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Apresentacao

a pouco mais de 06 anos fomos honrados com o convite (e por que nao dizer, desafio) para coordenar na
Escola Superior de Advocacia da Ordem dos Advogados do Brasil — Secao Sao Paulo, um curso de direito imobiliario
com conteudo eminentemente pratico que debatesse a atuacao do advogado no mercado imobiliario que naquele
momento, iniciava um novo, promissor e relevante momento na economia nacional.

Buscamos construir assim, uma grade com temas relacionados a atuacao do advogado nas operacoes imobiliarias,
partindo de uma simples e bastante conhecida transacao de venda e compra de imovel até alcancarmos complexas
operacdes como a de “built to suit”, com securitizacao de recebiveis e instituicao de alienacao fiduciaria do imovel
com o escopo de garantia da divida objeto da respetiva securitizacao e cujos titulos, comporiam a carteira de um
fundo de investimento imobiliario.

Definidos os temas, prossegui na escolha de profissionais que tivessem, ao mesmo tempo, duas importantes
qualidades, a saber: amplo conhecimento das matérias e desprendimento em dividir suas experiéncias profissionais
com os demais colegas. Com sucesso, unimos excelentes profissionais que fizeram com que este curso continuasse
a despertar muito interesse em nossos colegas a ponto de sempre estar com suas vagas preenchidas e, via de regra,
com uma extensa lista de espera.

Volta a direcao da ESA a nos provocar, solicitando desta feita, a elaboracao de uma edicao da Revista Eletronica da
ESA tendo como tema, o “Direito Imobiliario”. Consciente da responsabilidade de coordenar esse trabalho, novamente
nos socorremos dos profissionais que construiram o curso “Direito Imobiliario — O advogado no mercado imobiliario”
a que me referi acima, e assim selecionamos os seguintes temas:

1) Distingdo entre sociedade simples e sociedade empresaria (Dr. Graciano Pinheiro de Siqueira). Com a vigéncia do
Cadigo Civil de 2002, o capitulo que trata do Direito de Empresa trouxe para o nosso mundo juridico, as figuras das
sociedades empresarias e das sociedades simples. Tema bastante interessante merece destaque nessa revista para
que os operadores do Direito entendam a distincao de ambas e assim, possam orientar seus clientes que exercem a
atividade imobiliaria, a sobre a adocao da sociedade simples ou da sociedade empresaria.

2) Aspectos do Imposto sobre Transmissdo de Bens Imoveis nas conferéncias em integralizacdo de capital (Dr. José
Carlos da Matta Rivitti). Os custos tributarios encontram relevancia em toda atividade economica e merecem pois,
a devida atencao. Considerando as particularidades do mercado imobilidrio confrontada com as regras gerais de
incidéncia de ITBI nas conferéncias de imoveis em integralizacao do capital, o texto esclarece, com bastante clareza,
a incidéncia do mencionado tributo.

3) Vinculo de emprego e responsabilidade nas relagoes imobilidrias (Dr. Raimundo Dantas). A atividade imobiliaria
enseja muito cuidado com contingéncias que podem repercutir economicamente em alguma operacgao imobiliaria. Por
conta disso, bastante relevante a abordagem sobre vinculo de emprego e responsabilidade nas relagdes imobiliarias.
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4) Alienacdo Fiducidria de bem imovel em garantia (Bel. Camila Nunes). A alienacao fiduciaria de bem imdvel com
escopo de garantia se faz presente nas negociacoes imobiliarias e, sem receio de dizer, € um dos instrumentos
juridicos mais importantes para o fomento do mercado imobiliario, dando a seguranca que o mercado exigia para
ver satisfeito, o crédito decorrente das operagoes imobiliarias.

5) Condominio Edilicio: 10 anos do novo codigo civil (Dr. Marcio de Souza Bagnato). O mercado imobiliario conhecia
e aplicava bem as regras relativas aos condominios edilicios, constantes na Lei 4591/64. Com a vigéncia do Codigo
Civil, algumas mudancas aconteceram e sao analisadas neste artigo, levando em conta, os dez anos de vigéncia da
Lei 10.406/02.

6) Locacdo de Imoveis urbanos: algumas notas sobre as acoes renovatorias (Dr. Jaques Bushatsky). O mercado de
locacOes urbanas nao residenciais € bastante importante no cenario econdomico nacional e, o direito a renovacao
compulsoria da locacao, deve ser sempre e muito, estudado de forma a que se mantenha a salde desse importante
instituto juridico.

7) Origem da cadela dominial de imoveis rurais: a importdncia de sua andlise para fins de aquisicdo de dreas e
a imprescindibilidade de uma reflexdo socio-juridica (Dra. Thalita Duarte Henriques Pinto e Dr. Paulo Vitor Paula
Santos Zamperi). Sabemos que com relagao aos imdveis urbanos, especialmente apds a edicao da Lei 6015/73, a
seguranca juridica sobre o historico documental do imoével encontra nivel bastante satisfatério; ja com relagao aos
imdveis rurais, algumas dificuldades sao enfrentadas. Por conta disso, esse trabalho se mostra bastante oportuno e
levara os leitores a profundas reflexoes.

8) O instituto do Tombamento e o Direito de Propriedade (Dr. Marcelo Manhaes de Almeida). As limitacoes urbanisticas
ao direito de propriedade suscitam muitos debates. Trazemos neste texto, algumas observacoes a respeito do tema,
destacando que o principal objetivo é o de dar ao “tombamento”, a importancia que merece como instrumento de

preservacao da memoria e da historia da Cidade.

Sao os temas com 0s quais iniciamos nossa participacao nessa importante tarefa de levar aos colegas advogados,
textos elaborados por quem milita no Mercado Imobiliario em um ramo do Direito que vem experimentando, a cada
dia, novos e complexos desafios.

Marcelo Manhaes de Almeida - Advogado. Membro do CONPRESP — Conselho
Municipal de Preservacao do Patrimonio Historico, Cultural e Ambiental da Cidade

de Sao Paulo,; Presidente da Comissao de Direito Urbanistico da OABSPR, Vice-
presidente da Mesa de Debates de Direito Imobilidrio e Professor da Escola
Superior de Advocacia da OABSP (ESA-OABSP)
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Artigo 1

istincao Entre Sociedade Simples E Sociedade
Empresaria

Palavras-Chave: Teoria da empresa;
sociedade simples; sociedade empresaria;
construcao civil; incorporacao imobiliaria;
Junta Comercial; Registro Civil das Pessoas
Juridicas; societario.

Graciano Pinheiro de Siqueira - Especialista em Direito Comercial pela
Faculdade de Direito da USP; Professor em cursos de pds-graduacao e
preparatdrios para concursos publicos, e Ex- 4° Oficial de Registro de Titulos
e Documentos e Civil de Pessoa Juridica da Comarca da Capital/SP.
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RESUMO: Com a adocao, pelo Codigo Civil Brasileiro, da chamada
“Teoria da Empresa” foi rompido, no campo das atividades
econOmicas, o critério anteriormente estabelecido - o critério da
comercialidade (Teoria dos Atos de Comércio), o qual foi substituido
pelo da empresarialidade - e reformulada a classificacao das
sociedades, que agora se consideram empresarias ou simples.
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As sociedades empresarias serao registradas no Registro
Publico de Empresas Mercantis (Junta Comercial),
enquanto as sociedades simples, no Registro Civil das
Pessoas Juridicas (Cartorios).

A diferenca entre elas nao reside mais no objeto social;
ambas realizam atividades econdémicas. O que as
diferencia € a estrutura, € a funcionalidade, é o modo de
atuacdo dos socios.

Empresadria sera aquela que vier a exercer a atividade
econémica organizada, através da empresa, € nao
diretamente pelos socios, notando-se um distanciamento
com notodria aparéncia entre eles e a atividade.

A empresa, pois, € uma atividade, e como tal deve ter
um sujeito que a exerca, o titular da atividade, que é
o empresario. Este € quem exerce profissionalmente
atividade econdmica ORGANIZADA para a producao ou
a circulacao de bens ou servicos.

E importante destacar que ndo basta o exercicio de uma
atividade econdmica para a qualificacao de uma pessoa
como empresario, € essencial também que este seja o
responsavel pela organizacao dos fatores da producao
para o bom exercicio da atividade. E essa organizacao deve
ser de fundamental importancia, assumindo prevaléncia
sobre a atividade pessoal do sujeito.

A organizacao pode ser de trabalho alheio, de bens
e de um e outro juntos. Normalmente, a organizacao
nao significa a presenca de habilidades técnicas ligadas
a atividade fim, mas sim uma qualidade de iniciativa,
de decisao, capacidade de escolha de homens e bens,
intuicao entre outros dados.

Essa organizagcao pode se limitar a escolha de pessoas
que, por uma determinada remuneracao, coordenem,
organizem e dirigem a atividade, isto €, a organizacao
a cargo do empresario pode significar a escolha de pessoas
para efetivamente organizar os fatores da producao.
Ainda assim, temos uma organizacao essencial na
atividade, para diferenciar o empresario dos trabalhadores
auténomos e das sociedades simples.

Mesmo no caso do pegueno empresario essa organizacao
assume um papel prevalente, na medida em que ha
preponderantemente uma consideragao objetiva dos
frutos da atividade, e nao das qualificacoes pessoais
do sujeito. Ainda que a figura pessoal desempenhe um
papel importante, no caso do empresario a organizacao
€ que assume papel primordial.

Na sociedade simples, a atividade econOmica é exercida,
ordinariamente, pelos proprios socios, ainda que tenha

funcionarios, ou administrador designado que opera de
forma pessoal, surgindo dai uma vinculagao entre eles
e a atividade. Em Ultima analise, pode-se dizer que a
sociedade (de natureza) simples € a sociedade nao
empresaria.

Exemplo claro desta diferenca entre sociedade simples
e sociedade empresaria nos traz o Prof. José Edwaldo
Tavares Borba, ja citado, em sua obra Direito Societario,
Ed. Renovar, 2.003, 82. Edicao, quando ensina: “A casa
de saude ou o hospital seriam uma sociedade empresaria
porque, nao obstante o labor cientifico dos meédicos
seja extremamente relevante, € esse labor apenas um
componente do objeto social, tanto que um hospital
compreende hotelaria, farmacia, equipamentos de alta
tecnologia, além de salas de cirurgia e de exames com
todo um aparato de meios materiais.

Uma clinica médica, ou um laboratorio de analises
clinicas (uniprofissional ou nao), compostos por varios
profissionais sdcios e contratados, ainda que dotados de
uma estrutura organizacional, mas cujo produto fosse
0 proprio servico médico, que se exerceria atraves de
consultas, diagndsticos e exames, e que portanto teria
no exercicio de profissao de natureza intelectual a base
de sua atividade, seria evidentemente uma sociedade
simples”.

Ja se as atividades exercidas pelos socios médicos
constituirem o que a lei chama de “elemento de empresa”,
onde a sua atuacao pessoal € apenas um ingrediente
dentro de um "“bolo”, que € a empresa, temos que a
sociedade tem natureza empresaria.

Segundo, ainda, aquele doutrinador o0 objeto da
sociedade simples, que sera declinado no contrato,
“compreendera qualquer atividade que se enquadre no
conceito de pequeno negdcio”; nao importando, assim,
se comeércio, prestacao de servicos, atividades rurais
ou de natureza intelectual.
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Todavia, imprescindivel destacar que a questao da
organizacao da sociedade e atuacao dos socios, em
determinadas situacOes, podera dirigir-se para uma
situacao de dificil definicao; nesses casos, 0s proprios
socios, e somente estes, segundo a sua avaliacao,
indicarao o caminho, inscrevendo a sociedade no Registro
Civil das Pessoas Juridicas (Cartorios), a fim de enquadra-
la como sociedade simples, ou no Registro Publico de
Empresas Mercantis (Junta Comercial), como sociedade
empresaria.

Qualgquer que seja o registro, a sociedade sera
regular, e desse registro resultara a sua condicao de
sociedade simples ou empresaria, afora as hipoteses de
enquadramento taxativo ou evidente.

A sociedade irregular sera aquela que nao se inscreveu
em orgao algum (artigo 986 NCC), tanto que a finalidade
do registro, que € a publicidade e a fiscalizacao do
cumprimento dos preceitos legais aplicaveis, estaria, de
qualquer sorte, assegurada.

Colocado, assim, o novo tipo juridico trazido pelo Codigo
Reale — sociedade simples, sua relevancia e abrangéncia;
bem como o novo critério divisor entre sociedade simples
e socledade empresdria, que é a ORGANIZAGAO, a
ESTRUTURA, a ATIVIDADE ECONOMICA EXERCIDA OU
NAO PELOS PROPRIOS SOCIOS, e ndo mais o objeto
social isoladamente considerado; € importante também
que seja ressaltado que, toda vez que a sociedade
situar-se naquela “zona cinzenta” como tem chamado
a doutrina, na qual ndao esta muito claro tratar-se de
sociedade simples ou empresaria, somente 0s sOcios
podem optar pelo érgao de registro, nao podendo o
Poder Publico fazé-lo, tampouco negar-lhe registro.

7

E importante frisar que a competéncia da Junta
Comercial ou do Registro Civil das Pessoas Juridicas que,
conforme o caso, haja deferido o arquivamento dos atos
constitutivos, nao pode ser contestada pelas autoridades
que fiscalizam o exercicio de suas atividades profissionais
(Conselhos Regionais) ou se incumbem de efetuar o seu
cadastramento ou sua inscricao fiscal.

A saber, a sodiedade simples € uma das mais significativas
novidades do diploma civil patrio, assumindo papel de
destaque na legislacao brasileira, sobretudo quando adota
a forma tipica dos artigos 997 a 1.038 CC (SOCIEDADE
SIMPLES PURA).

Em primeiro lugar, porque nao esta obrigada as
formalidades societarias periddicas; em segundo, porque
admite a figura do socio que integraliza a participacao
societaria apenas com servicos, mas que pode participar
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dos lucros — espécie inadmissivel nas empresarias.
Ainda: os socios podem ser pessoas naturais ou juridicas;
o capital pode ser integralizado com qualquer sorte
de bem suscetivel de avaliagago em dinheiro; quanto
a responsabilidade, os socios optam, no contrato, se
respondem, ou nao, subsdiariamente, pelas obrigacoes
sociais; a administracao da sociedade sera exercida
exclusivamente por pessoas naturais, mas o administrador
nao precisa, necessariamente, ser socio; a sociedade
simples pode instituir filial, bastando inscrevé-la também
no Registro Civil das Pessoas Juridicas da circunscricao
da filial, dentre outras vantagens.

Nao € demais lembrar que a sociedade simples podera
adotar, além da forma pura, acima mencionada, alguns
tipos de sociedade empresdria, a saber: limitada,
comandita simples e em nome coletivo. Nem por isso
deixara de ter natureza simples e ser registrada perante
o Registro Civil das Pessoas Juridicas.

