao de um novo capitulo na parte especial do
CCB acerca do "condominio multiproprietario imobiliario”, no qual o multiproprietario
é definido como dono de “unidade periddica de propriedade”. Além disso, prevé-
se o registro em cartorio e a existéncia de convencao de condominio para regrar
multipropriedade, bem como a determinacao de que o bem sera administrado com
base em normas fixadas por deliberacao da maioria dos proprietarios, a ser calculada
pela quantidade de unidades fixas no tempo.

Nesse diapasao, acredita-se que a almejada seguranca juridica advira de
um sistema legal devidamente regulamentado, tanto no sentido de protecao ao
adquirente quanto ao empreendedor, que € quem coloca todos os esforcos e
investimentos para concretizar os empreendimentos nesta inovadora modalidade.




A protecao daincorporacao imobiliaria por
meio daimpenhorabilidade dos créditos
oriundos da alienacao de unidades

Por Mariana Borges Altmayer

Introducao

Aincorporacao imobiliaria resulta da atividade empresarial de construcao
e comercializacao de unidades imobiliarias em edificacdes coletivas e ¢é
regulada, especialmente, pela Lein® 4.591, de 19 de dezembro de 1964, Lei
de Condominios e Incorporacdes.! Uma das finalidades da lei é a protecao
do interesse comum da coletividade dos contratantes quando em confronto
com os interesses individuais de cada adquirente. Em grande medida, a
protecao da coletividade pode ser interpretada em consonancia com o
principio da funcao social do contrato de incorporacao, uma vez que ele visa
resguardar o interesse coletivo envolvido no objeto da avenca. Preserva-
se a funcao social da incorporacao imobiliaria precisamente diante das
eventuais falhas do incorporador, assim como diante dos interesses isolados
dos futuros proprietarios de unidades. O interesse coletivo corresponde
ao empreendimento como um todo, no sentido de que este possui uma
identidade propria, a qual nao pode ser subvertida pelo interesse individual
dos proprietarios de unidades privativas.

Ao longo dos mais de 50 anos de vigéncia da Lei de Condominios e
Incorporacoes, tendo em vista as diferentes situacdes que se apresentaram
no cenario nacional, foram acrescidos novos instrumentos de protecao aos
adquirentes de unidades imobiliarias em construcao. Uma das principais
reformas deste diploma legal consistiu na introducao do capitulo sobre a
constituicao do "patrimoénio de afetacao”, atraves da Lein® 10.931/2004. Mais
recentemente, o novo Codigo de Processo Civil (Lein® 13.105/2015), noinciso
XlI, do artigo 833, acrescentou uma nova hipotese de protecao aincorporacao
imobiliaria, referente a impenhorabilidade dos créditos oriundos de alienacao
de unidades imobiliarias, sob o regime de incorporacao imobiliaria, vinculados
a execucao da obra.

ooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooo

'Complementada pela Lei n° 4.864, de 29 de novembro de 1965 e pela Lei n°® 10.931, de 02 de agosto de 2004;
regulamentada pelo Decreton® 55.815, de 08 de marco de 1965.



A protecao da incorporacao imobiliaria por meio
daimpenhorabilidade dos creditos oriundos da
alienacao de unidades

Nosso objetivo e estabelecer uma avaliacao desta nova hipotese protetiva, a luz
dafuncaosocialdaincorporacaoimobiliariae do sistemade protecac aos adquirentes.
Mostraremos, comisso, como o novelinstituto tende areforcar o sistemade protecao
da coletividade dos contratantes da incorporacao imobiliaria e o papel social que ela
desempenha, reforcando o dever de cooperacao de todos os envolvidos.

1) Da funcao social daincorporacao imobiliaria

Enquanto atividade empresarial de grande importancia para o desenvolvimento
econdmico e social do pais, a incorporacao imobiliaria desempenha um papel
fundamental na concretizacao do direito social de moradia. Para alcancar esse
objetivo, ela deve se pautar no principio da boa-fé objetiva e no equilibrio das relacoes
obrigacionais, conferindo seguranca aos adquirentes na aquisicao de unidades
imobiliarias.

Segundo o objetivo geral da Lei n® 4.591/64, deve-se assegurar que O
empreendimento colocado a venda durante a sua construcao chegue ao termino
com sucesso. Essa € a razao pela qual tanto o empreendimento quanto a massa
condominial recebem a protecao legal.

Com base na perspectiva de que a efetivacao da funcao social da incorporacao
imobiliaria exige a conclusao da obra, pode-se distinguir nela um sentido imediato e
outro mediato. A funcao imediata consiste em satisfazer o interesse do incorporador
e dos adqguirentes das unidades. Alem disso, porem, como sustenta Leandro Leal
Ghezzi, a incorporacao imobiliaria tem “a funcao social mediata de assegurar que a
satisfacao desses interesses e que esta circulacao econdmica ocorram de forma
segura para todos os envolvidos e, em Ultima analise, para toda a sociedade™. A
finalidade da incorporacao imobiliaria €, portanto, complexa, pois envolve o correto
andamento da execucao da obra, a entrega das unidades prontas aos adquirentes, o
pagamentodetodoopassivogeradopelamesmae, porfim,oretornodoinvestimento
ao incorporador.

Importa assinalar que o empreendimento € concluido com o concurso de
esforcos financeiros de todas as partes, de maneira que qualquer corte no ingresso
dos recursos afetara o fluxo financeiro e até mesmo o cronograma fisico previsto.

2GUEZZI, Leandro Leal. A incorporacao imobiliéria a luz do Codigo de Defesa do Consumidor e do Codigo Civil. Sao Paulo: Editora

Revista dos Tribunais, 2007, p. 54.




A protecao da incorporacao imobiliaria por meio
daimpenhorabilidade dos creditos oriundos da
alienacao de unidades

Os recursos da incorporacao imobiliaria decorrem, especialmente, das receitas
da comercializacao das unidades imobiliarias durante a construcao. Por esta razao, as
normas legais estabelecem um sistema de protecao ao patriménio da incorporacao
e o fluxo das receitas contratadas.

Caso um dos adquirentes deixe de adimplir com as parcelas do preco
contratado, o seuinadimplemento potencializa o desequilibrio e o comprometimento
do cronograma da incorporacao. Em outros termos, a frustracao das condicdes de
cumprimento de parcelas das obrigacdes pode afetar o fluxo financeiro da obra. O
prejuizo repercute, assim, junto aos demais adquirentes. Ademais, se qualquer fator
externo de responsabilidade do incorporador e nao vinculado aguela incorporacao
estabelecer alguma constricao para os recursos que sao destinados a execucao das
obras, isto também afetara o seu normal prosseguimento e a sua conclusao.

A fim de proteger o interesse coletivo na conclusao do empreendimento e
promover a funcao social da incorporacao imobiliaria, fica evidente a necessidade
de se estabelecer os meios protetivos para os recursos financeiros que viabilizarao o
término das obras. Nesse mesmo sentido, assinala Melhim Chalub a importancia da
"blindagem das receitas da incorporacao™.

Seguramente, isso foi percebido pelo legislador do novel Codigo de Processo
Civil ao incluir no texto legal o art. 833, Xll, que estabeleceu a impenhorabilidade
dos creditos oriundos da alienacao de unidades. Antes de examinarmos esta nova
hipotese protetiva, convem tecer alguns comentarios sobre aquilo que certamente
mobilizou o legislador a incluir-lhe em dispositivo legal. Nosso objetivo, antes de tudo,
e mostrar que a inovacao apresentada pelo novel Codigo de Processo Civil vem na
esteira do preenchimento de uma lacuna na previsao do patriménio de afetacao,
incluida pela Lein® 10.931/2004.

1) Do Patriménio de Afetacao

A inclusao do regramento do patriménio de afetacao na Lei de Condominio
e Incorporacoes foi um grande marco para a protecao do sistema da incorporacao
imobiliaria, em especial a protecao dos direitos patrimoniais dagueles que contribuem
para realizacao da obra, ou seja, 0s adquirentes.

SCHALHUB, Melhim Namem. Jurisprudéncia consolidada na Simula 543 do STJ necessita de revisdo". Revista Consultor
Juridico. Disponivel em: http:/www.conjur.com.br/2016-fev-22/melhim-chalhub-sumula-534-stj-necessita-revisao.
Consultadoem 22/02/2016.




A protecao da incorporacao imobiliaria por meio
daimpenhorabilidade dos creditos oriundos da
alienacao de unidades

O principal objetivo de sua introducao no direito positivo brasileiro foi o de
resguardar os direitos dos adquirentes de unidades em construcao, atraves da
criacao de um novo mecanismo de protecao, nos casos de insolvéncia ou faléncia
do incorporador, resgatando a seguranca e confianca do proprio mercado imobiliario
para a aquisicao de imoveis "na planta”.

No regime de afetacao, os valores pagos pelos adquirentes para aquisicao das
unidades imobiliarias ficam vinculados ao empreendimento especifico do qual elas
fazem parte. Namedida, portanto, gue esses recursos nao podem ser desviados para
outras finalidades, confere-se seguranca para a conclusao da obra com a respectiva
entrega das unidades aos adquirentes.

Depreende-se dos seus fundamentos que o patriménio de afetacao foi
concebido com o objetivo de assegurar a plena composicao dos patrimonios
individuais dos adquirentes das fracoes ideais vinculadas a unidade autbnoma, no
caso de quebra do incorporador?.

Através da constituicao do patrimoénio de afetacao, o terreno, as acessoes e
0s demais bens, direitos e obrigacdes vinculados a incorporacao sao apartados do
patrimoénio geral do incorporador e destinados exclusivamente para construcao
daqguele empreendimento imobiliario. Nesse sentido, os bens e direitos afetados
passam a responder tdao somente pelas dividas e obrigacdes da incorporacao
contratada, devendo ser mantidos em contabilidade especifica, ndo se comunicando
com outros bens, direitos e obrigacdes do incorporador.

O incorporador deve zelar pelo patrimoénio de afetacao uma vez constituido,
administrando-o para que o empreendimento tenha garantido o seu sucesso.
Além de captar os recursos financeiros, deve o incorporador manter apartada a
incorporacao de seus demais bens e empreendimentos, inclusive a sua contabilidade
e conta corrente. A fiscalizacao do andamento das obras e da correta destinacao dos
recursos para a sua conclusao € exercida pelos proprios adquirentes das unidades.
Este acompanhamento é realizado atraves de uma Comissao de Representantes
que os representa perante o incorporador e/ou construtor.
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A protecao da incorporacao imobiliaria por meio
daimpenhorabilidade dos creditos oriundos da
alienacao de unidades

A grande critica que € feita pela doutrina nacional a legislacdo acerca do
patrimonio de afetacao € de que se trata de uma opcao do incorporador. Ou seja, nao
ha obrigatoriedade legal na afetacao do empreendimento lancado. Considerando a
necessidade de proteger agueles que investem seus recursos para receber concluida
a unidade adquirida, deveria ser obrigatdria a constituicdo de um patrimonio de
afetacao para toda e qualquer incorporacao imobiliaria, como medida de seguranca
juridica e de protecao patrimonial aos adquirentes.

A partir da percepcao de que o instituto do patrimoénio de afetacao, por se tratar
de mera opcao, exclusiva do incorporador, nao e suficiente para alcancar a funcao
socialdaincorporacaoimobiliaria, o novo Codigo de Processo Civilelencounoart. 833,
XIl, uma nova hipotese de impenhorabilidade, contemplando os creditos oriundos da
alienacao de unidades do empreendimento.

1ll) Daimpenhorabilidade dos créditos oriundos da alienacao
das unidades imobiliarias

Vigora em nosso ordenamento juridico o principio da responsabilizacao
patrimonial ampla do devedor, nos termos do que dispde expressamente o artigo
789 do novo Codigo de Processo Civil: "O devedor responde com todos os seus bens
presentes e futuros para 0 cumprimento de suas obrigacdes, salvo as restricoes
estabelecidas em lei”. A constricao de bens do executado e regra geral de que cuida a
lei para garantir o exequente credor.

Todavia, o art. 833 do novo CPC elenca as hipoteses excepcionais em que
determinados bens ndao poderao ser expropriados do patrimodnio do devedor. A
protecao legal conferida pela impenhorabilidade, por ser excecao a regra, Nnao se
presume e deve ser constatada no caso concreto, sob pena de esvaziar a finalidade
da lei e retirar a utilidade pratica do processo executivo. A invasao no patriménio
do executado, independentemente da sua vontade, deve ser limitada por razdes
juridicas e humanitarias, para que se preserve com a impenhorabilidade o minimo
indispensavel a existéncia digna do devedor.

Dentre as novidades trazidas pelo novo Codigo de Processo Civil esta a nova
hipotese de impenhorabilidade, prevista no inciso XlI, do artigo 833, qual seja: "os
creditos oriundos de alienacao de unidades imobiliarias, sob o regime de incorporacao
imobiliaria, vinculados a execucao da obra”.




A protecao da incorporacao imobiliaria por meio
daimpenhorabilidade dos creditos oriundos da
alienacao de unidades

A nova regra legal reforca o sistema de protecao patrimonial da incorporacao
imobiliaria e o proposito do regime de afetacao, configurando maior seguranca na
efetivacao da sua funcao social e dos interesses da coletividade dos contratantes da
incorporacao imobiliaria.

Para melhor entender a nova modalidade de protecao, cabe esclarecer o
que sao os creditos oriundos de alienacao de unidades imobiliarias, sob regime de
incorporacao imobiliaria, vinculados a execucao da obra. Pode-se dizer que tais
creditos decorrem do ajuste entre o adquirente e o incorporador no tocante ao
pagamento do preco destinado a aquisicao de uma unidade imobiliaria que ainda
esteja em fase de construcao, com incorporacao imobiliaria devidamente registrada
junto aoregistroimobiliario. Pode-se a titulo exemplificativo citar as parcelas do preco
a serem pagas em moeda durante a construcao, como tambem algum bem dado em
pagamento para satisfazer parte do preco e que pode ser alienado pelo incorporador
para custear a construcao, ou, ainda, eventual credito que seja cedido pelo comprador
ao incorporador. Em sintese, trata-se do credito decorrente do preco ajustado entre
as partes contratantes, tanto aquele que ja foi recebido pelo incorporador quanto o
valor a receber, considerando que também sera fundamental para a conclusao das
obras e o cumprimento do objetivo daquela incorporacao imobiliaria.

Importaressaltar que, em caso de eventual constricao judicial ou da suaameaca,
cabera ao incorporador comprovar que os creditos recebidos ou a receber com a
venda das unidades imobiliarias destinam-se efetivamente a execucao das obras
para, nesta hipotese, arguir a sua impenhorabilidade. Tendo em vista a possivel
contenda quanto a origem efetiva dos créditos, € da maxima importancia que o
incorporador organize a sua contabilidade para que possa, de fato, se valer de talregra
e proteger o fluxo financeiro da obra. Com efeito, para a organizacao da contabilidade
do incorporador, 0 melhor sera separar os patriménios de cada obra e a origem do
ingresso das receitas.

Pode-se dizer gue mesmo nos casos em que o incorporador nao constituiu
o patrimoénio de afetacao para determinada incorporacao imobiliaria, existe uma
relativa autonomia de cada empreendimento. Isto ocorre porque no registro do
memorial de incorporacao o incorporador ja definiu por completo o objeto de
cada empreendimento e o seu cronograma financeiro. Confere-se assim a cada
incorporacao uma identidade propria, que a torna unica e inconfundivel, para que se
desenvolva com suas forcas proprias, a partir da demonstracao de sua capacidade de
auto-sustentacao financeira.
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A regra do art. 833, Xll, como visto, leva a um reforco do regime de afetacao
patrimonial, pois mesmo sendo este opcional, alei tornouimpenhoraveis os recursos
da propriaincorporacao, produzindo efeitos protetivos similares. Consagra-se, assim,
a eficiéncia da segregacao de patrimdnio para o atingimento dos fins daincorporacao,
gue sao a conclusao da obra e a entrega das unidades.

Cabe referir que antes mesmo desta hipotese de impenhorabilidade ter sido
expressamente incluida pelo NCPC, os Tribunais ja enfrentavam questdes similares,
indeferindo a penhora de renda da incorporadora correspondente as receitas de
venda de apartamentos em construcao, sob o fundamento de que as receitas sao
vinculadas a execucao da obra e neste caso devem permanecer blindadas para
execucao, por conta da protecao aos terceiros de boa-fé que adquiriram as unidades
em construcao, mesmo Nos Casos em que a incorporacac Nao tenha sido afetada.
Neste sentido TJRJ, Ag.In. 2008.002.23428, 62 Camara Civel, relator Des. Nagib Slaibi
Filho, julgado em 28/07/2008:

Ante tais ensinamentos, percebe-se que os valores auferidos pela
empresa devedora constituem, ou, ao menos, deveriam constituir
patrimonio de afetacao imune a este cumprimento de sentenca, assim
tornando manifestamente inviavel a efetivacdao da segunda parte do
respeitavel dispositivo impugnado que mandou penhorar a renda da
empresa sem gque discriminasse o carater dos valores a serem recebidos.
Pelo exposto, nos termos do disposto no art. 557 do Codigo de Processo
Civil, pela manifesta procedéncia do recurso tao-somente gquanto a parte
da decisao impugnada que mandou penhorar a sua renda diaria, dou parcial
provimentoaomesmo pararevogaraordemde penhoradiaria,mantendo,no
entanto, a penhora decorrente do bloqueio online dos valores encontrados
na conta do socio ate o limite da execucao, mais juros, correcao monetaria,
despesas e honorarios advocaticios.

Nao restam duvidas de que no caso dosimaoveis em construcao, ha necessidade
de uma visao especifica do complexo negocial que representam. Esta nova regra de
impenhorabilidade traz consigo uma maior protecao aos ativos que possibilitarao
a conclusao da obra e, com isso, realizarao a finalidade principal que € a entrega
do imovel aqueles que pagaram pelo mesmo durante a sua construcao. Ora, se o
empreendimento é custeado com os recursos advindos de todos os conddéminos,
justifica-se plenamente a regra de impenhorabilidade destes creditos, pois se nao
ingressarem para integrar o fluxo financeiro do empreendimento, tal fato acabara
prejudicando a todos. Tudo isto reforca o regime de vinculacao das receitas da
incorporacao para assegurar a consecucao de sua destinacao.




A protecao da incorporacao imobiliaria por meio
da impenhorabilidade dos creditos oriundos da
alienacao de unidades

Frisa-se que a protecao legal também podera ser arguida pelos adquirentes
das unidades imobiliarias nos casos de insolvéncia e ate paralisacao das obras pelo
incorporador, justamente paranao ser desfalcado o patrimdnio que eles terao caso se
tornem responsaveis pelo prosseguimento das obras. Dessa sorte, todos os creditos
devem estar protegidos para se chegar ao objetivo final.

A aplicacao do dispositivo legal em comento nao se restringe as incorporacoes
imobiliarias submetidas ao regime do patrimoénio de afetacao. Nao ha, no texto
normativo, qualguer mencao nesse sentido. Sem dlvida, se os créditos decorrerem
de empreendimento submetido ao regime do patriménio de afetacao, poder-
se-a identificar com maior facilidade e clareza que os créditos sob ameaca sao
especificamente vinculados ao empreendimento em construcao. No entanto, ainda
que o credito sob ameaca de penhora nao decorra de incorporacao sob o regime da
afetacao, aimpenhorabilidade podera ser arguida com base no art. 833, Xll, do CPC,
fazendo-se necessario, neste caso, o esforco probatorio de sua origem.

Consideracoes Finais

Os riscos a que se submetem os adquirentes de unidades imobiliarias em
construcao sao grandes, uma vez que 0 seu negocio e estabelecido por um contrato
delongaduracao, restando sujeito a eventualidade de umainadequada administracao
pelo incorporador dos recursos investidos. Justamente para minimizar estes riscos
em uma atividade econdmica tao importante para a economia do pais, foram criados
mecanismos legais de protecao a parte mais fragil desta relacao, sempre buscando
minimizar os riscos inerentes a construcao.

A hipotese de impenhorabilidade trazida pelo inciso Xll, do artigo 833, do novo
CdodigodeProcesso Civil, trazumaimportanteinovacaojuridicaao sistemade protecao
da coletividade dos contratantes instituido pela Lein® 4.591/1964, buscando diminuir
0s riscos e conferir suficiente eficacia ao sistema de protecao dos adquirentes.

Alem disso, o novo dispositivo tambem possui uma importancia econdmica,
pois reforca a teoria do patrimdnio de afetacao e a garantia da funcao social da
incorporacao imobiliaria.

Todo este sistema de protecao dos adquirentes de imoveis de construcao,
trazido desde entrada em vigor da Lei n® 4.591/64 e que vem se aperfeicoando ao
longo dos anos, tem o objetivo de minimizar os riscos daqueles que investem suas
aplicacoes financeiras e fomentar as vendas dos imoveis em construcao, gerando
assim maior seguranca juridica nos novos negocios juridicos imobiliarios.




As convencoes processuais e sua
aplicabilidade aos contratos de locacao
em shopping centers

Por Roberto Santos Silveiro

Introducao

Ha consenso entre os jurisdicionados em geral que o procedimento
ordinarizado, rigido e inflexivel, tal como estabelecido pela legislacao
processual, nao oferta com eficiéncia e celeridade o que as partes necessitam
para a solucao de seus conflitos. Dai a origem do crescimento, ao longo
dos ultimos anos, da adocao de mecanismos extrajudiciais de resolucao de
conflitos — como a arbitragem, a conciliacao e a mediacao. Ocorre que ha,
inegavelmente, inumeros tipos de litigios nos quais esses metodos ndo sao
suficientes para dirimir o conflito ou, notoriamente, no caso da arbitragem,
Nn3ao sao economicamente viaveis.

Dentro deste contexto, as convencdoes processuais, alem derelevanciano
campo doutrinario, possuem grande capacidade de utilidade pratica. Se bem
utilizado por todos (partes, advogados e juizes), o instituto das convencoes
tem a capacidade de se constituir em ferramenta de enorme importancia para
a melhoria da prestacao jurisdicional, sobretudo por ir ao encontro do justo
anseio de particulares e empreendedores por previsibilidade e celeridade.

A convencao (ou acordo) processual conceitua-se como o negocio
juridico plurilateral, pelo qual as partes, antes ou durante o processo e sem
intermediacao de nenhum outro sujeito, determinam a criacao, modificacao e
extincao de situacdes juridicas processuais, ou alteram o procedimento.*

Como se vera, o tema das convencdes processuais esta intimamente
ligado a discussao sobre a divisao do trabalho entre os sujeitos do processo
e sobre os poderes do juiz. Defende-se que no atual modelo cooperativo de
processo civil, gue ganha destaque com o Codigo de Processo Civil /2015,
0s poderes do juiz devem ser conjugados com as prerrogativas das partes,
com equilibrio, equivaléncia e coordenacao, nao numa ultrapassada relacao
de hierarquia e supremacia.
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!CABRAL, Antonio do Passo. Convencées Processuais. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 68.
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E por meio das convencdes processuais que os litigantes podem desenhar
regras do procedimento, adaptando-o ao que se deseja obter em termos de tutela
jurisdicional e se submetendo voluntariamente ao regulamento da convencao ao
inves do regramento legal.

Feita esta brevissima introducao, e antes de avancarmos para as consideracoes
a respeito da aplicacao das convencdes processuais aos contratos de locacao em
shopping centers, faz-se fundamental situar as convencoes dentro do nosso modelo
de legislacao processual, salientando os principios que o norteiam.

1) O processo cooperativo e os principios que autorizam as
convencoes processuais

O tema "convencdes processuais” perpassa necessariamente a analise acerca
do modelo de processo civil adotado em nosso pais. Historicamente, o modelo
publicista levou a construcao dos escopos da jurisdicao e do processo com foco nos
interesses estatais, especialmente naqueles de pacificacao social e protecao do
direito objetivo. Nesta linha, no Brasil, foi imensa a influéncia do estudo de Candido
Dinamarco? sobre a instrumentalidade do processo, onde defendeu a ideia de que a
funcaojurisdicional possuifinalidades publicas maiores e que precedem a meratutela
dos direitos na hierarquia de importancia desses objetivos. Essa, alias, a ideologia
marcante do CPC de 1939, com reflexos no Codigo de Processo Civilde 197 3.

Como sabido, o publicismo posiciona o juiz como figura central do processo.
Como consequéncia dessa concepcao, imagina-se gue, NO pProcesso, O juiz pode
fazer tudo e as partes teriam autonomia para quase nada. Como o magistrado
deveria perseguir os interesses do Estado, poderia fazé-lo independentemente da
vontade individual €, uma vez provocada a jurisdicao, a interferéncia das partes no
processo seria minima. Elas manteriam suas prerrogativas de definir e até renunciar
aodireito material subjacente, mas nao teriam possibilidade alguma de conformar
o procedimento.?

A figura do juiz dotado de superpoderes, que tudo pode e nao se vincula,
passou a ser amplamente preponderante entre os sujeitos do processo,
ignorando as partes e seus argumentos, conhecendo e decidindo de oficio
independentemente de requerimento (e mesmo em decisdes satisfativas), quase
como se fosse o tutor dos jurisdicionados.

’DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 9° ed. Sao Paulo: Malheiros, 2001, p. 149.
SCABRAL, Antonio do Passo. Convencdes Processuais, op. cit., p. 135.
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Afinal, ainda que a iniciativa da parte fosse necessaria para deflagrar ajurisdicao,
nao se deveria esquecer do "principio do impulso oficial”, que conferia ao juiz o poder
de conduzir a marcha procedimental independentemente da vontade do litigante.

Tao forte ainfluéncia deste modelo publicista de processo que, mesmo nos dias
atuais, ainda se vé nalide forense, em nao raras oportunidades, juizes que agem como
soberanos, e partes e advogados que ignoram por completo a sua propria capacidade
deinfluenciar osrumos do processo, inclusive ao efeito de conformar o procedimento.

Certo é que o modelo publicista - tao arraigado em nosso meio juridico - ja nao
mais se sustenta nos dias atuais. O CPC de 2015 adota um modelo cooperativo de
processo, com valorizacao da vontade das partes e equilibrio nas funcdes dos sujeitos
processuais.

Ha na atual legislacao, sem duvida, uma valorizacdo do consenso e uma
preocupacao em criar no ambito do Judiciario um espaco nao apenas de julgamento,
masderesolucaode conflitos.Issopropiciaumredimensionamentoedemocratizacao
dopropriopapeldo Poder Judiciarioe domodelo de prestacaojurisdicional pretendido.
O distanciamento do julgador e o formalismo tipico das audiéncias judiciais, nas
quais as partes apenas assistem o desenrolar dos acontecimentos, falando apenas
quando diretamente questionadas em um interrogatorio com o objetivo de obter sua
confissao, sao substituidos pelo debate franco e aberto, comumafigura que pretende
facilitar o dialogo: o mediador ou o conciliador.

Prestigia-se,no CPC/2015,aautonomiadavontade das partes, cujofundamento
é a liberdade, um dos principais fundamentos previstos no artigo 5° da Constituicao
Federal. O direito a liberdade contém o direito ao autorregramento, justificando o
chamado "principio do respeito ao autorregramento da vontade no processo".*

A proposito, o legislador, na edicao do CPC/2015, conferiu, com méritos, vida
e atualidade ao tema, a tal ponto de que o denominado “principio do respeito ao
autorregramento da vontade no processo”, passou a ser considerado por muitos
doutrinadores de peso, dentre eles Fredie Didier Jr°., um dos principios estruturantes
do direito processual civil brasileiro e uma de suas normas fundamentais.

O principio do autorregramento da vontade, que tem como uma de suas
principais expressoes justamente o estimulo as convencdes processuais, visa
propiciar que O processo Seja Um espaco propicio para o exercicio da liberdade sem
restricoes irrazoaveis ou injustificadas.

ooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooo

‘Ibidem, p. 32.
°lbidem, p. 37.
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Em outros termos, o fato de o processo envolver o exercicio de uma funcao
publica (ajurisdicdo), somente excepcionalmente pode tolher a liberdade das partes,
e desde que de forma razoavel e justificada, sendo esta a excecao, e nao a regra.
Referido principio vai justamente ao encontro do modelo cooperativo de processo
proposto pela novel legislacao processual, a qual articula de forma mais linear os
papeis processuais das partes e do juiz, com o proposito de harmonizar a relacao
entre aliberdade individual e o exercicio do poder pelo Estado.

Neste sentido, a admissao em nosso sistema das convencdes processuais Nao
significa um retorno impensado ao privatismo romano, ou uma guinada ao formato
anglo-americano do processo adversarial, mas um tratamento mais balanceado da
tensao entre publicismo e privatismo, com a reducao dos poderes dojuizemrazao da
atuacao legitima das partes.®

1) As convencoes processuais no CPC/2015 e seus limites

E dentrodeste novoambiente "pro-liberdade”, no qualo consenso pareceganhar
espaco em detrimento da autoridade, e entado a lei rigida e inflexivel passa a ceder
forca em favor do contrato e do acordo como instrumentos de producao normativa,
gue as convencoes processuais encontram campo fertil para sua utilizacao na pratica
forense.

A partir da vigéncia do atual Codigo de Processo Civil, 0 nosso ordenamento
prevé convencoes processuais “tipicas” e "atipicas”. As convencoes tipicas sao
aquelas expressamente disciplinadas pelo legislador, prevendo os sujeitos envolvidos,
as formalidades necessarias, os pressupostos e requisitos de validade e eficacia. Jaas
convencoes atipicas sao aquelas praticadas em razao da autonomia das partes, nao
havendo na legislacao modelo rigido e expressamente previsto.

O CPC/2015 prevé um numero bem significativo de negocios processuais
tipicos, tais como: a eleicdo negocial do foro (art. 63); 0 negdcio tacito de que a
causa tramite em juizo relativamente incompetente (art. 65); escolha consensual
do mediador, conciliador ou cadmara privada de mediacdo ou conciliacao (art. 168);
o calendario processual (art. 191); a renuncia ao prazo (art. 225); o acordo para
suspensao do processo (art. 313, Il); a renuncia tacita a convencao de arbitragem (art.
337,56°); 0 adiamento negociado da audiéncia (art. 362, 1); 0 saneamento consensual
(art. 357, §2°), a convencao sobre 6nus da prova (art. 373, §3° e 4°), a escolha
consensual do perito (art. 471), desisténcia da execucado ou de medida executiva (art.
775); adesisténcia do recurso (art. 998); a renuincia ao recurso (art. 999); a aceitacao
da decisdo (art. 1000) etc.

®lbidem, p. 137.
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Nao obstante a importancia das convencdes atipicas, a grande novidade do
CPC/2015 ¢ a permissao da celebracao de negocios juridicos processuais atipicos,
em observancia ao previsto no artigo 190 da novel legislacao, o qual dispde que:

Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicao e
licito as partes plenamente capazes estipular mudancas no procedimento para
ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar os seus 6nus, poderes,
faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo.

Paragrafo Unico: De oficio ou a requerimento, o juiz controlara a validade das
convencoes previstas neste artigo, recusando-lhes aplicacao somente nos
casos de nulidade ou de insercao em contrato de adesdo ou em que alguma
parte se encontre em manifesta situacao de vulnerabilidade.

Por forca desta norma legal, portanto, € possivel alterar o procedimento de
acordo com os interesses das partes, seja criando um novo rito, seja restringindo
fases, limitando prazos, meios de prova, ou a propria forma dos atos do processo.

Faz-se fundamental observar, portanto, que o Cédigo de Processo Civil vigente
autoriza expressamente as partes para que — dentro do espaco de liberdade
constitucionalmente reconhecido —estipulem mudancas no procedimento legislado.

Analisando o instituto sob o ponto de vista pratico, parece-nos gue a sua maior
valia consiste napossibilidade de gue as partes, antes mesmo do conflito, pré-definam
o procedimento, convencionando contratualmente clausulas gue busquem moldar o
rito de um eventual futuro processo judicial de acordo com as suas necessidades.

A utilidade das denominadas "convencdes pré-processuais” decorre do fato de que
antes do processo (e muitas vezes antes do proprio conflito) ambas as partes estdao com
animo propicio ao encontro de vontades. Sem dlvidas, no momento da contratacao,
sem as paixdes que o litigio pode gerar, fica mais facil que os convenentes concordem
a respeito do melhor desenho de um eventual processo futuro e hipotético cenario de
descumprimento das obrigacdes. Como lembra Cadiet, € mais facil acordar sobre um
conflito gue ndo comecou do que solucionar um conflito ja existente.’

'CADIET, Loic apud CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes Processuais, op. cit., p., fl. 76.
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Importante desafio para a doutrina e a jurisprudéncia passa a ser identificar os
limites para as convencdes processuais. Que ha espaco para convencoes processuais
nao ha mais duvida®. Como visto, o proprio art. 190 do CPC vigente deixa claro que ha
possibilidades de negociacao sobre o procedimento e sobre as regras processuais.

A autonomia das partes nao significa eliminar as prerrogativas do juiz. Se nao
se quer gue O juiz seja 0 soberano do processo, igualmente nao e desejavel que os
instrumentos estatais sejam manipulados de maneira descontrolada pelos litigantes.
Avirtude, como soi acontecer, esta no meio; a regra de ouro € o equilibrio.

Ojuiz tem o dever de controlar a validade dos acordos processuais, seja quando
indevidamenteincidem sobre os seus poderes, sejaguandoincidem sobre ospoderes
das partes indevidamente (porque sua incidéncia ndo pode violar a boa-fé e ndo
podem violar o nlcleo essencial dos direitos fundamentais processuais®). Em sendo
O caso, 0 juiz deve decretar fundamentadamente a nulidade. Quando o artigo 190,
paragrafo Unico, CPC, fala em "nulidade”, "insercao abusiva em contrato de adesao”
ou "manifesta situacao de vulnerabilidade”, ele esta manifestamente preocupado em
tutelaraboa-fé (art. 5°, CPC) e anecessidade de paridade de tratamento no processo
civil (art. 7°, CPC).

1l1) A aplicacao das convencoes processuais aos contratos de
locacdao em shopping centers

Fixadas as premissas basicas do instituto das convencdes processuais, busca-
se adiante sustentar a sua aplicacao as relacdes locaticias no ambito dos contratos
de locacao em shopping centers, bem como a importancia pratica do instituto para
gue empreendedores e lojistas melhor tutelem os seus interesses, nao mais se
submetendo obrigatoriamente as regras procedimentais pre-estabelecidas pela Lei
de Locacdes (Lein®8245/1991).

O artigo 54 da Lei de Locacoes constitui a espinha dorsal do regime juridico da
locacao em shopping centers, estando assim redigido:

Art. 54. Nas relacoes entre lojistas e empreendedores de shopping center,
prevalecerao as condicoes livremente pactuadas nos contratos de locacao
respectivos e as disposicoes procedimentais previstas nesta lei.

8CUNHA, Leornardo Carneiro. "Negocios juridicos processuais no processo civil brasileiros”. CABRAL, Anténio do Passo;
NOGUEIRA, Pedro Henrique. (Org.). Negocios processuais. 22 ed. Salvador: Jus Podivm, 2016, p. 71.
MARINONI, Luiz Guilherme. Novo Codigo de Processo Civil Comentado. 2° ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016,

p. 310.
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Como se observa, o texto legal atribuiu ao contrato celebrado entre lojistas e
empreendedores anatureza de locacao, concedendo as partes, nao obstante, ampla
liberdade de contratar.

Alei, portanto, atribuiu natureza de locacao a cessao remunerada de espaco
comercial em shopping center, ao mesmo tempo em que conferiu tratamento
diferente daquele aplicavel as locacdes prediais ordinarias, como as que tém por
objeto lojas de rua. E assim o fez em respeito a premissa por todos aceita de que
um shopping center €, realmente, um negocio peculiar, ndo consistindo apenas
emumespléndido edificiodelojas, cinema, etc., dotado de amplo estacionamento
para automaveis. E, antes de tudo, uma organizacdo empresarial que faz com que
empresas autdnomas atuem harmonicamente, complementando-se umas as
outras, para beneficio de todas.*®

Dai que nas relacdes entre lojistas e empreendedores de shopping centers
prevalecem as condicoes livremente pactuadas nos contratos, o que afasta de seu
campo de incidéncia as normas que restringem a locacdo comercial de lojas de rua*.
Neste sentido, ajurisprudéncia ja assentada pelo Superior Tribunal de Justica, nalinha
do seguinte precedente:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. LOCACAO
DE ESPACO EM SHOPPING CENTER. ACAO DE DESPEJO POR FALTA DE
PAGAMENTO. APLICACAO DO ART. 54 DA LEIDE LOCACOES. COBRANCA
EM DOBRO DO ALUGUEL NO MES DE DEZEMBRO. CONCRECAO DO
PRINCIPIO DA AUTONOMIA PRIVADA. NECESSIDADE DE RESPEITO AOS
PRINCIPIOS DA OBRIGATORIEDADE ("PACTA SUNT SERVANDA'") E DA
RELATIVIDADE DOS CONTRATOS ("INTER ALIOS ACTA"). MANUTENCAO
DAS CLAUSULAS CONTRATUAIS LIVREMENTE PACTUADAS. RECURSO
ESPECIAL PROVIDO. 1. Afastamento pelo acordao recorrido de clausula
livremente pactuada entre as partes, costumeiramente praticada no
mercado imobiliario, prevendo, no contrato de locacao de espaco em
shopping center, o pagamento em dobro do aluguel no més de dezembro.
2. O controle judicial sobre eventuais clausulas abusivas em contratos
empresariais € mais restrito do que em outros setores do Direito Privado,
poisasnegociacoessaoentabuladasentre profissionaisdaareaempresarial,
observando regras costumeiramente seguidas pelos integrantes desse
setor da economia.

%Lobo & Ibeas Advogados (Org.). Aspectos juridicos em shopping centers. Sado Paulo: Abrasce — Associacdo Brasileira de

Shopping Centers, 2011, p. 56.

Ybidem, p. 59.
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3. Concrecao do principio da autonomia privada no plano do Direito
Empresarial, com maior forca do que em outros setores do Direito Privado,
em face da necessidade de prevaléncia dos principios da livre iniciativa, da
livre concorréncia e da funcao social da empresa. 4. RECURSO ESPECIAL
PROVIDO (RESP n° 1.409.849/PR, Relator Min. Paulo de Tarso Sanseverino,
em decisao unanime proferida pela Terceira Turma do Superior Tribunal de
Justica, em 26/04/2016).

Com efeito, segundo ampla pesquisa internacional realizada pela Abrasce, a
liberdade de contratar, no ambito da locacao comercial em geral, € consagrada em
todos os paises consultados, nos varios continentes, podendo ser aqui referidos:
Argentina, Chile, Mexico, EUA, Canada, Portugal, Espanha, Italia, Poldnia, Russa e
China.

Entretanto, se por um lado a lei de locacdes patria confere a lojistas e
empreendedores vasta liberdade para contratar, de outro, essa mesma lei prevé, no
artigo 54, as disposicoes procedimentais aplicaveis as locacdes em geral, as quais
pretensamente as partes estariam inevitavelmente subordinadas.

Significa dizer que ao regime juridico do shopping center se incorporam dezenas
de normas que regulam, por exemplo, acoes de despejo, revisionais e renovatoria.
O rol de "disposicoes procedimentais” ainda que tenha natureza essencialmente
processual, produz enorme impacto na organizacao dos empreendimentos, como,
por exemplo, ao sujeitar a retomada de lojas a regime processual ordinario e moroso,
mesmo em situacoes de inadimpléncia reiterada e progressiva.

Deixando de lado os ultrapassados conceitos advindos do publicismo
processual, e considerando que, como visto, na atual legislacao, é licito as partes
plenamente capazes estipular mudancas no procedimento para ajusta-los aos
seus interesses No caso concreto, o questionamento que se faz € o seguinte: N3o
poderiam empreendedores e lojistas convencionar, No caso concreto, alteracdes no
procedimento previsto pela lei de Locacdes para adapta-lo aos seus interesses? A
resposta, sem duvida, € afirmativa.

A redacao do artigo 190 do Codigo de Processo Civil € expressa no sentido de
que ¢ licito as partes estabelecer mudancas no procedimento para ajusta-lo ao caso
concreto, podendo as partes conforma-lo de forma convencional.
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Em um microssisterma negocial no qual as partes estao normalmente assistidas
por advogados para negociar e deliberar minuciosamente sobre complexas questoes
gue envolvem a cessao e utilizacao de espacos comerciais com a previsao e disciplina
de multiplos aspectos da relacdo entre empreendedor e lojistas (aluguel percentual,
rateio das despesas, coeficiente de rateio, contribuicdes para o fundo, clausulas
de raio, cldusula de exclusividade etc.) e de instrumentos contratuais especificos
(Res Sperata, Quadro de Informacdes Basicas, Normas Gerais, Regimento Interno,
Associacdo de Lojistas), ndo é razoavelimpedir que as partes negociem e conformem
o procedimento judicial, estabelecendo convencionalmente as regras a serem
seguidas em eventual futuro litigio.

Conforme ja exposto, as convencdoes processuais nao podem incidir
indevidamente sobre os poderes do juiz, nao podem contrariar os preceitos da boa-
fé objetiva, assim como nao podem afetar o nucleo essencial dos direitos processuais
fundamentais. Tambeém, vale atentar paraotextolegaldoart. 190do CPCoqualdispde
qgue "0 juiz controlara a validade das convencoes previstas neste artigo, recusando-
Ines aplicacao somente nos casos de nulidade ou de insercao abusiva em contrato
em que alguma parte se encontre em situacao de vulnerabilidade”. Ou seja, alei prevé
CoOmMo regra a validade das convencoes, pressionando pela sua eficacia, sendo a sua
invalidade absoluta excecao.

Transpondo aregra legal de controle de validade das convencdes processuais ao
Caso proposto, Nao se vé aprioristicamente nenhum impedimento para a utilizacao
do instituto em contratos de locacao no ambito de shopping centers. Trata-se de
relacao empresarial, entre parte capazes, nas quais 0s acordos em geral sao fixados
de acordo com a conveniéncia das partes. E, nem se diga que o lojista estaria em
condicao de vulnerabilidade em relacao ao empreendedor. Vé-se, alias, que muitas
vezes olojista possuiuma capacidade negocial maior que a do proprio empreendedor,
notadamente No caso das lojas ancoras, dos cinemas, restaurantes, dentre outros
estabelecimentos que sao vitais para o funcionamento do mall.

Dentro deste cenario, a relacao entre empreendedor e lojistas, no ambito dos
contratos de shopping centers, se revela campo fertil para aplicacao das convencoes
processuais, seja pela liberdade contratual que impera no microssistema, seja pela
relacao empresarial estabelecida entre as partes (ndo ha aqui sequer que se cogitar
da aplicacdo do CDC), seja ainda pela necessidade que empreendedores e lojistas
tem de emprestar celeridade e previsibilidade aos seus negocios, conforme seus
proprios interesses.




As convencoes processuais e sua aplicabilidade
aos contratos de locacao em shopping centers

A titulo de exemplificacao sobre a utilidade pratica do instituto, levemos em
consideracao a acao de despejo e as liminares previstas pelo artigo 59 da Lei de
Locacdes, as quais fixam as hipoteses legais de concessao de liminar, dentre elas a “falta
de pagamento de aluguel e acessorios da locacao no vencimento, estando o contrato
desprovido de qualquer das garantias previstas no art. 37, por nao ter sido contratada ou
em caso de extincao ou pedido de exoneracao dela, independente de motivo™.

Referida disposicao legal remete o locador obrigatoriamente ha uma tomada
de decisao ingloria na ora de contratar: a de dispensar a exigéncia de garantia, para,
entao, fazer jus a liminar de que trata o art. 59, X da Lei de Locacdes - privilegiando
a celeridade em caso de inadimpléncia as custas da seguranca de recebimento de
seu credito -, ou, ao contrario, a de exigir a garantia locaticia, privilegiando, assim, o
seu credito em detrimento da celeridade em caso de inadimpléncia. O que se tem
visto, na pratica, € que o locador pondera as nuances do caso concreto e opta entre
seguranca e celeridade, sem alternativas outras. Muitas vezes, alias, o procedimento
desenhado pela leilocaticia € tido por intransponivel, acabando, por vezes, inclusive a
gerar afrustracao do negocio pela dificuldade em chegar a um consenso.

S3o inegaveis os meéritos da lei de locacdes, e a sua relevante contribuicao para
o desenvolvimento do setor no Brasil. Todavia, isto nao significa que o procedimento
legalporelafixadonaopossaviraserconsensualmentealteradopelaspartes,demodo
arefletir ointeresse das mesmas no caso concreto. Em setor marcado pela liberdade
de contratar, e a partir da vigéncia das convencoes processuais atipicas, com fulcrono
artigo 191 do Codigo de Processo Civil, nao seria razoavel, nem justificavel, impedir
que empreendedor e lojista possam disciplinar consensualmente, por exemplo, que,
nao obstante o contrato seja dotado de garantia, em caso de inadimpléncia, o locador
fara jus a obtencao da liminar. O fundamento juridico de tal liminar, neste caso, nao
sera a Lei de Locacdes, mas sim a convencao pre-processual estabelecida entre as
partes. Este € apenas um exemplo, dentre muitos outros que podem surgir a partir da
criatividade de partes e advogados, para que o instituto das convencdes processuais
tenha efetivamente utilidade pratica.

O importante, no ponto, € ter a compreensao que as negociacdes para
celebracao de um contrato envolvem diversas questdes, que historicamente ficavam
circunscritas ao direito material, e que por forca da novel legislacao passam a incluir
tambem a matéria processual. Nessa ordem de ideias, no ambito de um contrato
empresarial, o desejado equilibrio e paridade contratual entre as partes compreende
a visao global do contrato e nao a andlise isolada de uma ou outra clausula. Ou seja,
o fato de uma clausula objeto de negociacao processual aparentemente ser mais
favoravel a uma parte do que a outra nao significa em hipotese alguma que a mesma
sejaabusiva, o que significariauma visao distorcida e equivocadado pacto de vontades
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gue envolve as partes. Frisa-se, por oportuno, que, dentro da natural disputa de forcas
entre empreendedores e lojistas, tensionada nos momentos de crise econdmica, a
abertura de mais um campo passivel de negociacao se revela benefica no sentido de
conciliar interesses e viabilizar negocios.

IV) Consideracoes Finais

O tema "convencoes processuais” € ainda recente em nosso pais, e sua
discussao, por ora, tem se restringido ao campo doutrinario. Como soi acontecer, 0os
novos institutos tém certo tempo de maturacao entre os operadores do direito, para
que a partir de entdao venham a se solidificar, ou nao, como instrumentos relevantes
para alteracao das praticas cotidianas.

Conforme exposto, somos do entendimento de que o instituto das convencdes
processuais tem a capacidade de se constituirem ferramenta de enormeimportancia
tanto para a melhoria da prestacao jurisdicional como para conciliar interesses e
viabilizar negocios.

Ao passo gue a missao da doutrina e jurisprudéncia é dagui em diante definir
os limites para as convencdes processuais, cabe sobretudo aos advogados dar vida
ao instituto, mediante o estabelecimento de negociacdes processuais, que sejam
Uteis e valiosas a seus constituintes. Nesse sentido, entende-se que os contratos
de locacao em shopping centers constituem-se em campo feértil para a aplicacao
do instituto, sendo aprioristicamente validas as convencoes processuais celebradas
nesse ambito, marcado pelaliberdade contratual.
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Por Marco Meimes

Ao debrucar-se sobre o estudo da Hipoteca Judiciaria, a primeira
anotacao que se pode fazer é sobre o questionamento quase sempre feito
pela doutrina acerca da (pouca) utilizacdo deste instituto na pratica junto aos
foruns e tribunais do pais. Muito especulou-se sobre os motivos pelos quais
se tornou esta uma pratica quase obsoleta no processo civil. Sem perder de
vista esta discussao, nao se pode deixar de perceber que a hipoteca judiciaria
foi notadamente alavancada pela nova legislacao processual civil, que, com a
solvéncia de diversos antigos questionamentos, passa claramente a ser um
grande aliado na efetividade de decisao que imponha prestacao consistente
em dinheiro, e também na prevencao contra a fraude a execucao.

Relembremos o conceito geral de hipoteca: trata-se de um direito real de
garantia instalado sobre um bem do devedor ou de terceiros (geralmente um
imovel'), que passa a garantir o cumprimento de uma obrigacao pecuniaria,
sob pena de ser alienado para a satisfacao do creédito. A hipoteca pode ser
convencional, qguando empregada pela vontade das partes; legal, quando
decorrente de disposicao de lei (artigos 1.489 a 1.491, do Cdédigo Civil); ou
Jjudiciaria, guando tem origem em uma decisao judicial’. Em qualquer hipotese,
a hipoteca tem o objetivo final de tornar determinados bens do devedor
garantias para a satisfacao da obrigacao contraida frente ao credor.

Especificamente sobre a espécie objeto deste trabalho, a hipoteca
judiciaria ganha contornos dentro de uma demanda judicial, como providéncia
executiva tomada pelo credor antes mesmo do transito em julgado, e
inclusive na pendéncia de recurso dotado de efeito suspensivo. Dai a razao
da sua relevancia, em que pese pouco explorada, mas que pode ser fator
determinante para garantir uma futura execucao definitiva, ou mesmo para
forcar o devedor a trocar de estratégia processual, aproximando-o para uma
eventual composicao.

Interessante a visao de Pontes de Miranda, que com sua casual distincao
fundamentou o instituto:
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'Podem ser objeto de hipoteca: | - os imdveis e os acessorios dos imdveis conjuntamente com eles; Il - o dominio direto; Il - o
dominio Util; IV - as estradas de ferro; V - os recursos naturais a que se refere o art. 1.230, independentemente do solo onde
se acham; VI - os navios; VII - as aeronaves. VIl - o direito de uso especial para fins de moradia; IX - o direito real de uso; X - a
propriedade superficiaria. X - a propriedade superficiaria; e X| - os direitos oriundos da imissao provisoria na posse, quando
concedida a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal, aos Municipios ou as suas entidades delegadas e respectiva cessao e
promessa de cessao (Art. 1.473, do Codigo Civil).

’DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paulo Sarna; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito
probatdrio, acdes probatdrias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipacao dos efeitos da tutela. 10° ed. Salvador: Ed. Jus

Podivm, 2015, p.431.
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Fundamento da hipoteca judiciaria, no direito brasileiro, € permitir-
se gue o vencedor da acao nao va, desde logo, as medidas constritivas
cautelares ou de execucédo (arresto, penhora), alarmando os credores
do condenado ou diminuindo-lhes, com tais medidas judiciais, o credito.
Aguarda-se melhor momento para a execucao. Por outro lado, pode munir
de garantia o vencedor, antes de se julgar em Ultimo grau aacao, e o arresto
nao impediria que o condenado contraisse outras dividas. Ressalta-se,
assim, a funcao econdmica e juridica da hipoteca judiciaria.’

O Novo Codigo de Processo Civil, aléem de modificar sutimente a hipotese
legal de cabimento, contemplou o artigo que rege hipoteca judiciaria (art. 495,
NCPC) com quatro novos paragrafos, recheando o instituto com novas diretrizes e
afastando antigos questionamentos, com a nitida intencao de valorizacao da medida
e orientacao para um melhor aproveitamento.

Eis 0 quadro comparativo da previsao do Codigo de Processo Civilde 1973 com
o dispositivo da nova codificacao processual civil:

CPC/73

CPC/2015

Art. 466. A sentenca que condenar

o réu no pagamento de uma prestacao,
consistente em dinheiro ou em coisa,
valera como titulo constitutivo de
hipoteca judiciaria, cuja inscricdao

sera ordenada pelo juiz na forma
prescrita na Lei de Registros Publicos.

Paragrafo unico. A sentenca
condenatéria produz a hipoteca
judiciaria:

| - embora a condenacao seja genérica;

Il - pendente arresto de bens
do devedor;

Il - ainda quando o credor possa
promover a execucao provisoéria
da sentenca.

Art. 495. A decisdao que condenar oréu ao
pagamento de prestacao consistente em dinheiro
e a que determinar a conversao de prestacao de
fazer, de ndo fazer ou de dar coisa em prestacao
pecuniaria valerao como titulo constitutivo de
hipoteca judiciaria.

§ 1° A decisao produz a hipoteca judiciaria:

| - embora a condenacédo seja genérica;

Il - ainda que o credor possa promover o
cumprimento provisorio da sentenca ou esteja
pendente arresto sobre bem do devedor;

Il - mesmo que impugnada por recurso dotado de
efeito suspensivo.

§ 2° A hipoteca judiciaria podera ser realizada
mediante apresentacao de copia da sentenca
perante o cartorio de registro imobiliario,
independentemente de ordem judicial, de
declaracao expressa do juiz ou de demonstracao
de urgéncia.

*MIRANDA, Pontes de. Comentarios ao codigo de processo civil. Tomo V. Rio de Janeiro: Forense, 1974, p. 112.
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CPC/73 CPC/2015

§ 3° No prazo de até 15 (quinze) dias da data de
realizacdo da hipoteca, a parte informa-la-a ao
juizo da causa, que determinara a intimacao da
outra parte para que tome ciéncia do ato.

§ 4° A hipoteca judiciaria, uma vez constituida,
implicara, para o credor hipotecario, o direito de
preferéncia, quanto ao pagamento, em relacao
a outros credores, observada a prioridade no
registro.

§ 5° Sobrevindo a reforma ou a invalidagcao da
decisao que impds o pagamento de quantia, a
parte respondera, independentemente de culpa,
pelos danos que a outra parte tiver sofrido em
razao da constituicao da garantia, devendo o valor
daindenizacao ser liquidado e executado nos
proprios autos.

1) Decis6es que produzem a hipoteca judiciaria

A hipoteca judiciaria é a espécie de hipoteca que resulta de um efeito anexo (ou
secundario, ouainda colateral) da sentenca, comoumaconsequéncianaturalde alguns
tipos de decisao judicial. Diz-se efeito anexo, pois a hipoteca judiciaria ndo advem a
eficicia direta (principal) da sentenca, tampouco da eficicia reflexa’. E prevista no
art. 495 do Novo Cdédigo de Processo Civil (antes citado na integra), que afirma que "a
decisao que condenar o reu ao pagamento de prestacao consistente em dinheiro e
a que determinar a conversao de prestacao de fazer, de ndo fazer ou de dar coisaem
prestacao pecuniaria valerao como titulo constitutivo de hipoteca judiciaria”. Assim,
nasce a hipoteca judiciaria de forma automatica com o advento da propria decisao
judicial, sendo desnecessario até mesmo que o magistrado faca mencao especifica
do tema no seu enredo, e produz seus efeitos independentemente de requerimento
das partes®. Nao é por outro motivo que o §1° do art. 495, NCPC, utiliza o verbo
"produzir” ao se referir ao instituto (§1° A decisdo produz a hipoteca judiciaria...).

“MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Novo Cddigo de Processo Civil comentado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, p.584.

°Ravi Peixoto recorda outros exemplos de efeitos anexos das decisdes judiciais: a perempcao, a responsabilidade objetiva
pela execucao indevida e a dissolucdo da comunhao de bens com a sentenca de separacao judicial (PEIXOTO, Ravi. "Aspectos
relevantes da hipoteca judiciaria no CPC/2015". Revista de Processo, Vol. 243, Ano 40, 2015, p. 247).
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Porem nao € todo e qualquer pronunciamento judicial que autoriza a sua
existéncia. A decisao passivel de produzir a hipoteca judiciaria € aquela que condenar
0 "réu"® ao pagamento de prestacao em dinheiro, ou aguela que converter prestacao
defazer, de naofazer ou de dar coisaem prestacao pecuniaria (art. 495, caput, NCPC).
Noutras palavras, ndo apenas a decisao que condena diretamente ao pagamento
de quantia produz a hipoteca judiciaria, mas também aquela decisao proveniente
de casos onde for impossivel cumprir a decisao da forma especifica (por exemplo,
guando o automaovel objeto da entrega determinada houver sofrido “perda total” em
acidente automobilistico), ou quando o credor postular (e for deferida) a conversao,
de outra obrigacao, em perdas e danos. Em suma: deve haver cunho pecuniario na
decisao para que esta produza hipoteca judiciaria, nao se admitindo o instituto em
decisdes de fazer, de nao fazer ou de dar coisa distinta de dinheiro.

Na codificacao processual de 1973, em sua origem, decisdes proferidas em
COgnicao sumaria Nao eram capazes de produzir a hipoteca judiciaria, situacao
refletida no proprio caput do art. 466 do CPC/73, quando referia ser “sentenca” o
titulo constitutivo da hipoteca. A evolucao da legislacao processual culminou na
admissao do que se denominou julgamento antecipado parcial do meérito, nas situacoes
elencadas no art. 356 do NCPC, sendo objeto de decisao interlocutdria e impugnavel
por agravo de instrumento. Mais do que permitir a producao da hipotecajudiciaria com
base em decisao interlocutdria com cognicao exauriente, o Novo CPC, ao substituir
o termo "sentenca” por "decisao” no dispositivo de regéncia, permitiu que tanto as
decisdes com cognicao exauriente como as decisoes provisorias constituam titulo
para a hipotecajudiciaria’.

Assim, uma decisao que concede tutela provisoria® para pagamento de quantia,
confere ao credor a possibilidade de efetivar hipoteca judiciaria sobre os bensimaoveis
do devedor, como forma de estabelecer uma garantia real para o cumprimento futuro
da obrigacao.
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*Embora o CPC preveja que a hipoteca judiciaria decorre das decisdes que condenar o "réu”, em verdade esta referéncia se
estende a parte "vencida”, porquanto o proprio réu, saindo vencedor em alguma demanda, podera obter a hipoteca judiciaria
como forma de garantir de seu crédito a restituicdo de custas e ao pagamento de honorérios de sucumbéncia (como, alias,
bem lembrou DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paulo Sarna; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual civil ..., op. cit.,
p.433).

'PEIXOTO, Ravi. Aspectos relevantes da hipoteca judiciaria no CPC/2015, op. cit., p. 250.

8Art. 300 e seguintes, NCPC.
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Il) Caracteristicas gerais da Hipoteca Judiciaria

Por se tratar de uminstituto que visa estabelecer uma garantiareal ao credor para
satisfacao de seu credito, alei concedeu a hipotecajudiciaria certas prerrogativas, que
a tornam ainda mais especial e benéfica aos interesses dagueles que a promoverem,
e ao aumento da taxa de efetividade das decisdes judiciais condenatorias com cunho
pecuniario. Nesse sentido, o §1° do art. 495 do NCPC estabelece que a decisao
produz hipoteca judiciaria:

» Mesmo diante de condenacao generica;

 Ainda que o credor possa promover cumprimento provisorio da decisao,
ou esteja pendente arresto sobre o bem;

» Mesmo que sejaimpugnada por recurso dotado de efeito suspensivo.

A primeira hipotese (condenacao genérica) ocorre quando a sentenca ¢ iliquida
(inc. 1). Nesta situacdo, por nao se conhecer o valor condenatorio, havera risco de
excesso na utilizacao da garantia hipotecaria judicial, sendo recomendado que o juiz
fixe um valor provisorio ou minimo parafins de estabelecimento e registro da hipoteca
judiciaria, evitando, comisso, danos maiores ao devedor. Lembre-se, nesse sentido, o
principio da menor onerosidade ao executado, mantido no NCPC no art. 805°.

Em relacao a execucao provisoria (inc. 1), nada impede sua convivéncia com a
efetivacao da hipoteca judiciaria, por expressa disposicao legal e porque ambas as
providéncias nao se excluem, na medida em que possuem procedimentos e objetivos
distintos'?. Trata-se de verdadeiro beneficio ao credor, pois podera estabelecer uma
garantia no patriménio do devedor de forma imediata, sem ser necessario promover
umMa execucao provisoria - muitas vezes lenta -, evitando, com isso, 0 esvaziamento
do patrimoénio do executado. Alem disso, como se viu, a hipotecajudiciaria independe
de comandos judiciais para a sua efetivacao, engquanto a execucao provisoria e
procedimento estritamente judicial, com as vicissitudes inerentes ao processo.

Uma das mais relevantes modificacdes trazidas no novo diploma processual
civil reside no inciso Il do §1° do art. 495, que refere que a decisao produz hipoteca
judiciaria "mesmo que impugnada por recurso dotado de efeito suspensivo”.

°Art. 805. Quando por vérios meios o exequente puder promover a execucao, o juiz mandara que se faca pelo modo menos
gravoso para o executado.

Paragrafo Unico. Ao executado que alegar ser a medida executiva mais gravosa incumbe indicar outros meios mais eficazes e
menos onerosos, sob pena de manutencao dos atos executivos ja determinados.

OPEIXOTO, Ravi. "Aspectos relevantes da hipoteca judiciaria no CPC/2015", op. cit., p. 253.
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Embora ja fosse reivindicado pela doutrina - sob o argumento de que o efeito
suspensivo do recurso apenas se aplicaria aos efeitos principais da decisao recorrida
e ndo aos efeitos anexos, como a hipotecajudiciarial’ -, agoranao resta duvida alguma
de que o credor podera constituir hipoteca judiciaria sobre os bens do devedor
mesmo gue haja recurso dotado de efeito suspensivo. Com efeito, o objetivo do
legislador nao foi outro senao o de esclarecer e positivar os beneficios da hipoteca
judiciaria para efetividade das decisdes judiciais. Portanto, tendo a parte sucumbente
interposto recurso de apelacao, por exemplo, ainda assim podera o credor constituir
a hipoteca judiciaria, garantindo a satisfacao de seu credito antes do julgamento em
segundo grau da acao.