Isto posto, nao ha como desconsiderar a existéncia
deste tipo juridico inovador, trazido pelo Codigo Civil de
2.002, sobretudo porque a sociedade simples assume
posicao relevante no ambito das sociedades, visto que
as disposicoes que a regem funcionam como legislacao
subsidiaria de todos os demais tipos societarios, inclusive
da sociedade limitada e da sociedade an6nima, sendo,
por isso, considerada uma lei geral de sociedades.
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Resumo

No presente artigo, pretendemos avaliar os reflexos fiscais,
mormente na esfera do Imposto sobre Transmissao de
Bens Imoveis (“ITBI”), das operacoes de conferéncia
de bens imdveis em integralizacao do capital social de
pessoas juridicas.

1. Introducao

O Direito Positivo é regulador de diversas condutas
intersubjetivas, de conteudos extraidos de diferentes
relacoes sociologicas. O tema objeto do presente esta
inserido no Direito Tributario, ramo com autonomia
didatica, ja que nele se identifica um “grupo de normas que
apresentam particular homogeneidade relativamente a
seu objeto”, qual seja, normas que disciplinam as relagoes
juridicas pertinentes a exigéncia dos tributos.* A despeito
de possuir institutos préprios, como o lancamento, a
isencao, a denuncia espontanea, bem como principios
proprios, a exemplo da capacidade contributiva, a
autonomia cientifica o Direito Tributario € bastante
contestada pela doutrina, uma vez que sua compreensao
e aplicacao nao pode ser realizada isoladamente das
inUmeras regras dos demais segmentos do ordenamento
juridico, mormente em razao da inclusao, em suas normas
concretas, dos mais diversos preceitos e institutos, de
natureza civil, comercial, trabalhista, imobiliaria2.

Assim, a par da divergéncia doutrinaria sobre a autonomia
didatica e cientifica do Direito Tributario, € certo que na
tarefa de interpreta-lo e aplica-lo, imprescindivel observar
sua relacao com outros ramos do Direito, de modo que,
nao por outra razao, a doutrina seguiu no sentido de
atribuir-lhe a caracteristica de direito de sobreposicao.

Tendo em vista que o presente estudo tem por objeto
o Imposto sobre a Transmissao de Bens Imdveis nas
operacoes de conferéncia de capital de pessoas juridicas
com bens imdveis, encontraremos uma nitida interrelacao
entre o Direito Tributario e o Direito Civil e Comercial.

2. Itbi: Previsao Constitucional e Hipotese de
Incidéncia

Como ocorre com os demais tributos, a competéncia
para a instituicdo de um imposto esta prevista
constitucionalmente. No caso do ITBI, conforme

1 COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributario: Constituicdo e Cédigo Tributario
Nacional. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 11.

2 MELO, José Eduardo Soares de. Curso de Direito Tributario. 82 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2008,
p.12. No mesmo sentido, Regina Helena Costa (Curso de Direito Tributario: Constituicdo e Cddigo
Tributario Nacional, p. 12) entende que o Direito Tributario nao ostenta autonomia cientifica pois o
grau de desenvolvimento de seus institutos ndo prescindem de normas de outras disciplinas para seu
adequado estudo.
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disposicao do artigo 156, II, da Constituicao Federal, a
competéncia é atribuida ao Municipio (sempre aquele da
situacao do bem), ao qual foi atribuida a prerrogativa
de instituir imposto sobre a “transmissao ‘inter vivos’,
a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens imdveis,
por natureza ou acessao fisica, e de direitos reais sobre
imoveis, exceto os de garantia, bem como cessao de
direitos a sua aquisicao”.

Conforme Aires Fernandino Barreto?, “multiplos sao
os institutos que podem ensejar a exigéncia do ITBI
considerando que constituem como modalidades de
transmissao”. Como exemplos, o autor menciona, dentre
outros, a compra e venda, a dagao em pagamento, a
adjudicacao, o uso, o usufruto etc. Ainda segundo o
mencionado autor, ndo é tecnicamente adequado falar-
se em transmissao de imdvel, “porque, juridicamente, o
que se transmite € a propriedade imobiliaria (...) o direito
a propriedade € que € objeto de transmissao”.

Neste passo, nao se subsume a hipétese de incidéncia do
ITBI autorizada constitucionalmente, a transferéncia de
acoes de uma sociedade que seja proprietaria de bens
imoveis. Trata-se de hipotese debatida pela doutrina e que
ja foi objeto de questionamentos por alguns municipios.
Como bem esclarecem Hugo de Brito Macho e Hugo de
Brito Machado Segundo?, as agdes sao bens moveis e,
quando de sua transferéncia, em nada se altera a situacao
juridica dos imdveis de que ela era e continua sendo
proprietaria. O que se transfere € meramente o controle
da sociedade, ainda que proprietaria exclusivamente de
imdveis, situacao que ndo é passivel de exigéncia do
ITBI.

A conformacao basica do tributo também consta do
texto Constitucional e, no caso do ITBI, destacamos
disposicao que exclui da prerrogativa municipal de
tributar a “transmissao de imdveis”, quando estes forem
“incorporados ao patrimbnio de pessoa juridica em
realizacao de capital, bem como quando sua transmissao
for decorrente de fusao, incorporacao, cisao ou extincao
de pessoa juridica™.

A situacao excetuada da incidéncia do ITBI (imunidade
constitucional) nao sera aplicada se "“a atividade
preponderante do adquirente for a compra e venda

3 BARRETO, Aires F. ITBI — Transmissao de bens imoveis da empresa A para as empresas B
e C — conceito de atividade preponderante — imunidade especifica do artigo 156, § 29, I, da CF —
observancia dos requisitos dos paragrafos 1° e 2° do artigo 37 do CTN. Revista Dialética de Direito
Tributario n® 166. Sao Paulo: Dialética, v. 166, julho, 2009, p. 153.

4 MACHADO, Hugo de Brito, MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. ITBI. Fato Gerador. Nao-
Configuracdo com a Venda de A¢Bes de Sociedade Andnima. Langamento Tributario. Nulidade. Matéria
de Direito. Cabimento de Mandado de Seguranca. Revista Dialética de Direito Tributario n® 66. Sdo
Paulo: Dialética, v. 66, p. 123, marco, 2001.

5 Artigo 156, § 29, inciso I, da Constituicdo Federal.
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desses bens ou direitos, locacao de bens imdveis ou
arrendamento mercantil”, ou seja, nos casos em que
a empresa exerca preponderantemente a denominada
atividade imobiliaria.

A imunidade acima descrita tem um claro carater indutor
de comportamento econdmico, visando incentivar (ou
a0 menos nao embaracar) a formacgao, transformacao,
fusao, cisao e extincao de sociedades civis e empresarias,
através do ITBI®. Nas palavras de Aires F. Barreto, ao
facilitar a formacao e modificacao das empresas, “visou a
livre iniciativa, o progresso das empresas e o consequente
desenvolvimento econdmico™.

Além das normas constitucionais, o Codigo Tributario
Nacional, lei complementar que estabelece as normas
gerais em Direito Tributario, traz algumas regras gerais
aplicaveis ao ITBI (artigos 35 a 42). E preciso atentar,
no entanto, que algumas dessas disposicoes nao foram
recebidas pela Constituicao de 1988, uma vez que a época
da edicao do Cadigo Tributario Nacional, em 1966, havia
apenas um imposto de transmissao de bens imoveis, de
competéncia estadual. Desde a Constituicao de 1988, a
competéncia para instituir imposto sobre transmissao de
imoveis € municipal quando esta for por ato “inter vivos”
e onerosa, mas € estadual nas transmissoes “causa
mortis” e por doacgao.

Continuam em vigor, entretanto, consideradas as
devidas adaptacoes, as hipdteses de incidéncia e de
nao incidéncia do referido tributo. Sobre as hipoteses
expressas de nao incidéncia do ITBI, vale ressaltar que
a Constituicao prevé a imunidade, além das hipoteses de
fusao e incorporacao contempladas no Cdodigo Tributario
Nacional, também para os casos de cisao e extincao da
pessoa juridica, alargando, assim, o campo em que nao
pode ser exigido o ITBI.

Ainda sobre as imunidades, importante mencionar a
regra prevista no artigo 37 do Codigo Tributario que,
regulamentando a norma constitucional imunizante,
define o que se considera por preponderancia da
atividade imobiliaria. Neste passo, mesmo para os casos
de transmissao de imdveis na realizacao de capital na
pessoa juridica ou fusao, incorporagao, cisao ou extincao
de pessoa juridica, havera incidéncia do ITBI se (i) no

6 Conforme COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributario: Constituicdo e Cddigo Tributa-
rio Nacional, S3o Paulo: Saraiva, 2009; COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario
Brasileiro. 102 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009.

7 BARRETO, Aires F.. ITBI — Transmissdo de bens imoéveis da empresa A para as empresas B
e C — conceito de atividade preponderante — imunidade especifica do artigo 156, § 2°, I, da CF -
observancia dos requisitos dos paragrafos 1° e 2° do artigo 37 do CTN. Revista Dialética de Direito
Tributario n® 166. S3o Paulo: Dialética, v. 166, julho, 2009, p. 162.

caso de pessoa juridica adquirente com mais de dois
anos, verifica-se que mais de 50% de sua receita
operacional nos 2 (dois) anos anteriores e nos 2 (dois)
anos subsequentes a aquisicao decorrem de venda ou
locacao de propriedade imobiliaria ou a cessao de direitos
relativos a sua aquisicao; ou (ii) no caso de pessoa juridica
adquirente ainda sem atividades ou com menos de 2
(dois) anos quando da aquisicao, verifica-se que mais de
50% a receita operacional nos 3 (trés) primeiros anos
seguintes a data da aquisicao decorre das atividades ja
mencionadas®.

A partir do descrito, podemos constatar que, nos
casos de conferéncia de imdvel ao capital social de
pessoa juridica, a exigéncia ou nao do ITBI nao sera
verificada na época da transmissao do bem, mas apenas
posteriormente (dois ou trés anos depois a depender
do tempo de atividade da entidade juridica), quando,
entao, sera possivel aferir se a atividade preponderante
da entidade juridica foi ou ndao imobiliaria, segundo seus
assentamentos contabeis. Dai exsurgem outras questoes
teoricas e praticas a serem analisadas.

Como regra geral, o imposto é exigido no momento da
transferéncia do imdvel, ja que é esta a materialidade
da hipdtese de incidéncia. Atendendo, assim, o quanto
disposto no artigo 110 do Cddigo Tributario Nacional,
devemos buscar como e quando se da a transferéncia da
propriedade imobiliaria no Direito Civil, ja que o Direito
Tributario nada trata sobre o tema. Nos termos do artigo
1.245 do Cddigo Civil, a propriedade imobiliaria transfere-
se entre vivos mediante o registro do titulo translativo no
Registro de Imdveis. E complementa o § 1°© do mesmo
artigo que “enquanto nao se registrar o titulo translativo,
o alienante continua a ser havido como dono do imovel”.
Nessa linha, desde logo, frisamos que nao se faz possivel a
exigéncia do ITBI antes do registro imobiliario, afirmando
a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica que
“a propriedade imobiliaria apenas se transfere com o
registro do respectivo titulo” e, portanto, apenas com o
registro imobilidrio ocorre fato gerador do Imposto de
Transmissao de Bens Imoveis®.

8 Artigo 37, §§ 1° e 2° do Cddigo Tributario Nacional.

9 Mencionamos, por exemplo, as ementas dos seguintes julgados:

"TRIBUTARIO - IMPOSTO DE TRANSMISSAO DE BENS IMOVEIS - FATO GERADOR - REGISTRO
IMOBILIARIO - (C. CIVIL, ART. 530). A propriedade imobilidria apenas se transfere com o registro
respectivo titulo (C. Civil, Art. 530). O registro imobilidrio é o fato gerador do Imposto de Transmis-
sao de Bens Imdveis. Assim, a pretensao de cobrar o ITBI antes do registro imobiliario contraria o
Ordenamento Juridico.” (REsp. 12.546/HUMBERTO) (STJ, 12 Turma, Recurso Especial n°® 253.364,
Relator Ministro Humberto Gomes de Barros, julgamento em 13/02/2001).

“PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO — ITBI — (...) ITBI — FATO GERADOR. (...) 3. O fato gerador do
Imposto de Transmissao de Bens Imdveis ocorre com o registro da transferéncia da propriedade no
cartorio imobilidrio, em conformidade com a lei civil. Precedentes.” (STJ, 22 Turma, Recurso Especial
no 771.78}1/SP, Relatora Ministra [Eliana Calmon, julgamento em 12/06/2007).

"TRIBUTARIO. RECURSO ORDINARIO. MANDADO DE SEGURANCA. ITBI. FATO GERADOR. CTN,
ART. 35 E CODIGO CIVIL, ARTS. 530, I, E 860, PARAGRAFO UNICO. REGISTRO IMOBILIARIO. 1.

O fato gerador do imposto de transmissao de bens imdveis ocorre com a transferéncia efetiva da
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Ademais, mantendo a coeréncia com sua jurisprudéncia,
o mesmo Tribunal entende que a promessa de compra e
venda, sem registro, nao constitui fato gerador do ITBI,
ja que somente este instrumento nao tem o condao de
transferir a propriedade imovel',

No que se refere aos aspectos de ordem pratica da
hipdtese sob analise, o imposto ndo poderia ser exigido
na ocasiao de eventual lavratura da escritura publica de
alienacao ou quando da mera elaboragao do ato societario
que reflita a operacao de integralizacao do capital.

Utilizando como exemplo o Estado de Sao Paulo e as
Normas Extrajudiciais da Corregedoria Geral de Justica de
Sao Paulo (Tomo II do Provimento 58/89), constatamos
no referido diploma determinacao para que “o tabeliao e
escrevente devidamente autorizado, antes da lavratura de
quaisquer atos, deverao exigir, se nao dispensadas pelo
adquirente, certidoes referentes aos tributos municipais
que incidam sobre imdvel urbano, no caso de escritura
que implique na transferéncia de dominio; comprovantes
do pagamento de laudémio e prova do pagamento do
imposto de transmissao devidos (...)" (item 12, f da Secao
IT do Capitulo XV, que trata dos Cartorios de Notas).

Ainda sobre o tema, o Decreto 93.240/86, que regulamenta
a Lei n® 7.433, de 18 de dezembro de 1985, que trata dos
requisitos para a lavratura de escrituras publicas, dispoe
que, para a lavratura de atos notariais, relativos aimoveis,
serao apresentados, dentre outros, o comprovante do
pagamento do Imposto sobre a Transmissao de Bens
Imdveis e de Direitos a eles relativos, quando incidente
sobre o ato, ressalvadas as hipoteses em que a lei autorize
a efetivacao do pagamento apos a sua lavratura'l.

Reiteramos que o entendimento, com o qual concordamos,
consolidado no ambito do Superior Tribunal de Justica,
é no sentido de que o fato gerador do tributo apenas

propriedade ou do dominio til, na conformidade da Lei Civil, com o registro no cartério imobiliario.
2. A cobranca do ITBI sem obediéncia dessa formalidade ofende o ordenamento juridico em vigor.
3. Recurso ordinario conhecido e provido.” (STJ, 22 Turma, Recurso Ordinario em Mandado de Segu-
ranca n® 10.650/DF, Relator Ministro Pecanha Martins, julgamento em 16/06/2000).