I1l) Procedimento e registro

ONovo Codigode Processo Civilafastou grandes duvidas que existiam quanto ao
procedimento para a efetivacao da hipotecajudiciaria sobre os bens do devedor. Muito
se discutiu sobre a necessidade ou ndao de manifestacao judicial para deferimento da
medida, ou se seria imprescindivel a expedicao de mandado, oficio, etc., para fins de
registro, sendo esta, alias, uma das possiveis causas de sua pouca utilizacao na pratica
forense. O §2° do art. 495 do NCPC foi bastante claro:

§ 2° A hipoteca judiciaria podera ser realizada mediante apresentacao
de copia da sentenca perante o cartorio de registro imobiliario,
independentemente de ordem judicial, de declaracao expressa do juiz
ou de demonstracao de urgéncia.

Portanto, o credor, munido de copia da sentenca (ou da decisao
interlocutoria), podera diligenciar junto ao registro de imdveis onde se encontram
inscritos os bens do devedor, e requerer ao oficial registrador que grave os
imoveis com a hipoteca judiciaria. Tal providéncia, como se disse, independe de
qualquer ordem judicial especifica ou de declaracao expressa do juiz ou mandado,
tampouco demonstracao de urgéncia (pois arresto nao €), a nao ser a propria
decisao pecuniaria. Recomenda-se que a copia da sentenca seja autenticada
pelo proprio cartorio judicial correspondente ao juizo que proferiu a decisao, e
gue seja formulado um requerimento direcionado ao registrador, onde conste o
valor objeto da decisao judicial e a especializacao dos bens a serem gravados de
hipoteca judiciaria, aléem do fundamento legal.

"bidem, p. 254.




Os novos rumos da hipoteca judiciaria

A efetivacao da hipoteca judiciaria, assim como de qualquer tipo de hipoteca, se
da mediante registro, nos termos do art. 167, inc. |, n° 2, da Lei de Registros Publicos
(Lein°6.015/1973)*.

No prazo de até 15 (quinze) dias contados da data da realizacao (registro) da
hipoteca judiciaria, a parte devera informar ao juiz da causa a sua efetivacao, que por
sua vez determinara aintimacao da outra parte para que tome ciéncia do ato (art. 495,
§3°, NCPC)*. Trata-se de tipica disposicao de controle da medida constritiva, atraves
doqualacontraparte tomaraciénciados gravames hipotecariosinstituidos sobre seus
bens, quando entao podera averiguar eventual excesso de garantia ou algumgravame
constituido de forma indevida. Neste caso, sentindo-se prejudicado, incumbe ao
devedor demonstrar dito excesso ou ilegalidade, e ao juiz decidir se determinara ou
Nnao o cancelamento de uma ou Mmais hipotecas registradas, observando, inclusive o
dispostonoart. 805 do NCPC, ja citado neste trabalho, como prudentemente lembra
Ravi Peixoto'.

Cumpridos estes procedimentos, sobrevindo o pedido de cumprimento da
sentenca (art. 513 e seguintes, NCPC) e nao havendo pagamento espontaneo
da obrigacao pecuniéria, podera o credor efetivar a garantia hipotecaria judicial,
perseguindo a venda judicial do bem para satisfacao do crédito, naforma dalegislacao
processual Civil.

IV) Direito de preferéncia

Qutraimportante novidade trazida pelo Novo Codigo de Processo Civilno
gue se refere ao instituto da hipoteca judiciaria foi o esclarecimento de que,
uma vez instituida sobre os bens do devedor, implica na preferéncia do credor
guanto ao pagamento, em relacao a outros credores.

Embora o CPC/73 tenha se omitido em relacao ao direito de preferéncia
do credor com bem gravado de hipoteca judiciaria, o art. 1.422 do Cddigo
Civil'®> ja solucionava a matéria. Nao obstante, o NCPC resolveu, em coeréncia
com o sistema, a lacuna existente na legislativa processual anterior'®, através da
disposicao do §4° do art. 495, in verbis:

2Art. 167 - No Registro de Imoveis, além da matricula, serdo feitos: | - o registro: (...) 2) das hipotecas legais, judiciais e
convencionais;

BArt. 495.(...) § 3° No prazo de até 15 (quinze) dias da data de realizacdo da hipoteca, a parte informa-la-4 aojuizo da causa, que
determinara a intimacao da outra parte para que tome ciéncia do ato.

HPEIXOTO, Ravi. "Aspectos relevantes da hipoteca judiciaria no CPC/2015", op. cit., p. 256.

Art. 1.422. O credor hipotecério e o pignoraticio tém o direito de excutir a coisa hipotecada ou empenhada, e preferir, no
pagamento, a outros credores, observada, quanto a hipoteca, a prioridade no registro.

Paragrafo Unico. Excetuam-se da regra estabelecida neste artigo as dividas que, em virtude de outras leis, devam ser pagas
precipuamente a quaisquer outros creditos.

*DIDIER JR,, Fredie; BRAGA, Paulo Sarna; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual, op. cit., p. 435.
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§ 4° A hipoteca judiciaria, uma vez constituida, implicara, para o credor
hipotecario, o direito de preferéncia, quanto ao pagamento, em relacao a
outros credores, observada a prioridade no registro.

Assim, com o claro objetivo de que ahipotecajudiciaria sejamais bemaproveitada
pelas partes no processo, o legislador de 2015 afastou qualquer duvida: o
credor com hipoteca judiciaria prefere a outros credores, observada a ordem de
prioridade no registro.

V) Responsabilidade em caso de reversao da decisao

Como qualquer medida executiva, o credor tem o énus de agir com
responsabilidade, ainda mais tratando-se de uma atitude premonitoria, que
pode ser tomada independentemente de decisao judicial expressa que a
constitua, ou mandado. Deve o credor, neste prisma, sopesar os beneficios
da hipoteca judiciaria — como constituicao de garantia real para satisfacao da
execucao-, com os riscos inerentes ao instituto.

Tais riscos, reza o Novo Codigo de Processo Civil, referem-se a
possibilidade dereversao dadecisao que produziu a hipoteca judiciaria, e neste
caso, com a possibilidade de o devedor buscar reparacao civil pelos eventuais
danos que causados pelo gravame hipotecario sobre seus bens:

§ 5° Sobrevindo a reforma ou a invalidacdo da decisdao que impds o
pagamento de quantia, a parte respondera, independentemente de culpa,
pelos danos que a outra parte tiver sofrido em razao da constituicao da
garantia, devendo o valor da indenizacao ser liquidado e executado nos
proprios autos.

Paragrafo Unico. Excetuam-se da regra estabelecida neste artigo as dividas que, em virtude de outras leis, devam ser pagas
precipuamente a quaisquer outros créditos.
*DIDIER JR,, Fredie; BRAGA, Paulo Sarna; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual, op. cit., p. 435.
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Trata-sederesponsabilidade objetivado credor que constituiuahipotecajudiciaria,
em caso de reforma da decisao, e os danos poderao ser liquidados e executados nos
proprios autos da acao. Se a decisao reversiva for impugnada por recurso dotado de
efeito suspensivo, a hipoteca judiciaria se mantém até a solucao do recurso, quando
entdo se podera averiguar a existéncia ou nao de danos, em caso de reversao da
decisao constitutiva.

Constitui 6nus do credor, ainda, observar o principio da menor onerosidade
ao executado (art. 805, NCPC), abstendo-se, por exemplo, de constituir hipotecas
judiciarias sobre diversos bens do executado, quando um deles ja € suficiente para
cobrir o crédito descrito nadecisaojudicial. Também deve o credorinformar nos autos
do processo todas as hipotecas que formalizou, evitando surpresas ao executado
quanto a constituicao de gravames sobre seus bens.

Por fim, forcoso questionar sobre a possibilidade de constituicao de hipoteca
judiciaria sobre bem de familia, assim entendido o imovel que preenche os requisitos
de impenhorabilidade previstos no art. 1°, da Lei n° 8.009/1990". Em principio,
imagina-se que, se 0 bem nao podera ser alvo de expropriacao para satisfazer o
credito inscrito na decisao judicial, nao poderia também ser objeto de hipoteca
judiciaria. No entanto, tratando-se de espécie de hipoteca, constituindo meramente
uma garantia, e Nao necessariamente representando um ato constritivo, nao vemos
derradeira impossibilidade de registro em imovel classificado como bem de familia.
Além disso, pode ocorrer de, quando iniciada a fase executiva da decisao, o imovel
hipotecado nao mais preencher os requisitos da suaimpenhorabilidade, resultando a
hipoteca judiciaria plenamente eficaz na garantia de efetividade a execucao.

VI) Fraude a execucao —art. 792, inc. lll, NCPC

Oart. 792, do Novo Codigo de Processo Civil'8, arrola as hipdteses em que
a alienacao ou oneracao de bens é considerada ocorrida em fraude a execucao.

Art. 1° O imovel residencial proprio do casal, ou da entidade familiar, € impenhoravel e ndo respondera por qualquer tipo de
divida civil, comercial, fiscal, previdenciaria ou de outra natureza, contraida pelos conjuges ou pelos pais ou filhos que sejam
seus proprietarios e nele residam, salvo nas hipoteses previstas nesta lei. Paragrafo unico. A impenhorabilidade compreende o
imovel sobre o qual se assentam a construcao, as plantacdes, as benfeitorias de qualquer natureza e todos os equipamentos,
inclusive os de uso profissional, ou mdveis que guarnecem a casa, desde que quitados.

BArt. 792. Aalienacdo ouaoneracdo de bem é considerada fraude a execucdo: | - quando sobre o bem pender acdo fundadaem
direito real ou com pretensao reipersecutoria, desde que a pendéncia do processo tenha sido averbada no respectivo registro
publico, se houver; Il - quando tiver sido averbada, no registro do bem, a pendéncia do processo de execucao, na forma do art.
828; Il - quando tiver sido averbado, no registro do bem, hipoteca judiciaria ou outro ato de constricao judicial originario do
processo onde foiarguida a fraude; IV - quando, ao tempo da alienacdo ou da oneracao, tramitava contra o devedor acdo capaz
de reduzi-lo ainsolvéncia; V - nos demais casos expressos em lei. § 1° A alienacdo em fraude a execucdo é ineficaz em relacdo
ao exeqguente. § 2° No caso de aquisicdo de bem ndo sujeito a registro, o terceiro adquirente tem o dnus de provar que adotou
as cautelas necessarias para a aquisicao, mediante a exibicao das certiddes pertinentes, obtidas no domicilio do vendedor e
no local onde se encontra o bem. § 3° Nos casos de desconsideracdo da personalidade juridica, a fraude a execucao verifica-
se a partir da citacdo da parte cuja personalidade se pretende desconsiderar. § 4° Antes de declarar a fraude a execucao, ojuiz
deverdintimar o terceiro adquirente, que, se quiser, poderad opor embargos de terceiro, no prazo de 15 (quinze) dias.
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Dentre as previsoes legais, € relevante para os fins deste trabalho o disposto
no inc. lll, segundo o qual a alienacao de bens & considerada em fraude a execucao
‘gquando tiver sido averbado, no registro do bem, hipoteca judiciaria ou outro ato de
constricao judicial originario do processo onde foi arguida a fraude". Significa dizer
que, a partir do registro da hipoteca judiciaria, passa a existir uma presuncao absoluta
de fraude a execucao em caso de sua alienacao, de forma que todo e qualquer ato que
importe em disposicao reputa-se ineficaz frente ao exequente (credor da hipoteca
judiciaria)*®.

Em face da exigéncia de registro da hipoteca judiciaria para que a mesma possa
surtir seus efeitos (art. 495, §2°, do NCPC cumulado comoart. 167,inc.1,n° 2, da Lei
de Registros Publicos), nao podera o terceiro adquirente arguir seu desconhecimento
quando da transmissao da propriedade para si, porquanto "o registro reveste-se
da presuncao indestrutivel de conhecimento por parte de terceiros"®, sendo sua
oponibilidade erga omnes. Logo, nao sera considerado, neste caso, adquirente de
boa-fé. Ainda, ¢ irrelevante a existéncia de outros bens no patrimoénio do devedor,
nada se cogitando sobre insolvéncia do mesmo, justamente pela caracteristica da
especificidade do gravame hipotecario como garantia real.

Neste contexto, a virtude da utilizacao da hipoteca judiciaria esta em, uma vez
registrada, produzir presuncao absoluta de que qualquer alienacao posterior daquele
bem sera considerada em fraude a execucao e, portanto, ineficaz contra o credor
hipotecario. Nao por outro motivo que a doutrina ha muito ja considera que a hipoteca
judiciaria, no minimo, "vale como meio preventivo contra a fraude"#*.

Consideracoes finais

O presente estudo buscou resgatar o instituto da hipoteca judiciaria,
a luz de seus contornos originais, tracando os novos rumos do instituto
alavancado pelo Novo Codigo de Processo Civil. Viu-se, neste contexto, que
a disposicao legal respectiva foi recheada com quatro novos paragrafos, que
puseram termo em antigos questionamos doutrinarios e jurisprudenciais, que
por muitas vezes desestimulavam a sua utilizacao na pratica.

Primeiramente, notou-se sutil (porém relevante) modificacdo na hipdtese
legal de aplicacao da hipoteca judiciaria, prevista no caput do art. 495 do
NCPC: a palavra sentenca foi alterada por decisao, significando dizer que nao

© © 0 0 0 0 0 00 0000000000000 0000000000000 00000000000 0000000000000 000000000000 000 0

®Novo Cadigo de Processo Civil Anotado. Porto Alegre: OAB RS, 2015, p. 527.

»ldem, p. 530.

2ISANTOS, Moacyr Amaral. Comentérios ao codigo de processo civil, Lein.© 5.869, de 11 de janeiro de 1973.Vol.IV. Rio de Janeiro:
Forense, 1988, p. 427. Lembremos, também, da Sumula n® 375, do STJ: "O reconhecimento da fraude a execucdo depende do
registro da penhora do bem alienado ou da prova de ma-fé do terceiro adquirente".
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mais sentencas com cunho condenatorio-pecuniario produzem hipoteca
judiciaria, mas tambem decisdes proferidas ao longo do processo. Além disso,
agora, € possivel a producao da hipoteca judiciaria mesmo que a decisao seja
impugnada por recurso dotado de efeito suspensivo (§1°, inc. Ill).

Afastou, o novo codigo, qualguer duvida quanto a forma de constituicao da
hipoteca judiciaria. Basta que o credor apresente copia da sentenca (autenticada,
recomenda-se) perante o cartério de registroimobiliario onde selocalizam osbens do
devedor sobre 0s quais se pretende recair o gravame, para que se proceda o registro
respectivo, independente de ordem judicial expressa (§2°). Resolveu-se, também,
lacuna existente na legislativa processual anterior, implicando a hipoteca judiciaria
o direito de preferéncia do credor hipotecario quanto ac pagamento, em relacao a
outros credores, observada a prioridade de registro (§4°). Por fim, em caso de reforma
da decisao que produziu hipoteca judiciaria, a novel legislacao processual deixou clara
a sua responsabilidade objetiva pela recomposicao dos eventuais danos que a outra
parte tiver sofrido em razao da constituicao da garantia, que inclusive poderao ser
liquidados nos mesmos autos (§5°).

Enfim, dvidas nao pairam que o legislador de 2015 ousou, com esta reforma,
munir as partes de grande poder a favor da efetividade das decisdes que determinam
0 pagamento de prestacao pecuniaria, instrumento o qual, se usado com as cautelas
necessarias pelo credor, pode certamente ser fator determinante para a satisfacao
positiva da obrigacao constituida por decisao judicial.




A desconsideracao da personalidade
5 juridica e o novo Cadigo de Processo Civil

Por Eduardo Borges de Freitas

Introducao

O presente trabalho propde uma avaliacao da crise da limitacao
da responsabilidade dos so6cios diante da personalidade juridica das
sociedades empresarias. Tecem-se inicialmente alguns comentarios sobre
a personalidade juridica e a protecao do patriménio pessoal dos socios, com
suas caracteristicas e as razdes para ter sido adotado um sistema de protecao
da pessoa fisica.

Emseguida, adentra-senoconceitodedesconsideracaodapersonalidade
juridica e sua utilizacao paraimputacao de responsabilidade aos socios. Nesse
topico, destaca-se a importancia do instituto da desconsideracao, quando
bem utilizado e aplicado criteriosamente, sem excessos.

Também sera abordado o intuito da lei ao possibilitar a responsabilizacao
dos socios, evitando a concretizacao de fraudes e o desequilibrio excessivo
nas relacdes contratuais. Posteriormente, sao citados os dispositivos legais
gue autorizam a responsabilizacao dos socios em varios ramos do direito,
como o trabalhista, o ambiental, o das relacdes de consumo, o tributario, o de
faléncias, etc. Dentre esses dispositivos, merece maior atencao o art. 50 do
Caodigo Civil, por ser a norma mais utilizada, que pode ser aplicada a qualquer
situacao que se enquadre nos requisitos ali dispostos.

Por fim, sao analisados os dispositivos que tratam da desconsideracao da
personalidade juridica no Novo Codigo de Processo Civil, Lein® 13.105, de 16
de marco de 2015, que entrou em vigor em marco de 2016.

1) A desconsideracao da personalidade juridica

Na grande maioria dos tipos societarios existentes no direito brasileiro, os socios
da pessoa juridica tém seu patrimoénio pessoal protegido em relacao as dividas
contraidas e ndo pagas por esta pessoa juridica.
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A limitacao da responsabilidade do socio, com a protecao do seu patrimdnio
pessoal frente aos débitos inadimplidos da sociedade, foi criada para incentivar o
desenvolvimento da atividade comercial e industrial. E, tendo em vista que uma das
principais vantagens da constituicao de uma sociedade empresaria € justamente
proteger o patrimoénio pessoal dos socios em relacao as dividas da sociedade; por
que, entao, a lei tipificou situacdes em que havera a imputacao de responsabilidade
aos socios, com o consequente redirecionamento das dividas da sociedade para o
seu patrimdnio pessoal?

O objetivo principal € proteger os credores da sociedade empreséria contra
empresarios gue possam, jJustamente, se valer da limitacao da responsabilidade para
fraudar terceiros, obter vantagens indevidas, agir com abuso de direito etc.

Fabio Ulhoa Coelho, em seu Curso de Direito Comercial,! assevera que,
a pretexto do principio da autonomia patrimonial, as sociedades empresarias
podem ser utilizadas como instrumento para realizacao de fraude. Nesses casos, a
desconsideracao da personalidade juridica da sociedade visa a corrigir a fraude
ou abuso.

Afraude contra credores € caracterizada quando um devedor estainsolvente ou
naiminéncia da insolvéncia e comeca a praticar atos de alienacao de seu patrimonio,
sem reservar bens suficientes para satisfacao de seus credores. Nesse sentido, a
responsabilizacao dos socios tem o intuito de reestabelecer o equilibrio na relacao,
onde houve abuso de direito na atuacao da empresa.

Surge dai o tema, bastante controvertido, € verdade, da desconsideracao da
personalidade juridica. Trata-se de instituto pelo qual a pessoa fisica, socia da pessoa
juridica, é responsabilizada pelas dividas inadimplidas da pessoa juridica. E o
patrimonio pessoal dos socios, tambéem, que vai responder pelas dividas daempresa.

A desconsideracao € um mecanismo juridico gue arreda, momentaneamente,
a separacao existente entre o patrimonio da pessoa juridica e o patriménio de seus
socios. Isso faz com gue o patriménio dos socios responda por dividas contraidas pela
sociedade. Eimputar ao socio a responsabilidade pelo ato da pessoa juridica, como se
estanao existisse.

© © 0 0 © 0 0000 0 0000000000000 000000000000 000000 0000000000000 0000000000000 0000 00000

'COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. Vol. 2: Direito de empresa. 14° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 34.
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De acordo com a teoria da desconsideracao, na licao de Fabio Ulhoa Coelho,
"pela teoria da desconsideracao, o juiz pode deixar de aplicar as regras de separacao
patrimonial entre sociedade e socios, ignorando a existéncia da pessoa juridica num
caso concreto, porque € necessario coibir a fraude perpetrada gracas a manipulacao
de tais regras”.? Todavia, o autor ressalta que "a deciséo judicial que desconsidera a
personalidade juridica da sociedade nao desfaz o seu ato constitutivo, nao o invalida,
nemimportaasuadissolucao. Trata, apenas erigorosamente, de suspensao episodica
de eficacia desse ato"?

Ademais, € preciso assinalar gque o0 mecanismo da desconsideracao pode
assumir diferentes graus de intensidade. Nesse sentido, Domingos Afonso Kriger
Filho, no artigo "Aspectos da desconsideracao da personalidade societaria na lei
do consumidor”, faz uma importante observacao quanto ao escalonamento da
intensidade da desconsideracao da personalidade juridica, que iria do grau maximo
ao minimo*. Grau maximo, quando os atos e relacdes juridicas sao imputados
diretamente aos socios; grau medio, quando Nao se ignora a existéncia da sociedade,
mas chama-se 0 socio paracompartilhar a sua posicaojuridica; e grauminimo, quando
0s0cio e asociedade témresponsabilidade subsidiaria, um emrelacao ao outro, pelos
atos praticados.

Para que ocorra a desconsideracao, de regra, devem estar configurados alguns
requisitos previstos nalegislacao, conforme trataremos detalhadamente mais adiante.

Ocorre que, a despeito disso, ha decisdes que determinam a desconsideracao
da personalidade juridica pelo simples fato de a empresa ter sido encerrada de
forma irregular. Quanto a esse tipo de desconsideracao, Jose Rogerio Cruz e Tucci
faz um alerta e afirma que "muitas decisdes surpreendem o jurisdicionado com
a submissao, inaudita altera parte, de seu patrimdnio para garantir execucao
movida contra a sociedade” >
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’lbidem, p. 42.

*Ibidem.

‘NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade (Org.). Responsabilidade Civil. Vol. 3 - Direito de empresa e o exercicio da
livre iniciativa. Sdo Paulo: RT, 2010, p. 990-991.

*TUCCI, José Rogeério Cruz e. "Finalmente a definicdo da desconsideracao da personalidade juridica no STJ".

Consultor Juridico. Artigo publicado em 24/02/2015. Disponivel em: http:/www.conjur.com.br/2015-fev-24/paradoxo-corte-
definicao-desconsideracao-personalidade -juridica-stj. Acesso em 05/03/2015.
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A decisao a qual se refere José Rogério Cruz e Tucci foi proferida no julgamento
dos Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n® 1.306.553-SC, pela Segunda
Secao do STJ. O recurso foijulgado no dia 10 de dezembro de 2014.

Vejamos a ementa dojulgado:

EMBARGOS DE DIVERGENCIA. ARTIGO 50, DO CC.
DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA. REQUISITOS,
ENCERRAMENTO DAS ATIVIDADES OU DISSOLUCAO IRREGULARES DA
SOCIEDADE. INSUFICIENCIA. DESVIO DE FINALIDADE OU CONFUSAOQ
PATRIMONIAL. DOLO. NECESSIDADE. INTERPRETACAO RESTRITIVA.
ACOLHIMENTO.

1. A criacao tedrica da pessoa juridica foi avanco que permitiu o
desenvolvimento da atividade econdmica, ensejando a limitacao dos riscos
do empreendedor ao patriménio destacado para tal fim. Abusos no uso
da personalidade juridica justificaram, em lenta evolucao jurisprudencial,
posteriormente incorporada ao direito positivo brasileiro, a tipificacao de
hipoteses em que se autoriza o levantamento do veéu da personalidade
juridica para atingir o patriménio de soécios que dela dolosamente se
prevaleceram para finalidades ilicitas. Tratando-se de regra de excecao,
de restricao ao principio da autonomia patrimonial da pessoa juridica, a
interpretacao que melhor se coaduna com o art. 50 do Caodigo Civil é a que
relega sua aplicacao a casos extremos, em que a pessoa juridica tenha
sido instrumento para fins fraudulentos, configurado mediante o desvio da
finalidade institucional ou a confusao patrimonial.

2. O encerramento das atividades ou dissolucao, ainda que
irregulares, da sociedade nao sao causas, por si so, para a desconsideracao

da personalidade juridica, nos termos do Codigo Civil.

3. Embargos de divergéncia acolhidos.

Ao proferir o voto condutor do julgado, a Ministra Maria Isabel Gallotti &
bastante clara:
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Para a aplicacao da teoria maior da desconsideracao da personalidade
social, exige-se o dolo das pessoas naturais que estao por tras da
sociedade, desvirtuando-lhe os fins institucionais e servindo-se 0s socios
ou administradores desta para lesar credores ou terceiros. E a intencéo
ilicita e fraudulenta, portanto, que autoriza, nos termos da teoria adotada
pelo Cédigo Civil, a aplicacao do instituto em comento.

(...)

Assim, a auséncia de intuito fraudulento ou confusao patrimonial
afasta o cabimento da desconsideracao da personalidade juridica, ao
menos quando se tem o Cdodigo Civil como o microssistema legislativo
norteador do instituto, a afastar a simples hipétese de encerramento ou
dissolucaoirregular da sociedade como causa bastante para a aplicacédo do
disregard doctrine.

(...)

Nao se quer dizer com isso que o encerramento da sociedade jamais
sera causa de desconsideracao de sua personalidade, mas gue somente
0 sera quando sua dissolucao ou inatividade irregulares tenham o fim de
fraudar a lei, com o desvirtuamento da finalidade institucional ou confusao
patrimonial.

(...)

Em sintese, a criacdo teodrica da pessoa juridica foi avanco que
permitiu o desenvolvimento da atividade econdmica, ensejando a
limitacao dos riscos do empreendedor ao patrimdnio destacado para
tal fim. Abusos no uso da personalidade juridica justificaram, em lenta
evolucao jurisprudencial, posteriormente incorporada ao direito positivo
brasileiro, a tipificacao de hipdteses em que se autoriza o levantamento do
veu da personalidade juridica para atingir o patriménio de socios que dela
dolosamente se prevaleceram para lesar credores. Tratando-se de regra
de excecao, de restricao ao principio da autonomia patrimonial da pessoa
juridica, a interpretacao que melhor se coaduna com o art. 50 do Codigo
Civilé aguerelegasuaaplicacdo acasos extremos, em que a pessoajuridica
tenha sido mero instrumento para fins fraudulentos por agueles que a
idealizaram, valendo-se dela para encobrir osilicitos que propugnaram seus
socios ou administradores. Entendimento diverso conduziria, no limite,
em termos praticos, ao fim da autonomia patrimonial da pessoa juridica,
Ou seja, regresso historico incompativel com a seguranca juridica e com o
vigor da atividade econdmica.

Referida decisao do STJ é bastante coerente, uma vez gue nao ha, na
legislacao que norteia a mateéria, qualguer mencao a hipotese de se desconsiderar a
personalidade juridica pelo simples fato do encerramento irregular da sociedade.
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Ademais,oencerramentoirregularebastantecomumemempresasendividadas,
uma vez que Nao se pode fazer o encerramento da empresa enquanto pendentes
dividas tributarias, por exemplo.

Ao proferir referida decisao, o Superior Tribunal de Justica aplicou a Teoria Maior
da desconsideracao, que e aguela que exige a comprovacao do dolo, ou seja, do
intuito fraudulento da pessoa natural ao utilizar-se da empresa para lesar terceiros.
Essa teoria € aregra geral prevista no art. 50 do Codigo Civil.

Ja a Teoria Menor da desconsideracao da personalidade juridica € aquela
que entende que a mera insolvéncia da pessoa juridica ja seria suficiente para a
desconsideracao. Com base nessa teoria € muito mais facil obté-la. Basta que a
existéncia da personalidade juridica seja um obstaculo para reparar o dano causado.
Ela estaclaramente previstanoart. 28, § 5°, do Codigo de Defesa do Consumidor e na
Lein®9.605/98, que trata dos crimes ambientais. Referidos dispositivos legais serao
tratados de forma mais especifica mais adiante.

Ao afirmar a necessidade de se garantir o devido processo legal e aampla defesa
aossociosdapessoajuridica, JoséRogérioCruze Tucciafirmaque “paraevitardecisoes
precipitadas atinentes a desconsideracao da personalidade juridica, na grande
maioria das vezes sem ouvir o socio que sofrera os efeitos prejudiciais da execucao
sobre seu patriménio, o recém aprovado CPC preconiza, no artigo 9°, que: Nao se
proferira decisdo contra uma das partes sem que esta seja previamente ouvida®".
Dai que o Novo Codigo contempla o denominado “incidente de desconsideracao da
personalidade juridica”, conforme trataremos mais adiante.

Ultrapassada essa primeira parte, passaremos a analisar os dispositivos da
legislacao brasileira que trazem a previsao de responsabilizacao dos socios da pessoa
juridica.

Il) Dispositivos legais que autorizam a responsabilizacao dos
socios da pessoa juridica

A previsao de responsabilizacao dos socios da pessoa juridica no Codigo
Civil esta disposta em seu art. 507. Tal dispositivo elenca as situacdes em que o juiz
"podera” aplicar aresponsabilizacao. Destaca-se a palavra "podera”, porque o juiz Nao

*TUCCI, José Rogeério Cruz e. "Finalmente a definicdo da desconsideracdo da personalidade juridica no STJ", op. cit.

’Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela confusédo patrimonial,
pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando Ihe couber intervir no processo, que os efeitos
de certas e determinadas relacdes de obrigacdes sejam estendidos aos bens particulares dos administradores ou socios da

pessoa juridica.
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esta obrigado a proceder com a responsabilizacao da pessoa do socio. Da mesma
forma, o dispositivo legal diz que a responsabilizacao deve se dar “a requerimento da
parte, ou do Ministério Publico quando Ihe couber intervir no processo”, ou seja, Nao
pode ocorrer de oficio.

Ocorre que, apesar de a Lei determinar claramente que o juiz s6 podera decidir
pelaresponsabilizacao dos socios “arequerimento da parte, ou do Ministerio Publico”,
muitosjuizes tém procedidonaresponsabilizacao dos socios de oficio, principalmente
na esferatrabalhista, o que é um grave equivoco. E mais um caso cléssico de realizacao
de justica social com o patrimonio alheio.

E importante, também, destacar que tal artigo dispde sobre a possibilidade de o
juizimputar ao socio a responsabilidade pelo pagamento de obrigacdes inadimplidas
pela empresa. O artigo nao menciona a palavra "desconsideracao”, imagina-se,
justamente para deixar claro que os dois institutos nao se confundem.

Oartigoébastanteclaroaoestabelecer,também,quedeveraoestarconfigurados
0 abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade ou pela
confusao patrimonial. O desvio de finalidade se caracteriza quando a pessoa juridica
se poe a praticar atos ilicitos ou incompativeis com sua atividade, bem como se sua
atividade favorece o enriguecimento de seus socios em contrapartida ao prejuizo
econdmico da sociedade®. Ja a confusao patrimonial se da quando os socios fazem
confusao entre os seus bens pessoais e 0s da sociedade, nao dando importancia a
separacao patrimonial estabelecida formalmente pela legislacdo.’

Asociedade deve manterrelacoesjuridicas proprias, que nao devem se confundir
com as relacdes dos socios, do administrador ou, mesmo, de outras entidades com
as quais sejam definidas relacdes de fato ou de direito.*®

O Superior Tribunal de Justica tem sido cauteloso ao aplicar a desconsideracao
da personalidade juridica, de modo a verificar se realmente estao presentes os
requisitos dispostos no art. 50 do Codigo Civil.
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Exemplo dessa cautela foi manifestado no julgamento do Agravo Regimental no
Recurso Especial n® 1.500.103/SC.**

Outrodispositivolegal qgue prevé a possibilidade de responsabilizacao dos socios,
com seu patrimoénio pessoal, pelas dividas da empresa falida é a Lei de Faléncias (Lei
n°11.101/05). Referida possibilidade esta prevista em seu art. 82.*

A Lei estabelece que a responsabilidade pessoal dos socios, administradores e
controladores sera apurada no proprio juizo onde se processou a faléncia e a acao de
responsabilizacao prescrevera em 02 (dois) anos contados do transito emjulgado da
sentenca de encerramento da faléncia.

A Lei das Sociedades por Acdes (Lei n° 6.404/76) traz a hipotese de
responsabilizacao do administrador de uma sociedade por acdes, em seu art. 158%,
quando este proceder com culpa ou dolo, ouinfracao da lei e do estatuto.

H"PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. CUMPRIMENTO DE SENTENCA. ARTIGO 50,
DO CC. DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA. REQUISITOS. ENCERRAMENTO DAS ATIVIDADES OU
DISSOLUCAO IRREGULARES DA SOCIEDADE. INSUFICIENCIA. DESVIO DE FINALIDADE OU CONFUSAQ PATRIMONIAL.
NECESSIDADE DE COMPROVACAO. QUESTAO ATRELADA AO REEXAME DE MATERIA FATICA. OBICE DA SUMULA 7/
STJ. AGRAVO REGIMENTAL NAO PROVIDO. 1. A jurisprudéncia do STJ firmou o entendimento de que a desconsideracdo da
personalidade juridica prevista no artigo 50 do Codigo Civil trata-se de regra de excecao, de restricao ao Principio da autonomia
patrimonial da pessoa juridica. Assim, a Interpretacao que melhor se coaduna com esse dispositivo legal € a que relega sua
aplicacdo a casos extremos, em que a pessoa juridica tenha sido instrumento para fins fraudulentos, configurado mediante
o desvio da finalidade institucional ou a confusdo patrimonial. 2. Dessa forma, o encerramento das atividades ou dissolucao,
ainda que irregulares, da sociedade ndo sao causas, por si so, para a desconsideracao da personalidade juridica, nos termos do
artigo 50 do Codigo Civil. Precedentes. 3. O reexame de matéria de prova € invidvel em sede de recurso especial”. (Sumula 7/
STJ). 4. Agravo regimental ndo provido. (Agravo Regimental no Recurso Especial n® 1.500.103/SC, Segunda Turma do STJ, Rel.
Min. Mauro Campbell Marques, DJe 14/04/2015).

12Art. 82. A responsabilidade pessoal dos sécios de responsabilidade limitada, dos controladores e dos administradores da
sociedade falida, estabelecida nas respectivas leis, serd apurada no proprio juizo da faléncia, independentemente da realizacao
do ativo e da prova da sua insuficiéncia para cobrir o passivo, observado o procedimento ordinario previsto no Codigo de
Processo Civil.

§ 1° Prescrevera em 2 (dois) anos, contados do transito em julgado da sentenca de encerramento da faléncia, a acéo de
responsabilizacdo prevista no caput deste artigo.

§2°Ojuizpoderd, de oficio ou mediante requerimento das partesinteressadas, ordenar aindisponibilidade de bens particulares
dos reus, em quantidade compativel com o dano provocado, até o julgamento da acao de responsabilizacao.

PArt. 158. O administrador ndo é pessoalmente responsavel pelas obrigacdes que contrair em nome da sociedade e em
virtude de ato regular de gestao; responde, porém, civimente, pelos prejuizos que causar, quando proceder:

| - dentro de suas atribuicdes ou poderes, com culpa ou dolo;

Il - com violacao da lei ou do estatuto.
§1°Oadministradornaoéresponsavel poratosilicitos de outrosadministradores, salvo se comelesfor conivente, se negligenciar
em descobri-los ou se, deles tendo conhecimento, deixar de agir para impedir a sua pratica. Exime-se de responsabilidade
o administrador dissidente que faca consignar sua divergéncia em ata de reunido do érgdo de administracao ou, ndo sendo
possivel, dela dé ciéncia imediata e por escrito ao ¢rgdo da administracdo, no conselho fiscal, se em funcionamento, ou a
assembléia-geral.

§ 2° Os administradores sdo solidariamente responséaveis pelos prejuizos causados em virtude do ndo cumprimento dos
deveres impostos por lei para assegurar o funcionamento normal da companhia, ainda que, pelo estatuto, tais deveres nao
caibam a todos eles.

§ 3° Nas companhias abertas, a responsabilidade de que trata o § 2° ficara restrita, ressalvado o disposto no § 4°, aos
administradores que, por disposicao do estatuto, tenham atribuicao especifica de dar cumprimento aqueles deveres.
§4°Oadministrador que, tendo conhecimento dondo cumprimento desses deveres por seu predecessor, ou peloadministrador
competente nostermosdo § 3°, deixar de comunicar o fato aassembléia-geral, tornar-se-apor ele solidariamente responsavel.
§ 5° Responderd solidariamente com o administrador quem, com o fim de obter vantagem para si ou para outrem, concorrer
para a pratica de ato com violacao da lei ou do estatuto.
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Tratando-se de Sociedade Anbnima, € importante ressaltar que o simples
acionista, muitas vezes sem sequer direito a voto, ou até com direito a voto, mas sem
qualguer possibilidade de impor restricdes aos 6rgaos diretivos da companhia, jamais
podera ser atingido pela desconsideracao.*

Dentre tantas possibilidades de responsabilizacao dos socios pelos debitos da
empresa, Nao se poderia imaginar que o Fisco ficaria de fora do rol dos beneficiados
com essa responsabilizacao.

E nesse sentido que o Cédigo Tributério Nacional traz essa previsdo em seus arts.
134 e 135.> Conhecendo-se toda a aptidao arrecadatoéria do Estado, ndo poderia se
imaginar que o Fisco nao fosse tentar encontrar alguém para pagar a conta.

Apesar de o caput do art. 134 do CTN afirmar que a responsabilidade do
socio seria solidaria, o entendimento que mais se aproxima da realidade € o de que
a responsabilidade, na verdade, é subsidiaria. Isso porque o proprio artigo afirma
que o socio sO sera responsabilizado nos casos de impossibilidade de cobranca do
contribuinte.

Lamentavelmente, os tribunais tém dado uma interpretacao muito abrangente
ao termo "infracao a lei” constante no art. 135 do CTN. Segundo tal entendimento,
sempre que nao houver o pagamento do tributo havera uma infracao a lei, ou seja,
sempre seria possivel responsabilizar pessoalmente os administradores daempresa.

Entretanto, felizmente, em julgamento de Recurso Repetitivo (Recurso Especial
n°® 1.101.728/SP julgado em 11/03/2009), o Superior Tribunal de Justica assentou o
entendimento de que a simples falta de pagamento do tributo nao é suficiente, por
Si SO, para atribuir a responsabilidade ao socio, nos termos do que prevé o art. 135 do
Cddigo Tributario Nacional.

MALMEIDA, Amador Paes de. Execucdo de bens dos socios: obrigacbes mercantis, tributarias, trabalhistas: da desconsideracdo da
personalidade juridica (doutrina e jurisprudéncia). 6° ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 62.

*Art. 134. Nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento da obrigacdo principal pelo contribuinte, respondem
solidariamente com este nos atos em que intervierem ou pelas omissdes de que forem responsaveis:

| - os pais, pelos tributos devidos por seus filhos menores;

Il - os tutores e curadores, pelos tributos devidos por seus tutelados ou curatelados;

Il - os administradores de bens de terceiros, pelos tributos devidos por estes;

IV - oinventariante, pelos tributos devidos pelo espdlio;

V - 0 sindico e o comissario, pelos tributos devidos pela massa falida ou pelo concordatario;

VI - os tabelides, escrivaes e demais serventuarios de oficio, pelos tributos devidos sobre os atos praticados por eles, ou
perante eles, em razado do seu oficio;

VII - os sécios, no caso de liquidacao de sociedade de pessoas.

Paragrafo unico. O disposto neste artigo so se aplica, em matéria de penalidades, as de carater moratorio.

Art. 135. Sdo pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a obrigacdes tributarias resultantes de atos
praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos:

()

lIl - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado.
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Apesar de esse entendimento estar pacificado no STJ, o socio nao deixara de ter
bastante dificuldade em sua defesa. Isso porgue o grande problema do debate judicial
acerca dessas questoes consiste na inversao do énus da prova da culpabilidade do
socio ou administrador. Incumbe a ele provar gue nao esta caracterizada nenhuma
das circunstancias previstas noart. 135do CTN.

Na mesma esteira das outras leis, a Lei Antitruste (Lein® 12.529/11), em seu art.
34 também passou a prever especificamente a possibilidade de desconsideracao
da personalidade juridica ao responsavel por infracao a ordem econdmica.

O Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n® 8.078/90) traz a possibilidade de
desconsideracdo da personalidade juridica em seuart. 28",

Protecionista como é (e ele nasceu para issol), ndo se esperaria outra coisa do
CDC senao outorgar todas as possibilidades para que o consumidor lesado pudesse
pleitear sua reparacao.

Apesar de o inciso VIl do art. 6° do CDC prever a possibilidade de inversao
do &nus da prova, nao é o simples requerimento do consumidor que fara com que
a personalidade juridica seja desconsiderada. O consumidor devera demonstrar
relevantes indicios de que houve as situacoes previstas no art. 28.

A Consolidacao das Leis do Trabalho, que assim como o Codigo de Defesa do
Consumidor, tem o nitido intuito de proteger o "mais fraco”, também traz dispositivos
que possibilitam a desconsideracao da personalidade juridica da empresa e a
imputacao de suas responsabilidades a outras empresas integrantes do mesmo
grupo econdmico. Talregra esta previstano art. 2°,§ 2°, da CLT.

1°Art. 34. A personalidade juridica do responsavel por infracdo da ordem econdmica podera ser desconsiderada quando houver
da parte deste abuso de direito, excesso de poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violacdo dos estatutos ou contrato social.
Paragrafo unico. A desconsideracdo também sera efetivada quando houver faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou
inatividade da pessoa juridica provocados por ma administracao.

YArt. 28. O juiz podera desconsiderar a personalidade juridica da sociedade quando, em detrimento do consumidor,
houver abuso de direito, excesso de poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violacdo dos estatutos ou contrato social. A
desconsideracdo também sera efetivada quando houver faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da
pessoa juridica provocados por ma administracao.

§ 1° (Vetado).

§ 2° As sociedades integrantes dos grupos societérios e as sociedades controladas, séo subsidiariamente responsaveis pelas
obrigacdes decorrentes deste codigo.

§ 3° As sociedades consorciadas sdo solidariamente responsaveis pelas obrigacdes decorrentes deste codigo.

§ 4° As sociedades coligadas sé responderdo por culpa.

§ 5° Também poderd ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade for, de alguma forma, obstéculo ao
ressarcimento de prejuizos causados aos consumidores.

BArt. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econémica,
admite, assalaria e dirige a prestacao pessoal de servico.

()

§ 2° - Sempre gue uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas, personalidade juridica prépria, estiverem sob a
direcao, controle ou administracao de outra, constituindo grupo industrial, comercial ou de qualquer outra atividade econdmica,
serdo, para os efeitos da relacdo de emprego, solidariamente responsaveis a empresa principal e cada uma das subordinadas.




A desconsideracao da personalidade juridica

e o novo Codigo de Processo Civil

O maior problema, no ambito trabalhista, € a aplicacao da desconsideracao
da personalidade juridica de forma excessivamente abrangente e sem critérios. No
caso de grupo econdmico, por exemplo, © minimo critério que deveria haver € a
comprovacao de que o empregado trabalhou, tambem, para a empresa que ele quer
ver responsabilizada. Todavia, isso sequer e levado em conta na hora de imputar a
responsabilidade pelo pagamento dos debitos trabalhistas.

Aimputacao de responsabilidade, na pratica, € amais abrangente possivel. Eisso
geraenormes prejuizos aempresas saudaveis, que honram com seus Compromissos
trabalhistas, simplesmente pelo fato de pertencerem ao mesmo conglomerado
econdmico de uma empresa insolvente.

Seja sob qual fundamento for, o certo € que na Justica do Trabalho a obtencao
da desconsideracao da personalidade juridica € muito mais facil e provavel do que nos
demais ramos do direito. Tudo em virtude do principio da protecao do trabalhador.

A empresa ja deve inserir no risco do negocio a possibilidade de arcar com
dividas trabalhistas de outras empresas do mesmo grupo econdmico. Trata-se de
modalidade de responsabilidade civil extracontratual objetiva: outras empresas do
grupo arcam comdividas trabalhistas de empresainadimplente, independentemente
de teremrealizado qualquer acao dolosa ou culposa®.

Por fim, temos alL.ein®9.605/98, que foi criada com o objetivo de punir os crimes
ambientais. Seu art. 4° dispde que “podera ser desconsiderada a pessoa juridica
sempre que sua personalidade for obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados
a qualidade do meio ambiente”.

O Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul tem aplicado a
desconsideracaodapersonalidade juridicanos casos de crimes ambientais, emalguns
julgados. No julgamento do Agravo de Instrumento n°® 70063254916, por exemplo,
que foijulgado por decisao monocratica, houve a desconsideracao da personalidade
juridica pelo simples fato de ser insolvente a empresa. Na decisao, a relatora ressaltou
qgue "neste caso, esta bastante claro que a pessoa juridica nao € capaz de suportar
O ressarcimento dos prejuizos causados ao meio ambiente. Todos os indicios dos
autos indicam para a liquidacao da sociedade empresaria e para a inexisténcia de
bens capazes de saldar a divida deixada. A personalidade juridica esta impedindo o
ressarcimento dos prejuizos."?°
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YSALAMA, Bruno Meyerhof. O fim da responsabilidade limitada no Brasil: Histdria, Direito e Economia. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2014, p. 93.

2'AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUCAO. AMBIENTAL. DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA.
APLICACAO DA TEORIA MENOR DA DESCONSIDERACAO. ART. 4° DA LEI 9.605/98. DEFERIMENTO. Aplicacao da Teoria
Menor da Desconsideracao da Personalidade Juridica, acolhida no sistema juridico patrio no Direito Ambiental e no Direito
do Consumidor. AGRAVO DE INSTRUMENTO PROVIDO, DE PLANQ". (Agravo de Instrumento n° 70063254916, Vigésima
Segunda Cémara Civel do Tribunal de Justica do RS, Relatora Des. Marilene Bonzanini, Julgado em 21/01/2015).
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Ja no julgamento do Agravo de Instrumento n°® 70061955266, o TJRS foi
mais criterioso, constatando a existéncia de outros requisitos autorizadores da

desconsideracao da personalidade juridica, fazendo uma analise conjunta da Lei n°
9.605/98 com o art. 50 do Cdédigo Civil.!

111) O Novo Cadigo de Processo Civil

O Novo Codigo de Processo Civil, que entrou emvigoremmarco de 2016, trouxe
importante inovacao em materia de desconsideracao da personalidade juridica. Ele
determina que seja instaurado o contraditorio antes de haver a desconsideracao.

Trata-se de uma inovacao de grande relevancia, uma vez que permite ao socio
da empresa exercer seu direito a ampla defesa antes de ter seu patriménio afetado
para responder por dividas da pessoa juridica.

A regra esta prevista no Capitulo IV do Titulo Il do Livro Il do Novo Codigo de
Processo Civil, especificamente nos artigos 133a 137.%

2PAGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICADO. ACAO CIVIL PUBLICA. DANO AMBIENTAL.
DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA DA EMPRESA. POSSIBILIDADE. PRELIMINAR DE NULIDADE
SUSCITADA EM CONTRARRAZOES CALCADA NA ILEGITIMIDADE DA DEFENSORIA PUBLICA PARA ATUAR NA DEFESA DO
AGRAVANTE. AFASTAMENTO. LITIGANCIADE MA-FE.INOCORRENCIA. 1. Tendo a Defensoria Publicaaceitado o encargo, ndo
cabe, agora, em sede de recurso, simplesmente considera-lo inexistente ao argumento de que o agravante nao se enquadraria
na condicdo de "necessitado”, conforme parametros definidos pela propria instituicdo e constantes de seu site. Em suma,
cabe a propria instituicdo, por seus orgaos, definir em que processos ira atuar. Pela mesma razéo, tampouco cabe reconhecer
deserto o recurso. 2. Hipdtese em que o pedido de desconsideracao da personalidade juridica esta calcado no Relatorio de
Ocorréncia Ambiental/Termo Circunstanciado Ambiental no qual consta que a empresa atua sem Licenca de Operacao (LO),
bem como que alicenca apresentada esta vencida e diz respeito a outro endereco, sendo ainda noticiada a existéncia, nolocal,
de toras de madeira sem Documento de Origem Florestal (DOF) e sem a indicagao da origem. E tais dados sdo suficientes
para caracterizar o desvio de finalidade, na forma do art. 50 do CC e do art. 4° da Lei 9.605/98, mormente porque o dano
ambiental repercute em toda a coletividade. 3. Apesar de a tese da parte executada ndo encontrar fundamento legal, ndo ha
caracterizacdo de ma-fé, a qual, sabidamente, exige prova ou indicios contundentes de conduta manifestamente maliciosa e
temeréria, naformadoart. 17 do CPC. AGRAVO DE INSTRUMENTO DESPROVIDO". (Agravo de Instrumento n® 70061955266,
Segunda Camara Civel do Tribunal de Justica do RS, Relator Des. Ricardo Torres Hermann, Julgado em 26/11/2014.)

2Art. 133. Oincidente de desconsideracao da personalidade juridica serd instaurado a pedido da parte ou do Ministério Publico,
quando Ihe couber intervir no processo.

§ 1o O pedido de desconsideracdo da personalidade juridica observara os pressupostos previstos em lei.

§ 20 Aplica-se o disposto neste Capitulo a hipdtese de desconsideracdo inversa da personalidade juridica.

Art. 134. O incidente de desconsideracdo é cabivel em todas as fases do processo de conhecimento, no cumprimento de
sentenca e na execucado fundada em titulo executivo extrajudicial.

§ 1o Alinstauracéo do incidente sera imediatamente comunicada ao distribuidor para as anotacdes devidas.

§ 20 Dispensa-se a instauracao do incidente se a desconsideracdo da personalidade juridica for requerida na peticao inicial,
hipotese em que sera citado o socio ou a pessoa juridica.

§ 3o Alinstauracdo do incidente suspendera o processo, salvo na hipdtese do § 20.

§ 40 O requerimento deve demonstrar o preenchimento dos pressupostos legais especificos para desconsideracdo da
personalidade juridica.

Art. 135. Instaurado o incidente, o sécio ou a pessoa juridica sera citado para manifestar-se e requerer as provas cabiveis no
prazo de 15 (quinze) dias.

Art. 136. Concluida a instrucdo, se necessaria, o incidente sera resolvido por deciséo interlocutoria.

Paragrafo Unico. Se a decisdo for proferida pelo relator, cabe agravo interno.

Art. 137. Acolhido o pedido de desconsideracdo, a alienacdo ou a oneracdo de bens, havida em fraude de execucéo, sera
ineficaz em relacdo ao requerente.
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e o novo Codigo de Processo Civil

Nao bastassem esses artigos especificos, o art. 9° do Novo CPC estabelece
que "nao se proferira decisao contra uma das partes sem que ela seja previamente
ouvida“. Jose Rogerio Cruz e Tucciafirma que isso evita decisdes precipitadas acerca
da desconsideracao da personalidade juridica, que, na grande maioria das vezes,
OCOrria sem se ouvir 0 sOCio que sofrera os efeitos prejudiciais da execucao sobre seu
patrimonio.”?

O Novo CPC disciplina, assim como ja era previsto no art. 50 do Codigo Civil,
gue a desconsideracao da personalidade juridica nao podera se dar de oficio. Sempre
devera ser precedida de requerimento da parte ou do Ministério Publico.

Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero entendem,
todavia, que o juiz nao estaria impedido de dar inicio ao incidente de oficio "sempre
que o direito material ndo exigir a inciativa da parte para essa desconsideracdo”.*
Ressaltam, os autores, que o importante € que seja respeitado o contraditorio previo
a desconsideracao.

Importante inovacao foi a inclusao da previsao da desconsideracao inversa, no §
2°doart. 133 do Novo CPC, que € aguelaem gque a empresa € responsabilizada pelas
dividas da pessoa fisica do socio. Como € um instituto utilizado com certa frequéncia,
a desconsideracao inversa tambéem necessitava ser positivada.

Ponto interessante, também, € que a instauracao do incidente sera dispensada
quando a desconsideracao da personalidade juridica ja for requerida pelo autor da
acao, na peticao inicial. Nesse caso, o socio da empresa sera citado para se defender,
OU a propria pessoa juridica, no caso de desconsideracao inversa.

Adecisaoquejulgaroincidente serapassivelderecursodeagravodeinstrumento,
ou, guando decidida em segundo grau, pelo relator do recurso, sera passivel de agravo
interno.

As inovacdes trazidas pelo Novo CPC acerca da desconsideracao da
personalidade juridica vieram para disciplinar o procedimento, pois esta regulacao
ateée entao nao existia. A pratica era conduzida de acordo com os entendimentos
doutrinarios e/ou jurisprudenciais, ou nem isso, 0 que muitas vezes acarretava em
abusos e ilegalidades.

© © 0 0 0 0 0 00 0000000000000 0000000000000 00000000000 0000000000000 000000000000 000 0

#*TUCCI, José Rogério Cruz e. "Desconsideracdo da personalidade juridicano novo Codigo de Processo Civil". Consultor Juridico.
Artigo publicado em 23/08/2016. Disponivel em: http:// www.conjur.com.br/2016-ago-23/paradoxo-corte-desconsideracao-
personalidade-juridica-cpc. Acesso em 24/08/2015.

2*MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cddigo de Processo Civil Comentado. 22 ed.

Sao Paulo: RT, 2016, p. 269.
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Consideracoes finais

Aregra geral, na maioria dos tipos societarios existentes no Brasil, € a separacao
entre o patrimonio da pessoa juridica e o patrimbnio pessoal dos seus socios. Essa
protecao do patrimonio pessoal teve origem da necessidade, do intuito, de proteger
o empreendedor, a fim de fomentar o desenvolvimento da industria e do comercio,
com o surgimento de novas empresas.

Com relacao a protecao do patrimoénio pessoal dos socios, alguns empresarios
comecaram a Vvisualizar nessa “protecao” uma oportunidade para se utilizar da
empresa para lesar terceiros e obter vantagens indevidas. Por isso, o direito teve
que encontrar formas de coibir esse tipo de utilizacao da sociedade, protegendo as
pessoas/empresas lesadas e punindo os fraudadores.

Foi dessanecessidade de coibir fraudes e lesao intencional a terceiros que surgiu
a possibilidade de fazer os socios responderem com seu patrimdnio pessoal pelas
obrigacdes assumidas e nao cumpridas pela sociedade empresaria. Trata-se de uma
protecao, agora, aos credores da empresa, diante da atitude de seus socios.

Apesar de 0 encerramento irregular da sociedade ser utilizado, muitas vezes,
como justificativa para a desconsideracao da personalidade juridica, recentemente
o Superior Tribunal de Justica pacificou o entendimento de que tdo somente o
encerramento irregular nao € habil a acarretar na desconsideracao.

E 0 que constou na decisao que julgou os Embargos de Divergéncia em Recurso
Especialn®1.306.553/SC, de relatoria da Ministra Maria Isabel Gallotti.

A possibilidade de responsabilizacao dos socios pelas dividas contraidas e nao
pagas pela empresa esta prevista em inimeros dispositivos legais, como o Cddigo
Civil, a Lei de Faléncias (Lein® 11.101/2005), A Lei das Sociedades por Acdes (Lein°®
6.404/76), o Codigo Tributario Nacional - CTN, o Codigo de Defesa do Consumidor
- CDC, a Consolidacao das Leis do Trabalho — CLT, a lei que pune Crimes Ambientais
(Lein®9.605/1998) e a Lei Antitruste (Lein® 12.529/2011).

O Novo Cadigo de Processo Civil (Lei n® 13.105/15) trouxe uma importante
inovacao legislativa com relacao ao instituto da desconsideracao da personalidade
juridica. A matéria é tratada do artigo 133 ao artigo 137 do Novo CPC.
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A nova disposicao estabelece que sera instaurado o contraditorio antes de ser
aplicada a desconsideracao. Aplicar-se-a, tambem, nos casos de desconsideracao
inversa. Isso trara a possibilidade de se evitar diversos abusos na utilizacao do instituto
da desconsideracao.

E importante frisar que o Codigo Civil estabelece que a responsabilizacdo do
sociodeve sedar “arequerimentoda parte oudo Ministério Publico, guandolhe couber
intervir no processo” (disposicao que também constou no Novo CPC). Todavia, &
muito comum, na pratica, vermos decisoes judiciais imputando responsabilidades
aos socios "de oficio”.

A responsabilizacao dos socios pelas obrigacdes nao cumpridas pela
sociedade empresaria tem o intuito nobre de amparar os credores desta sociedade.
Todavia, 0 que se vé& em muitos casos € a imputacao de responsabilidade aos
socios de forma indiscriminada, principalmente na Justica do Trabalho. Essa crise
da aplicacao da desconsideracao de modo irrestrito esta ocorrendo porque a
limitacao da responsabilidade esta sendo associada a saude financeira da empresa.
Ha a ideia equivocada de que a limitacao da responsabilidade so existe em virtude
da personificacao da sociedade e, se a pessoa juridica vai mal, a limitacao da
responsabilidade também deve ir.

O que esta ocorrendo é que muitos julgadores tém optado por fazer uma
especie de aplicacao de justica social com o patrimonio alheio, sem qualquer previsao
legal e sem amparo em suficiente instrucao processual. Esta havendo a banalizacao
da desconsideracao da personalidade juridica. Tal pratica deve cessar,imediatamente,
sob pena de termos um enorme retrocesso na atividade empresarial.

Se essa pratica reiterada de responsabilizacao dos socios continuar, nao ha
duvidas de que o empreendedor pensaraduas vezes antes de constituirumaempresa
e atuar na formalidade.

A verdade é que, hoje, no Brasil, o empreendedor deve refletir muito sobre
0s riscos envolvidos antes de abrir uma empresa. Com certeza, o risco de ter que
responder com seu patrimoénio pessoal pelas dividas contraidas e nao pagas pela
empresa, No caso de um eventual insucesso, € o maior deles!

Mas o Novo Cédigo de Processo Civil veio em boa hora para instituir o direito ao

contraditorio previo a desconsideracao da personalidade juridica, o que, com certeza,
evitara que ocorram inumeros abusos que ocorriam antes de sua vigéncia.




O contrato de sale and lease-back:
Uma analise de sua origem, natureza
juridica e vantagens

Por Maria Angélica Jobim de Oliveira

Introducao

O contrato de sale and lease-back — expressao que significa "vender e
alugar de volta" — consiste em um negocio juridico no qual se estabelece o que
a sua propria denominacao sugere, ou seja, atraves deste modelo contratual
o proprietario de determinado bem, movel ouimovel, o vende a um investidor,
adquirindo sucessivamente a posse mediante locacao. A negociacao e
estabelecida atraves da celebracao de dois contratos sucessivos entre as
mesmas partes: uma compra e venda e uma locacao. No presente artigo,
focaremos na negociacao do sale and lease-back envolvendo imoveis.

Segundo o jurista Sylvio Capanema, este negodcio juridico, tambem
denominado de "venda-locacao”, configura-se mediante contrato no qual "o
proprietariode umimovel o vende, ajustando-se, no mesmo ato, a sualocacao,
figurando como locador o adquirente e como locatario o antigo proprietario™*.
Nesta mesma linha, Arnaldo Rizzardo menciona que este contrato "tem
como pressuposto a alienacao do bem pelo proprietario, aumentando, assim,
a sua liquidez, e, apos, arrendando o mesmo bem, o que determina a sua
transformacao em arrendatario”?.

O proprietario do imoével que o vende e posteriormente o aluga,
normalmente € uma empresa, uma industria de varejo, um estabelecimento
bancario, e 0 seu objetivo € basicamente capitalizar-se, isto €, evitar o capital
imobilizado, podendo utilizar os recursos provenientes da venda do imovel em
seu core business e, a0 mesmo tempo, permanecer em sua sede.

Via de regra, esta locacao ajustada entre as partes se da por prazo
determinado e longo — normalmente nao inferior a 10 anos — tendo em vista
a necessidade de remunerar o comprador do valor investido na compra do
imovel, e de |he conceder certa margem de lucro. Ainda, este contrato de
locacao pode conter variacdes, pois as partes podem ajustar a possibilidade
de recompra ao final do contrato, recompra durante a vigéncia do negocio, ou
ainda a previsao de prorrogacao da locacao por igual periodo. O importante,
contudo, é que se respeite a ideia de que o locador possa se ver remunerado
do valor que investiu, independentemente dos rumos que o contrato tera.
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‘ O contrato de sale and lease-back: Uma analise
de sua origem, natureza juridica e vantagens

Ainda pouco explorado pela doutrina brasileira, esse modelo contratual tem
apresentado crescimento no Brasil, por ser um importante instrumento para as
empresas que pretendem obter capital de giro de forma rapida. O presente artigo
propde uma breve analise historica do instituto, passando a discorrer acerca de
sua natureza juridica, da legislacao aplicavel e, posteriormente, das suas principais
caracteristicas e vantagens aos contratantes.

1) A origem e a evolucao do instituto

O sale and lease-back € de origem norte-americana e € um contrato ja
tradicional nos Estados Unidos. Neste sentido, segundo o jurista luso Diogo
Leite de Campos, professor da Faculdade de Direito de Coimbra, uma das
primeiras aparicoes deste contrato se deu no ano de 1936, quando a cadeia
de supermercados californiana Safeway Stores Inc. vendeu um supermercado
a um grupo de investidores privados que lhe cedeu imediatamente a posse,
mediante locacao de longo prazo. O referido jurista prossegue afirmando que,
posteriormente, no ano de 1945, seis armazéns da Allied Stores Corporation
foram objeto de um sale and lease-back e que, dai em diante, esta modalidade
contratual passou a ser difundida®.

Ainda, Arnaldo Rizzardo afirma que alguns estudiosos lembram que esta
negociacao cresceu nos Estados Unidos apods a 22 Guerra Mundial, onde as
seguradoras foram autorizadas a usar parte de seu capital em imoveis, sendo
concedidos incentivos fiscais, que favoreceram os investimentos. Além disso,
nesta epocaas empresas necessitaram de maior capital de giro, o que as levou
a procurar este tipo de negociacao?.

NaEuropa,este modelocontratualtambéem ébastante popular, mormente
no setor bancario, no qual se destaca a venda de imoveis do Banco Santander,
da Caixa Galicia, e de diversos edificios em Madrid e Barcelona pelo Banco
Popular®.