10 Vide, por exemplo, a ementa dos seguintes julgados: .
“(...) TRIBUTARIO — ITBI — PROMESSA DE COMPRA E VENDA — FATO GERADOR — NAO-INCIDENCIA
— PRECEDENTES. (...) 3. Na hipdtese dos autos, a Corte de origem firmou entendimento assente na
jurisprudéncia no sentido de que a promessa de cessao de direitos a aquisicao de imdvel ndo é fato
gerador de ITBI. Precedentes. Agravo regimental improvido.” (STJ, 2@ Turma, Agravo Regimental no
Recurso Especial n® 982.625/RJ, Relator Ministro Humberto Martins, julgamento em 03/06/2008).
“TRIBUTARIO - ITBI - PROMESSA DE COMPRA E VENDA - FATO GERADOR NAO CARACTERIZADO.
Promessa de compra e venda de imdvel, sem registro, ndo transfere a propriedade e n3o constitui
fato gerador do ITBI (precedentes do STF e do STJ). Recurso improvido.” (STJ, 1@ Turma, Recurso
Especial n°® 264.064, Relator Ministro Garcia Vieira, julgamento em 14/11/2000).

11 “Art. 1° Para a lavratura de atos notariais, relativos a imdveis, serao apresentados os se-
guintes documentos e certidoes:

II - o comprovante do pagamento do Imposto sobre a Transmissao de Bens Imdveis e de Direitos a
eles relativos, quando incidente sobre o ato, ressalvadas as hipoteses em que a lei autorize a efeti-
vacao do pagamento apds a sua lavratura;”.
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ocorre quando da registro do titulo translativo do direito
de propriedade no Registro de Imdveis e, no caso da
integralizacao de capital, apenas apos o decurso do prazo
previsto na Lei Complementar, independentemente de
0 ato societario conter previsao, como objeto social da
empresa, da realizacao de atividade imobiliaria, a qual,
inclusive, podera nao se caracterizar como preponderante.
Além da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica ja
apontada, o proprio Conselho Superior da Magistratura
no Estado de Sao Paulo tem decisao nesse sentido, cuja
ementa reproduzimos:

“CESSAO. PROMESSA. ITBI. FATO GERADOR.
TRIBUTOS - QUALIFICACAO REGISTRAL. 1.
Ao oficial do registro incumbe a verificacao
(nao sua exatidao) do recolhimento detributos
devidos pelos atos praticados. 2. O fato gerador
do tributo é o registro do titulo. Os direitos
decorrentes de compromisso nao registrado
limitam-se a esfera pessoal, afastando-se a
ocorréncia do fato gerador.”2,

Outra questao comumente colocada pela doutrina diz
respeito a aplicacao da imunidade (pressupondo que a
atividade preponderante nao € imobiliaria) nos casos em
que o socio transmite imdvel para integralizacao de capital
social de sociedade, porém, quando da extingao desta, o
mesmo socio recebe de volta a sua parte em numerario ou
emoutrobem, guenaoimdvel. Sobreotema, concordamos
com a opiniao de Sacha Calmon Navarro Coelho3, no
sentido de que, se nao verificado dolo ou fraude, nao ha
razao para que a imunidade seja afastada, visto que a
transmissao do imovel para realizacao de capital social
esta acobertada pela imunidade, independentemente do
que ocorra na extincao da mesma, salvo, repisa-se, se
comprovado que a operacao efetivamente ocorrida foi
uma compra e venda, € nao a constituicao propriamente
de uma sociedade com todas as caracteristicas, de fato,
inerentes a essa situacao (que sao usualmente tratadas
pelas autoridades administrativas, como simulacao, para
fins de lastrear eventual lancamento de imposto).

Diferente é a hipotese contida no artigo 36, paragrafo
Unico, do Cddigo Tributario Nacional, que versa sobre a
desincorporacao de imoveis, porém, nao nas hipoteses
de extincao da pessoa juridica. Havera a incidéncia
do imposto se, com a desincorporacao do imovel, a
transmissao nao for ao mesmo alienante. Nao havera,

12 Conselho Superior da Magistratura do Estado de Sao Paulo, Acdérdao n° 020512-0/3, Relator
Antonio Carlos Alves Braga, julgamento em 19/04/1995.

13 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 102 ed. Rio de Janei-
ro: Forense, 2009, p. 351.
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entretanto, incidéncia do imposto, quando a transmissao
de imovel decorre da extincao da pessoa juridica,
independentemente se aquele que recebeu € ou nao
0 socio que integralizou o capital com aquele imdvel.
Interessante mencionarmos aqui recente acérdao do
Tribunal de Justica de Sao Paulo, no qual restou decidido
pela nao aplicacao da imunidade ao caso concreto,
pois, “apesar de ter havido reducao do capital social da
empresa com a retirada da autora daquela sociedade,
isso nao implicou na extincao da pessoa juridica”. O
mencionado acdrdao esclarece que por se tratar de
“desincorporacao do patrimonio da pessoa juridica,
com a dacao em pagamento de imoveis em razao da
retirada da apelante da sociedade, aplica-se na hipotese
os termos do artigo 36, paragrafo Unico do CTN"4, Em
casos de desincorporacao de imdveis em que nao ha
extincdo da pessoa juridica, o direito a imunidade so
deve ser reconhecido se a transferéncia de bens ocorrer
a0 mesmo alienante.

3. Itbi: Aspecto Temporal e Aplicacao da
Imunidade no Caso de Conferéncia de Imovel ao
Capital Social e Extincao de Pessoa Juridica

Conforme ja afirmamos, a regra € que o ITBI seja exigido
no momento da transferéncia da propriedade imobiliaria,
o qual, nos termos do Codigo Civil, ocorre quando do
“registro do titulo translativo no Registro de Imdveis”. Este
&, portanto, o aspecto temporal da hipotese de incidéncia.
No entanto, nos casos de transferéncia da propriedade
imobiliaria na realizacao de capital temos uma excecao,
ja que, a despeito de haver transmissao da propriedade
imobiliaria, deve-se antes aplicar a imunidade.

E bem verdade que esse direito a imunidade é condicionado
ao nao exercicio preponderante da atividade imobiliaria,
razao pela qual se trata, conforme descreve Aires F.
Barreto!”, de uma “imunidade condicionada”. Verificando-
se, no prazo e no percentual estabelecido pelo Codigo
Tributario Nacional, que a atividade preponderante é
“imobiliaria”, nao se implementa a condicao daimunidade,
razao pela qual deve ser exigido o ITBI. Assim, cabivel
questionamento caso ocorra a exigéncia do ITBI nas
hipdteses em que entidade para a qual se transfira o
bem imdvel apresente, no seu objeto social, a atividade

14 Conforme ementa do seguinte acorddo: “APELACAO CIVEL Acdo declaratdria c/c repeticdo
de indébito. ITBI Imdveis adquiridos por dacdo em pagamento em razao de retirada da sociedade.
Alegacao de imunidade. Desincorporacao de imdveis. Inteligéncia do art. 36, paragrafo Unico do
CTN.” (TISP, 152 Camara de Direito Publico, Apelacdo Civel n® 9214781-17.2005.8.26.0000, Relator
Desembargador Eutalio Porto, julgamento em 05/07/2012).

15 BARRETO, Aires F.. ITBI — Transmissdo de bens imdveis da empresa A para as empresas B
e C — conceito de atividade preponderante — imunidade especifica do artigo 156, § 2°, I, da CF -
observancia dos requisitos dos paragrafos 1° e 2° do artigo 37 do CTN. Revista Dialética de Direito
Tributario n® 166. S3o Paulo: Dialética, v. 166, julho, 2009.

imobiliaria, sem que se verifique o implemento das
condigoes previstas na Lei.

Mencionamos, aqui, a opiniao de Kiyoshi Harada!® no
sentido de que a Constituicao Federal, em seu artigo 156
§ 29, contempla duas imunidades distintas para o ITBI:
(i) a imunidade autoaplicavel, relativa a transmissao de
bens ou direitos incorporados ao patrimbnio da pessoa
juridica em realizacao de bens de capital; (ii) a imunidade
condicionada, referente a transmissao de bens ou direitos
decorrentes de fusao, incorporacao, cisao ou extincao
de pessoa juridica. Trata-se de imunidade condicionada,
pois sua fruicao depende de a atividade preponderante
do adquirente ser ou nao a compra e venda desses bens
ou direitos, locacao de bens imdveis ou arrendamento
mercantil.

Feitas essas consideragoes, retornamos a questao de como
estabelecer o momento da ocorréncia do fato gerador
do ITBI, nos dois ou trés anos posteriores, se a atividade
do potencial contribuinte € ou nao imobiliaria? Como
lidar com as situacdes em que sucessivas incorporacoes/
fusdes ocorrem, sem que tenha transcorrido o prazo de
para se aferir a preponderancia da atividade?

Sobre o tema, o Municipio de Sao Paulo dispos, no artigo
132, § 3° do Decreto 52.703/2011 (que consolida a
legislacao tributaria municipal), que a analise da atividade
preponderante ficara prejudica quando a pessoa juridica
adquirente dos bens ou direitos tiver existéncia em
periodo inferior ao previsto a dois ou trés anos (conforme
a hipétese de imunidade), casos em que incidira o tributo.

Nessa linha, a municipalidade presume nao implementada
a condicao da imunidade no caso de ser impossivel sua
verificacao nos termos da lei. Trata-se, sem duvida, de
hipotese cuja consequéncia nao foi prevista expressamente
pelo legislador constitucional ou complementar. Se, de
um lado, o Municipio de Sao Paulo interpretou que a
impossibilidade de verificacao da atividade do contribuinte
culmina no nao aproveitamento da imunidade, o Tribunal
de Justica de Sao Paulo, de outro lado, possui decisoes
no sentido de que, na impossibilidade de afericao da
preponderancia da atividade, nao deve haver incidéncia
do ITBIY. O principal argumento para que a cobranca do

16 HARADA, Kiyoshi. Parecer sobre Imunidade Condicionada. Disponivel em http://www.
haradaadvogados.com.br/Default.asp?Sessao=Busca#. Acesso em 24/07/2012. Segundo o autor, "o
Cddigo Tributario Nacional, lei materialmente complementar, extravasou os limites de sua competéncia
ao regulamentar o disposto no inciso I, do § 29, do art. 156 da CF, limitando a imunidade conferida
pela Carta Maior, ao submeter, também, a imunidade autoaplicavel ao preenchimento dos requisitos
previstos nos § § 1° a 4° de seu art. 37",

17 EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL - ITBI - Exercido de 1993 - Municipio de S&o Paulo —
Imunidade prevista no artigo 36, inciso I, do CTN - Extincao da empresa adquirente do imdvel - Falta
de receita operacional ou atividade preponderante - Inobservancia do artigo 37 do CTN - Auséncia de
indicios de atuagdo no ramo imobilidrio - Presuncdo de validade do crédito fiscal ilidida - Embargos
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tributo seja afastada diz respeito justamente a auséncia
de previsao legal para que, em tal hipétese (de extincao
da pessoa juridica antes do prazo de verificacao), seja
afastada a imunidade. Portanto, conforme afirma um
dos acdrdaos do Tribunal de Justica, “em decorréncia
do pequeno decurso de tempo, nao se pode ainda aferir
se a atividade preponderante da empresa se refere a
transacoes imobiliarias”, motivo pelo qual ndo deve incidir
o ITBI*,

Por fim, e ainda tratando do conflito entre a aplicacao
da imunidade e a verificacao da atividade do potencial
contribuinte, mencionamos interessante  questao
discutida no Superior Tribunal de Justica e que envolve,
mais especificamente, a decadéncia do direito de
constituicao do crédito tributario pelo fisco, nos casos em
que é necessaria a afericao da atividade preponderante
do contribuinte. Entendeu o citado Tribunal que a
decadéncia s6 comeca a contar apds a verificacao do
enquadramento ou nao da empresa na imunidade do
ITBI, ou seja, somente depois do prazo necessario para
verificar a atividade preponderante do contribuinte.
O Ministro Relator menciona em seu voto que “havia
condicao pendente a ser cumprida e nao o foi, pelo que
passou 0 imposto a incidir sobre as transmissoes dos
imdveis noticiadas nos autos”. E finaliza a ementa que
“somente apods a verificacdo de que a empresa nao se
enquadra na hipotese constitucional de imunidade de
ITBI é que se pode comegar a contar o prazo decadencial.

(..)"e.

bem acolhidos — Verba honoraria, porém, reduzida - Aplicacao do artigo 20, § 40, do CPC - Sentenca
reformada em parte — Recurso oficial e apelo da municipalidade parcialmente providos. Discute-
se aqui sobre a imunidade prevista no artigo 36, inciso I, do Codigo Tributario Nacional e ao que
se infere do processo administrativo de fls. 254/260, o lancamento foi efetuado, porque a entao
adquirente encerrou suas atividades, antes de completados dois anos da aquisicao, por incorporagao
da sdcia, depois também incorporada pela ora embargante. Ora, extinta aquela empresa, adquirente
do imovel negociado, ja nao ha falar em receita operacional alguma, ou atividade preponderante.
E a Lei ndo prevé tal hipotese, alids, como fato excludente da referida imunidade. Ademais, o §
30 do artigo 37 do Cddigo Tributario Nacional determina a incidéncia do aludido imposto, uma vez
“verificada a preponderancia” da atividade — evidentemente - pelo fisco, em procedimento regular, o
gue nao aconteceu nem antes, nem depois da aquisicdo, neste caso. Ainda, nenhuma das empresas
apontadas nos autos tem - como objeto social - negdcio do ramo imobiliario, inexistindo qualquer
indicio dessa atividade neste feito e a apuracao seria possivel, ao menos até a extingdo da adquirente,
ou quanto as suas sucessoras, mas isso também ndo ocorreu. “Enfim, a liquidacdo da adquirente
sd poderia ser levada em conta, caso restasse demonstrada eventual ma-fé, o que por igual ndao
aconteceu.” (TJSP, Apelacao n°® 994.06.069965-4, Relator Desembargador Silva Russo, julgamento
em 04/02/2010). (Acérdao também citado por HARADA, Kiyoshi. HARADA, Kiyoshi. Parecer sobre
Imunidade Condicionada).