No Brasil, o numero de operacdes de sale and lease-back aumentou a
partir de 2008. Com efeito, um dos principais motivos do crescimento destes
negocios a partirdoreferidoano € que, coma crise econdmica mundial, muitas
empresas necessitaram de capital de giro de forma rapida e de valores para
investimento proprio e expansao.

*CAMPOS, Diogo de Leite. "O 'sale and lease-back'’: estrutura e funcdo". Estudos juridicos em homenagem ao professor Caio
Mario da Silva Pereira. Rio de Janeiro: Forense, 1984.p. 32-51.

‘RIZZARDO, Arnaldo. Leasing: arrendamento mercantil no direito brasileiro. 4% ed. Sdo Paulo: Editora Revista do Tribunais,
2000. p. 46.

*CAMARGO, Cristiane Bueno de. SISTI, Carlos Eduardo Poli. FERREIRA, Rogéria Cristina. "Built to suit, direito real de superficie e
sale and leaseback, uma analise comparativa". Disponivel em: http:/lares.org.br/Anais2010/images/461-542-1-SP.pdf. Acesso

em: agosto/2016.
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Alem disso, conforme Roberto Patino, gerente da area de transacdes da Jones
Lang Lasalle, a estabilizacao econdmica do Brasil nas ultimas duas décadas tambeém
favoreceuocrescimentodestetipodenegociacao.|lssoporque, antesdaestabilizacao
da moeda e com a inflacao em alta, os imdveis eram considerados uma reserva de
valor importante e um investimento seguro; hoje em dia, contudo, transformaram-
se em ativos fixos imobilizados, e que contribuem de forma negativa para o retorno
sobre capital. Destaca, ainda, que, hoje em dia, ha consenso de que a parte imobiliaria
deve ser utilizada de forma a trazer recursos para o caixa das empresas®.

Em que pese o crescimento desta operacao no Brasil ter se dado mais
recentemente, uma das primeiras operacoes desta natureza registradas no pais foi
em 1975, quando o supermercado Ultra Center vendeu um prédio para a T. Crow
Company, do Texas, Estados Unidos, alugando o imdével de volta’.

Mas, afinalde contas, gualanaturezajuridicadeste contrato? Existe Leiespecifica
no Brasil que regulamenta esta operacao? Vejamos.

1) A natureza juridica do sale and lease-back

O contrato de sale and lease-back, no direito brasileiro, € considerado uma
das modalidades de arrendamento mercantil.

O arrendamento mercantil, também denominado simplesmente de
leasing, emlinhas gerais, € alocacao caracterizada pela faculdade conferida ao
locatario, ou arrendatario, de, ao final do contrato, optar pela compra do bem
locado. Assim, tem-se que o leasing € formado por dois contratos sucessivos: o
de locacao e o de compra e venda, sendo este Ultimo uma opcao do locatario®.

O contratodearrendamento mercantil, no Brasil, e regulamentado pela Lei
n°6.099/74 e pelaResolucdon®2.309/96 do Banco Central. O Paragrafo Unico,
do art. 1°,da Lein®6.099/74 conceitua o leasing, dispondo que “considera-se
arrendamento mercantil, para os efeitos desta Lei, o negociojuridico realizado
entre pessoajuridica, na qualidade de arrendadora, e pessoa fisica ou juridica,
na qualidade de arrendataria, e que tenha por objeto o arrendamento de bens
adquiridos pela arrendadora, segundo especificacoes da arrendataria e para
uso proprio desta’.

¢"Necessidade de expansao e interesse de investidores estimulam operacdes de sale & leaseback no Brasil". Disponivel em:
http:/panorama.jll.com.br/necessidade-expansao-empresas-interesse-investidores-estimulam-operacoes-sale-leaseback-

brasil/ Acesso em: setembro/2016.

'MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Leasing. 32 ed. S&o Paulo: RT, 2002. p. 60.
8COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial: direito de empresa. Vol. 3. 10° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 146.
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Assim, no contrato de arrendamento mercantilo que ocorre, basicamente, € que
oarrendador, que deve ser pessoajuridica (hormalmente bancos multiplos ou pessoa
juridica com esta finalidade especifica), adquire do fornecedor um determinado
bem, segundo as caracteristicas impostas pelo arrendatario, e o cede em locacao,
por tempo determinado, ao arrendatario, que pode ser pessoa fisica ou juridica,
mantendo-se como proprietario do bem. Portanto, normalmente (mas nao sempre),

tem-se trés agentes envolvidos: o arrendador, o arrendatario, e o fornecedor.

A doutrina destaca que existem trés principais modalidades de arrendamento
mercantil: leasing financeiro, leasing operacional e lease-back, embora estas nao sejam

as unicas espécies existentes.

O leasing financeiro, segundo Arnaldo Rizzardo, € o leasing propriamente
dito®. O art. 5°, da Resolucao n® 2.309 do Banco Central, dispde que, considera-se
arrendamento mercantil financeiro a modalidade em que: (i) as contraprestacoes
e demais pagamentos previstos no contrato, devidos pela arrendataria, sejam
suficientes para que a arrendadora recupere o custo do bem arrendado durante
o prazo contratual e, adicionalmente, obtenha um retorno sobre os recursos
investidos; (i) as despesas de manutencao, assisténcia técnica e servicos correlatos
a operacionalidade do bem sejam de responsabilidade do arrendatario; e que (i) o
preco para o exercicio da opcao de compra do bem seja livremente pactuado entre

as partes, podendo ser o valor de mercado do bem arrendado.

O leasing operacional, por seu turno, e disciplinado no art. 6° da Resolucao, e €
um Negocio segundo o qual o arrendatario deve ser uma pessoa juridica que tenha
como objeto principal a pratica de operacdes de arrendamento mercantil, um banco
multiplo com carteira de arrendamento, ou ainda, uma instituicao autorizada para
tanto. Ainda, nestamodalidade, as contraprestacdes a serem pagas pelo arrendatario
devem contemplar o custo de arrendamento do bem e os servicos inerentes a
sua colocacao a disposicao do arrendatario, nao podendo o valor presente dos
pagamentos ultrapassar 90% (noventa por cento) do custo do bem. Além disso, o
prazo contratual deve ser inferior a 75% (setenta e cinco por cento) do prazo de vida
utilecondmica do bem. O preco para o exercicio da opcao de compra deve ser o valor
de mercado do bem arrendado, € nao pode haver previsao de pagamento do valor
residual garantido (VRG). Por fim, a manutencao, a assisténcia técnica e os servicos
correlatosaoperacionalidade dobemarrendado podemsertantoderesponsabilidade

do arrendador ou do arrendatario.
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Logo, as principais diferencas que se pode destacar entre o leasing financeiro
e o operacional € que, na primeira modalidade, as contraprestacoes devidas pelo
arrendatario sao suficientes para que o arrendador recupere o custo do bem
arrendado, das despesas e ainda obtenha lucro, enquanto que, na segunda, as
contraprestacdes nao podem ultrapassar 90% (noventa por cento) do custo de
aquisicao do bem arrendado. Além disso, o arrendamento mercantil financeiro pode
conter a obrigacado de o arrendatério pagar um valor residual garantido (VRG), isto é,
o arrendador pode transferir integralmente ao arrendatario os riscos de depreciacao
dobem.Nesta hipdtese, se o contrato de arrendamento mercantil for inadimplido, ou
se a arrendataria, ao final, nao optar pela compra do bem nem renovar o contrato, o
arrendador tem garantido o recebimento de um valor minimo; no leasing operacional,
todavia, & expressamente proibida a previsao do valor residual garantido (VRG). Por
fim, outra questao que diferencia estas modalidades contratuais € que no operacional
ha a possibilidade de o arrendamento incluir o fornecimento de assisténcia técnica
e servicos correlatos, enquanto na modalidade financeira esta pratica € vedada pela
legislacao™.

De outra banda, o lease-back, que € justamente o objeto do presente artigo, €
uma modalidade de arrendamento mercantil em que, como dito, o arrendatario € o
antigo proprietario do bem, que o vende ao arrendador, e, sucessivamente, adquire
a posse mediante locacao. Constata-se, assim, que diferentemente do que ocorre
com o leasing classico ou tradicional, aqui se tem apenas dois agentes, o arrendatario
e o arrendador, excluindo-se a figura do fornecedor, que esta presente nas demais
modalidades.

No direito portugués, o contrato de arrendamento mercantil € denominado
de "locacao financeira”, e o sale and lease-back, por sua vez, € chamado de “locacao
financeira restitutiva”. Logo, para o direito portugués, assim como no direito brasileiro,
0 sale and lease-back também é uma modalidade de arrendamento, ou leasing*'.
Em Portugal, o arrendamento mercantil € tambem tipico, sendo regulado pelo D.L.
n° 149/95, sucessivamente atualizado pelos D.L. n°s. 265/97, 285/2001, e mais
recentemente 30/2008%.
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Em contrapartida, no direito italiano, o sale and lease-back € um contrato apenas
socialmente tipico, pois, em termos de legislacao, € atipico, nao contendo uma lei
especifica, e € justamente por isso que tanto a doutrina como a Corte de Cassacao
ltaliana tém se preocupado em estabelecer e determinar certas caracteristicas a
serem observadas pelas partes®”.

No Brasil, o fundamento para se dizer que o contrato de sale and lease-back &
uma espécie do género arrendamento mercantil € o art. 9°da Lein® 6.099/74, o qual
comeca a redacao da seguinte forma: "as operacoes de arrendamento mercantil
contratadas com o proprio vendedor do bem ou com pessoas juridicas a ele
vinculadas (...)". E a principal vantagem de se enquadrar este negdcio juridico como
uma modalidade de arrendamento mercantil € a questao tributaria, que € justamente
oquealein®6.099/74 visaregular.

Embora se reconheca a existéncia de entendimentos contrarios, consideramos
gue o contrato de arrendamento mercantil € tipico, na medida em que tem regime
juridicoproprio, estabelecido,comodito,nal.ein®6.099/74enaResolucaon®2.309/96.
Neste sentido, a Lei, basicamente, conceitua o arrendamento mercantil, trazendo
diversos requisitos e pressupostos, e dispde sobre o tratamento tributario desta
operacao; ja a Resolucao do Banco Central trata das modalidades do arrendamento
mercantil, trazendo as diferencas de cada uma, dispondo sobre o que deve conter
no contrato de arrendamento, quais 0s prazos minimos dos contratos, entre outras
normas.

Portanto, conclui-seque o contratode saleandlease-back & umadasvertentesdo
arrendamento mercantil, e € tipico no Ordenamento juridico brasileiro, submetendo-
se as legislacdes supramencionadas. Dito isso, convem gue se faca uma analise
da legislacdo e dos requisitos legais previstos, bem como de algumas decisoes
jurisprudenciais acerca do tema.

Ill) A legislacao brasileira e alguns precedentes acerca do tema

O saleandlease-back,comodito, se submetealegislacaoqueregulamenta
o arrendamento mercantil; a partir desta constatacao, diversas sao as duvidas
gue surgem, a comecar pelas partes contratantes.

BBROSA, Giovanni Di. "L'operazione di sale and lease back tra normotipo astratto e fattispecie concreta”. Rivista Di Diritto Civile,

n°5, set-out. 2015.
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Logo no primeiro artigo da Resolucao n® 2.309 do Banco Central, esta disposto
que as operacoes de arrendamento mercantil com o tratamento tributario previsto
na Lein®6.099/74 somente podem ser realizadas por pessoas juridicas que tenham
como objeto principal de sua atividade a pratica de operacdes de arrendamento
mercantil e pelos bancos multiplos com carteira de arrendamento mercantil.

O §2°, do art. 13°, da aludida Resolucao prevé que, nos casos de lease-back,
estdo também autorizados a realizar a operacao, na qualidade de arrendadores, 0s
bancos multiplos com carteira de investimento, de desenvolvimento e/ou de crédito
imobiliario, os bancos de investimento, os bancos de desenvolvimento, as caixas
econdmicas e as sociedades de credito imobiliario.

Constata-se, entao, que somente pessoas juridicas € que podem figurar no
contrato na qualidade de arrendadoras. E mais: nao € qualguer pessoa juridica e, sim,
somente aquelas expressamente previstas na legislacao. Assim, a lei claramente
limita o rol de pessoas que podem realizar este tipo de operacao.

Ademais, 0§1° doart. 13°,daResolucao dispde que as operacoes de lease-back
somente podem ser realizadas com pessoas juridicas na qualidade de arrendatarias.
O motivo pelo qual somente se aceita pessoa juridica na qualidade de arrendataria €
que este negdcio juridico visa justamente conceder uma espécie de financiamento
para dar capacidade financeira a vendedora do bem.

Portanto, este negocio juridico, em principio, somente pode ser realizado entre
pessoas juridicas, tanto como arrendadoras quanto arrendatarias. Assim, questiona-
se, nao pode uma pessoa fisica, investidora, adquirir o imovel de uma empresa e,
sucessivamente, alugar de volta o imovel ao antigo proprietario?

O Tribunal de Justica de Sao Paulo se deparou com esta questao, no julgamento
da Apelacédo Civel n° 9055858-58.2003.8.26.0000, em agosto de 2011*. O caso
envolvia um contrato de lease-back de um bem mavel, que havia sido firmado entre
uma empresa, na qualidade de arrendataria, e uma pessoa fisica, na qualidade de
arrendadora. O entendimento foi no sentido de se declarar, de oficio, a nulidade do
contrato entabulado entre as partes, pois nao seria permitido que uma pessoa fisica
figure no contrato na qualidade de arrendadora, sobretudo porque isso impede que
o Poder Publico fiscalize a operacao, na forma preconizada pela politica crediticia
brasileira.

© © 0 0 0 0 0 00 0000000000000 0000000000000 00000000000 0000000000000 000000000000 000 0

“Apelacao Civel n°9055858-58.2003.8.26.000, 272 Camara de Direito Privado, Relator: Gilberto Leme, Tribunal de Justica de

S30 Paulo, Data do julgamento: 09/08/2011.
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Neste sentido, os julgadores mencionaram que "conguanto aparentemente
benéfica a economia nacional na medida em que proporciona maior competitividade
dasempresasbrasileiras pelavolatilidade da operacao financeirapornao estar atrelada
as regras e fiscalizacao do Banco Central, notorio o desvio desse instituto no Brasil
para dilapidar o patrimoénio da sociedade empresaria em prol dos socios, lavagem de

dinheiro, formacao do ‘caixa dois’ etc”.

Entenderam os Julgadores, ainda, que o principio da liberdade de iniciativa
econdmica “‘nao asseguraapessoafisica gue atue como auténtico financiador por ser
atividade privativa das instituicoes financeiras, autorizadas e fiscalizadas pelo Banco
Central”. Assim, concluiram que as partes “cometeram erro gravissimo consistente

"

na designacao de pessoa fisica como arrendante (...)

Neste caso concreto, havia indicios de que as importancias recebidas pela
empresa arrendataria com a venda dos bens maoveis teriam sido desviadas em favor
de um de seus socios. Dessa forma, o resultado foi no sentido de se desconsiderar o

negocio juridico entabulado, porquanto praticado cominfracao a lei.

De fato, se uma pessoa fisica adquire um bem de uma empresa para,
sucessivamente, ceder a posse novamente a empresa, €, se esta pessoa fisica esta
ma intencionada, a operacao poderia servir de lavagem de dinheiro, pois o produto
utilizado para a compra do bem poderia ser de origem ilegal, e na medida em que se
adquireoimovele se passaareceberalugueis, haveriaumatentativade transformacao
do dinheiroilicito parallicito, o que disfarcaria a origem do recurso. E € justamente por
ISSO que, No acordao supracitado, ha mencao de que "o desvio do lease back para

m

fins espurios € o principal meio de lavagem de ‘dinheiro sujo

. Alias, esta situacao

igualmente poderia ocorrer se a arrendadora fosse uma pessoa juridica, que Nao se
enquadra dentre aquelas expressamente permitidas na legislacao para a realizacao

desta operacao.

Além disso, pode ocorrer de, a semelhanca do precedente, haver um desvio de

dinheiro em favor de um dos socios da empresa arrendataria.

Assim, esta previsao da legislacao e da Resolucao do Banco Central no sentido
de gue este negocio juridico somente pode ser celebrado entre pessoas juridicas,
e especialmente aguelas pessoas juridicas descritas nos arts. 2° e 13°, §2°, visa
justamente prevenir que ocorram fraudes tais como lavagem de dinheiro, beneficios
financeiros em prol de um dos socios, e etc,, isto &, com este dispositivo, busca-se

uma maior fiscalizacao e controle por parte do Poder Publico.
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No entanto, caso seja entabulado este contrato, figurando como arrendadora
umapessoafisica, e, naohajaqualquerindicio de fraude, agindo as partescomextrema
boa-fé, acredita-se que o contrato pode ser valido e nao ser anulado, como ocorreu
no precedente supracitado, o que ficara a cargo do Poder Judiciario decidir. Todavia,
e fundamental esclarecer que, sendo a arrendadora uma pessoa fisica, o contrato
definitivamente nao se submetera a Lein® 6.099/74 e, por conseguinte, nao tera os
beneficios tributarios que a referida legislacao concede aos contratantes.

Em outras palavras, para que haja a incidéncia da legislacao do arrendamento
mercantil e, consequentemente, as benesses tributarias la previstas, € essencial que
se preencha os requisitos estabelecidos, dentre eles a necessidade de ambas as
partes serem pessoas juridicas.

Portanto, € com este vies gue se recomenda sejam observados 0s pressupostos
legaisemrelacao a este contrato, para se evitar eventuais nulidades ouinaplicabilidade
dos beneficios tributarios que, diga-se, sao grandes atrativos da operacao.

Em relacao as demais normas previstas na legislacao para este tipo de
negociacao, destaca-se que o art. 13°, da Resolucao estabelece que o sale and
lease-back somente pode ser contratado na modalidade de arrendamento mercantil
financeiro. Sendo assim, aplicam-se a este contrato as mesmas condicoes descritas
acima relativas a esta modalidade de arrendamento mercantil, que estao todas
previstasnoart.5°,daResolucao, taiscomoanecessidade de queas contraprestacoes
sejam suficientes para que a arrendadora recupere o custo do bem arrendado
durante o prazo contratual da operacao, e obtenha um retorno sobre os recursos
investidos; as despesas de manutencao, assisténcia técnica e servicos correlatos a
operacionalidade sejam de responsabilidade da arrendataria; e que o preco para o
exercicio da opcao de compra seja livremente pactuado entre as partes, podendo,
inclusive, ser o valor de mercado do bem arrendado.

Salienta-se, ainda, que o art. 7°, da Resolucao traz os elementos que devem
necessariamente estar presentes no contrato de arrendamento mercantil, como:
(i) descricdo dos bens objeto do arrendamento; (i) prazo do arrendamento; (iii) o
valor das contraprestacdes ou a formula do seu célculo, e critérios para reajuste; (iv)
forma de pagamento; (v) condicdes para que a arrendatéria opte pela renovacado do
contrato, devolucao ou aquisicao do bem: (vi) o preco ou o critério utilizavel para a sua
fixacao, caso a arrendataria venha a exercer o seu direito de optar pela compra do
bem; (vii) previsdo de a arrendataria pagar o valor residual garantido; (viii) a condicao
para eventual substituicao do bem arrendado; (ix) as responsabilidades em caso de
uso indevido ou improprio do bem, seguro, danos causados a terceiros pelo uso do
bem, &énus advindos de vicios dos bens arrendados; (x) a faculdade de a arrendadora
vistoriar o bem objeto do arrendamento;
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(xi) obrigacdes da arrendataria; e (xii) a faculdade de a arrendatéria transferir
direitos e obrigacdes decorrentes do contrato, desde que haja anuéncia expressa da
arrendadora.

Por fim, o art. 8°, do mesmo diploma legal, estabelece quais 0s prazos minimos
do contrato de arrendamento mercantil, sendo que, especificamente para o contrato
de sale and lease-back utiliza-se a alinea "b", do inciso |, © qual prevé prazo minimo de
03 (trés) anos.

IV) Principais caracteristicas e vantagens para os contratantes

Uma das principais caracteristicas do contrato de sale and lease-back &
o fato de que o locatario ou arrendatario € o antigo proprietario do imovel.
O arrendatario vende o imovel ao arrendador e, sucessivamente, adquire a
posse mediante locacao. Dessa forma, o contrato, diferentemente do que
ocorre com outras modalidades de leasing, possui somente dois agentes: o
arrendador e o arrendatario.

Qutra caracteristica importante € a necessidade de haver previsao da
triplice opcao a arrendataria, no sentido de, ao final do contrato, optar: (i) por
devolver o bem:; (ii) pela renovacao do contrato, ou ainda; (iii) pela recompra do
imovel.

Esta caracteristica € bastante importante, porquanto € a que permite
facilmente identificar que se trata de um contrato de arrendamento mercantil.
Neste sentido, no julgamento do Agravo de Instrumento n® 0054032-
04.2013.8.26.0000, a 25% Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica
de Sao Paulo, enfrentou uma questao em que as partes estavam discutindo
qual seria a natureza juridica do contrato entabulado, se uma locacao de
bem movel ou um arrendamento mercantil na modalidade de lease-back, e
o entendimento foi de que, em gue pese a agravante ter vendido o bem que
se manteve em sua posse a titulo de prestacao mensal, o contrato era uma
simpleslocacao, emrazao da falta de previsao da opcao de compra'>. Portanto,
esta caracteristica € elemento essencial do contrato.

Ainda, o valor da contraprestacao devida pelo arrendatario geralmente
e elevado, pois tem por escopo remunerar nao somente o uso e a fruicao do
imovel, mas tambem remunerar o custo do bem arrendado e, adicionalmente,
conferir certa margem de lucro ao arrendador. Da mesma forma, o prazo

>Agravo de Instrumento n° 0054032-04.2013.8.26.0000, 25° Camara de Direito Privado, Relator: Hugo Crepaldi, Tribunal de
Justica de Sao Paulo, Data do julgamento: 08/05/2013.
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do contrato, quando se trata de bem imovel, costuma igualmente ser elevado —
normalmente nao inferior a 10 anos —também por estes mesmos motivos.

As vantagens que esta operacao pode conferir ao proprietario do imovel sao
inuMmeras, sendo a principal delas a possibilidade de capitalizar-se. Isto €, com a venda
do imovel, o proprietario consegue, de imediato, recursos financeiros para aplicar
em seu core business, e para desenvolver a sua atividade empresarial. Alem disso,
o proprietario do imoével, ao aluga-lo de volta, nao precisara sequer sair de sua sede.
Ou seja, aléem de consequir capital de giro de forma rapida, substituindo um ativo
imobilizado por circulante, nao precisa passar pelos transtornos de uma eventual
mudanca de estabelecimento.

Outro atrativo desta modalidade contratual € a guestao tributaria, namedidaem
que as contraprestacoes pagas pelo arrendatario sao consideradas como despesa
operacional, o que acarreta uma reducao da carga tributaria.

Sendo assim, tal modalidade contratual € bastante interessante para industrias,
redes de varejo, escritorios, hospitais, bancos, e gualguer empresa que opte por obter
recursos financeiros, de forma rapida, para empregar em sua atividade principal. Por
outro lado, sob a ¢tica do arrendador, o contrato € uma forma de aplicar os seus
recursos, obtendo uma contraprestacao que lhe permite ser remunerado do custo
do bem e obter lucro, sendo um investimento seguro, pois o arrendador fica com a
propriedade doimovel.

Dessaforma, conclui-se que o contrato de sale and lease-back tem apresentado
crescimento no Brasil, e € um importante instrumento, que pode trazer inUmeras
vantagens para os contratantes, se bem utilizado. Contudo, considerando se tratar de
umaoperacaocomplexa, serecomendasempre o auxiliode profissionalespecializado,
bem como que se observe os requisitos e condicdes previstos na legislacao.
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Consideracoes finais

Passaremos, neste momento, a discorrer de forma sistematica e
resumida, sobre os principais pontos abordados no presente artigo:

1) No contrato de sale and lease-back, o proprietario de determinado bem,
gue pode ser movel ouimaovel, o vende a um investidor, adquirindo a posse
sucessivamente mediante locacao.

(2) O contrato de sale and lease-back é de origem norte-americana e ja
e um contrato tradicional nos Estados Unidos, sendo que uma de suas
primeiras aparicoes se deu no ano de 1936, com a venda e posterior
locacao de um supermercado. No Brasil, este tipo de negocio tem
apresentado crescimento nos ultimos anos, principalmente em funcao da
estabilizacao da moeda, pois osimoveis deixaram de ser um investimento
muito atrativo para as empresas.

(3) Este contrato € uma modalidade de arrendamento mercantil e,
portanto, é tipico e esta submetido a Lei n® 6.099/74 e a Resolucao n°
2.309 do Banco Central. Estas legislacoes referem que este negodcio
deve ser firmado entre duas pessoas juridicas, tanto na qualidade de
arrendataria como arrendadora, estabelece o prazo minimo do contrato,
e menciona quais as clausulas e elementos que necessariamente devem
estar presentes no contrato. E imprescindivel que se observe estes
requisitos para que a negociacao possa ser beneficiada com o tratamento
tributario previsto na Lein® 6.099/74.

(4) A principal vantagem para o arrendatario € que adquire capital de giro
de forma rapida e pode utilizar o produto da venda do imdvel em seu core
business e em melhorias para a empresa. Alem disso, o arrendatario nao
precisa sair de sua sede, isto €, a tradicao € somente ficta. Ha, ainda, as
vantagens tributarias, porquanto o aluguel passa a ser considerado uma
despesa operacional, de forma a reduzir a carga tributaria da empresa. De
outra banda, o arrendador adquire um imovel e obtem contraprestacoes
gueremuneram o valorinvestido e lhe conferemlucro, sendo que o proprio
bem garante a negociacao.
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Introducao

Um sistema juridico que imponha aos tribunais o dever de uniformizar sua
jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente € © minimo que se espera
de um judiciario que objetiva promover a devida seguranca juridica aos seus
tutelados. Entretanto, nao se precisa ter qualquer formacao na area do Direito
para saber que hoje em dia no judiciario brasileiro encontramos diariamente
casos idénticos, situacoes juridicas analogas, sendo julgadas de forma
absolutamente diferente. Resulta disso a inseguranca juridica que assombra
tanto os operadores do direito como os tutelados, que nao encontram no
judiciario um 6rgao no qual possam confiar, uma vez que a imprevisibilidade
das decisdes € uma constante.

Isso posto, questiona-se: por que tal fendbmeno impregna os
tribunais patrios? Mais precisamente, por que os julgadores e os tribunais
constantemente chegam a resultados absolutamente distintos para casos
exatamente iguais?

A fim de conferir maior seguranca juridica a sociedade, atraves de
um sistema juridico no qual se promova um padrao mais elevado de
cognoscibilidade, confiabilidade e calculabilidade nas decisdes judiciais, o
legislador do novo Codigo de Processo Civil regulou um verdadeiro sistema
de precedentes, determinando que certas decisdes, ou mais precisamente
razdes de decidir (ratio decidendi) sejam respeitadas pelos juizes de primeiro
grau, bem como os tribunais julgadores.

O cerne do sistema de precedentes no novo Cdodigo de Processo
Civil esta no artigo 926 que prevé gque "Os tribunais devem uniformizar sua
jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente”, e no artigo 927, que
prevé um rol de decisdes que 0s juizes e os tribunais devem observar. Alem
disso, ao longo de todo o Codigo ha uma série de regulamentacdes para que a
forca vinculante do precedente seja respeitada.
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Contudo,seragueosistemadeprecedentesintroduzidopelonovo CPCsepresta
realmente a sanaradesigualdade e agraveinsegurancajuridica que assombramtodos
os tutelados e operadores do Direito? Quais as razdes de decidir (ratio decidendi) que
realmente constituem um precedente judicial? Quais as outras disposicoes (além
dosarts. 926 € 927) previstas ao longo do novo CPC que legitimam aimplementacao
de um verdadeiro sistema de precedentes no ordenamento juridico brasileiro?

Ao longo do presente artigo pretendemos responder todos o0s
questionamentos acima realizados. Por ultimo, trataremos do precedente
absolutamente paradigmatico, que firmouatese de validade da clausula contratual
que transfere ao promitente-comprador a obrigacao de pagar a comissao de
corretagem nos contratos de promessa de compra e venda de unidade autbnoma
em regime de incorporacao imobiliaria.

1) Ainterpretacdo e o seu papel central no Direito

O ponto de partida para se entender a importancia de um sistema de
precedentes esta na compreensao da distincao entre texto (dispositivo legal)
e a norma, bem como o papel da interpretacao no direito. A partir dai pode
se comecar a compreender o fenbmeno que acarreta invariavelmente no
julgamento distinto — e até mesmo diametralmente oposto — para demandas
exatamente iguais, ferindo de morte a igualdade que deveria ser garantida a
todos os cidadaos.

Inicialmente, importante destacar que so se alcanca a norma juridica
apos a realizacao da interpretacao ao texto normativo. O intérprete é que
da sentido ao texto normativo. Nesse sentido, a interpretacao deve ser
entendida como um fendmeno que é ao mesmo tempo uma atividade
(adscritiva de conferir significados a textos) e um resultado. Além disso,
nao se trata de uma atividade enderecada a obtencao de um resultado
univoco. Isso porqué, a partir de um dispositivo legal, pode resultar uma ou
mais normas.’ A interpretacao consiste em conhecer significados prévios,
valora-los e decidir sobre o seu resultado.

IMITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasao a vinculacdo, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 62-63.
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Ha& que se entender que o direito € duplamente indeterminado, sendo
justamente o papel da interpretacao precisar contextualmente o seu significado.?
A dupla indeterminacao do direito é proveniente do fato de que: i) os textos sao
equivocos porgue ambiguos, complexos, implicativos e defectivos; e i) as normas sao
vagas, iIsso porque nao € possivel antever exatamente quais sao os fatos que recaem
nos seus respectivos ambitos de incidéncia.’

Para que reste claro o papel central da interpretacao no Direito trazemos a
baila um exemplo. A Constituicao Federalem seu art. 5°,inc. Xl dispde que: “a casa
easiloinviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento
do morador (...)".

Contudo, qual a extensao da palavra casa quando inserida no contexto de
protecao do individuo como um local de asilo inviolavel? Sera que devemos entender
casa somente olugarem que residimos? Ounao, devemos interpretar a palavra casa,
para efeitos de asilo inviolavel, o local onde o sujeito trabalha, a boleia de um caminhao
ou até mesmo o seu automaovel?

O Supremo Tribunal Federal, através do julgamento do HC 93050/RJ, entendeu
que para os fins da protecao juridica a que se refere o art. 5°, Xl, da Constituicao da
Republica, o conceito normativo de "casa” revela-se abrangente e compreende os
escritorios profissionais, "embora sem conexao com a casa de moradia propriamente
dita"*

Nota-se que é imprescindivel a outorga de sentido aos textos normativos. A
interpretacao tem papel central na reconstrucao do Direito, sendo uma absoluta
ingenuidade nao admitir a necessidade de interpretacao dos textos normativos para
que se alcance anorma.

Outro fator que se deve levar em consideracao € que a interpretacao varia de
acordo com a posicao assumida pelo intérprete, com suas diferentes visdes de
mundo, distintas inclinacdes ético-politicas e conceitos juridicos de que se vale.

© © 0 0 0 0 0 00 0000000000000 0000000000000 00000000000 0000000000000 000000000000 000 0

’Ibidem, p. 59.

*Ibidem, p. 65.

“HC 93050, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 10/06/2008, DJe-142 DIVULG
31-07-2008 PUBLIC 01-08-2008 EMENT VOL-02326-04 PP-00700.

*MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo, op. cit., p. 66.
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Posto emjogo os fatores acima destacados, pode-se vislumbrar que a atividade
de outorgar sentido aos textos normativos, escolher a interpretacao adequada e
aplicar a norma ao caso concreto € um caminho em que os julgadores podem trilhar
diversas rotas e chegarem a resultados distintos para casos exatamente iguais.

Sendo assim, considerando que a interpretacao possui papel central e
permanente na vida do Direito, & imprescindivel que um sistema juridico confira
estabilidade as decisdes judiciais que afirmam o sentido do direito. Segundo Luiz
Guilherme Marinoni, o sistema de precedentes é uma técnica destinada a promover
a estabilidade do que € afirmado pelos tribunais, nao importando se esta afirmacao
selimitaainterpretaralei.

A necessidade de um sistema de precedentes em um ordenamento juridico
torna-se claramente perceptivel guando se pode concluir que o direito ndo esta na
aplicacdo estrita da lei. Aqui vale trazer uma lembranca de cunho histoérico. O civil law
Nao apenas imaginou, utopicamente, que ojuiz apenas atuaria a vontade da lei, como
ainda supbs gue, em virtude da certeza juridica que dai decorreria, o cidadao teria
seguranca e previsibilidade no trato das relacdes sociais, mas imaginou que a lei seria
o suficiente para garantir aigualdade dos cidadaos.’

Por sua vez, no common law, por nunca ter existido duvida de que os juizes
podem proferir decisdes diferentes, enxergou-se na forca vinculante do precedente
O instrumento capaz de garantir seguranca de que a sociedade precisa para se
desenvolver?®

Portanto, tendo em vista que a lei por si s jamais garantiu a seguranca juridica
que tanto necessita a sociedade, e que a interpretacao possui um carater central
e permanente na vida do Direito, um sistema que confira estabilidade as decisdes
judiciais se mostra imprescindivel a qualguer ordenamento juridico.

Entretanto, a positivacao de um sistema de precedentes sera suficiente para
garantir a igualdade e a seguranca juridica almejada pelos cidadaos? Nos topicos
seguintes passa-se a explorar o sistema de precedentes no novo Codigo de
Processo Civil.
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1) O sistema de precedentes introduzido pelo novo CPC

Inicialmente ha que se identificar onde esta a mudanca de paradigma entre o
direito anterior e o implementado pelo novo CPC. Entao, importante que se diga,
desde logo, que a grande novidade adotada pelo direito brasileiro, atraves do novo
Cdodigo de Processo Civil, € a de se ter um modelo normativo de precedentes
formalmente vinculantes, que passarao a constituir fonte primaria de Direito no
nosso ordenamento juridico.? Isto é, o legislador retirou o foco exclusivamente dalei e
O colocou também no precedente.

Aideia de que somente a lei seria o suficiente para garantir a seguranca juridica
que tanto necessita a sociedade, ja havia falido ha muito tempo. O fato de o judiciario
julgar incessantemente casos iguais de forma absolutamente distinta — ou seja,
com resultados, por vezes, diametralmente opostos — € a ponta do iceberg. Dessa
forma, considerando que o papel da interpretacao na reconstrucao da legislacao
e inafastavel, e sendo o proprio precedente o fruto da outorga de sentido a textos
normativos aluz de um caso concreto, nao haveria qualquer possibilidade de outorgar
aos jurisdicionados igualdade, sem dar unidade a interpretacao dos juizes e tribunais.

Segundo Daniel Mitidiero, o precedente, uma vez formado, integra a ordem
juridica como fonte primaria do Direito e deve ser levado em consideracao no
momento da identificacao da norma aplicavel a determinado caso concreto. Vale
dizer: integra o ambito protegido pela seguranca juridica objetivamente considerada,
como elemento indissociavel da cognoscibilidade.*

Conforme pode se verificar no novo CPC, o legislador buscou tornar cristalina
a obrigatoriedade de os juizes e tribunais de aplicarem as proprias decisdes e as
decisdes dos tribunais superiores, principalmente como normas — nao como
conselhos ou boas razdes —, mas levando a serio as decisdes judiciais anteriores, ja
que essas passam a ser obrigatorias. 't

9ZANETI JR., Hermes. "Precedentes normativos formalmente vinculantes”. DIDIER JR., Fredie (Org.). Precedentes. Colecao
Grandes Temas do Novo CPC, v. 3. Salvador: JusPodivm, 2015. p. 407.

“MITIDIERQO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculacdo, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 99.

HZANETI JR., Hermes. "Precedentes normativos formalmente vinculantes”, op. cit., p. 409.
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Ademais, tratar da mesma forma casos similares (treat cases alike) é algo
fundamental para afirmacao do poder e para a manutencao da seguranca juridica
necessariaao desenvolvimento dasrelacdes sociais.!* De outrabanda, poucoimporta
uma mudanca legislativa se as bases culturais dalegislacao anterior séo mantidas, isso
pelo fato —um tanto ébvio —de que o direito € um produto da cultura.*® Porisso, a partir
de um modelo de precedentes, teremos de repensar a metodologia de trabalho dos
juizes, advogados, professores e de todos aqueles que escrevem e pensam o Direito.
O Cddigo novo exigira uma radical mudanca na forma de interpretar o direito.*

O ponto chave para que o sistema de precedentes possa vingar e ser Util a
sociedade é gue haja uma compreensao sobre 0 porque certas razoes de decidir
(ratio decidendi) devem ser respeitadas pelos juizes e tribunais, e também, que os
precedentes nao podem ser simplesmente afastados pelos julgadores pelo fato de
discordarem de suas razoes. De forma absolutamente perspicaz, Luiz Guilherme
Marinoni assevera que “imaginar que o juiz tem o direito de julgar sem se submeter
aos precedentes das Cortes Supremas € nao enxergar que o magistrado € uma peca
no sistema de distribuicao de justica”.*»

Sendo assim, para que o Judiciario possa servir o tutelado com uma justica que
garanta seguranca juridica, igualdade e liberdade, inevitavelmente, devera haver uma
mudanca de cultura por parte de todos agueles que operam o Direito.

Isso posto, pode-se dizer que um sistema de precedentes que outorgue a
determinadas decisdes — ou mais precisamente razoes de decidir — forca vinculante
e imprescindivel para que a sociedade tenha maior seguranca juridica. Isso
porque garante ao tutelado uma maior previsibilidade nas decisdes do judiciario,
recebendo casos iguais 0 mesmo tratamento. Entretanto, € fundamental que haja
uma colaboracdo e uma mudanca cultural por parte dos julgadores, advogados,
doutrinadores e demais servidores da justica para que o sistema implementado,
através do novo CPC, possa atingir a sua maxima eficacia.
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Ill) Asrazoes de decidir que constituem precedentes

Em virtude da implementacao de um sistema de precedentes, € imperioso
entendermos quais as razoes de decidir que realmente constituem precedentes.
De inicio, ha que se fazer a distincao entre precedentes e as decisdes judiciais. Os
precedentesnao saoequivalentes as decisoesjudiciais. Eles saorazdes generalizaveis
que podem ser identificados a partir das decisdes judiciais. Em outros termos, o
precedente é formado a partir da decisao judicial. *°

O doutrinador Daniel Mitidiero conceitua precedentes como razdes necessarias
e suficientes para a solucao de uma questao devidamente precisada do ponto de
vista fatico-juridico obtidas por forca de generalizacbes empreendidas a partir do
julgamento de casos pela unanimidade ou pela maioria de um colegiado integrante
de uma Corte Suprema.?’ Sustenta o referido doutrinador que todas as decisdes, ou
mais precisamente, razdes de decidir (ratio decidendl), proferidas pela unanimidade
ou maioria dos ministros do Supremo Tribunal Federal (STF) ou do Superior Tribunal
de Justica (STJ) possuem efeito vinculante e constituem fonte primaria do direito.

Ja Hermes Zaneti Jr. preconiza que, no Brasil, os precedentes com forca
vinculantes sao as razdes de decidir (ratio decidendi) contidas na fundamentacao
daquelas decisdes e sumulas que estao enumeradas no art. 927 do Novo Codigo de
Processo Civil.*®

Faz-se aqui uma observacao para salientar que a ratio decidendi (razao de
decidir) se consubstancia em material normativo. O precedente encarna umanorma
devidamente compreendida a luz dos fatos, mas jamais é sobre um “fato”. As razdes
gue Nao sao necessarias e nem suficientes para a solucao da questao sao obter dicta
e naointegram a parte vinculante do julgado.*

MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo, op. cit., p. 96.

Ylbidem, p. 104.
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Dito isso, importante trazer a baila o rol de decisdes e sumulas vinculantes
enumerados pelo legislador no art. 927 do novo CPC:

Art. 927. Osjuizes e os tribunais observarao:

| - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade;

Il - os enunciados de sumula vinculante;

Il - os acordaos emincidente de assuncao de competéncia ou de resolucao
de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e
especial repetitivos:

IV - os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em
matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional;

V - a orientacao do plenario ou do 6rgao especial aos quais estiverem
vinculados.

Nao obstante o legislador ter apresentado o rol do art. 927 no novo CPC, negar
forca vinculante aos demais precedentes oriundos das Cortes Supremas € nao
reconhecer que afuncao precipua do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal
de Justica e justamente a de dar unidade ao Direito, atraves da adequada interpretacao
da Constituicao e das leis federais, respectivamente.

Segundo Daniel Mitidiero, a promocao da unidade ao Direito realiza-se, de um
lado, com a orientacao da sociedade civil a respeito do significado do Direito em
determinado caso e efetiva vinculacao de todo o Poder Judiciario ao sentido outorgado
ao Direito pela Corte Suprema a partir de determinada causa, e, de outro lado, pelo
adequado desenvolvimento do Direito diante das novas necessidades sociais.?°

Portanto, nos filiamos ao entendimento de que devemos interpretar o rol
existente no art. 927 do novo Cdodigo de Processo Civil nao de forma taxativa. Isso
porgue, para que tenhamos um verdadeiro sistema de precedentes, garantidor de
igualdade, liberdade e seguranca juridica € imprescindivel que os juizes e tribunais
figuem formalmente vinculados a todos precedentes formados pelas Cortes
Supremas, e Nnao apenas aos retratados em sumulas, e decorrentes de julgamento
de casos repetitivos.

PMITIDIERO, Daniel. Cortes superiores e cortes supremas. Do controle a interpretacdo, da jurisprudéncia ao precedente. 2@ ed,
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014 [2013]. p. 69-70.
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IV) As disposicoes inseridas ao longo do novo Codigo que
garantem a efetivacao de um sistema de precedentes

Ao longo de todo o novo Cdédigo de Processo Civil ha uma série de
regulamentacoes a fim de legitimar a implementacao de um verdadeiro sistema de
precedentes no ordenamento juridico brasileiro. Para ilustrar a forca conferida aos
precedentes, passamos a destacar alguns dispositivos existentes no novo CPC.

O primeiro artigo que destacamos retrata a possibilidade de concessao de
tutela de evidéncia. Nos termos do art. 311 do NCPC, independentemente da
demonstracao de perigo ou de risco ao resultado util do processo sera concedida
tutela de evidéncia ao requerente se as alegacoes de fato puderem ser comprovadas
apenas documentalmente e houver tese firmada emjulgamento de casos repetitivos
ou em sumula vinculante.

Outra novidade que apresenta o novo CPC é a possibilidade de se resolver
o merito da causa contra o autor independentemente da citacao do reu. A
improcedéncia liminar do pedido esta disposta no artigo 332 do NCPC. Nas
causas que dispensem a fase instrutoria, o juizindependentemente da citacao do
réu, julgara liminarmente o pedido que contrariar: i) enunciado de sumula do STJ
ou do STF; ii) acordao proferido pelo STF ou pelo STJ em julgamento de recursos
repetitivos; iii) entendimento firmado em incidente de resolucao de demandas
repetitivas ou de assuncao de competéncia.

O dever de fundamentacao nas decisdes judiciais, que recebeu especial
atencao do legislador, esta plenamente conectado ao efeito vinculante dos
precedentes. O §1° do art. 489 traz uma série de deveres aos julgadores na
fundamentacao da decisao judicial. Por sua vez, o inciso VI do referido paragrafo
prevé gue nao se considera fundamentada qualquer decisao judicial, seja ela
interlocutoria, sentenca ou acordao que deixar de seguir enunciado de sumula,
jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia
de distincao no caso em julgamento ou a superacao do entendimento.

A remessa necessaria também se vé afetada com o sistema de precedentes
implementado pelo novo CPC. Isso porque, conforme reza o art. 496, §4°, nao
estd sujeito ao duplo grau de jurisdicao a sentenca que estiver fundada em sumula
de tribunal superior, acordao proferido pelo STF e STJ em julgamento de recursos
repetitivos, entendimento firmando em incidente de resolucao de demandas
repetitivas ou de assuncao de competéncia.
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As inovacoes alcancam tambem o cumprimento provisorio da sentenca. Prevé
o art. 521, inc. IV, gue quando a sentenca a ser provisoriamente cumprida estiver
em consonancia com sumula de jurisprudéncia do STF ou STJ ou em conformidade
com acordao proferido em julgamento de casos repetitivos, dispensa-se a caucao.
Salienta-se que tal previsao, em certa medida, € mitigada em virtude de seu paragrafo
unico, gue prevé que a exigéncia da caucao sera mantida quando da dispensa possa
resultar manifesto risco de grave dano ou incerta reparacao.

Emsederecursal, cabe aorelator negar provimento acrecurso que for contrarioa
precedentejudicial,bem como depois de facultada a apresentacao das contrarrazoes,
dar provimento ao recurso se a decisao recorrida contrariar um precedente judicial,
nos termos do art. 932, incisos IV e V.do NCPC.

Nao se pode deixar de mencionar a possibilidade de julgamento de plano de
conflito de competéncia estabelecida entre julgadores. Conforme estabelece o art.
955, paragrafo Unico do novo diploma processual, o relator podera julgar de plano o
conflito de competéncia quando sua decisdo se fundar em: i) sumula do STF, do STJ
ou do proprio tribunal; ou, ainda, ii) tese firmada em julgamento de casos repetitivos
ou em incidente de assuncao de competéncia.

Outra disposicao que ressaltamos € o cabimento de acao rescisoéria contra
decisao baseada em enunciado de sumula ou acordao proferido em julgamento de
casos repetitivos que nao tenha considerado a existéncia de distincao entre aquestao
discutida no processo e o padrao decisorio que Ine deu fundamento. Tal possibilidade
esta prevista no paragrafo quinto do art. 966 do NCPC.

Porfim,masnaomenosimportante, € apossibilidade de reclamacao paragarantir
a observancia dos precedentes. Nos termos do art. 988 do novo Codigo de Processo
Civil, cabera reclamacao da parte interessada ou do Ministério Publico para garantir a
observancia de sumula vinculante e de decisao do STF em controle concentrado de
constitucionalidade, bem como para garantir a observancia de acérdao proferido em
julgamentos de casos repetitivos ou incidente de assuncao de competéncia.
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Desta forma, nota-se que ha uma série de dispositivos distribuidos em diversos
capitulos donovo Codigo de Processo Civilem que os precedentes sao protagonistas.
Aforcavinculante dos precedentes —a posicao assumida de fonte primaria do Direito
nonossoordenamentojuridico—eevidente aolongo detodonovodiplomaprocessual.
Verificam-se repercussoes dos precedentes, devidamente positivadas na legislacao,
na concessao de tutela de evidéncia, naimprocedéncia liminar do pedido, naremessa
necessaria, Na dispensa de caucao, no provimento e desprovimento monocratico
de recurso. Além disso, nao se considera fundamentada qualquer decisao judicial,
seja ela interlocutodria, sentenca ou acordao que deixar de seguir o precedente, sem
demonstrar a existéncia de distincao no caso em julgamento ou a superacao do
entendimento. Como se nao bastasse, cabe reclamacao da parte interessada ou do
Ministéerio Publico para garantir a observancia do precedente.

Entendemos, portanto, que ndao pairam quaisquer duvidas, de que o novo Codigo
de Processo Civil implementou no ordenamento juridico brasileiro um sistema de
precedentes, com objetivo de outorgar a sociedade um instrumento comprometido
Ccom a seguranca, com a liberdade e com aigualdade.

V) Um precedente paradigmatico: a validade da clausula que
transfere ao consumidor o pagamento da comissao
de corretagem

O judiciario brasileiro, nos Ultimos anos, vem enfrentando uma enxurrada de
demandas movidas por consumidores — promitentes adquirentes — que se sentem
lesados em virtude da obrigacao de pagar a comissao de corretagem prevista nos
contratos de promessa de compra e venda de unidade autbnoma em regime de
incorporacao imobiliaria.

Para contextualizar a situacao que originou a questao acima mencionada,
destacamos ao leitor um fato que € notorio. As incorporadoras, nas Ultimas décadas,
ao lancarem os seus empreendimentos imobiliarios, no intuito de captar clientes,
implementam stand de vendas, que em regra ficam localizados no mesmo local
das obras realizadas. Por sua vez, os clientes se dirigem ate o local para conhecer o
empreendimento e sao atendidos por um corretor de imoveis especializado, que
apresenta as unidades imobiliarias aos mesmos e eventualmente realiza a venda.
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Na grande maioria dos casos, no proprio contrato de promessa de compra e
vendaqueregulaonegociojuridico, restadisposto que acomissaode corretagem sera
arcada pelo promissario comprador. Apos a contratacao, muitos dos consumidores
que se sentem lesados — pois entendem que quem deveria arcar com os valores
da comissao de corretagem deveria ser a promitente vendedora — acionam o
poder judiciario, invocando diversas disposicoes inseridas no Codigo de Defesa do
Consumidor, requerendo que seja reconhecida a abusividade da clausula contratual e
a devolucao dos valores pagos, as vezes, até mesmo de forma dobrada.

Milhares foram as demandas ajuizadas em todo o territério nacional, e como nao
eradificilde se esperar, osjuizes e tribunais de todo o Pais prolataram decisdes nos mais
diversos sentidos. Alguns julgadores e tribunais prolataram decisdes determinando
a devolucao dos valores pagos, em virtude de que entendiam pela abusividade da
cldusula contratual.?! Outros, até mesmo, acolhiam o pleito de devolucdo dobrada
dos valores pagos a titulo de comissao de corretagem.*

Por outro lado, muitas decisdes prolatadas pelos juizes e tribunais foram no
sentido de julgar vélida a transferéncia do dever de pagamento da comissao de
corretagem ao consumidor, julgando improcedentes as demandas propostas.*

Por &bvio, o judiciario julgando de forma dispare situacoes juridicas analogas
gerou extrema inseguranca juridica e desigualdade aos envolvidos na aquisicao
de unidades imobiliarias em construcao. A vulnerabilidade gerada afetou tanto as
incorporadoras como os consumidores.

As incorporadoras em muitos casos salam vitoriosas nas demandas judiciais, e
outras vezes derrotadas. Ou seja, nao recebiam do poder judiciario uma orientacao
que Ihes pudesse ser Util para regular a sua conduta, seja atraindo o 6nus de pagar a
comissao de corretagem para si, seja mantendo o énus para 0s consumidores.
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Ja os promitentes-adquirentes ingressavam em uma roleta jurisdicional, que em
muitas vezes poderiam sair vencedores, com os valores pagos a titulo de comissao de
corretagem, até mesmo em dobro, e em outras poderiam sair com o 6nus de pagar
0s honorarios advocaticios sucumbenciais a parte adversa, bem como as custas ao
poder judiciario.

Diante da situacao posta — milhares de causas sendo julgadas em sentidos
diametralmente opostos —, o Superior Tribunal de Justica a fim de unificar o
entendimento sobre a questao — dar unidade ao Direito —, afetou a Segunda Secao
o julgamento do Recurso Especial n° 1.599.511 — SP (Recurso Especial Repetitivo)
e determinou a suspensao das acoes que versassem sobre a validade da clausula
contratual gue transfere ao consumidor o pagamento da comissao de corretagem.

A relatoria do recurso foi do Ministro Paulo de Tarso Sanseverino. O Ministro
determinou arealizacao de audiéncia publica em que foram ouvidos diversos setores
da sociedade, ou seja, criou-se um amplo debate sobre o tema, conforme possibilita
o art. 1.038 do NCPC, que culminou no julgamento do recurso representativo da
matéria na data de 24/08/2016.

O Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, em seu voto, destacou que aquestao era
de extrema relevancia juridica, social e econbmica, e tem sido objeto de milhares de
demandas no Poder Judiciario brasileiro. O julgador abordou diversos aspectos sobre
a comissao de corretagem, desde o Codigo Civil onde o contrato de corretagem
foi regulado (arts. 722 até 729), até o Cddigo de Defesa do Consumidor. Segundo
o Ministro, como a questao situa-se no plano do Direito Privado, pode haver a
transferéncia desse encargo mediante clausula expressa no contrato principal, a
outra parte interessada no negocio juridico.

Em relacdo ao Codigo de Defesa do Consumidor, o Ministro sustentou que
apesar de seu marcado carater protetivo, ndo chega ao ponto de subverter a
natureza onerosa das relacdes negociais N0 mercado de consumo, exigindo apenas
transparéncia no seu conteudo. Salienta Paulo de Tarso Sanseverino, que inexiste
prejuizo aos consumidores com a assuncao da divida, pois, nao fosse desse modo, o
custo seria embutido no preco total da compra e venda.

Nas palavras do Ministro: "em principio, € valida a clausula que transfere para o
consumidor a obrigacao de pagar a comissao de corretagem, exigindo-se apenas
transparéncia nessa atribuicao”.
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Atese fixada para os fins do art. 1.040 do CPC/2015 foi:

Validade da clausula contratual que transfere ao promitente-comprador
a obrigacao de pagar a comissao de corretagem nos contratos de
promessa de compra e venda de unidade imobiliaria autdbnoma em
regime de incorporacao imobiliaria, desde que previamente informado o
preco total da aquisicao da unidade autbnoma, com o destaque do valor
da comissao de corretagem.

Conforme pode se verificar, a tese foifirmada pela validade da clausula contratual
que transfere ao consumidor a obrigacao de pagar a comissao de corretagem.
Contudo, o proprio precedente estabelece o dever de informacao. Para cumprir
com o dever de informar a promitente-vendedora tem o énus de, até o momento
da celebracao do contrato de promessa de compra e venda, informar ao promitente-
comprador o preco total da aquisicao da unidade imobiliaria, especificando o valor da
comissao de corretagem, ainda que venha a ser paga destacadamente.

Por fim, imprescindivel destacar que os precedentes também precisam ser
interpretados. Os precedentes sao constituidos de (assim como a lei) textos abertos
ainterpretacao e dotados de autoridade.?* Portanto, cabe ao julgador analisar o caso
concreto e verificar se o precedente se amolda ao mesmo para entao invoca-lo.

O Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, apds o julgamento do
recurso representativo da matéria acima destacado, aplicou a um caso concreto o
precedente formado pela Corte Suprema.?”> Os desembargadores da 192 Camara
Civel do TJRS entenderam que a situacao dos autos se amoldava ao paradigma. No
caso concreto foi corroborada a legalidade da clausula que transfere o encargo do
pagamento da comissao de corretagem ao promitente-comprador.

2NUNES, Dierle. "Aplicacdo de precedentes e distinguishing no CPC/2015: uma breve introducdo”. DIDIER JR., Fredie (Org.).
Precedentes. Colecdo Grandes Temas do Novo CPC, v. 3. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 315.

APELACAO CIVEL. PROMESSA DE COMPRA E VENDA. PEDIDO DE RESTITUICAO DE COMISSAO DE CORRETAGEM.
AQUISICAO DE IMOVEL EM REGIME DE INCORPORACAQ IMOBILIARIA. LEGALIDADE DA CLAUSULA QUE TRANSFERE O
ENCARGO DO PAGAMENTO DA COMISSAO DE CORRETAGEM AO PROMITENTE COMPRADOR. SENTENCA MANTIDA.
Materia pacificada pela Corte Superior, nojulgamento do recurso especial representativo da controversia, estando assentada a
tese dalegalidade da cldusula que transfere ao promitente-comprador a obrigacdo de pagar a comisséo de corretagem. (REsp
1599511/SP, Rel. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO, SEGUNDA SECAQ, julgado em 24/08/2016, DJe 06/09/2016).
APELACAO DESPROVIDA. (Apelacao Civel N° 70069098226, Décima Nona Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:

Mylene Maria Michel, Julgado em 06/10/2016).
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Por certo, € dever dos juizes e tribunais analisar cada caso concreto para
averiguar se o dever de informacao foi cumprido pela promitente-vendedora. Se o
consumidor tinha a ciéncia, antes da assinatura do contrato, gue era dele o dever de
pagar a comissao de corretagem, sem duvidas, o precedente deve ser aplicado, uma
vez que estava plenamente informado. Nao pode € aincorporadora, apos a assinatura
da avenca e pagamento do sinal, apresentar uma conta referente a comissao de
corretagem, contrariando o dever de informacao.

Entendemos, assim, que o Superior Tribunal de Justicanojulgamento que decidiu
pela validade da clausula que transfere ao consumidor o dever de pagar a comissao
de corretagem atuou como uma verdadeira Corte de Precedentes. Ou seja, a partir
de uma demanda interpretou o material normativo, os fatos, e ao fim prolatou uma
decisao com cunho de dar unidade ao direito e orientar a sociedade sobre o tema.

Apacificacdosobreoentendimentodojudiciarioemrelacaoavalidade daclausula
contratual — materializada através do precedente judicial formado — combinando
com a positivacao de um sistema de precedentes no ordenamento juridico brasileiro,
confere aos envolvidos (incorporadoras e consumidores) um padrdo mais elevado de
seguranca juridica, garantindo igualdade e liberdade aos mesmos.

Consideracoes finais

Como sustentamos, a interpretacao possui um papel central e permanente na
vida do Direito, sendo imprescindivel que um sistema juridico confira estabilidade as
decisdes judiciais que afirmam o sentido do direito. Sendo assim, para promover a
estabilidade do que € afirmado pelos tribunais, o legislador introduziu, atraveés do novo
Codigo de Processo Civil, um verdadeiro sistema de precedentes.

A implementacao de um modelo normativo de precedentes formalmente
vinculantes mostra-se extremamente benéfico para o ordenamento juridico. Tratar
da mesma forma casos similares é fundamental para promover aigualdade e adevida
seguranca juridica que tanto almeja a sociedade. Agora, tao importante gquanto
uma mudanca legislativa € a mudanca das bases culturais. Por isso, atraves de um
modelo de precedentes teremos de repensar a metodologia de trabalho dos juizes,
advogados, professores e de todos agueles que escrevem e pensam o Direito.
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Destacamos, também, que nos filiamos ao entendimento de que € importante
que se faca uma interpretacao nao taxativa do rol de decisdes e simulas existentes
no art. 927 do novo Codigo de Processo Civil, para que tenhamos um verdadeiro
sistemade precedentes, em que osjuizes e Tribunais figuem formalmente vinculados
a todos os precedentes formados pelas Cortes Supremas, e nao so aos retratados
em sumulas, e decorrentes de julgamento de casos repetitivos.

Trouxemos a baila, ainda, um caso concreto — relativo a validade da clausula
que transfere ao consumidor o pagamento da comissao de corretagem —em que
o Superior Tribunal de Justica atuou como uma verdadeira Corte de Precedentes,
outorgando asincorporadoras e consumidores um padrao mais elevado de seguranca
juridica, na medida em que pacificou o entendimento do judiciario sobre o tema.

Portanto, conclui-se que com uma série de dispositivos, ao longo de todo o novo
Codigo de Processo Civil, legitimando aimplementacao de um verdadeiro Sistema de
Precedentes, faz-se necessario uma mudanca cultural de todos aqueles que operam
o Direito para que o processo civil deixe de ser um jogo perversamente escravizado
pela aleatoriedade de seus resultados, e se torne um instrumento capaz de garantir
aos cidadaos “justica”.




A multipropriedade no setor hoteleiro
brasileiro: uma breve analise dos institutos
do time sharing e fractional ownership

Por Fernanda Muraro Bonatto e
|lsadora Henrich dos Santos

Sem regulamentacao especifica no Brasil, porem ja amplamente
conhecidos nos Estados Unidos e na Europa, o fractional ownership e o time
sharing, formas de multipropriedade’, tém ganhado novo félego no mercado
hoteleiro brasileiro. Essesinstitutos surgem como umaboaopcao paraaqueles
gue desejam adquirir uma segunda residéncia para fins de lazer, como € 0 caso
do fractional ownership, ou um pacote de férias antecipado com custos mais
acessiveis, atraves do time sharing.

A relevancia e o carater inovador dessas formas de multipropriedade tém
obtido a atencao da doutrina juridica brasileira. A titulo de exemplo, segue o
trecho do doutrinador Gustavo Tepedino, no qual descreve as vantagens e o
impacto social do sistema do fractional ownership:

A operacao franqueou a novas camadas sociais O acesso a segunda
casa. Familias que pretendem adquirir o imovel apenas para o periodo
de férias anual satisfazem suas necessidades a preco relativamente
modesto. Reduzem-se, por outro lado, as despesas e os incObmodos com
a manutencao e seguranca do imovel. Alem disso, para os empresarios do
setor, aumenta-se vertiginosamente a margem de lucro, dada a grande
quantidade de unidades que, com a subdivisao temporal, € posta a venda
em cada empreendimento.?

Em linhas gerais, ambos os institutos prestigiam o acesso a segunda
moradia/lazer e trazem aquecimento ao mercado hoteleiro inclusive durante
os periodos de baixa temporada, "“fomentando os negocios juridicos em zonas
turisticas™.

© © 0 0 © 0 0000 0 0000000000000 000000000000 000000 0000000000000 0000000000000 0000 00000

'O termo "multipropriedade” é aqui utilizado de forma genérica e abrange duas subespécies: "fractional ownership" e o
“"time-sharing". A doutrina e jurisprudéncia brasileira, no entanto, adotam outras nomenclaturas genéricas tais como “tempo
compartilhado”, "propriedade fracionada" e "multipropriedade imobiliaria”, ora para fazer referéncia somente ao time sharing,
ora para referir o fractional ownership.

*TEPEDINO, Gustavo. "Aspectos atuais da multipropriedade imobilidria“. AZEVEDO, Fabio de Oliveira; DE MELO, Marco Aurélio
Bezerra (Org.). Direito Imobilidrio — Escritos em Homenagem ao Professor Ricardo Pereira Lira. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.512-513.
*DE MELO, Marcelo Augusto Santana. Multipropriedade imobiliaria e o registro de imoveis.