18 “ITBI - Imunidade nos casos de desincorporacdo e cisao — Pequeno decurso de tempo que
nao permite aferir se a atividade preponderante da empresa se refere a transacdes imobilidrias - Hi-
potese em que o imposto ndo pode incidir - Recurso improvido. Mesmo que se entendesse impreciso
0 objeto social da impetrante, nao haveria motivo a tributacao. Como bem observado pelo Magistra-
do que prolatou a sentenca recorrida, “a constituicao da pessoa juridica, com ingresso no registro
competente em junho de 2001 (cf. Fls. 34v.), data de menos de dois anos, tempo ainda insuficiente
para aferir qual a sua atividade preponderante, segundo o disposto no artigo 37 do Cddigo Tribu-
tario Nacional.” (fls. 166) De fato, segundo o artigo 37 mencionado, a atividade preponderante da
empresa somente poderia ser apontada apds esse periodo de tempo. No caso dos autos, em de-
corréncia do pequeno decurso de tempo, ndo se pode ainda aferir se a atividade preponderante da
empresa se refere a transacoes imobiliarias. Assim, evidentemente, pelos motivos acima expostos,
sobre os imoveis referidos ndo devem incidir o ITBI.” (TJSP, 92 Camara, Apelacdo com Revisao n°
1.203.251-4/SP, Relator Desembargador José Luiz Galvao de Almeida, julgamento em 09/03/2004).
19 STJ, 2@ Turma, Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial n® 69.194/RS, Relator
Ministro Mauro Campbell Marques, julgamento em 24/04/2012.
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4. Itbi: Base de Calculo

Avaliadas brevemente questdes sobre a hipdtese de
incidéncia e nao incidéncia (imunidade) do ITBI, bem
como quanto ao momento de ocorréncia do fato gerador
(aspecto temporal), outra questao relevante diz respeito
a base de calculo do referido imposto. Nada trata a
Constituicao Federal sobre o tema, dispondo o Codigo
Tributario Nacional, em seu artigo 38, que a base de
calculo do ITBI € o valor venal dos bens ou direitos
transmitidos. Na linha do Codigo Tributario Nacional,
0 Municipio de Sao Paulo estabeleceu como base de
calculo “o valor venal dos bens ou direitos transmitidos”,
definindo-o, entretanto, como o valor pelo qual o bem
ou direito seria negociado a vista, em condigdes normais
de mercado (artigo 135 do Decreto n© 52.703/2011).
Relacionou, portanto, o valor venal ao “valor de mercado”.

Importante aqui mencionarmos que a atribuicao do valor
venal do imdvel — base de calculo do ITBI — nao trara
reflexos sobre a tributacao, por exemplo, pelo Imposto
sobre a Renda. No caso do Imposto Federal, a Lei n®
9.249/952021 22 permite que os bens e direitos que forem
entregues pelo/ao titular, a titulo de integralizacao e de
devolucao de sua participacao no capital social, bem como
nos casos de incorporagao, cisao ou extincao, podem ser
avaliados pelo valor contabil ou de mercado.

Assim, em se utilizando nos documentos societarios
que acobertam as operacdoes de valores usualmente
denominados como “custo”, aferidos a partir dos
assentamentos contabeis, nao havera maiores
consequéncias fiscais.

Nada obstante, é de se ressaltar que a Receita Federal do
Brasil, ao manifestar-se sobre a hipotese de devolucao de
participacao a socio pessoa fisica, orienta no sentido de
que, em sendo o valor do bem devolvido maior do que o
da participacao extinta (na declaracao de rendimentos da
pessoa fisica), havera ganho de capital a ser tributado,
mesmo a operacao tenha sido conduzida a custo contabil,

20 Art. 22. Os bens e direitos do ativo da pessoa juridica, que forem entregues ao titular ou a
sdcio ou acionista, a titulo de devolugdo de sua participacdo no capital social, poderdo ser avaliados
pelo valor contabil ou de mercado.

21 Art. 21. A pessoa juridica que tiver parte ou todo o seu patrimonio absorvido em virtude de
incorporagao, fusdo ou cisao devera levantar balanco especifico para esse fim, no qual os bens e
direitos serdo avaliados pelo valor contabil ou de mercado.

22 Art. 23. As pessoas fisicas poderdo transferir a pessoas juridicas, a titulo de integralizacdo
de capital, bens e direitos pelo valor constante da respectiva declaracao de bens ou pelo valor de
mercado.

§ 10 Se a entrega for feita pelo valor constante da declaracdo de bens, as pessoas fisicas deverao lancar
nesta declaracao as agdes ou quotas subscritas pelo mesmo valor dos bens ou direitos transferidos,
nao se aplicando o disposto no art. 60 do Decreto-Lei n° 1.598, de 26 de dezembro de 1977, e no art.
20, II, do Decreto-Lei n° 2.065, de 26 de outubro de 1983.

§ 20 Se a transferéncia nao se fizer pelo valor constante da declaracao de bens, a diferenca a maior
sera tributdvel como ganho de capital.

SAO0 PAULO




B 15

hipdtese esta bastante discutivel a luz da norma em vigor
bem como dos principios que regem a tributacao pelo
Imposto de Renda.

Ainda sobre o valor venal, importa notar que a legislacao
municipal abre a possibilidade de “caso nao concorde com
a base de calculo do imposto divulgada pela Secretaria
Municipal de Finangas, nos termos de regulamentacao
propria, o contribuinte podera requerer avaliacao
especial do imovel, apresentando os dados da transacao
e os fundamentos do pedido” (artigo 137 do Decreto n©
52.703/2011).

Por fim, cumpre informar que a base de calculo do ITBI
(“valor venal”) nao necessariamente sera a mesma
do IPTU, nao havendo procedéncia os pedidos dos
contribuintes para que o Judiciario determine que os
valores sejam os mesmos. Citamos, aqui, a jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justica, no sentido de que “a
forma de apuracao da base de calculo e a modalidade
de lancamento do IPTU e do ITBI sao diversas, nao
sendo possivel vincular os valores, que em regra serao
diferentes”?. Pelas mesmas razoes, entende o Tribunal
que “o Fisco nao esta obrigado a utilizar o mesmo valor
apurado pelo Municipio quando da apuracao do valor
venal do imdvel para o calculo do IPTU, podendo arbitrar
0 seu valor nos termos do art. 148 do CTN"*,

5. Conclusao

A avaliacao da incidéncia de tributos sobre as operacoes
relacionadas as atividades imobiliarias tem o condao
de denotar, com maior acuidade, a efetiva ocorréncia
da interrelacao entre as areas do direito positivo, assim
tomadas nas respectivas acepcoes para fins meramente
didaticos.

Nesse sentido, afigura-se de suma importancia ao operador
do direito atentar para o fato de que as operagoes de
transferéncia de bens imoveis para pessoas juridicas, a
titulo de conferéncia/integralizacao de capital, envolvem
conceitos e determinagdes previstos na legislacao civil,
comercial, e do direito tributario, nas trés esferas de
competéncia arrecadatoria, federal, estadual e municipal,
e até mesmo da ciéncia contabil, vis a vis os reflexos para
fins de imposto de renda e demais tributos e contribuicoes
incidentes sobre atividades de pessoas juridicas.

23 STJ, 2@ Turma, Agravo Regimental no Recurso Especial n® 1.226.872, Relator Ministro Castro
Meira, julgamento em 27/03/2012.

24 STJ, 2@ Turma, Agravo Regimental no Agravo no Recurso Especial n® 36.740/RS, Relator
Ministro Humberto Martins, julgamento em 25/10/2011.

A interrelacao entre as mencionadas areas do
conhecimento restou demonstrada nas diversas situacoes
que envolvem a aplicacao do ITBI. Verificamos, por
exemplo, que a ocorréncia do fato gerador do mencionado
tributo apenas se da com a transferéncia do direito a
propriedade imobiliaria, cuja definicao é determinada
pelo Direito Civil.

A busca de definicobes em outros ramos do direito nao
visa quer significar que a todo o momento a auséncia de
disposicao expressa da lei tributaria possa ser preenchida.
Em razao do principio da legalidade, a interseccao do
Direito Tributario com as demais areas deve ser aplicada
apenas quando permitido, mormente nas situacoes em
que a propria Constituicao utilizou tais conceitos para
definir a competéncia tributaria. Referimo-nos aqui ao
caso em que a municipalidade pretende exigir o ITBI,
afastando a imunidade nas hipdteses em que nao é
possivel aferir a atividade preponderante da pessoa
juridica que adquiriu imdveis via integralizacao de capital.

Por fim, destacamos que se a lei tributaria der efeitos
especificos a determinados institutos, devem tais efeitos
prevalecer, nos limites da competéncia normativa. E o
que ocorre, por exemplo, no mencionado conflito entre
a base de calculo do IPTU e do ITBI, em que o legislador
municipal, legitimamente, estabeleceu distincdoes acerca
do valor do imdvel para tributo.
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1. Introducao
Objetivo; limites do estudo.

As relacdes trabalhistas abrangem diversos setores da
sociedade, de que nao escapam os agentes imobiliario.
Assim a disciplina direito do trabalho também interage
com o que modernamente se denomina direito imobiliario,
na medida em que os agentes da vinculacao trabalhista,
aplicado ao direito imobiliario prescindem de maior
dominio sobre os temas afetos ao direito do trabalho,
visando bem orientar-se na conducao dos problemas
que afetam tais relagdes imobiliarias.

Veja, por exemplo, a questao que envolve a
responsabilidade do intitulado “dono da obra” frente as
relagoes trabalhistas em que se envolvem os empregados
da construcao civil e as empreiteiras ou construtoras que,
em decorréncia de contrato de empreitada, se propoe a
construcao de um imovel.

Outra questao relevante € identificar os limites da
responsabilidade solidaria ou subsidiaria dos agentes
envolvidos frente a relacao de trabalho ou mesmo relacao
de prestacao de servicos, esta de natureza civil, face aos
direitos dos trabalhadores ou dos prestadores de servico.

Tais respostas prescindem de uma melhor compreensao
do direito do trabalho, sua natureza, seus principios,
seus objetivos e sua protecao mater, sem cujo dominio
a interpretacao do direito e sua aplicacao acabam por
mostrar-se claudicante, impondo, entao, cada vez melhor
adequacao do operador do direito frente a este peculiar
ramo autonomo do direito.

E com este foco, entdo, como de regra nos propomos
a fazer em nossas aulas no curso de Direito Imobiliario
promovido regularmente pela ESA/OAB/SP (Escola
Superior da Advocacia), que aqui nos debrucamos,
advertindo o leitor que nao temos a pretensao de
constituir trabalho de doutrina ou obra cientifica, mas,
antes compéndio de apoio para a melhor compreensao
do direito do trabalho no quotidiano dos que operam o
direito imobiliario.
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2. Direito do Trabalho e Relacao de Emprego
Direito do Trabalho: Definicao; Relacao de Trabalho:
Empregado e Empregador: Definicao.

Por definicao doutrinaria o direito do trabalho “é o ramo
da ciéncia do direito que tem por objeto as normas, as
instituicoes juridicas e os principios que disciplinam as
relagoes de trabalho subordinado, determinam os seus
sujeitos e as organizagoes destinadas a protecdo desse
trabalho em sua estrutura e atividade.”

Importante observar que referida definicdo nao é
absoluta, tida como do préprio Professor Amauri Mascaro,
que ressalta outras, a partir de critérios ora objetivos
ora subjetivos, mas que traduz bem a esséncia da
preocupacao do direito do trabalho: o estudo das normas
e principios, a fim de aplica-los as relacdes de trabalho
subordinado, visando a protecao de seu destinatario: o
trabalhador.

Definicoes e celeumas a parte, oportuna a observacao
de Mauricio Godinho Delgado para quem, sem se
afastar do conceito tradicionalmente aceito de “Direito
do Trabalho”, este “é fundamentalmente, o Direito dos
Empregados, especificamente considerados™, o que ja
levou a alguns a proclamar um “Direito do Emprego” no
lugar do tradicional Direito do Trabalho.

Tais conceituacoes, contudo, sao importantes, deixando
de lado questdes historicas e socioldgicas que explicam
ou buscam compreender tais distingoes, a fim de dar
ao intérprete a correta aplicacao das normas, principios
e fundamentos que cercam este ramo do direito, que
nao cuida de qualquer trabalho, mas sim de um trabalho
especifico, qual seja, o trabalho subordinado.

2.1. O Empregado e o Empregador
Caracteristicas; Elementos de Formacao; Principio
de Protecao ao Hipossuficiente; A questao da
subordinacao.

1 Nascimento, Amauri Mascaro — Iniciacdo ao Direito do Trabalho, 334. Edicdo, pg. 59, 2007,
Ed. LTy S. Paulo.

2 Delgado, Mauricio Godinho — Curso de Direito do Trabalho, 72. Edicao, pg. 56, 2008, Ed.
LTr, S3o Paulo.
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Nem mesmo a norma juridica posta, entre nos a
Consolidacao das Leis do Trabalho, inserida no nosso
ordenamento juridico por meio do Decreto Lei n. 5.452 de
1°. de maio de 1943, foi suficientemente clara em definir
o direito do trabalho, posto que se de um lado, a vista
do seu artigo 1°. destina sua normatizacao “as relacoes
individuais e coletivas de trabalhd”’, ao adentrar em seu
texto logo se vé que nao € a qualquer relacao de trabalho
de que se preocupa, mas, antes, com exclusividade as
relacdes de trabalho subordinado, nao sem antes maior
atencao do intérprete, posto que sera necessario uma
interpretacao sistematica de seu conjunto para se ver
que o seu destinatario primeiro € o empregado.

Empregado, aclara a propria CLT, € "foda pessoa fisica que
prestar servico de natureza nao eventual a empregador
sob a dependéncia deste e mediante salario”, vide artigo
terceiro, para que, em conjunto com o artigo antecedente,
de onde se extrai a definicao de empregador, ainda
que nao muito clara, se possa compreender a “relagao
de emprego” a que alude o artigo 442 da mesma
Consolidacao, que explica que ‘"contrato individual de
trabalho € o acordo tacito ou expresso que corresponde
a relacao de emprego”.

De tal definicao de empregado, a que remete o citado
artigo terceiro, se extrai que o trabalhador a quem
a CLT se dirige, com sua normatizacao e protecao,
fundamento essencial do préprio direito do trabalho, é
aquele que desenvolve sua atividade como pessoa fisica
(" pessoalidade’), de modo habitual (“ndo eventual ),
subordinado ("'sob dependéncid’) e oneroso (“mediante
salario").

Tais elementos, ainda que a doutrina elenque outros,
como por exemplo a exclusividade — sobre o qual
aqui nao teceremos maiores comentarios, porque de
entendimento isolado — indicam os pilares sobre o quais
se destaca como de emprego uma relacao de trabalho :
a) pessoalidade — exercer o trabalho em carater pessoal,
a partir de uma pessoa fisica, jamais pessoa juridica; b)
habitualidade — de modo a apontar para um exercicio

constante da atividade, de tal sorte que seu destinatario
a espere nesta com constancia, ainda que nao seja
diuturna, mas esperada e exigida em certo lapso de tempo;
c) subordinacao — sobre cujo tema nos debrucaremos
com mais afinco no paragrafo seguinte e d) onerosidade
— no caso a contrapaga, denominada salario também
por opgoes historicas, sendo certo que o que importa é
que o labor, para caracterizar emprego, nao seja a titulo
gratuito, portanto, mais do que caracteristica € mesmo
verdadeira conseqiiéncia, ressaltando que hipoteses ha
de labor que nao impoe contrapaga, como o voluntario,
mas este, importante notar, nao € emprego.

A subordinacao merece explicacao destacada, porquanto
ainda que todos estes quatro elementos devam subsistir
conjuntamente, a fim de emergir relagao de emprego, o
traco caracteristico do vinculo de emprego, de que cuida
propriamente o direito do trabalho, € a subordinacao,
cuja origem do vocabulo deriva do latim sub ordinare,
que em bom vernaculo significa estar sob as ordens.