Artigo disponivel em: http:/www.irib.org.br/boletins/detalhes/660. Acesso em: 18/10/2016.
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Ou seja, o fractional ownership e o time sharing surgem como Negocios juridicos
capazes de fomentar o segmento imobiliario e hoteleiro ao oferecer aos clientes
novas opcoes de produtos, bem como dar corpo ao principio da funcao social e
econdmica da propriedade previsto no art. 5°, inciso XXIll da Carta Magna.

De fato, a conexao do instituto da multipropriedade com a funcao social e
econbmica da propriedade € bastante evidente, visto que:

A multipropriedade chega para acelerar e aumentar esta mesma conquista
da funcao social do imovel, adicionando-lhe a questao do tempo
compartilhado em turnos, satisfazendo e proporcionando um maior
numero de proprietarios do mesmo solo ou imaovel. Isso significa um efeito
multiplicador no que concerne ao bem-estar social, desenvolvimento,
justica social e valorizacao do trabalho. Sociabiliza-se, assim, o imovel, com
muitos proprietarios utilizando a mesma base material em variados turnos
de tempo.*

Em termos doutrinarios, a multipropriedade constitui-se em uma situacao
juridica hibrida® — na qual se combinam os conceitos de direito real e de direito
contratual —, umavez que é conferido a diversos sujeitos o direito de uso e/ou gozo de
uma mesma unidade habitacional, geralmente localizada em um empreendimento

hoteleiro, sendo gue o uso/gozo doimaovel é realizado em determinados periodos de
tempo alternados.

Dessa forma, em razao da grande relevancia pratica do tema no ambito do
mercado hoteleiro e imobiliario, bem como dos inimeros questionamentos juridicos
que esses institutos suscitam, serve-se o presente artigo para tracar, ainda que
brevemente, as caracteristicas do time sharing e do fractional ownership, para, ao final,
ponderar a respeito das principais vantagens de cada um dos sistemas.

‘RIOS, Arthur. "Time Sharing ou propriedade compartilhada”. Artigo acessivel em: http://www.oabgo.org.br/Revistas/36/

juridico6.htm Acesso em: 18/10/2016.
STEPEDINO, Gustavo. "Aspectos atuais da multipropriedade imobiliaria”, op. cit., p. 514.
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1) Time Sharing

O sistema do time sharing (ou "tempo compartilhado”), nascido durante o
segundo pds-guerra®, constitui um direito contratual que nasce pela aquisicao
de "unidades de tempo” de um determinado bem para usufrui-lo ao longo de
determinado periodo. Na pratica hoteleira, o sistema € comumente utilizado como
uma forma de aquisicao de pacote de férias de maneira antecipada, por menor custo,
OU associacao em programa de férias.

Portanto, a relacao entre o adquirente e o administrador/proprietario do
Empreendimento Hoteleiro € de cunho eminentemente contratual/obrigacional,
visto que o adquirente nao se torna proprietario da unidade da qual fara uso, ele
apenas ‘compra” o direito de utiliza-la durante periodos pre-determinados durante o
ano, denominados de "periodos de ocupacao” ou turnos. O periodo de utilizacao das
unidades hoteleiras pode ser "fixo, com data especifica para utilizacao, ou flutuante,
Ou seja, sem um periodo determinado, mas determinavel, de acordo com as regras
previstas no instrumento de aquisicao do direito de uso™.

Como exemplo simples do que consiste, na pratica, a aquisicao de um pacote
de time sharing, pode-se referir o adquirente que contrata a aquisicao do produto em
um determinado Empreendimento Hoteleiro — geralmente localizado em destinos
turisticos—o que lhe da o direito de usufruir de duas semanas por ano de hospedagem
naguele Empreendimento ou em outros que sejam associados. O seu principal
objetivo, portanto, é “a aquisicao de féerias anuais antecipadas (férias pré-pagas ou
pré-contratadas)"®.

Conforme dito anteriormente, o time sharing nao possui regulamentacao
especifica no Brasil, porém, o seu conceito pode ser encontrado na Lein® 11.771
(conhecida como a Lei Geral do Turismo), em seu artigo 23, §2°, que assim dispoe:

§2° Considera-se prestacao de servicos de hospedagem em tempo
compartilhado aadministracao deintercambio, entendida como organizacao
e permuta de periodos de ocupacao entre cessionarios de unidades
habitacionais de distintos meios de hospedagem.

*GOMES, Larissa Silva. "Time Sharing" e "Fractional Ownership" no Brasil. Artigo disponivel em: http:/www.migalhas.com.br/
dePeso/16,MI222654,21048-Timesharing+e+Fractional+Ownership+no+Br asil. Acesso em: 18/10/2016.
'REZEKE, Marcia. Propriedade imobiliaria fracionada. Ensaio sobre um género (ADIT. Direito Imobilidrio). Maceio: Viva Editora,

2016, p. 148.

8lbidem.
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Na pratica, a principal vantagem auferida pelo time sharing € que os valores pagos
pelo pacote de férias antecipado permanecem inalterados até o término do contrato,
independente de influéncias econdmicas externas, trazendo maior seguranca e
tranquilidade para os adquirentes. Assim:

O cliente adquire, por exemplo, dez semanas de hospedagem hoje, por um
determinado valor, e pode usufruir desse servico ao longo de uma década
sem que haja alteracao no preco contratado, mesmo que a economia sofra
variacdes substanciais, ou o cdmbio apresente oscilacdes drasticas.?

Somando-se aisso, Nnao possuindo o adquirente de um pacote de férias o direito
real de propriedade, nao se vé este obrigado a arcar com os custos da manutencao
da unidade, ficando tal encargo as expensas do proprio Hotel/Resort contratado, o
qual, via de regra, detém a propriedade das unidades.

Ademais, o adquirente aindapoderaterafaculdade de permutar o seu periodode
ocupacao por outros destinos turisticos que nao o da unidade hoteleira originalmente
contratada, o que geralmente ocorre pela associacao do Hotel/Resort comempresa
especializada no "intercambio de férias"'°. Nos casos em que o empreendimento é
associado a empresa intercambiadora o “periodo de ocupacao” do adquirente pode
dar-se em destinos variados, inclusive internacionais, conferindo ao time sharing o
carater de verdadeiro contrato com efeitos internacionais.

Dessa forma, conforme conceitua Claudia Lima Marques!!, o contrato de time
sharing no setor hoteleiro deve ser visto como uma cadeia de direitos e obrigacoes
gue nascem nao apenas entre o adquirente de pagar o seu preco, mas sim de um
direito contratual complexo que perdura no tempo e que deve respeitar os exatos
termos previstos no contrato, devendo sempre ser oferecido ao adguirente o maior
numero deinformacdes possiveis sobre o negocio contratado, especialmente porque
deficiente no Brasil regulamentacao especifica sobre o tema.

°Informacao disponibilizada no site Hotel News, disponivel no link: http:/www.revistahotelnews.com.br/portal/materia.php?id_
materia=493. Acesso em 18/10/2016.

1°Como exemplo de empresa especializada em intercambio de férias podemos encontrar no Brasil a rede RCI: http:/www.rci.
com/pre-rci-pt_BR/rci-explorer/sobre-a-rci.page.

YMARQUES, Claudia Lima. "Contratos de Time Sharing e a protecado dos consumidores: critica ao direito civilem tempos pos-
modernos." Revista de Direito do Consumidor, vol. 22/1997, abr —jun. 1997, item 2.1.2, p. 64 - 86.
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Conclui-se, entao, que as principais caracteristicas do sistema do time sharing
sao: (i) a relacao obrigacional entre as partes nasce de um direito contratual de
aquisicao de pacote de férias antecipada; (ii) a imutabilidade do preco do pacote
adquirido, de forma que fatores econdmicos exteriores ndo afetam o contrato; (/i)
o adquirente nao e proprietario, logo, nao deve arcar com os custos que a unidade
pode gerar; (iv) trata-se de relacao contratual que perdura no tempo, devendo
as partes sempre agirem dentro dos estritos termos contratados — quando nao
abusivos — de forma a assegurar a exata concretizacao dos direitos e deveres
idealizados na contratacao.

Il) Fractional Ownership

Por outro lado, enquanto encontramos no instituto do time sharing alguma
regulamentacao acerca da materia, o fractional ownership — embora ja utilizado no
Brasil ha alguns anos —nao e regulado por nenhuma normativa especifica, ficando a
cargo da doutrina a sua conceituacao com base nos negocios ja existentes e tambem
com base nas regulamentacdes encontradas em outros paises.

Poréem, apesar da aparente inseguranca decorrente da auséncia de
regulamentacao, o que se pode notar € que a doutrina recorrentemente tem-se
amparado nos principios da funcao social e econébmica da propriedade para adaptar
o0 modelo ora estudado aos empreendimentos que buscam adotar o seu conceito,
uma vez que € manifesto que nem sempre o texto legal consegue acompanhar
constantes mudancas que ocorrem no dia a dia dos negdcios imobiliarios*2.

Em linhas gerais, quando se trata de fractional ownership, ou propriedade
compartilhada, o adquirente é titular de um direito real, ou seja, ele € proprietario
de uma fracao de unidade hoteleira, dispondo de todos os privilegios que a lei Ihe
confere (vender, dispor, usar, gozar, fruir), porém, sempre limitados contratualmente
pela sua caracteristica de multipropriedade. Assim, ao tornar-se coproprietario de
uma unidade no regime de fractional, tais limitacoes ao direito de propriedade se
concentram principalmente na faculdade de uso da unidade.

© © 0 0 © 0 0000 0 0000000000000 000000000000 000000 0000000000000 0000000000000 0000 00000

?Nesse sentido é manifesta a necessidade de mitigacdo de determinadas disposicdes legais em prol da sustentabilidade
que reqguer um empreendimento na modalidade de fractional ownership, tais como: (i) a renlincia ao direito de preferéncia
dentro do Condominio Voluntario, indo de encontro a previsao do artigo 504 do Coédigo Civil; (i) a necessidade de um pacto de
indivisibilidade perpétuo, contrariando aregra do artigo 1.320 e 1.321 do Caodigo Civil.
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A titulo de exemplo, ao adquirir a sua fracao de unidade, o adquirente recebe,
em contrapartida, o direito de utiliza-la durante quatro semanas ao longo de cada
ano. Entretanto, aforma e as condicdes do uso dessas quatro semanas sao limitadas
contratualmente, fazendo com que o contratante tenha de respeitar as prioridades
No uso das semanas correspondente aos demais proprietarios da unidade, dentre
outras restricoes.

De forma similar aoc que ocorre com o time sharing, o empreendimento que se
utiliza do modelo de fractional geralmente funciona em destinos turisticos, sendo
um atrativo para aqueles que desejam possuir uma segunda residéncia destinada a
férias por valores mais acessiveis. O fractional propicia, portanto, a aquisicao de uma
segunda propriedade para camadas da populacao que de outro modo nao poderiam
adquirir um imovel em um destino turistico.

Isso porque no fractional ownership a propriedade do imovel (aqui entendida
como unidade hoteleira) ndo se limita a um uUnico comprador, mas sim, a varios
proprietarios, os quais serao solidariamente responsaveis por todos os custos, direitos
e obrigacdes decorrentes daguela unidade adquirida. Assim, em vista da existéncia
de uma pluralidade de proprietarios, mostra-se necessaria que a forma de utilizacao
do imovel seja previamente regrada através de contrato firmado entre as partes, as
quais necessitarao pensar na sua unidade como um "bem coletivo”, que deve ser
preservado e cuidado em prol do bem-estar comum.

Pode-se dizer, dessa forma, que o instituto do fractional ownership classifica-se
como um negociojuridico de tipo hibrido, no qualde um lado encontramos obrigacdes
oriundas do direito contratual, enquanto que de outro encontramos caracteristicas e
prerrogativas relativas ao direito de propriedade.

No Brasil, em termos de direito imobiliario, 0 empreendimento hoteleiro como
um todo € inicialmente formado atraves da constituicao de um condominio edilicio,
possibilitando a coexisténcia de areas de uso comum (acessos, hallde entrada, jardins,
piscinas, restaurante, recepcao, etc.) e areas de uso privativo correspondentes as
unidades hoteleiras, ou, simplesmente, os quartos de hotel.
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Concomitante a existéncia do condominio edilicio, em cada uma das unidades
hoteleiras sao instituidos condominios voluntarios entre os diversos proprietarios.
Dessa forma, as relacoes juridicas entre os proprietarios de cada unidade hoteleira
sao regradas segundo as normas que regem o condominio voluntario (art. 1.314 a
1.326 do Codigo Civil).

Sobre o tema, observemos a descricao do sistema de fractional ownership dado
por Gustavo Tepedino como forma de organizacao do instituto dentro do negocio
juridico da multipropriedade:

Assim foique, nomercadoimobiliario brasileiro,amultipropriedade imobiliaria
se difundiu predominantemente mediante a constituicao de um condominio
edilicio no qual cada unidade autbnoma € atribuida a 52 coproprietarios
(estes em condominio ordinario).

Mediante convencao interna da unidade autdbnoma, a cada um dos 52
conddminos (em modalidade ordinaria) € assegurado contratualmente o
direito de utilizacao do imoével por uma semana do ano. Ocorre que, dentre
as caracteristicas do condominio ordinario, destacam-se a sua divisibilidade
(art. 1320, Codigo Civil) e o direito de preferéncia dos condéminos na
hipdtese de alienacdo do imdvel (art. 504, Cédigo Civil), prerrogativas as
quais os adquirentes renunciam, de maneira expressa e irrevogavel, na
escritura de aquisicao do imovel.*

Outro ponto de grande atratividade no fractional se da por, assim como no time
sharing, tambeém ser possivel realizar o intercambio de férias — permuta da unidade —
Ccaso o adquirente queira gozar de seu descanso em outro destino turistico, por meio
de associacao a empresas intercambiadoras, que realizam a permuta das semanas
de férias com Empreendimentos associados.

Assim, o fractional ownership traz o desafio da moldagem de uma estrutura
juridica estavel ao Empreendimento a longo prazo, vislumbrando que o sucesso do
negocio apos a sua entrega (transferéncia de propriedade) ndo dependera apenas
do Incorporador, mas também de parceiros solidos (Administradora Hoteleira e Rede
Intercambiadora) que entendam a complexidade de gerenciar uma multipropriedade
e saibam entender os anseios dos adquirentes com relacao ao produto.

Plmportante ressaltar que Marcia Reseke aponta que o fractional pode ser juridicamente estruturado de duas formas: através
do condominio voluntério e também através da concesséo real de uso tal qual prevista no Decreto-Lei n.271/1967. (vide
REZEKE, Marcia. Propriedade imobiliaria fracionada. Ensaio sobre um género, op. cit., p. 150-154).

“TEPEDINO, Gustavo. "Aspectos atuais da multipropriedade imobiliaria”, op. cit., p. 515.
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Dessa forma, pode-se concluir que os principais pontos caracteristicos do
fractional sdo: (i) a existéncia do direito real de propriedade do imovel, de forma que os
adquirentes sao titulares de todos os direitos e obrigacdes inerentes a propriedade
da unidade, ainda que limitada a sua fracao; (i) a relacao contratual existente entre os
condéminos apenas findara com a venda da fracao da unidade pelo adquirente, uma
vez que nao possui prazo determinado; (iii) os adquirentes das unidades precisam
ter bem clara a limitacao do uso de sua unidade, a qual precisara respeitar os estritos
termos previstos contratualmente, de forma a viabilizar o uso alternado das unidades,
bem como a convivéncia entre os conddminos.

I1l) Principais vantagens do fractional e do time sharing

De pronto, podemos dizer que em ambos os institutos o diferencial para o
sucesso do negocio — e 0 essencial para a sua propria existéncia — sera a escolha
de uma boa Administradora Hoteleira que saiba como gerenciar o sistema de
tempo fracionado entre varias pessoas, de forma que as unidades estejam sempre
disponiveis para utilizacao de acordo com os periodos pre-contratados.

Dessa forma, via de regra, tanto no sistema do time sharing quanto do fractional
encontraremos uma grande rede hoteleira envolvida diretamente na operacao do

empreendimento.

De maneira esquematica podemos resumir as principais vantagens perante o
consumidor dos dois institutos a partir dos diagramas abaixo:

Fractional Ownership




m A multipropriedade no setor hoteleiro brasileiro:
uma breve analise dos institutos do time sharing

e fractional ownership

Time Sharing

Por outrolado, parao Empreendedor, outro grande diferencialencontrado dentro
do instituto do fractional ownership sera o valor da venda da unidade'> se comparada
com a usual venda de unidades imobiliarias. Isso porque, conforme anteriormente
manifesto, em se tratando de um produto multifacetado, o valor da venda levara
em consideracao nao apenas o valor do imovel na regiao, mas sim toda a cadeia de
servicos agregados ao produto (servico de hotelaria e servicos de intercambio), bem
COMO a sua expectativa de exceléncia, tornado a rentabilidade deste tipo de negdcio
até trés/quatro vezes maior do que a venda comum de unidades imobiliarias.

Por fim, mesmo que no time sharing nao seja auferido o lucro pela venda de uma
fracaode unidadeimobiliaria, arentabilidade estadiretamenteligada aaltarotatividade
gue a venda de “férias antecipadas” é capaz de gerar ao Resort/Hotel durante todo o
ano (tanto nos periodos de alta, quanto de baixa temporada). Ou seja, além do valor
recebido pela venda do pacote de férias, o Hotel também tera, quase que garantido,
o auferimento de receitas decorrentes do uso de servicos hoteleiros (restaurante,
lavanderia e outros servicos pay per use) pelos adquirentes.

Dessa forma, ambos os institutos, se superadas as instabilidades existentes pela
auséncia de regulamentacao especifica, mostram-se extremamente vantajosos
tanto para o Empreendedor quanto para o adquirente, uma vez que atendidas duas
necessidades em um Unico negocio: maior rentabilidade para o Empreendedor e
custos mais acessiveis para o adquirente.

*Considerando aqui o valor auferido pela venda de todas as fracdes disponiveis dentro de uma Unica unidade.




Segregacao patrimonial
do direito de superficie

Por Felipe Tremarin

Uma das grandes preocupacdes quando da realizacao de um negocio
juridico diz respeito a preservacao do patriménio das partes nele envolvidas.
Nao e diferente no que tange ao direito de superficie, através do qual o
proprietario do solo permite que outrem construa ou plante sob o seu terreno.

Questao de relevante importancia juridica € a segregacao patrimonial
do direito de superficie, ou seja, a possibilidade de separacao ou distincao do
patriménio das partes integrantes de um contrato no qual foi instituido dito
direito, buscando protegé-lo de gravames originados por dividas contraidas
pela parte contraria.

O direito de superficie, embora ja estivesse previsto no rol dos direitos
reais do anteprojeto do Codigo Civil elaborado no ano de 1975, so veio a
ser regulamentado no direito brasileiro com a promulgacao do Estatuto da
Cidade, ocorrido somente noano de 2001, que além de outros propositos veio
normalizar os artigos 182 e 183 da Constituicao Federal e ainda estabelecer
as diretrizes gerais de politica urbana.! Somente no ano de 2003, apds longos
anos de tramitacao, o Codigo Civil incluiu o direito de superficie em seu texto
normativo, passando a considera-lo como um direito real.

Pelo fato de existirem no direito brasileiro dois diplomas legais regulando
as normas aplicaveis ao direito de superficie e de o Estatuto da Cidade ter
entrado em vigor anteriormente ao Codigo Civil, tratando-se de um diploma
de carater especial em face de um de carater geral, surgiram divergéncias
doutrinarias quanto a revogacao do primeiro pelo segundo, no que tange a
aplicabilidade das regras daquele instituto.?

Esta questao foi superada através de entendimento do Conselho Federal
da Justica, que por meio do Enunciado n® 93 estabeleceu que:

ooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooo

'MAZZEI, Rodrigo. Direito de Superficie. Salvador: Editora Juspodivm, 2013, p. 115-116.
’lbidem, p. 209-211.




‘ Segregacao patrimonial do direito de superficie

As normas previstas no Codigo Civil sobre direito de superficie
nao revogam as relativas a direito de superficie constantes do Estatuto
da Cidade (Lei n® 10.257/2001) por ser instrumento de politica de
desenvolvimento urbano.

Embora regulamentem o mesmo assunto, o Codigo Civil ndo ocasionou a
revogacao do Estatuto da Cidade no que se refere as normas aplicaveis ao direito de
superficie, o qual, nas palavras de Ricardo Pereira Lira, € conceituado como:

Direito real autbnomo, temporario ou perpétuo, de fazer e manter
a construcao ou plantacao sobre ou sob terreno alheio, € a propriedade
— separada do solo — dessa plantacao ou construcao, bem como € a
propriedade decorrente da aquisicao feita ao dono do solo de construcao
ou plantacao nele ja existente.?

Ao analisar o conceito acima, € possivel notar algumas das caracteristicas
do direito de superficie como, por exemplo, a sua natureza de direito real, a sua
caracteristica de direito temporario, bem como a divisao patrimonial existente entre
o proprietario doimdvel e o proprietario das construcoes e/ou plantacoes.

Atraves dessa divisao patrimonial que Ine é caracteristica, o direito de superficie
visa atenuar o principio da acessao, ou seja, faz com que a construcao ou a plantacao
realizada segundo as suas normas permaneca como propriedade do superficiario,
nao passando aintegrar o patrimdnio do proprietario do solo.*

Comisto, uma vezinstituido o direito de superficie, originam-se dois patrimonios
distintos, quais sejam, o do (i) proprietario do imovel, que é aquele que cede o uso do
seu imavel, porém continua como detentor do seu dominio e, (i) o do superficiario,
que € aguele que recebe o imovel para gue nele possa construir ou plantar, podendo
dele usar e gozar nos limites do seu direito.

Importante frisar que, diante da segregacao patrimonial originada quando da

instituicao do direito de superficie, tanto o proprietario do solo, quanto o superficiario
deverao responder pelos encargos e dnus que Ihes cabem.”

SLIRA, Ricardo Pereira. Elementos de Direito Urbanistico. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 1997, p. 9.
*MAZZEI, Rodrigo. Direito de Superficie, op. cit., p. 221-223.
*TARTUCE, Flavio. O novo CPC e o Direito Civil. Sdo Paulo: Editora Método, 2015, p. 252.




‘ Segregacao patrimonial do direito de superficie

Foi assim, buscando regrar a responsabilidade patrimonial entre o proprietario
e o superficiario, no que se refere as dividas referentes ao seu direito real respectivo,
que o Conselho Federal da Justica, atraves do Enunciado n® 321, se pronunciou:

Os direitos e obrigacoes vinculados ao terreno e, bem assim,
aqueles vinculados a construcao ou a plantacao formam patriméonios
distintos e autbnomos, respondendo cada um de seus titulares,
exclusivamente, por suas proprias dividas e obrigacoes, ressalvadas as
fiscais decorrentes do imovel.

Ocorre que, nem o Estatuto da Cidade, nem o Cdodigo Civil, se preocuparam
em ditar normas que regulassem e delimitassem a responsabilidade patrimonial do
proprietario doimovel e do superficiario.®

Assim, buscando suprir essa omissao legislativa, vem o Novo Codigo de
Processo Civil, atraves do art. 791 dispor:

Art. 791. Se a execucao tiver por objeto obrigacao de gue seja
sujeito passivo o proprietario de terreno submetido ao regime do direito
de superficie, ou o superficiario, respondera pela divida, exclusivamente, o
direito real do qual é titular o executado, recaindo a penhora ou outros atos
de constricao exclusivamente sobre o terreno, no primeiro caso, ou sobre
a construcao ou a plantacao, no segundo caso.

De acordo com essa novidade trazida pelo Codigo de Processo Civil, surge a
figurajuridica da penhora fracionada, a qual devera recair somente sobre o direito real
do qual e titular o executado, podendo ser sobre o terreno, no caso do proprietario do
imovel, ou sobre as construcdes e/ou plantacdes, no caso do superficiario.”

Ainda, o Codigo de Processo Civil se preocupou em criar normas que deverao
ser obedecidas pelo Oficial Registrador quando da anotacao de atos de constricao
junto a matricula do imovel, estabelecendo que os mesmos deverao ser objetos de
averbacoes distintas, com a devida identificacao do executado, do valor do credito e
do objeto sobre o qual recai o gravame, devendo o Oficial de Registro, destacar qual
sera o patrimoénio que devera responder pela divida, se o terreno ou a construcao e/
ou plantacao.

*MAZZEI, Rodrigo. "Observacdes sobre a penhora envolvendo o direito de superficie (e outros direitos reais imobilidrios) no
projeto do codigo de processo civil”. Disponivel em: http:/revistadostribunais.com.br/maf/app/widgetshomepage/resultList/.

acessoem 07/05/2016.

"TARTUCE, Flavio. O novo CPC e o Direito Civil, op. cit., p. 252.




‘ Segregacao patrimonial do direito de superficie

Assimdispde o art. 791, § 1°, do Novo Codigo de Processo Civil, segundo o qual:

§ 1o Os atos de constricao a que se refere o caput seréo averbados
separadamente na matricula do imovel, com a identificacao do executado,
do valor do credito e do objeto sobre o qual recai o gravame, devendo o
oficial destacar o bem que responde pela divida, se o terreno, a construcao
ou a plantacao, de modo a assegurar a publicidade da responsabilidade
patrimonial de cada um deles pelas dividas e pelas obrigacdes que a eles
estao vinculadas.

Portanto, restaevidenciadoqueolegislador,aopreencheralacunajuridicaatraves
dos dispositivos legais em comento, inclusive ditando normas a serem seguidas pelo
Oficial Registrador, gquando da averbacao das constricoes junto a matricula doimaovel,
teve por objetivo fornecer maior seguranca aos negocios juridicos baseados no
direito de superficie.

Consolidou-se, assim, o entendimento de que ¢ instaurada uma segregacao
patrimonial quando da instituicdo do direito de superficie, segundo o qual nao
permite que dividas contraidas tanto pelo proprietario do solo quanto pelo
superficiario, extrapolem o seu o patriménio, protegendo desta forma a outra
parte darelacao juridica.




Reflexoes sobre o urbanismo ecolégico e o
planejamento urbanistico de Porto Alegre

Por Fabio Caprio Leite de Castro

Introducao

Anocao de urbanismo ecologico surge como decorréncia de um conjunto
de crises que seintensificaram noinicio do século XXl e que afetaram também
o setor imobiliario. Arquitetos e urbanistas mobilizaram-se na esperanca de
transformaressasituacao. Aprimeirageracaoderespostasconsistiuemtracar
indicadores atraveés de certificacdes, entre os quais se destaca o BREEAM, na
Inglaterra, destinado a edificios de escritorios, e o LEED (Leadership in Energy
and Environmental Design), atualmente o principal selo de avaliacao para
edificios sustentaveis. Em um segundo momento, a certificacao expandiu-
se para a escala urbana LEED — Novos Empreendimentos. Nos Estados
Unidos e em diversos outros paises essa certificacao tem sido cada vez mais
utilizada. O Brasil ja ocupa a terceira colocacao em projetos com este selo de
sustentabilidade.*

Desde entdo, iniciou-se uma reflexao ambiental sobre a necessaria
ampliacao da escala das certificacoes sustentaveis, ainda demasiado restrita
ao objeto arquitetdnico, com o objetivo de levar a ecologia a infraestrutura
urbanistica maior do territorio das cidades. Utilizou-se a denominacao
‘urbanismo ecoldgico”, embora diversos paradigmas a tenham disputado,
entre eles, por exemplo, o novo urbanismo e o urbanismo paisagistico. A
compreensao de que o modelo do urbanismo ecoldgico € o urbanismo
sustentavel depende de uma teoria geral que demonstre a sua conjuncao.
O primeiro ponto do nosso artigo € destinado a avaliar os aspectos centrais
dessa teoria na possivel reconciliacao dos valores rurais e urbanos.

O urbanismo ecologico tem recebido maior acolhida nos novos projetos
urbanisticos e arquitetdonicos e sua ampla e progressiva aceitacao talvez
se deva ao fato de que ele constitua o modelo que melhor responda aos
problemas das metropoles.
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'Acerca da colocacdo do Brasil no ranking, ver o artigo: "Brasil € o terceiro colocado no ranking mundial de projetos com
certificacdo LEED." [Secovi-SP. Disponivel em: http:/techne.pini.com.br/engenharia-civil/obras/brasil-e-o-terceiro-
colocado-no-ranking-mundial-de-projetos-338557-1.aspx. Acesso em 27/10/2016]. Segundo o relatorio LEED de 2016, o
Brasil apresentou crescimento de 30% no uso do sistema de classificacdo LEED em um ano. ["Relatério Leed 2016 mostra
crescimento da construcao sustentavel no Brasil". Eco Brasilia. Disponivel em: http:/www.ecobrasilia.com.br/2016 /08/11/
relatorio-leed-de-2016-mostra-crescimento-da-construcao-sustentavel-no-brasil/. Acesso em 27/10/2016].
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planejamento urbanistico de Porto Alegre

Neste inicio de século, a maioria da populacéo vive em cidades.? Além disso, a
globalizacao intensificou as relacdes sociais e produziu uma transformacao gradual
do espaco publico, tanto no sentido positivo da inclusao social, como no sentido
negativo da exclusao e desniveis colossais.’

Com base na construcao tedrica apontada, derivada das necessidades de
nossa vida urbana na metropole contemporanea, sera formulada uma perspectiva
de revitalizacdo ou recuperacao em escala urbana. O questionamento nodal que
percorrera esta andlise relaciona-se a retomada de espacos (areas industriais
ou portuarias desativadas, obras abandonadas, pracas ou lagos poluidos etc.),
como um potencial viabilizador de novos empreendimentos, condizentes com a
sustentabilidade ambiental. Essa ultima analise permitira examinar diversos exemplos
de projetos bem-sucedidos, assim como, em especial, avaliar o plano de revitalizacao
do 4° Distrito e o plano de gestao da Lomba do Pinheiro, em Porto Alegre.

1) Uma teoria geral do urbanismo ecolégico

O urbanismo ecologico tem o propodsito de “responder a crescente
conscientizacao global sobre olimite de nossos recursos”, constituindo a disciplina na
qual um novo paradigma verde encontra a sua aplicacao no corpo da cidade a fim de
compatibilizar o consumo com os recursos disponiveis.* Talvez possamos considerar
como um marco das investigacdes e do debate sobre esse tema a realizacao do
Simposio Ecological Urbanism, pela Graduate School of Design, na Universidade de
Harvard, em 2009, sob a organizacao de Mohsen Mostafavi e Gareth Doherty, o
qual reuniu diversas contribuicdes em um volume homonimo. Dentre os valiosos
estudos apresentados, chama atencao a proposta de uma teoria geral do urbanismo
ecologico, por Andres Duany, uma das liderancas do novo urbanismo, responsavel por
mais de trezentos projetos regionais.” Com efeito, a tentativa de ancorar o urbanismo
ecologico em um horizonte tedrico garante-lhe maior firmeza diante de outras
perspectivas que poderiam leva-1o a ceder em sua vocacao ambientalista, ao mesmo
tempo em que sustenta um projeto factivel e sustentavel.

*SAUERBRUCH, Matthias. "O luxo da reducéo: sobre o papel da arquitetura no urbanismo ecoldgico”, op. cit., p. 578.
*MONTAGNA, Plinio. "Subjetivagdo contempordnea na metrdpole”. TASSARA, Eda Terezinha de Oliveira (Org.). Panoramas
interdisciplinares para uma Psicologia Ambiental do Urbano, p. 71.

“SAUERBRUCH, Matthias. "O luxo da reducdo: sobre o papel da arquitetura no urbanismo ecoldgico”, op. cit., p. 578.

*DUANY, Andrés. "Uma teoria geral do urbanismo ecolégico”. MOSTAFAVI, Mohsen; DOHERTY, Gareth. Urbanismo Ecolégico

(Org.). Traducdo de Joana Canedo. Sdo Paulo: Gustavo Gili, 2014, p. 406.
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Em sintese, Duany avalia a permanéncia e ressurgéncia de alguns modelos
de urbanismo que se tentou conjugar com o urbanismo ecoldgico. O urbanismo
irresponsavel por exemplo, cunhado por Rem Koolhaas em sua analise sobre Atlanta,
move-se fundamentalmente pela maxima “a cidade esta fora de controle, sejamos
irresponsaveis”.* Dos inumeros problemas acarretados pela dispersdo dos suburbios,
agrande vantagem que talvez subsista dessa perspectiva € a sua baixa onerosidade e
facil administracao. Porém, isso nao significa que possamos adota-lo em um modelo
plenamente ecologico.

Por outro lado, o velho urbanismo, na expressao empregada por Alex Krieger,
ressurge na medida em que as pessoas percebem, por exemplo, que o uso do
transporte publico se aplicaria a um "estilo de vida ambientalmente responsavel”’
No entanto, como reflete Duany, considerando “as pegadas ecologicas do habitante
de Manhattan”, embora esse modelo tenha um sucesso ambiental em suas
conseqguéncias secundarias, seria ele um desastre em suas premissas tecnicas, pois
"ndo valoriza a natureza em absoluto” ®

O chamado novo urbanismo, afirma Duany, seria um hibrido, que se lanca
tecnicamente contra a agilidade polimorfica do urbanismo irresponsavel, mas
nao elimina, gracas ao solo e petroleo baratos, o impacto fisico do automaovel.
Supostamente a sua solucao é tambéem o seu complicador, pois combina Nao apenas
os melhores, mas também os piores aspectos dos modelos citados anteriormente.?

Outra forma hibrida € o urbanismo paisagistico, cujas origens repousam Nos
conceitos formais do paisagismo e se moderniza através da sustentabilidade. Para
Duany, o problema deste modelo esta na limitacao de suas ferramentas quanto
a "imitacao da natureza”, nao conseguindo evitar a ruralizacao, mesmo de planos
altamente densificados.’ A ideia de uma comunhao com a natureza substituiria as
atividades sociais fomentadas pelos "antigos espacos urbanos”, mas o engajamento
nesse sentido resume-se a criar medidas que Duany critica como mera "camuflagem
verde" a supermercados e estacionamentos a beira de estradas suburbanas.**

%bidem, p. 408.
Yibidem.
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Nao havendo nenhuma forma de consenso entre esses modelos guanto ao
que poderia ser o0 urbanismo ecologico, Andres Duany propde uma teoria geral do
urbanismo ecologico que permita construirummodelo de urbanismo sustentavel. Para
tanto, ele aplica umatecnica derivada do Transecto Rural-Urbano, cuja teoriaambiental
se fundamenta na geografia. Estendendo da area rural a urbana, o transecto "integra
a metodologia ambiental para gestao do habitat com a metodologia de zoneamento
para projetos urbanisticos”.* De maneira integrativa, essa metodologia permite aos
ambientalistas vislumbrar o projeto dos habitats culturais, assimn como aos urbanistas,
projetar os naturais. Enquanto instrumento taxondmico, o transecto mostra-se
extremamente apropriado para analisar os elementos naturais e humanos, os
quais, misturados (e por vezes dispares) em um urbanismo ecologico, podem criar
habitats funcionais. A sua aplicacao hoje € a de um sistema operacional de codigo
livre, disponivel para regras de zoneamento e outras regras que tendem a substituir o
sistema comum de zoneamento.

Emsuaaplicacao dotransecto ateoriageraldo urbanismo, Andres Duany propde
como elemento mediador entre os dois mundos natural e social, bem como entre as
atividades biologica e econdmica, o conceito de diversidade, no sentido de avaliar se as
transacoes sao fisica, econdmica ou politicamente sustentaveis. A sustentabilidade &
aquidecorrentedeumatrocajustaoupositiva, que Duany expressaatravesdaseguinte
equacao: "Em qualguer ponto do transecto rural-urbano, a densidade agregada da
diversidade social e natural apos a urbanizacao deve ser aproximadamente igual ou
maior a densidade da diversidade natural antes da urbanizacao."*

Aplicando-se essa equacao aos modelos de urbanismo que concorrem pela
denominacao "ecoldgico”, Duany produz uma analise esclarecedora sobre as
vantagens de um modelo sustentavel. No velho urbanismo, a diversidade social do
centro urbano € maior do que no suburbio, mas o seu problema se transfere para o
valor menor que se atribui as areas rurais e naturais. O velho urbanismo criou valor
ao produzir habitacdes, lojas e entretenimento, com a viabilidade de transito, porem
trouxe uma consequéncia negativa pela desnaturacao das terras para que se tornem
adequadas a construcao compacta.**

Por sua vez, o urbanismo paisagistico privilegia exclusivamente a diversidade
natural, resultando dai a sua falha. Via de regra, esse modelo conduz a um maior valor
no suburbio do que no centro urbano, faltando-lhe os instrumentos de medicao para
o lado urbano do transecto. O registro da diversidade social do centro urbano reduz-
se a pavimentacao impermeavel e ilha de calor desprovida de verde.

© © 0 0 © 0 0000 0 0000000000000 000000000000 000000 0000000000000 0000000000000 0000 00000

2lbidem.

Ylbidem, p. 410.
Ylbidem.
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Por outro lado, o novo urbanismo atribui ao suburbio o valor mais baixo em
diversidade natural e social, corrigindo a perspectiva do urbanismo paisagistico e do
velho urbanismo. A partir de uma gama de ferramentas que permitem variar os limites
urbanos para preservar as areas naturais e rurais, alem da orientacao ao transporte
publico que favorece a diversidade social no centro urbano, o novo urbanismo € capaz
de aceitar ou rejeitar a natureza em conformidade com a urbanidade relativa de cada
zona. Entretanto, segundo Duany, o problema aqui estaria na incapacidade desse
modelo justificar a casa unifamiliar suburbana, exceto como preferéncia do proprio
mercado.

A grande vantagem do urbanismo ecologico sustentavel € que ele "retém os
valores equilibrados da diversidade social e natural do novo urbanismo, mas melhora
o desempenho do suburbio ao integra-lo ao regime verde">. Ha, nesse sentido,
uma retomada do suburbio para compensar sua maior ocupacao do solo e o seu
grande impacto sobre o transporte, geracao de energia, reuso da agua, reciclageme
producao de alimentos.

Considerando o transecto rural-urbano, percebe-se que a diversidade
natural e a social sao combinadas em diversas proporcoes. O ideal do urbanismo
paisagistico e a alta diversidade natural, enquanto o velho urbanismo tem o
ideal inverso, da alta diversidade social. O problema desses paradigmas € que
subestimam um ao outro, atribuindo em ambos os casos um injustificavel valor
alto ao suburbio. Por outro lado, o novo urbanismo rompe a logica monovalente a
fimde valorizar tanto a diversidade natural como a social, nas extremidades da area
natural e do centro urbano, ao mesmo tempo em que desvaloriza o Sub-urbano.
O urbanismo ecolodgico, no modelo sustentavel, de acordo com a teoria geral de
Duany, “equaliza o nivel de diversidade de todas as zonas T do transecto, criando
a zona Sub-urbana, de modo gque todas as zonas sao justificadas do ponto de
vista ambiental”.'* Em cada zona, o que o modelo de urbanismo ecoldgico busca
sao alternativas para se alcancar o equilibrio e a reconciliacao dos valores rurais e
urbanos, produzindo entre as areas novas redes de conexao, como uma forma de
apostar na diversidade tanto natural quanto social.
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© Duany Plater- Zyberk & Co. Urbanismo Ecologico, p. 409.
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Em nosso sentir, embora nao seja o Unico, o modelo proposto por Duany
apresenta um importante recurso de analise para o estudo de zoneamento
desde uma perspectiva urbanistico-ambiental. Com base no transecto, como
se pode observar na figura anterior, 0 conjunto complexo de elementos, entre o
rural e o urbano, pode ser mais facilimente designado e avaliado, nas diferentes
zonas, através da equacao ecologica da diversidade acima referida, a qual inclui os
ambitos civico, publico e privado, com os espacos de encontro local, parquenas e
areas verdes, iluminacao, edificacdes, tamanho das quadras, densidade etc.'’

Nesse complexo plano de analise, que envolve dimensdes esteticas,
econdmicas e sociais, Nao se pode olvidar o papel arguitetdnico-urbanistico na
criacao de sistemas tecnoldgicos ambientais cuja finalidade central € aintegracao
destas dimensdes um modelo ecologico, como assevera Thomas Schroepfer,
professor da Universidade de Tecnologia e Design de Cingapura.'® Nesse sentido,
arecuperacao de bairros e mesmo de cidades, para alem dos empreendimentos,
passa a ter um papel central. "Arquitetos e urbanistas podem criar ambientes
urbanos que levem em conta variaveis multiplas — qualidade de vida, diversidade
demografica, meios de transporte alternativos e ecologias locais”.*® No préximo
ponto, serao apresentados alguns exemplos de recuperacao de espacos urbanos
com base em projetos ambientais a fim de mostrar a viabilidade de um modelo de
urbanismo ecoldgico.

1) Além dos empreendimentos verdes: a sustentabilidade
em escalaurbana

O movimento que se inicia nas certificacdes de empreendimentos verdes
ampliou-se nos Ultimos anos, tema merecedor de uma analise especifica. O que aqui
se propoe e a ilustracao de como os projetos sustentaveis em escala urbana podem
ser comparados e avaliados a partir de ferramentas de analise adequada. Certificados
como o LEED, embora fundamentais em uma perspectiva de construcao de prédios
verdes, restringem-se apenas ao desempenho de edificacoes individuais.

YIbidem, p. 409.

BSCHROEPFER, Thomas. "Além do LEED: uma avaliacdo do verde na escala urbana”. MOSTAFAVI, Mohsen; DOHERTY, Gareth.
Urbanismo Ecoldgico (Org.). Traducao de Joana Canedo. Sdo Paulo: Gustavo Gili, 2014, p. 500.

Ylbidem, p. 501.
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Ha indmeras outras possibilidades para a preservacao, reconstrucao e
recuperacao de areas verdes, que vao desde os Ecobox (rede ecourbana autogerida
— pequenos espacos e jardins comunitarios)?, na regiao de La Chapelle, no norte de
Paris, até as "ecocidades”, como Masdar, nos Emirados Arabes Unidos, e Sarriguren,
na Espanha.?!

Dois interessantes exemplos sao apresentados por Thomas Schroepfer sobre
0 alcance que pode tomar o modelo ecoldgico. O primeiro exemplo € de Vauban,
uma antiga base militar de 38 hectares perto do centro de Freiburg, na Alemanha,
comprada pela cidade em 1994. O objetivo da municipalidade foi o de transformar a
referida base em um projeto ambiental e social de referéncia.?? "Vauban compreende
duas mil residéncias que abrigam cinco mil pessoas, e unidades comerciais que
fornecem mais de quinhentos empregos”.?® Esse projeto tem sido avaliado como um
dos mais positivos de pensamento ambiental no urbanismo europeul.

-.\\

Vauban - © Ellen MacArthur Foundation, 2015 - https://www.ellenmacarthurfoundation.org

*Atelier d'architecture autogée (AAA). "ECOBox: rede ecourbana autogerida”. MOSTAFAVI, Mohsen; DOHERTY, Gareth.
Urbanismo Ecoldgico (Org.). Tradugao de Joana Canedo. S&o Paulo: Gustavo Gili, 2014, p. 510.

2ISCHROEPFER, Thomas. "Além do LEED: uma avaliacdo do verde na escala urbana”, op. cit., p. 500; Urban-e. "La ecociudad
de Sarriguren”. Disponivel em: http://urban-e.ag.upm.es/articulos/ver/la-ecociudad-de-sarriguren_1/completo. Acesso em
31/10/2016.

2SCHROEPFER, Thomas. "Além do LEED: uma avaliacdo do verde na escala urbana”, op. cit., p. 500.

“Ibidem.
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O segundo exemplo apresentado por Schroepfer é o Solarcity Linz, em
um distrito de Linz, na Austria, que compreende cerca de 1,3 mil casas e 3 mil
habitantes. Foi concebido como um empreendimento referencial em energias
renovaveis e inclui trabalhos de diversos arquitetos. A construcao do seu nucleo
ocorreu entre 1995 e 2005. "O empreendimento como um todo, incluindo
aspectos arquitetdnicos e a tecnologia ambiental, interagem propiciando uma
comunidade sustentavel que revelanovas possibilidades de expressao estética"”.*
Fundamentalmente, o eixo deste projeto experimental € a constituicao de um
modelo de habitacao ecoldgica de vanguarda arquitetdnica e urbanistica.

Solarcity Linz - © Thomas Schroepfer, Urbanismo Ecoldgico, p. 501.

Além destes dois casos, podemos citar os projetos de recuperacao de dois
importantes espacos urbanos, estudados por Nina-Marie Lister, professora da
Universidade Ryerson, em Toronto, que validam o conceito por ela empregado de
uma arquitetura adaptavel, capaz de reunir a resiliéncia dos sistemas paisagisticos a
uma concepcao de projetos organicos, adaptaveis e flexiveis, exigidos pela auséncia
de previsibilidade e de certeza na ecologia.?®

**Ipidem, p. 501.
#LISTER, Nina-Marie. "Ecologias insurgentes: (reJtomar espaco em paisagismo e urbanismo”. Urbanismo Ecoldgico (Org.).

Traducdo de Joana Canedo. Sdo Paulo: Gustavo Gili, 2014, p. 536.
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O primeiro deles ¢ o "Rio + Cidade + Vida", cuja proposta € a recuperacao e
transformacao da area do baixo Don, na orla do lago Toronto. O Don é caracteristico
de uma areafluvial pos-industrial: “negligenciado e esquecido a medida que armadura
da cidade fez tudo menos subsumi-lo".2® Desenvolvido pela empresa vencedora do
concurso internacional, o projeto propde colocar o rio em primeiro lugar, baseando-
se na renovacao ecologica do baixo Don. “O resultado € um plano que tece uma
orla resiliente: uma tapecaria urbana de servicos publicos, qualidade urbana e
desempenho ecologico."’

Rio + Cidade + Vida - © Stoss Landscape Urbanism, Urbanismo Ecoldgico, p. 542.

Haaindaumsegundo casocitadopor Lister—o Brick Worksda ONG Evergreen,
cujo projeto arquitetdnico busca a retomada de uma jazida de argila e uma antiga
fabrica de tijolos, situada a seis mil quildbmetros do baixo Don. Este projeto nao
se constitui como uma tentativa de restauracao da natureza em sentido estrito,
mas de reconhecer o publico citadino e estabelecer uma nova relacao entre
natureza e cultura. Os quatro temas que fundamentam o trabalho da Evergreen,
em substituicao a antiga fabrica de tijolos, que havia funcionado de 1899 a 1984,
reflete a mudanca de paradigma operada: (1) alimentacdo e descoberta; (2)
alimentos e comunidade; (3) patrimbnio naturale culturae (4) jardinagem e verde.*®
Ao contrario do que se poderia esperar, a Brick Works nao sofre com o conflito entre
0S espacos, pois o local "emprega uma arquitetura ecoldgica criativa para valorizar o
patrimdnio cultural e natural dentro do contexto urbano” .2

*lbidem, p. 541.
?'Ibidem.
28/

I

bidem, p. 544.
»Ibidem.




Reflexdes sobre o urbanismo ecoldgico e o
planejamento urbanistico de Porto Alegre

Brick works - © F. Sardella, Urbanismo Ecoldgico, p. 544.

Os diferentes exemplos apresentados evidenciam como o novo conceito de
um urbanismo ecologico foi aplicado em projetos voltados para areas degradadas ou
subutilizadas, com alto potencial de revitalizacao, em uma perspectiva sustentavel.

Ill) Questoes para um urbanismo ecologico na cidade
de Porto Alegre

Considerando-se a formulacao geral de um urbanismo ecologico e sustentavel,
foram revisados alguns exemplos, ao que tudo indica exitosos, da sua aplicacao a
areas urbanas. A Ultima etapa da presente analise concentra-se no planejamento
urbanistico da cidade de Porto Alegre, especialmente em duas areas que constituem
objeto de estudo da Prefeitura Municipal. Uma dessas areas, denominada 4° Distrito,
possui grande potencial de revitalizacao; e a segunda, a Lomba do Pinheiro, tambem
pOssuUi um enorme potencial para novos projetos, em harmonia com a preservacao
ambiental da regiao.

A area conhecida como 4° Distrito da cidade de Porto Alegre recebeu esta
denominacao desde a divisao territorial da cidade, entdo formada por chacaras,
em 1892, em seis distritos. A delimitacao do 4° distrito € notadamente muito
abrangente, contornando uma area que pertence a diversos bairros da cidade —
Navegantes, Sao Geraldo, Floresta e Orla do Guaiba.*°

0 JESUS, Rodrigo Poltosi Gomes de. "Uma abordagem para a revitalizacdo do 4° Distrito". 1° Congresso Internacional — Espacos
Publicos (2015). Disponivelem: http:/www.pucrs.br/eventos/espacospublicos /downloads/026_D.pdf. Acessoem 14/11/2016.
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O antigo Caminho Novo, que consiste na atual Av. Voluntarios da Patria, tornou-
se o eixo estruturador da ocupacao desta area da cidade, que pela facilidade de
conexao com o interior do Estado, proximidade do Guaiba e a estrada de ferro,
mostrava-se plenamente adequado para a formacao de um complexoindustrial. Com
diversas transformacdes ao longo dos anos, o 4° Distrito consolidou essa expectativa
até a decada de 1970, quando entao se inicia um processo de “desconcentracao
industrial”,** conduzindo-o a uma perda gradual de identidade.

Perimetro do PIEC
e Arena do Grémio

Perimetro de
Transicao

Perimetro
Preferencial

© Prefeitura de Porto Alegre - Projetos Estratégicos
(http://www?2.portoalegre.rs.gov.br/spm/default.php?p_secao=150)

“lbidem, p. 2.




Reflexdes sobre o urbanismo ecoldgico e o

planejamento urbanistico de Porto Alegre

Ha alguns anos, por solicitacao da comunidade, a Secretaria do Planejamento
Municipal de Porto Alegre criou um primeiro Grupo de Trabalho (GT) para “formular
diretrizes, projetos e programas para qualificar o espaco urbano de forma ordenada e
planejada,buscandoodesenvolvimentosustentaveldaregiaoeamelhoriadaqualidade
de vida"*? Inicialmente, a resposta da Prefeitura deu prioridade a implementacao de
projetos quase exclusivamente voltados para a rede viaria, sem atender aos demais
problemas da regiao. Por nao enfrentar claramente essas questdes, o risco que se
estava a correr € o de nao intervir na degradacao do espaco publico, acumulando-se
ainda a desvalorizacao do patrimonio historico, por conta de novas construcoes sem
planejamento, e a perda de vitalidade urbana para a populacao que habita ou transita
nesta regiao.

No entanto, em outubro de 2015, uma nova acao do GT Executivo do
4° Distrito, composta por diversas Secretarias e 6rgaos publicos, mobilizou
a Secretaria de Planejamento Municipal, apresentando um "diagnodstico para
a revitalizacao urbana e conversao econdmica do 4° Distrito”, bem como "as
premissas para o Master Plan", um plano formulado com base em estudos que
consideraram diversas experiéncias de revitalizacao, como a de Barcelona. As
quatro premissas desse novo plano sdo: (i) a sustentabilidade; (i) a resiliéncia;
(i) o uso misto e caminhabilidade; (iv) a incorporacao de estudos setoriais ja
existentes.** O 4° Distrito foi dividido em trés grandes areas, com diferentes
caracteristicas geograficas e de adensamento, que foram pensadas de modo
integrado a partir de uma rede potencial de clusters (tecnoldgico, educacional,
de salde, habitacional, institucional, econdmico/financeiro e de industria criativa).

A partir das linhas estratégicas centrais para o distrito, os planos especificos
devem ser elaborados por meio de projetos colaborativos. A realizacao de
workshops em 2016 com o apoio da UFRGS e a participacao de diversos
representantes da regidao® parece ser uma iniciativa importante para que o plano
nao recaia em um processo de gentrificacao, mas se caracterize pela inclusao
social. Com base na perspectiva do urbanismo ecoldgico, arevitalizacao do 4° Distrito
a partir do plano apresentado pelo GT Executivo podera encontrar a plenitude do seu
desenvolvimento caso consiga, efetivamente, integrar as diversas areas e promover
projetos sustentaveis, que permitam renovar aregiao sem que ela percainteiramente
0S seus tracos, ou seja, reconquistando a area pela valorizacao do patriménio

© © 0 0 © 0 0000 0 0000000000000 000000000000 000000 0000000000000 0000000000000 0000 00000

“2PREFEITURA MUNICIPAL DE PORTO ALEGRE. "Qualificacdo do Espaco Publico”. Disponivel em http:/www?2.portoalegre.
rs.gov.br/spm/default.php ?p_secao=150.

33|dem. "Premissas e diretrizes para o Masterplan". Disponivel em: http:/Iproweb.procempa.com.br/ pmpa/prefpoa /spm/
usu_doc/4d2.pdf. Acessoem 14/11/2016.

*Idem. "Encontro debate diretrizes para a Revitalizacdo do 4° Distrito". Disponivel em: http:/www?2.
portoalegre.rs.gov.br/portal_pmpa_novo/default.php?p_noticia=186353&ENCONTRO+DEBATE+
DIRETRIZES+PARA+A+REVITALIZACAO+DO+40+ DISTRITO. Acessoem 14/11/2016.
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historico, de modo inclusivo e sustentavel. O desafio nao € o de um urbanismo
paisagistico,mas de umaverdadeiraintegracao destagrande areada cidade comoRio
Gualiba e arredores, promovendo a criacao de novos espacos publicos que possam,
de fato, revitalizar a area e dar a ela um novo valor socioambiental.

Uma segunda area de Porto Alegre que oferece um enorme potencial para o
desenvolvimento de projetos inspirados em um urbanismo sustentavel € alLomba do
Pinheiro. Esta area comecou a ser ocupada na década de 1950. "Com vocacao rural,
abrigava fazendas de gado e o cultivo de hortigranjeiros. Aos poucos as fazendas e
sitios foram sendo divididos, muitos deles em desacordo com as leis municipais”.*> Ao
longo dos anos, amunicipalidade instalou algumas familias provenientes de remocoes
e,duasdécadas depois, ja se verificavaumanova paisagem comhabitacdes populares.
O bairro foi criado oficialmente em 1997, através da Lei Municipal n°® 7.954.

"Hoje a Lomba do Pinheiro € o maior aglomerado de loteamentos irregulares
e clandestinos da cidade, embora ali ainda sejam encontrados valores naturais de
grande beleza e importancia ecoldgica, tais como arroios, nascentes, encostas e
vegetacao exuberante de grande valor ambiental”.*°

Eixo Lomba do Pinheiro
Restinga

© Prefeitura de Porto Alegre - Construindo a Lomba do Futuro
(http://www?2.portoalegre.rs.gov.br/planeja/publi_lomba_ordenado.pdf

SPREFEITURA MUNICIPAL DE PORTO ALEGRE. "Trabalho com a comunidade”. Disponivel em: http:/ww w2.portoalegre.

rs.gov.br/spm/default.php?p_secao=148. Acesso em 14/11/2016.
*Ibidem.
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A elaboracao de um Plano de Gestao Urbanistico-Ambiental (PGUA) para esta
regiao da cidade ocorreu no ano de 1998, de modo vinculado as premissas do Plano
Diretor de Desenvolvimento Ambiental (PDDUA). Naquela ocasido, o estudo foi
formulado e elaborado como objetivo de “avaliar a legislacao urbanistica no que se
refere, num primeiro nivel, as regras de uso e ocupacao do solo (regime urbanistico)
e, num segundo nivel, aos aspectos de estrutura urbana (sistema viario, espacos
abertos, equipamentos comunitarios etc)."*” Em 1999, a partir do "Projeto Integrado
Desenvolvimento Sustentavel da Lomba do Pinheiro”, desenvolvido pela Secretaria
do Planejamento Municipal, instalou-se um escritorio na regiao, com o objetivo de
produzir uma qualificacao das propostas e uma mudanca administrativa. Entre outras
metas do projeto, foram designadas a consolidacao da protecao ao patrimoénio
natural, a consolidacao da ocupacao existente e a criacao de nova centralidade
entre bairros. A partir da contratacao da UFRGS para a Instituicao do Grupo de
Planejamento Local e Elaboracao do Diagnostico Integrado, consolidou-se, de 2002
a 2003, o Plano de Gestao Urbanistico Ambiental. Também se criou o Grupo de
Planejamento Local (GPL), contando com representantes da comunidade e ¢rgaos
estaduais, o que possibilitou os principais problemas (fisicos, sociais e econdmicos) e
irregularidades, como as propostas de solucao a curto, medio e longo prazo.

Concluida a etapa de estudos e diagnosticos da regiao, deu-se um novo
passo no sentido de propor regras diferenciadas, com o objetivo de manter locais
com significativo valor ambiental e liberar areas para um crescimento equilibrado e
sustentavel. Em 2009, aprovou-sejuntoaCamarade Vereadores,al.eiComplementar
n°®627/2009, que institui a Operacao Urbana Consorciada, a qual, de acordo com seu
art. 2°: "compreende o conjunto de intervencdes urbanas coordenadas pelo Poder
Executivo Municipal em éareas especificas, com a participacao dos proprietarios,
moradores, usuarios permanentes einvestidores privados, com o objetivo de alcancar
transformacoes urbanisticas estruturais, melhorias sociais e valorizacao ambiental na
area da intervencao”. Paralelamente, aprovou-se a Lei Complementar n® 630/2009,
que foi a primeira Operacao Urbana Consorciada proposta nos moldes do Estatuto
da Cidade (Lein®10.257/2001, arts. 32 a 34).

As Operacdes Urbanas Consorciadas sao reguladas sempre por leis especificas,
precedidas por Estudo Prévio de Impacto de Vizinhanca (EIV) e acompanhadas de
um Plano contendo a area a ser atingida; os programas basicos de ocupacao fisico-
ambiental da area, de atendimento econdmico-social para a populacao diretamente
afetada, bem como as finalidades da operacao e contrapartidas a serem exigidas.

ooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooo

*'ldem. Projeto Integrado Desenvolvimento Sustentavel da Lomba do Pinheiro —Lomba do Futuro. Porto Alegre: s/e, 2003, p. 08.
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De acordo com o art. 3°da Lei Complementar n® 630/2009, a Operacao Urbana
Consorciada Lomba do Pinheiro tem como finalidades:

‘Il = o fortalecimento do Poder Publico como promotor da gestao dos
processos de desenvolvimento local;

Il — a promocao da sustentabilidade urbano-ambiental como
responsabilidade compartilhada por todos;

Il — a producao de Habitacao de Interesse Social (HIS) como compromisso
coletivo de todos os agentes que produzem a Cidade;

IV —a promocao da justa distribuicao de énus e beneficios do processo de
urbanizacao;

V —arecuperacao e a distribuicao da valorizacao imobilidria decorrente de
alteracdes da normativa urbanistica e dos investimentos publicos;
VI—aadequacao da proposta, visando a solucao de problemas ambientais e
habitacionais da regiao;

VIl — o zoneamento de usos diferenciados e a democratizacao do acesso a
terra urbanizada na regiao da Lomba do Pinheiro;

VIII — a regularizacao fundiaria e a urbanizacao de areas ocupadas pela
populacao de baixa renda;

IX —a promocao de empreendimentos e a urbanizacao da regiao da Lomba
do Pinheiro, atendido o interesse publico;

X — a observancia das diferentes caracteristicas das sub-regides da area
objeto da Operacao Urbana Consorciada Lomba do Pinheiro, mediante
identificacao de setores preferenciais;

Xl —a estruturacao urbana por meio da promocao de execucao de obras de
infraestrutura basica e equipamentos comunitarios; e

Xl —aimplementacao do Plano de Melhorias Urbanas, conforme a Secao V
deste Capitulo.

A partir destas finalidades, a Lei Complementar define regras especificas para
O Uso e ocupacao do solo, fixando um Regime Urbanistico basico e o maximo, com
volumes de construcao diferentes. A opcao pelo segundo regime deve oferecer
contrapartidas que revertam em obras para a regiao. Com base no Plano Basico de
Ocupacao e no Plano de Melhorias Urbanas, sao definidas as contrapartidas, que
funcionam como compensadores para a regiao, a fim de minimizar as caréncias de
infraestruturaurbanae comunitaria,bemcomorecuperaroambiente naturaldaarea.®
Cadatermode compromissoformalizadoentre o Poder Publicoe osempreendedores
sao fiscalizados e acompanhados pelo Comité de Desenvolvimento, formado por
representantes da administracao publica e da sociedade civil. Conforme o exposto, a
Lomba do Pinheiro mostra um enorme potencial para o estabelecimento de projetos
inspirados pelo urbanismo ecologico, em concordancia com as politicas publicas da
cidade de Porto Alegre.

*8ldem. "Trabalho com a comunidade”, op. cit.
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Consideracoes Finais

O gue se buscou mostrar com este estudo é gue urbanismo ecoldgico responde
a urgéncia de um novo modelo para as cidades, tendo por objetivo o equilibrio, de
modo sustentavel, entre o desenvolvimento e meio ambiente. De maneira mais
ampla e nao restrita a um empreendimento apenas, € necessario que, alem da
iniciativa privada, o poder publico tome iniciativas para que o modelo ambiental seja
de fato realizado e compartilhado por agueles que transitam e permanecem nas
cidades. Apresentamos alguns exemplos de iniciativa que superam o ambito dos
empreendimentos individuais e buscam equacionar valores urbanos e ambientais,
revitalizando espacos abandonados ou subutilizados.

A cidade de Porto Alegre apresenta ao menos duas amplas areas com enorme
potencial para a efetivacao de projetos que se engajam narealizacao de ummodelode
urbanismo ecoldgico. Especialmente o projeto de revitalizacao do 4° Distrito e o novo
tratamento conferido pela Prefeitura a Lomba do Pinheiro mostram-se promissores
na perspectiva de um urbanismo sustentavel.
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