Assim, o traco caracteristico da relacao de emprego € a
prestacao de trabalho sob as ordens de quem toma este
trabalho, indo ao encontro, portanto, do elemento “sob
as dependéncias” do empregador, a que alude o artigo
3°. retro decifrado.

Contudo a questao nao se encerra na simples traducao
vernacular do termo subordinar, posto que também o
prestador de servigo, no vinculo civil, presta os seus
servigos sob as ordens do tomador dos servigos, portanto
€ preciso algo mais.

Novamente € a propria CLT que vem em nosso SOCOrro,
a fim de melhor explicar o sentido e o alcance do termo
subordinacao, quando em seu artigo segundo define
como empregador aquele — na verdade refere-se, de
maneira impropria, a empresa — " gue assumindo os riscos
da atividade econbmica admite, assalaria e fiscaliza a
prestacao pessoal dos servicos'.
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Dizemos de maneira imprdpria porque nao € sd a empresa
quem pode admitir, assalariar e fiscalizar a prestacao
pessoal dos servigos, tanto que o paragrafo primeiro do
artigo segundo da Consolidacao das Leis do Trabalho,
equipara a empregador outros sujeitos, ainda que
nao empresas, portanto, qualguer um que empreenda
qualquer atividade e nessa condicao se proponha a tomar
prestacao pessoal de servicos, torna-se automaticamente
um empregador.

A doutrina extrai destas caracteristicas insculpidas no
artigo segundo celetista poderes inerentes e prdoprios do
empregador, a saber: poder diretivo, poder fiscalizador e
poder disciplinador, poderes estes que demonstram qual
o0 sentido e alcance da subordinagao, ou seja, subordina,
para os fins da caracterizacao da relacao de emprego,
aquele que tomando o servigo pessoal de outro, em face
dele exerca o poder de dirigir-lhe, de fiscalizar-lhe e de
lhe disciplinar a atividade.

E da unido (relacdo) destes elementos descritos no
artigo 3¢., que define o0 empregado como a pessoa fisica
que exerce atividade pessoalmente, de modo habitual
e oneroso, sob as ordens de quem Ihe dirige, disciplina
e fiscaliza (artigo 2°.), que se configura 0 emprego
(modalidade especifica de trabalho), e é para os sujeitos
desta relacao que o direito do trabalho se constréi a luz
de principios préprios.

Diversos sao os principios que guiam a relacao de
emprego, e mais profundamente ainda, o proprio
direito do trabalho, de modo a auxiliar a construcao e a
interpretacao da aplicacao do direito, cuidando a doutrina
de enumera-los, ora divergindo neste ou naquele, mas
mantendo-se unissona no que se destaca como mais
importante, basilar mesmo do direito do trabalho, o
principio protetor.

Principio, como elemento de exegese juridica, no dizer
de Miguel Reale é a "verdade fundante de um sistema
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de conhecimentd”, ou seja, a ideia que da fundamento
a construcao da ciéncia e, no nosso caso, a ideia basica
sobre a qual o direito se constrdi, no caso do direito do
trabalho, é a de protecao do hipossuficiente: o empregado.

Assim, como corolario do prdpria ideia de justica, em seu
sentido lato, visto que as relacdes de trabalho nao sao
equilibradas porque os lados desta relacao sao desiguais,
€ o peso do direito em prol do empregado, a partir do
principio protetor, que vai "guinhoar desigualmente aos
desiguais™ , no dizer de Rui Barbosa.*

Portanto, a construcao, aplicacao e interpretacao do
direito do trabalho nao se afasta da ideia fundante de
que o empregado € hipossuficiente e, a fim de alcancar a
igualdade desejada para o escopo da justica, € necessario
protegé-lo de modo especial.

2.2. Exemplos de Protecao Juridica do Empregado
Hipdteses Legais de Eficacia Protetiva

A Consolidacao das Leis do Trabalho se forma repleta de
exemplos desta protecao, que visa, antes de mais nada,
efetivar a protecao da dignidade humana, que parte da
mesma ideia de igualdade que ha duzentos anos ja era
aclamada pela Declaracao dos Direitos do Homem.

Veja, por exemplo, o0 artigo nono que declara nulas as
tentativas de fraudar, impedir o desvirtuar os preceitos
celetistas, ou, ainda, mais diretamente ao que nos
interessa o artigo 455 da CLT que garante ao empregado,
nos contratos de subempreitada, voltar-se, na hipotese
de inobservancia de seus direitos, contra o empreiteiro
principal ou subempreiteiro, ou ainda, a fim de nao deixar
escapar, por manobras subrepticias de inescrupolosos
empreendedores, a regra de sucessao, insculpida nos
artigos 10 e 448 celetista que destoam da sucessao
tributaria ou mesmo comercial, nao deixando margem
quanto a quem cabe a responsabilidade do contrato

3 Reale, Miguel — Ligbes Preliminares de Direito - 243. Edicao, pg 49, 1999, Ed. Saraiva, Sao
Paulo.
4 Barbosa, Rui — Oracdo aos Mogos - 82. Edicdo, pg. 25, 1997, Ed. Ediouro, Rio de Janeiro.
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nestas hipoteses.

Sao apenas alguns exemplos de tantas normas que
inundam a CLT com o fito de proteger o hipossuficiente,
mas que nos impoe debrucar sobre a responsabilidade
do cumprimento do contrato.
3. Responsabilidade Solidariedade e
Subsidariedade

Responsabilidade frente ao Contrato de Emprego;

Solidariedade e Subsidiariedade.

A responsabilidade pelo cumprimento do contrato pode
ser direta ou derivada.

Sera direta quando o proprio tomador dos servicos, por
forca do artigo 442 da Consolidacao, se envolver na
relacao de trabalho subordinado, ainda que tacito — outro
traco da protecao — isto €, sem que haja manifestacao
expressa da vontade, mas comportando-se em moldes
tais aqueles descritos nos artigos 3°. e 2°. da norma
trabalhista, quando, entao, sera o responsavel direto do
adimplemento das obrigacoes do contrato.

A responsabilidade derivada sera aquela em que, ainda
que nao se veja o responsavel pelo contrato como o
proprio empregador, como aquele que se presta a dirigir,
disciplinar e fiscalizar a prestacao pessoal dos servicos,
mas por lei ou por contrato a ele esteja obrigado.

“A solidariedade nao se presume; resulta da lei ou da
vontade das partes” € o que proclama o artigo 265
do Codigo Civil Brasileiro — Lei 10.406/2002, por sua
vez solidariedade juridica, também apoiado no Cddigo
Civil, em seu artigo 264 é a concorréncia de mais de
um credor ou devedor na obrigacao toda que, portanto,
nao € presumida, precisa estar prevista na Lei ou na
vontade das partes, traduzindo verdadeiro principio (ideia
fundante) atinente ao “direito das obrigacoes”, de que o
contrato individual do trabalho é espécie e, por forca do
artigo oitavo da CLT, também se aplica.

Apenas a titulo de ilustracao, por decorréncia de lei, sao
poucas as hipdteses de responsabilidade solidariedade —
derivada — quanto as obrigacoes do contrato de emprego,
entre as quais podemos citar, de modo exemplificativo,
a responsabilidade entre empresas do mesmo grupo
empresarial, descrita no Paragrafo segundo do artigo
segundo da Lei Trabalhista e a responsabilidade entre
0 empreiteiro e o subempreiteiro, nos contratos de
empreitada, a vista do que dispoe o artigo 455 da CLT
, sem se esgotar no tema, posto que ha outras que de
modo particular tangenciam a relagao de emprego, como
a que alude o artigo 31 da Lei 8212/91, mas que aqui
nao cuidaremos, ante ao tema previdenciario que lhe
reveste.

Outra espécie de responsabilidade que respeita as
relacoes de trabalho subordinado, também derivada, é
a responsabilidade subsidiaria, que nao esta legalmente
prevista, e nem precisa, posto que, frise-se, distinta da
responsabilidade solidaria.

Enquanto a responsabilidade solidaria tem previsao
na propria Lei, a vista do artigo 265 do Cddigo civil,
a responsabilizacdo subsidiaria tem construcao
jurisprudencial, especificamente trabalhista, constituindo
um meio adicional de satisfacao da obrigacao trabalhista
inadimplida, de modo suplementar, ou seja, para sua
efetivacao € necessario que todos os meios legalmente
previstos para sua satisfacao ja tenham sido esgotados
em face do devedor principal.

Assim, a responsabilizacao subsidiaria vai nascer
de decisao judicial, a partir de pretensao formulada
pelo credor nos autos do processo de eventual acao
reclamatoria trabalhista, quando envolvidos o devedor
principal e o subsidiario em relacao de terceirizagao de
mao de obra.

A jurisprudéncia, quanto a responsabilizacao
subsidiaria, se assenta na Sumula 331 do Tribunal
Superior do Trabalho®, que, de modo resumido, atribui

5 Fonte: www.tst.gov.br
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"responsabilidade subsididria do tomador dos servigos”
quanto as obrigacoes do contrato quando inadimplidas
pelo empregador, porém “desde gue haja participado da
relacdo processual e conste também do titulo executivo
Judicial', como se vé do inciso IV da citada sumula de
jurisprudéncia.

SUumula 331:

"I - A contratacao de trabalhadores por empresa
interposta ¢é ilegal, formando-se o vinculo diretamente
com o tomador dos servicos, salvo no caso de trabalho
temporario (Lei n°® 6.019, de 03.01.1974).

II - A contratacao irregular de trabalhador, mediante
empresa interposta, ndao gera vinculo de emprego com
0s oOrgaos da administracao publica direta, indireta
ou fundacional (art. 37, II, da CF/1988). (Revisao do
Enunciado n© 256 - TST)

III - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a
contratacao de servicos de vigilancia (Lei n® 7.102, de
20-06-1983), de conservacao e limpeza, bem como a
de servicos especializados ligados a atividade-meio
do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a
subordinacao direta.

IV - O inadimplemento das obrigacoes trabalhistas,
por parte do empregador, implica a responsabilidade
subsidiaria do tomador dos servicos, quanto aquelas
obrigacoes, inclusive quanto aos érgaos da administracao
direta, das autarquias, das fundagdes publicas, das
empresas publicas e das sociedades de economia mista,
desde que hajam participado da relacao processual e
constem também do titulo executivo judicial (art. 71
da Lei n© 8.666, de 21.06.1993). (Alterado pela Res.
96/2000, D] 18.09.2000)

Importante destacar que tal assentamento jurisprudencial
decorreu da maior presenca de contratacoes terceirizadas,
isto € do advento da terceirizacao, instrumento préprio
da ciéncia da administracao, que acreditava poder tornar
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menos custosa a relacao de trabalho, de que € exemplo a
contratacao temporaria regida de modo especial pela Lei
6019/74 que, a despeito de admitir a contratacao de mao
de obra indireta, o fez por meio de empresa interposta
(agéncia de empregos), com quem se forma a relacao de
emprego, quando observados 0s seus requistos, mas nao
lhe excluiu a responsabilizacao quanto ao cumprimento
das obrigacoes do contrato, o que decorre do principio
protetor que envolve a relacao de emprego.

Contudo, nao s6 de contratacao temporaria vive a
terceirizacao, sendo presentes nas relacoes de trabalho
sob diversas figuras, legais ou fraudulentas, falando-se,
inclusive, atualmente em quarteirizacao. Nao importa
qual seja a forma de interposicao de trabalho, licita ou
ilicita, sempre havera como alcancar o tomador final dos
servicos, que respondera, conforme o caso de modo
solidario ou subsidiario.

De modo solidario, por exemplo, se a contratacao por
empresa interposta se mostrar fraudulenta, posto que
podera ser declarado judicialmente o conluio fraudulento
entre o empregador direto e a empresa interposta, a luz
do que dispde o artigo nono celetista.

Por outro lado, acaso se verifique, a despeito de
eventual contrato formal de prestacao de servicos que
aponte a terceirizada como agente diretor, fiscalizador
e disciplinador das atividades do trabalhador, que em
verdade é nas maos do tomador final dos servicos que tais
poderes se encontram, a declaracao de emprego podera
se dar diretamente com o tomador dos servicos, nao
sendo entao de se falar em responsabilidade solidaria,
mas, sim, de vinculagao direta com este ultimo, em
prestigio ao principio protetor. Por 6bvio, obedecido o
devido processo legal.

Finalmente a responsabilizacao subsidiaria na
contratacao terceirizada se verificara sempre, mesmo
nas relacdes com a administracao publica, desde que a
contratacao seja licita, ou seja, permitida, nos termos
da interpretacao jurisprudencial assentada na Sumula
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331, que basicamente a entende legitima quando nao se
tratar de terceirizacao de atividade fim, mas de atividade
meio.

Ao operador do direito, portanto, verificadas estas
hipdteses, na formacao do contrato de prestacao de
servicos ou de empreitada, visto que a /onga manus da
justica do trabalho é eficiente, em razao dos principios
que norteiam esta ciéncia, notadamente o da protecao
ao hipossuficiente, a cautela da previsao contratual €
imprescindivel.

4. O “Dono Da Obra” e a Responsabilizacao Quanto
aos Créditos Trabalhistas
Empreitada e  Prestacao de
Responsabilidade Civil e Trabalhista;
Jurisprudencial.

Servicos;
Posicao

Questao polémica, seja no ambito jurisprudencial, seja
no ambito doutrinario, diz respeito a responsabilizacao —
se existente, se solidaria ou se subsidiaria — do dono da
obra quanto aos créditos trabalhistas dos trabalhadores
envolvidos na empreitada.

Tal polémica, muitas vezes sé solucionada no ambito
do Tribunal Superior do Trabalho, nasce em razao da
redacao do artigo 455 da CLT que dispde: "Nos Contratos
de subempreitada respondera o subempreiteiro pelas
obrigagcoes derivadas do contrato de trabalho gue
celebrar, cabendo, todavia, aos empregados, o direito
de reclamagao contra o empreiteiro principal pelo
inadimplemento daqguelas obrigacoes por parte do
primeiro.”

Oportuno chamar a atengao que tal responsabilizacao, de
carater solidario, envolve o “subempreiteiro” nos contratos
de “subempreitada’] sendo, pois necessario socorrer-
nos do direito civil uma vez mais a fim de identificar
0 que seja contrato de empreitada, que, contudo, em
nosso Cddigo Civil nao o define expressamente, vindo a
tangenciar o tema com a redacao do artigo 610 fazendo

alguma alusao a figura do empreiteiro e sua participacao
na obra.

A doutrina, pois, é quem coube a definicdo do contrato de
empreitada, sendo unissona a interpretacao doutrinaria
que Vé o contrato de empreitada distinto do contrato de
prestacao de servicos, pois, no dizer de Maria Helena
Diniz "A empreitada ou locacdo de obra é o contrato
pelo gqual um dos contratantes (empreiteiro) se obriga,
sem subordinacao, a realizar, pessoalmente ou por meio
de terceiro, certa obra para o outro (dono da obra),
com material proprio ou por este fornecido, mediante
remuneracao determinada ou proporcional ao trabalho
executado.”.

De maneira clara, entao, que o traco distintivo do contato
de empreitada € seu objetivo: a obra, € nao o servico
em si, como se espera da “prestacao de servigos” ou do
mesmo “emprego”.

Esclarecido o que seja “empreitada” , de onde decorre,
logicamente, a “subempreitada”, fica claro que a
responsabilizacao solidaria a que alude o artigo 455 da CLT,
refere-se ao empreiteiro e o subempreiteiro, pois quando
aquele (empreiteiro) contratado para a execucao de certa
obra, valer-se de terceiros (subempreiteiro), respondera
em igualdade (solidariedade) a este ultimo quanto as
obrigacbes do contrato de emprego eventualmente
inadimplidas. E o que diz o artigo 455 da CLT.

Vale dizer, portanto, que o dono da obra nao tera
responsabilidade solidaria, salvo, por ébvio, se houver
confusao da figura de dono da obra e construtor.

E o que, alids, se extrai da Orientacao Jurisprudencial
191 da SDI-1 do Tribunal Superior do Trabalho: “Diante
da inexisténcia de previsao legal especifica, o contrato
de empreitada de construcao civil entre o dono da obra
e o0 empreiteiro ndo enseja responsabilidade solidaria ou
subsididria nas obrigagoes trabalhistas contraidas pelo

6 DINIZ, Maria Helena - Cddligo Civil Anotado, 82 edicao, 2002, pg. 397, Saraiva, Sao Paulo.
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empreiteiro, salvo sendo o dono da obra uma empresa
construtora ou incorporadord” , visto que a previsao legal
diz respeito, bom frisar, a relacao do empreiteiro com o
subempreiteiro, nao havendo previsao legal quanto ao
dono da obra, seja solidaria seja subsidiaria, ressalvando,
sempre, eventuais alegagoes de fraude.

5. Conclusao

O que se conclui, portanto, € que a unidade do direito
impOe ao seu operador um conhecimento global dos ramos
que o compoe, ainda que o foco de sua aplicacdo cientifica
seja, no caso aqui debatido, o direito imobiliario, nao sera
possivel uma adequada interpretacao e por conseguinte
exata orientacao do direito, sem o conhecimento dos
demais ramos do direito.

Nosso objetivo, entao, com o presente trabalho, foi chamar
a atencao para o operador do direito voltado as questoes
imobiliarias que o dominio de questOes trabalhistas
podem ser importantes, notadamente no que respeita
as relacoes empregaticias e as responsabilidades que do
contrato de emprego emergem, seja para o empregador,
diretamente, seja para outros atores envolvidos, como o
empreiteiro , o tomador de servicos, ou mesmo o0 dono
da obra.

Acreditamos que o dominio de tais conceitos permite a
exata aplicacao do direito, inclusive para o caso de avaliar
riscos, o que € importante na orientacao da tomada de
decisoes.

7 Fonte: www.tst.gov.br
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RESUMO: A pesquisa aborda um dos institutos dos
direitos reais, inserido no nosso ordenamento, por meio
da Lei 9.514 de 20 de novembro de 1997, qual seja,
a alienacao fiduciaria de bens imdveis, demonstrando
de uma maneira clara e objetiva a importancia desse
dispositivo para o mercado imobiliario. Sendo a alienacao
fiduciaria o negocio juridico pelo qual o devedor,
transfere ao credor, denominados respectivamente como
fiduciante e fiduciario, a propriedade resolivel com
escopo de garantia, os investidores desse ramo, voltaram
a acreditar e investir nesse seguimento, pois assim a
sistematizacao, o desenvolvimento e a solidificacao,
no que tange a habitacao deixaram de ser um risco a
economia nacional. Serao apresentadas, de forma
especifica, as caracteristicas desse novo instituto, sua
natureza juridica, todos os elementos e requisitos do
contrato, tais como, sujeitos, objeto, forma, bem como
0 que ocorre quando do pagamento e inadimpléncia
do devedor. A pesquisa bibliografica dar-se-a por meio
de doutrinas, jurisprudéncias e legislacdes a fim de se
concretizar o objetivo ora pretendido.

1. Conceito

O mercado imobiliario no Brasil vem enfrentando
diariamente, inUmeros problemas no que tange a
sua sistematizacao, seu desenvolvimento, bem como
sua solidificacao, especialmente no que diz respeito
a habitacdo. Essas dificuldades acabam gerando
uma ameaga ha economia nacional, pois sao muitas
pessoas que deste mercado dependem, quer a titulo
de investimento, quer a titulo de aquisicao de imdveis
para moradia, e mesmo por aqueles que extraem dele,
indiretamente a subsisténcia.!

As garantias instituidas pelo Codigo Civil vigente, tais
como a hipoteca e o penhor, nao trazem aos negocios
juridicos, a celeridade ideal para que o mercado consiga
desenvolver e solucionar as pendéncias quando esses
institutos precisam ser executados, tampouco aceleram
a obtencao do crédito imobiliario para a circulacao de
riquezas.

Sendo assim, os investidores nesse ramo, por deparar-se

1 1 DANTZGER, Afranio Carlos Camargo, Alienacdo Fiduciaria de Bens Imdveis, Editora
Método, Ed. 2007
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com inUmeros riscos, acabavam optando por nao investir
no mercado imobiliario, pois a garantia do retorno do
capital designado era muito remota, pois os créditos
inadimplidos teriam que ser cobrados por meio de uma
acao judicial, que na maioria das vezes € morosa e causa
prejuizo.

Contudo, buscando o alcance e o avanco das garantias
para a realizacao de um negocio juridico voltado ao
mercado imobilidrio, entrou em vigor a Lei 9.514 de
20 de novembro de 1997, que dispde, dentre outros,
sobre o Sistema de Financiamento Imobiliario e institui a
Alienacao Fiduciaria de coisa imovel.

Assim, conforme disposto no artigo 22 da lei supra
mencionada, a alienacao fiduciaria de bens imoveis € o
negocio juridico pelo gual o devedor, ou fiduciante, com
0 escopo de garantia, contrata a transferéncia do credor;
ou fiduciario, da propriedade resoltivel de coisa imovel.

Nesse sentido, Afranio Carlos Camargo Dantzger, explica
que a alienacao fiduciaria € um contrato de efeitos
reais que visa a constituicao de direito real acessorio
de garantia, no qual se transfere ao credor fiduciario
a propriedade denominada resoluvel, ou seja, nao
definitiva, e a posse indireta da coisa, com o intuito de
assegurar o cumprimento da obrigacao principal pelo
devedor fiduciante, que se tornara possuidor direto do
aludido bem.

De tal modo, podemos ter a concepcao que caso
inadimplida a obrigacao, estipulada em um contrato de
alienacao fiduciaria de coisa imovel, a garantia sera o
proprio objeto do negocio, ou seja, o imovel.

Marcelo Terra, ainda define que:

A alienacao fiduciaria em garantia €, nos
termos do artigo 22 da Lei 9.514/1997,
0 negdcio juridico pelo qual o devedor, ou
fiduciante, com escopo de garantia, contrata
a transferéncia ao credor, ou fiduciario, da
propriedade resolivel de coisa imovel. O
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contrato, agora tipico ou nominado, se chama
alienacao fiduciaria, ao passo que a garantia
é a propriedade fiduciaria” (TERRA, Marcelo,
Alienacao Fiduciaria de Imovel em Garantia,
1998, pag. 19).

Silvio de Salvo Venosa, também explica que esse
instituto vem servindo para dinamizar o crédito direto ao
consumidor na aquisicao de bens, e garantia mais eficaz
ao financiador, protegido pela propriedade resolivel da
coisa financiada, enquanto nao pagaadivida, propiciando-
lhe o legislador instrumentos processuais eficientes.?

Desta feita, esse regulamento vem progressivamente
sendo adotado em maior escala, na aquisicao de bens
imdveis, sendo estes urbanos ou rurais, como garantia ao
credor quanto do negaocio juridico ajustado em contrato.

1.1. Caracteristicas e Natureza Juridica

A alienacao fiduciaria de bem imovel possui duas
caracteristicas, quais sejam: a resolubilidade e a restricao
da propriedade.

Afranio Carlos Camargo Dantzger (Alienacao Fiduciaria
de Bens Imdveis, Editora Método, Ed. 2007), explica que:

A resolubilidade se explica porque a
propriedade, quando da efetivacao do
contrato de alienacao fiduciaria em garantia,
é transferida ao fiduciario somente para
garantia da divida, nao obstante lhe sejam
conferidos os poderes inerentes ao dominio.

E, quanto a restricao da propriedade, € certo
que o credor, fiduciario nao recebe a coisa com
0 animo de té-la para si como sua de forma
plena e definitiva; antes, assume a obrigacao
inescusavel de restitui-la ao fiduciante assim
que este, devedor, cumpra sua obrigacao.

Contudo, nota-se que na primeira caracteristica, o credor
fiduciario possui apenas a garantia da propriedade, no

2 2 VENOSA. Silvio de Salvo, Direitos Reais, Editora Saraiva, Ed. 2004

caso de inadimplemento do devedor fiduciante, ou seja,
se 0 mesmo nao cumprir a obrigacao estipulada em
contrato, o credor fiduciario executa os seus direitos nos
termos da Lei 9.514/97.

Quanto a restricao da propriedade, essa se da por conta
da garantia dada ao negocio juridico, ou seja, o devedor
fiduciante ou comprador do imdvel, sé tera a propriedade
plena, apos liquidada na totalidade a obrigacao estipulada
em contato.

Nesse sentido, Frederico Henrique Viegas de Lima ,
explica que:

Caso haja o adimplemento da obrigacao
principal e o0 consequente retorno da
propriedade fiduciaria ao devedor fiduciante,
o credor fiduciario, embora proprietario sob
a forma limitada, nunca tera tido a faculdade
de usar e perceber os frutos da mesma.

Quanto a natureza juridica do instituo ora analisado,
entende-se que quando da instituicao da alienagao
fiduciaria de bens imodveis, o negdcio juridico ali
convencionado sera tipico, formal, bilateral pela
onerosidade, tendo assim, por natureza a concepgao de
um negocio juridico de garantia, no qual se torna titulo
aquisitivo da propriedade fiduciaria.

Deste modo, esse contrato tera caracteristica acessoria,
assim explica Afranio Carlos Camargo Dantzger:

E um contrato acessorio, porque, pela sua
feitura, o que se almeja na verdade, nao € a
transferéncia do dominio pleno e irreversivel
do bem ao credor fiduciario, mas sim, visa tao
somente garantir o mesmo, contra eventual
inadimpléncia do devedor fiduciante, no
tocante ao cumprimento de uma obrigacao
principal, como por exemplo, um mutuo.

O ilustre Frederico Henrique Viegas de Lima, explica
também que:

A acessoriedade, inerente a propriedade
fiduciaria em geral, consoante prescreve o
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artigo 648 do Codigo Civil, sujeita o bem,
por vinculo real, ao destino da obrigacao
principal. Isto quer dizer que a sorte da
propriedade fiduciaria esta intimamente
ligada ao da obrigacao principal, ou seja, por
exemplo, uma vez que haja o adimplemento
da obrigacao principal, extinguem-se todos
os direitos reais concedidos na sua pendéncia.

1.2. Da posse e propriedade fiduciaria

Além disso, € importante destacar que a propriedade
caracterizada como fiduciaria, € aquela resollivel, ou seja,
esta sera objeto de um contrato de venda e compra, no
qual o devedor (fiduciante) deixa como garantia ao credor
(fiduciario), o proprio imdvel, no caso de inadimpléncia
deste.

O caddigo civil conceitua essa matéria no seu artigo 1.361,
explicando que ‘considera-se fiduciaria a propriedade
resoluvel de coisa movel infungivel gue o devedor, com
escopo de garantia, transfere ao credor”’

Nota-se, que o dispositivo acima citado, nao faz mengao
a alienacao de bens imdveis, porém o Cddigo Civil, no
seu artigo 1.368-A, acrescentado pela Lei n°® 10.931 de
2004, esclarece que "as demais espécies de propriedade
fiduciaria submetem-se a disciplina especifica das
respectivas leis especials, somente se aplicando as
disposicoes deste Codigo naquilo gue nao for incompativel
com a legislacao especial”

Assim, os bens imdveis rurais e urbanos, suscetiveis de
alienagao, como ja mencionado, sao regulamentados pela
Lei 9.514 de 1997 e na falta de qualquer ordenamento,
0 cddigo civil.

A alienacao fiduciaria podera ser instituida para qualquer
género de imdvel, ou seja, concluido ou em construcao,
incluindo os loteados, e para qualquer que seja a
destinacao do bem, ou seja, para fins comerciais ou
residenciais.
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Desta feita, Caio Mario da Silva Pereira (Instituicoes de

Direito Civil — Volume 1V, Ed. 2005, p.427), define que

a propriedade fiduciaria gera a transferéncia da mesma
ao credor, porém existem duas declaracoes de vontades
germinadas, quais sejam:

a) uma de alienacao pela qual a coisa passa
ao dominio do adquirente;

b) a outra (correspondente ao pactum
fiduciae) exprimindo o seu retorno condicional
ao devedor.

Deste modo, o cddigo civil, bem como a Lei 9.514 de
1997, que traz a definicao da alienacao fiduciaria de bens
imdveis, considera e qualifica essa propriedade como
resoluvel, ou seja, o negdcio juridico estara pendente de
uma condicao prevista anteriormente, que resolvera o
negdcio.

Assim, o fiduciante tera a posse direta do imdvel, durante
o cumprimento de todas as suas obrigacoes, estipuladas
em contrato e a propriedade somente apds o término
dessas obrigacoes, ou seja, depois de resolvidas todas
as clausulas condicionadas ao negdcio juridico.

Carlos Roberto Goncalves (Direito Civil Brasileiro — Direito
das Coisas, Ed. 2004, p.404), explica que a propriedade
fiduciaria constitui-se mediante negdcio juridico de
disposicao condicional, ou seja, esta subordinado a uma
condicao resolutiva, porque a propriedade fiduciaria cessa
em favor do alienante, uma vez verificado o implemento
da condicao resolutiva, nao exige nova declaracao de
vontade do adquirente ou do alienante, nem requer a
realizacao de qualquer novo ato.

Podemos entao, conceituar propriedade resolivel como,
a propriedade que, no momento de sua constituicao, tem
uma causa de encerramento, seja através de um termo
extintivo ou de uma condicao resolutodria (ou revogavel).
Realizada essa causa extintiva (advento do termo,
implemento da condicao etc.) a propriedade é resolvida,
ou seja, sera extinto o direito a que ela se opoe (nao
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tera mais eficacia). Em outras palavras, € a propriedade
que tem em seu proéprio titulo constitutivo uma condicao
que a encerrara num momento futuro. Realizada essa
condicao, resolvida estara a propriedade. (artigos 1.359
e 1.360 do Cddigo Civil — www.direitonet.com.br).

Quanto a posse, 0 nosso ordenamento juridico define
possuidor, como todo aquele que tem de fato o exercicio,
pleno ou nao, de alguns poderes inerentes a propriedade
(artigo 1.196 do Novo Cddigo Civil), ou seja, a posse
€ a apreensao, a ocupacao fisica ou material de uma
coisa, e é classificada em direta ou indireta, conforme
analisaremos a seguir.

Contudo, na alienacao fiduciaria de bem imovel, as
partes irao convencionar um contrato, onde o devedor
fiduciante, passa a ser o titular da posse direta, ou seja,
0 mesmo so tera o direito de uso e gozo, sobre o imdvel
objeto do negodcio, sempre observando as restricoes
previstas em lei. Ja o credor fiduciario passa entao a ser
o titular da posse indireta, pois € também o titular da
propriedade resoluvel, o mesmo tera o direito de rever
a coisa, de quem injustamente a detenha, quando da
inadimpléncia do devedor fiduciante, bem como dispor
do mesmo bem, se assim o desejar.

Assim, a Lei 9.514 de 1997, determina no seu artigo 23,
paragrafo Unico que com a constituicdo da propriedade
fiduciaria, da-se o desdobramento da posse, tornando-
se o fiduciante possuidor direto e o fiducidrio o possuidor
indireto da coisa imovel.

Contudo, o inciso V do artigo 24 da Lei 9.514 de 1997,
dentre as clausulas obrigatdrias do contrato que serve
de titulo ao negdcio fiduciario, devera constar aquela
assegurando ao fiduciante, enquanto adimplente, a livre
utilizacao, por sua conta e risco, do imovel objeto da
alienacao fiduciaria.

Cabe ressaltar, que quanto a aquisicao de imovel sob
0 regime de incorporacao, Alfredo Rizkallah Junior (A
Alienacao Fiduciaria de Coisa Imdvel, Ed.1998, p.3),
explica que esta utilizacao deve ser entendida de modo
amplo, a evidéncia de que o devedor fiduciante €, antes
de tudo um adquirente e possuidor da coisa, da qual é
também titular de direito real, porém, por outro lado,
entende-se que a livre utilizacao nao pode ser exercida
abusivamente, de modo a frustrar, ou comprometer
a garantia fiduciaria, devendo-se ter em conta, a
preservacao da substancia, bem como da integridade do
imovel.

O doutrinador ainda explica que sao aplicaveis as
disposicoes do Cadigo Civil, concernente ao usufruto, uso
e habitacdo, no que seja compativel com o instituto da
alienacao fiduciaria em garantia, competindo ao fiduciante
0 pagamento de todas as despesas relativas ao imdvel,
ordinarias e extraordinarias, de conservacao, bem como
tributos incidentes, sendo, todavia conveniente haver
disposicao contratual a esse respeito.

2. Do Contrato de Alienacao Fiduciaria de Bens
Imoveis

O negdcio juridico que instituir a alienacao fiduciaria de
bens imoveis, nos termos da Lei 9.514/1997, para garantir
a liquidacao da obrigacao acordada entre as partes,
devera ser formalizado por meio de um instrumento
publico ou particular de venda e compra, mutuo, ou de
qualquer outro contrato que estabeleca crédito, no qual
as partes serao respectivamente, o devedor (fiduciante)
que podera ser qualquer pessoa, sendo ela fisica ou
juridica, e o credor (fiduciario), ou seja, o titular da
propriedade.

Frederico Henrique Viegas de Lima (Da Alienacao
Fiduciaria em Garantia de Coisa Imdvel, 32 Edicao, Editora
Jurua, 2007), explica que:
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O contrato de alienacao fiduciaria em garantia
€ um contrato tipico. Como tal deve ter
conteldo minimo, essencial e indispensavel
para que possa assim ser caracterizado e
diferenciado dos demais contratos. Ou em
outras palavras, deve possuir um conteudo
basico, de forma a sobreviver como contrato
de alienacao fiduciaria e possibilitar o seu
registro para a constituicao da propriedade
fiduciaria.

Desta feita, Afranio Carlos Camargo Dantzger (Alienacao
Fiduciaria de Bens Imoveis, Editora Método, Ed. 2007),
ainda explica que a alienacao fiduciaria como qualquer
negdcio juridico, pressupoe agente capaz, objeto licito
e forma prescrita ou nao defesa em lei, como também
exige requisitos de ordem subjetiva, objetiva e formal,
é também bilateral, gerando direitos e obrigacdes para
ambas as partes que irao compor o contrato. Os detalhes
e a explicacao de cada elemento serao analisados no
decorrer dessa sec¢ao.

2.1. Elementos e requisitos do contrato

O contrato de alienacao fiduciaria devera conter:

- 0 valor principal da divida;

- 0 prazo e as condicoes de reposicao do
empréstimo ou do crédito fiduciario;

- a taxa de juros e os encargos incidentes;

- a clausula de constituicao de propriedade,
com descricao do imovel, objeto da alienacao
fiduciaria e a indicacao do titulo e modo de
aquisicao;

- a clausula assegurando ao fiduciante,
enquanto adimplente, a livre utilizacao,
por sua conta e risco, do imovel, objeto da
alienacao fiduciaria;

- a indicacao, para efeito de venda em publico
leilao, do valor do imovel e dos critérios para
a respectiva revisao;

- a clausula dispondo sobre os procedimentos
de que trata o artigo 27.

Além dos requisitos acima exposto, outras clausulas
poderao ser mencionadas, tais como a previsao
de vencimento antecipado da divida, nos casos de
inadimpléncia do devedor, quanto ao pagamento do
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principal nas datas estipuladas, juros, tributos e demais
despesas que possam incidir o imével.

O artigo 26, paragrafo 2°, do mesmo diploma legal,
também estabelece que devera ser definido em contrato
0 prazo de caréncia para que, apos, seja expedida a
intimacao para purgacao da mora, pois sem o decurso
de tal prazo, o fiduciante devedor nao havera de ser
constituido em mora.

As obrigacOes relativas ao uso e a conservagao da
coisa, também poderao ser previstas mediante clausulas
inseridas no contrato, a estipulacao de seguro, a hipotese
de faléncia ou insolvéncia, as conseqiliéncias decorrentes
de atos de apreensao dos direitos do devedor fiduciante,
das hipoteses de desapropriacao e finalmente todas as
obrigacoes que possivelmente poderao ser descumpridas
(TERRA, Marcelo, Alienacao Fiduciaria de Imovel em
Garantia, Edicao 1998, p.24).

Cabe ressaltar ainda, que para efeitos de venda em leilao
publico, no caso de inadimpléncia do devedor fiduciante,
€ necessaria a indicacao no instrumento de contrato, do
valor do imodvel e os critérios para a sua revisao (revisao
e nao reajuste), valor esse que nao precisa coincidir com
o valor da divida, conforme analisaremos no transcorrer
do trabalho. (DANTZGER, Afranio Carlos Camargo,
Alienacao Fiduciaria de Bens Imoveis, Editora Método,
Ed. 2007)

Maria Helena Diniz (Curdo de Direito Civil Brasileiro, volume
4, Edicao 2005), ainda esclarece que na realizacao de um
negaocio juridico fiduciario no qual se delimitam requisitos,
dever-se-a considerar sua destinacao econémica e sua
finalidade assecuratoria.

Cumprido todos os requisitos legais, conforme acima
declinado, o contrato devera ser levado a registro na
circunscricao imobiliaria competente, nos termos do
artigo 23 da Lei 9.514/1997, tornando-se publico o ato e
dando origem ao Direito Real.
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Maria Helena Diniz (Curdo de Direito Civil Brasileiro,
volume 4, Edicao 2005, p.590), explica que o instrumento
do contrato de alienacao de bens imoveis, seja ele
publico ou particular, sé valera contra terceiros, sendo
oponivel erga omnes, requer-se entao escritura publica
e seu registro no Cartorio Imobiliario, pois sendo omitido
esse requisito, ter-se-a apenas um direito de crédito,
sem a publicidade do ato, fazendo com que terceiros
nao possam tomar conhecimento do mesmo ato, que diz
respeito ao imdvel.

Nesse sentido, Silvio de Salvo Venosa (Direito Civil —
Direitos Reais, Edicao 2004, p.594), também explica
que o efeito real sO sera obtido mediante o registro
do contrato, pois 0 mesmo servira de titulo aquisitivo,
esclarece ainda que tao somente o contrato nao gera o
direito real, mantém apenas vinculo entre as partes.

Portanto, é importante ressaltar que sem o Registro no
Cartorio de Registro de Imoveis Competente, restara
desconstituido o Direito Real sobre o bem, e mantendo
apenas o vinculo obrigacional entre as partes que
integram a relacgao juridica.

2.2. Da extincao da obrigacao

Conforme ja demonstrado, o negdcio juridico que tem
como garantia a alienacao fiduciaria de bem imodvel,
advém de um acordo de vontades, formalizada por meio
de um instrumento publico ou particular, nos termos da
legislacao vigente, no qual as partes estarao sujeitas a
todos os deveres e obrigacoes la previstos.

Assim sendo, considerar-se-a extinta a obrigacao, quando
do cumprimento de todas as obrigacdes previstas no
contrato.

Afranio Carlos Camargo Dantzger (Alienacao Fiduciaria
de Bens Imoveis, Editora Método, Ed. 2007), explica
que se a extincao da obrigacao se da pelo pagamento,
ante a ocorréncia da condicao resolutiva, o bem alienado

fiduciariamente em garantia a divida é imediatamente
restituido ao alienante, ou seja, o fiduciante nao tera mais
somente a posse do imdvel, tornar-se-a o proprietario do
bem.

Maria Helena Diniz, também explica que a extincao da
obrigacao da-se através do pagamento da divida, da
garantia e quando a propriedade plena da coisa se resolve
em favor do alienante.

Seqguindo a corrente, dos autores acima mencionados,
Frederico Henrique Viegas de Lima (Da Alienacao
Fiduciaria em Garantia de Coisa Imovel, 32 Edicao, Editora
Jurua, 2007), entende que a principal forma de extincao
é o adimplemento da obrigacao principal por parte do
devedor fiduciante, assim segue:

O primordial efeito da extincggo é o
cancelamento do registro da propriedade
fiduciaria com o retorno da mesma da
mesma ao devedor fiduciante ou ao terceiro
interveniente garantidor, com todos os
atributos que haviam sido transferidos ao
credor fiduciario.

Ja que existe o pagamento da obrigacao
principal, o «credor fiduciario devera
fornecer ao devedor fiduciante o termo de
quitacao obrigacional com a autorizagao do
cancelamento do registro da propriedade
fiduciaria, dirigida ao Oficial do Registro
Imobiliario.

Desta feita, apos liquidada a obrigacao acordada no
contrato, o credor fiduciario, entregara ao devedor
fiduciante, no prazo maximo de 30 (trinta) dias, contados
da data da liquidacao, o termo de quitacao para o
cancelamento da alienacao fiduciaria, sob pena de, nao
o fazendo, incidir multa no valor de meio por cento, por
més, sobre o valor do contrato.

Por outro lado, se a extincao se der em decorréncia do
inadimplemento do devedor da obrigagao, que nao precisa
ser necessariamente o alienante, o bem alienado é que ira
responder pela divida, ou seja, o fiduciario, ora possuidor
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indireto, passara a ter todos os poderes inerentes ao
imével. (DANTZGER, Afranio Carlos Camargo, Alienacao
Fiduciaria de Bens Imdveis, Editora Método, Ed. 2007)

O autor ainda explica que a Lei 10.931 de 2004, inseriu
o paragrafo 8° no artigo 26 da lei 9.514 de 1997,
possibilitando o fiduciante, mediante a anuéncia do
fiduciario, transferir o seu direito sobre o imovel em
pagamento da divida, ou seja, o fiduciario passara de
possuidor indireto, para proprietario do bem.

2.3. Do inadimplemento e suas conseqiiéncias

De pronto, tem-se que caso inadimplida a obrigacao,
anteriormente estipulada em contrato, pelo devedor
fiduciante, o mesmo devera ser constituido em mora,
para que o credor fiduciario possa requerer o seu crédito
nos termos dos artigos 26 e seguintes da Lei 9.514/97.

O artigo 26 caput e seus oito paragrafos, da citada Lei,
regulam e definem, nos seus exatos termos, que quando
vencida e nao paga a divida, no todo ou em parte,
sendo o fiduciante constituido em mora, consolidar-se-a
a propriedade em nome do credor fiduciario, conforme
segue:

Artigo 26. Vencida e nao paga a divida, no
todo ou em parte, a divida e constituido
em mora o fiduciante, consolidar-se-a, nos
termos deste artigo, a propriedade do imovel
em nome do fiduciario.

§ 10 - Para os fins do disposto neste artigo,
o fiduciante, ou seu representante legal ou
procurador regularmente constituido, sera
intimado, a requerimento do fiduciario, pelo
oficial do competente Registro de Imoveis,
a satisfazer, no prazo de quinze dias, as
prestacoes vencidas e as que vencerem até a
data do pagamento, os juros convencionais,
as penalidades e os demais encargos
contratuais, os encargos legais, inclusive
tributos, as contribuicbes condominiais
imputaveis ao imovel, além das despesas de
cobrancas e de intimacao.
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§ 29 - O contrato definira o prazo de caréncia
apos o qual sera expedida a intimacao.

§ 3° - A intimacao far-se-a pessoalmente
ao fiduciante, ou ao seu representante legal
ou ao procurador regularmente constituido,
podendo ser promovida, por solicitacao do
oficial do Registro de Imdveis, por oficial de
Registro de Titulo e Documentos da comarca
da situacao do imdvel ou do domicilio de
quem deve recebé-la, ou pelo correio, com
aviso de recebimento.

§ 49 - Quando o fiduciante, ou seu representante
legal ou procurador regularmente constituido
se encontrar em local, incerto e nao sabido,
o oficial certificara o fato, cabendo, ent3o,
ao oficial do competente Registro de Imoveis
promover a intimacao por edital, publicado
por trés dias, pelo menos, em um dos
jornais de maior circulacao local ou noutro
de comarca de facil acesso, se no local nao
houver imprensa diaria.

§ 50 - Purgada a mora no Registro de
imdveis, convalescera o contrato de alienacao
fiduciaria.

§ 69 - O oficial de Registro de Imoveis nos trés
dias seguintes a purgacao da mora entregara
ao fiduciario as importancias recebidas,
deduzidas as despesas de cobranca e
intimacao.

§ 79 - Decorrido o prazo de que trata o
paragrafo 1° sem a purgacao da mora, o
oficial do competente Registro de Imoveis,
certificando esse fato, promovera a averbacao,
na matricula do imovel, da consolidacao da
propriedade em nome do fiduciario, a vista
da prova do pagamento por este, do imposto
de transmissao /nter vivose, se for o caso do
laudémio. (Redacao dada pela Lei 10.931 de
2004)

§ 89 - O fiduciante pode, com anuéncia do
fiduciario, dar seu direito eventual ao imovel
em pagamento da divida, dispensados os
procedimentos previsto no artigo 27. (redacao
também incluida pela lei 10.931 de 2004)

Ademais, o devedor fiduciante s6 podera ser constituido
em mora se passado o prazo de quinze dias para
pagamento da obrigacao, e mesmo assim nao o fizer.
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Desta feita explica Frederico Henrique Viegas de Lima
que:

O primeiro e um dos principais efeitos da
constituicao do devedor fiduciante em
mora € a oportunidade que |he é dado
de purga-la, convalidando, com isso, o
contrato de alienacao fiduciaria em garantia
imobiliaria, fazendo com que o mesmo
siga seu curso nhormal, como se essa nunca
tivesse ocorrido, nos termos do paragrafo
590 do artigo 26, da Lei 9.514 de 1997. (Da
Alienacao Fiduciaria em Garantia de Coisa
Imovel, 32 Edicao, Editora Jurua, 2007)

Cabe salientar, que caso a obrigagao nao seja cumprida,
no valor e no tempo previsto no contrato, assim se
constituira a mora do devedor fiduciante e o mesmo
tera que se submeter ao que esta disposto na legislacao
vigente, perdendo assim o seu eventual direito sobre o
imovel.

Depois de realizados todos os atos previstos no artigo
26, o credor fiduciario tera o prazo de 30 (trinta) dias,
contados da data da averbacao que consolida em seu
nome a propriedade fiduciaria, para promover um publico
leilao, como veremos adiante.

Além disso, quando da realizacao do Leildao, so serao
restituidos ao devedor fiduciante, o valor que sobejar,
ou seja, apos arrematado o bem, a credora fiduciaria
devera descontar o valor de todas as divida e despesas,
e se mesmo assim ainda restar algum valor, este devera
ser devolvido ao devedor Fiduciante.

Contudo, esse assunto vem gerando muita polémica no
mercado imobilidrio, pois o artigo 53 da Lei 8.078 de
1990, que dispoe de modo geral sobre todos os direitos
inerentes a protecao dos consumidores, esclarece que:

No contrato de compra e venda de mdveis ou
imdveis mediante pagamento em prestacoes,
bem como nas alienagoes fiduciarias em
garantia, consideram-se nulas de pleno
direito as clausulas que estabelecam a perda

total das prestacoes pagas em beneficio do
credor que, em razao do inadimplemento,
pleitear a resolucao do contrato e a retomada
do produto alienado.

Nesse sentido, Afranio Carlos Camargo Dantzger, explica
que a lei especifica deve prevalecer em caso de conflitos de
normas, e levando em consideragao a incompatibilidade
entre os preceitos existentes nas Leis 9.514 de 1997 e
8.078 de 1990, mais precisamente nos artigos 53 desta
ultima e 27 da primeira, tem-se que de planoaLei9.514 de
1997, que institui a alienacgao fiduciaria de bens imoveis,
por ser especial deve prevalecer. (Alienacao Fiduciaria de
Bens Imodveis, Editora Método, Ed. 2007)

Marcelo Terra também esclarece que:

Ainda que, como argumentacao, se queira
analisar a incidéncia da regra do citado
artigo 53 (do Coddigo do Consumidor),
concluo que, alienado a terceiros o imovel
em leildo extrajudicial, podera ou nao
haver quantia sobejavel e restituivel ao
devedor (fiduciante): na hipdtese negativa,
absolutamente nao incide a regra do artigo 53
do Cddigo de Defesa do Consumidor, eis que
o credor (fiduciario) nao fica com o imovel,
tudo se passando como se o proprio devedor
(fiduciante) houvesse alienado, com prejuizo
a terceiro, seu direito real de expectativa,
sub-rogando-se o adquirente nos direitos e
obrigacdes do contrato cedido, como se da
no leilao extrajudicial na lei de condominio e
incorporacoes.

Melhim Namem Chalhub, também se manifesta favoravel a
essa corrente:

Com efeito, a alienacao fiduciaria de bens
imdveis (assim como a de bens mdveis) tem
disciplina propria, que regula de maneira
especifica e exaustiva as conseqgiiéncias da
mora e a excussao do bem objeto da garantia,
tudo com vistas a observancia dos mesmos
principios de equidade e de equilibrio das
relacbes contratuais também perseguidos
pelo Codigo de Defesa do Consumidor e,
assim sendo, hao de prevalecer as leis
especiais, em caso de conflito de normas.
No caso da alienacao fiduciaria de bens
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imdveis, a prevaléncia se da nao s6 em
razao do critério da especialidade da lei,
como, também, pelo critério da cronologia,
pois a lei que disciplina a alienacao fiduciaria
de bens imdveis € posterior ao Cddigo de
Defesa do Consumidor.

A jurisprudéncia vem se manifestando no seguinte
sentido:

Compra e Venda — Alienagao Fiduciaria—Bem
imdvel — Devedores Inadimplentes e que nao
purgaram a mora — Leilao extrajudicial do
bem — Legalidade — Aplicacao da Lei 9.514/97
— Sentenca reformada — Apelo provido.
“(...)

A forma da restituicao do valor pago
encontra-se regulada pelo § 49, do artigo
27, da Lei 9.514/97 e nao de acordo com a
forma genérica do artigo 53, do Cddigo de
Defesa do Consumidor. (Apelacao Civel n©
400.962-4/00, 52 Camara de Direito Privado
do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo,
Desembargador Relator Oldemar Azevedo,
26/01/2006).

BEM IMOVEL - Alienacdo fiducidria -
Rescisao contratual e restituicao de valores
- Inadmissibilidade - Aplicacao da Lei
0.514/1997 - Inexisténcia de relacao de
consumo - Hipotese na qual oinadimplemento
do fiduciante consolida a propriedade do
bem em nome do fiduciario - Inteligéncia
dos artigos 26 e 27 de supradita lei - Recurso
provido (Apelacao Civel n° 443.821-4/9-00,
da Comarca de SAO PAULO, 62 Camara de
Direito Privado, Desembargador Relator
Ensinas Manfre, 15/03/2007).

BEM IMOVEL GRAVADO COM CLAUSULA
DE ALIENA(;AO FIDUCIARIA - PLEITO DE
RESCISAO CONTRATUAL E DEVOLUCAO
DAS PARCELAS PAGAS INADMISSIBILIDADE
- RECURSO IMPROVIDO. A leitura atenta
do artigo 27, §§ 40 e 5° da Lei 9.514, de
20/11/1997, conduzailacao de que éincabivel
pretensao a restituicao das parcelas pagas,
pois tal procedimento sé ocorre apds a venda
do bem, ocasiao em que se aplica o preco no
pagamento do crédito e das despesas, sendo
devolvido apenas o saldo remanescente,
se houver. (Apelacao n° 1.022.741-0/7,
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262 Camara de Direito Privado, Estado de
Sao Paulo, Desembargador Relator Renato
Sartorelli, 29/01/2007).

Desta feita, os entendimentos ora expostos mostram
que nao sera cabivel a restituicdao dos valores pagos
pelo fiduciante, conforme dispde o artigo 53 do Cddigo
de Defesa do Consumidor, pois 0 mesmo corresponde
ao tempo de fruicao do imovel, aplicando-se assim o
previsto na Lei 9.514 de 1997, que trata entre outros
assuntos, sobre a alienacao fiduciaria de bens imdveis.

2.4. Do leilao extrajudicial

Inadimplida a obrigacao, o credor fiduciario, nos termos
da lei, iniciara os procedimentos para a realizacao do
Leilao extrajudicial, assim segue:

Art. 27. Uma vez consolidada a propriedade
em seu nome, o fiduciario, no prazo de trinta
dias, contados da data do registro de que
trata 0 § 7° do artigo anterior, promovera
publico leilao para a alienacao do imdvel.

§ 1° Se, no primeiro publico leildao, o maior
lance oferecido for inferior ao valor do imdvel,
estipulado na forma do inciso VI do art. 24,
sera realizado o segundo leildo, nos quinze
dias seguintes.

§ 29 No segundo leildo, sera aceito o maior
lance oferecido, desde que igual ou superior
ao valor da divida, das despesas, dos prémios
de seguro, dos encargos legais, inclusive
tributos, e das contribuicdes condominiais.

§ 39 Para os fins do disposto neste artigo,
entende-se por:

I - divida: o saldo devedor da operacao
de alienacao fiduciaria, na data do leildo,
nele incluidos os juros convencionais, as
penalidades e os demais encargos contratuais;

II - despesas: a soma das importancias
correspondentes aos encargos e custas
de intimacao e as necessarias a realizagao
do publico leildo, nestas compreendidas
as relativas aos anuncios e a comissao do
leiloeiro.

§ 49 Nos cinco dias que se seguirem a venda
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do imovel no leildao, o credor entregara
ao devedor a importancia que sobejar,
considerando-se nela compreendido o valor
da indenizacao de benfeitorias, depois de
deduzidos os valores da divida e das despesas
e encargos de que tratam os §§ 2° e 39, fato
esse que importara em reciproca quitacao,
nao se aplicando o disposto na parte final do
art. 516 do Cadigo Civil.

§ 59 Se, no segundo leilao, o maior lance
oferecido nao for igual ou superior ao valor
referido no § 29, considerar-se-a extinta a
divida e exonerado o credor da obrigacao de
que trata o § 49°.

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

§ 7° Se o imovel estiver locado, a locacao
podera ser denunciada com o prazo de
trinta dias para desocupacao, salvo se tiver
havido aquiescéncia por escrito do fiduciario,
devendo a denuncia ser realizada no prazo de
noventa dias a contar da data da consolidacao
da propriedade no fiduciario, devendo
essa condicao constar expressamente em
clausula contratual especifica, destacando-
se das demais por sua apresentacao grafica.

(Incluido pela Lei n® 10.931, de 2004)

§ 82Respondeofiduciante pelo pagamentodos
impostos, taxas, contribuicoes condominiais
e quaisquer outros encargos que recaiam ou
venham a recair sobre o imovel, cuja posse
tenha sido transferida para o fiduciario, nos
termos deste artigo, até a data em que o
fiduciario vier a ser imitido na posse. (Incluido

pela Lei n° 10.931, de 2004)

Desta feita, Marcelo Terra explica que o objetivo do leilao
é vender rapidamente o imovel, objeto da garantia, ai
com o produto da venda, pagar a divida e se possivel
gerar quantia sobejavel, a mesma sera restituida
integralmente ao devedor fiduciante. Se apds a sua
intimacao, de acordo com a pesquisa ora exposta, 0O
devedor fiduciante nao purgar a mora, a propriedade que
ja era do credor, se tornara plena e nao mais resoltvel
tao pouco restrita.

Entao, sendo consolidada a propriedade plena em nome
do credor fiduciario, promovera o mesmo publico leildo,
de acordo com as previsoes da Lei 9.514 de 1997. O
credor ainda podera escolher o leiloeiro oficial e quanto
ao local do leilao, nao ha previsao legal, porém o mais
conveniente sera o local do imdvel.

Marcelo Terra também explica que:

O primeiro leilao: ocorrera dentro de 30 dias,
contados da data de registro, em matricula,
da consolidacao da propriedade plena, em
nome do credor fiduciario (art. 27), mas nao
ha prazo para se concretizar a consolidacao.
O referencial € o valor do imovel (art. 27, §
10). Exemplos:

a) valor da divida: 80; valor do imdvel: 100
e valor do lanco: 80

Nessa oportunidade o lanco nao pode ser
aceito e deve ser realizado o segundo leilao.

b) valor da divida: 80; valor do imovel: 100
e valor do lanco: 100

Assim sendo, o credor fiduciario devera aceitar
o lanco e alienar o imovel ao arrematante. E
o credor fiduciario retém 80 e restitui 20 ao
antigo devedor fiduciante dentro de 5 dias
(art. 27, § 49)

c) valor da divida: 130; valor do imdvel: 100
e valor do lango: 110

O credor fiduciario deve aceitar o lancgo
nesse caso e nao ha troco restituivel ao
devedor fiduciante, e quanto a divida (saldo
de 20) esta extinta e desonerado o devedor
fiduciante de seu pagamento (art. 27, § 69).

O segundo leilao: ocorrera dentro do prazo
maximo de 15 dias, contados da data da
realizacao do primeiro leilao (art. 27, § 19),
podendo se realizar em prazo inferior. O
referencial € o valor da divida (art. 279, §
29). Exemplos:

a) valor da divida: 80; valor do imdvel: 100 e
valor do lanco: 80

O credor fiduciario é obrigado a alienar o
imdvel ao arrematante e o credor fiduciario
retém 80, porém nao ha quantia sobejavel.

b) valor da divida: 80; valor do imdvel: 100
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e valor do lango: 70

O credor fiduciario nao é obrigado a alienar
o imovel ao arrematante, mas pode fazé-lo
e o credor fiduciario retém 70, neste caso
também nao ha quantia sobejavel, e ainda a
divida (saldo de 10) esta extinta e desonerado
o devedor fiduciante de seu pagamento (art.
27, § 6°)

c) valor da divida: 80; valor do imdvel: 100 e
valor do lanco: 90

O credor fiduciario é obrigado a alienar o
imovel ao arrematante e o credor fiduciario
retém 80. Desta feita, o credor fiduciario
restitui 10 ao devedor fiduciante dentro de 5
dias (art. 27, § 49).

(Palestra ministrada por Marcelo Terra na
Convencao de 2008 no SECOVI).

E importante ressaltar, que se o imdvel ndo for alienado no
primeiro ou segundo leilao, nao se realizara o terceiro, o
imovel permanecera na propriedade do credor fiduciario,
que podera aliena-lo ou nao a qualquer tempo e se
caso for realizada a alienagao, sem os procedimentos
preparatdrios do leilao extrajudicial, recomenda-se que,
na escritura, se noticie e historie a tentativa e o insucesso
na concretizacao leilao.

Quanto a participacao do devedor fiduciante no leildo,
nao ha nenhum impedimento, porém o mesmo nao
tera qualquer direito de preferéncia, mas podera ser o
licitante ou arrematante sem problema algum. Desta
feita, € importante ressaltar que o devedor fiduciante
nao sera intimado pessoalmente da realizacao do leilao,
pois também ao nenhuma previsao legal para esse ato.

Diante das declaragbes acima demonstradas, € importante
ressaltar que a pratica dos atos extrajudiciais sao
muito mais eficientes, permitindo assim, que o credor
fiduciario, alcance seus objetivos, qual seja, a obtencao
do seu crédito com mais presteza. Além disso, caso tais
procedimentos nao atendam a vontade das partes, a Lei
nao impede que ambas possam ingressar com as devidas
medidas judiciais.
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ondominio Edilicio: 10 Anos do Novo Cadigo Civil
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Introducao

O condominio € uma instituicao que depende do esforco
conjunto de todos os condominos que o representam.
Tais condominos unidos por qualidade e quantidade,
exercem de forma compartilhada o dominio sobre a
propriedade, que € regida de forma geral por uma
Convencao de Condominio, que estabelece regras de
comportamento, disciplina quanto a utilizacao dos
espacos, direitos e obrigacoes, entre elas, o dever de
contribuir regularmente com o pagamento das despesas
necessarias a manutencao desta propriedade.

Assim, o inadimplemento da contribuicao de qualquer
um dos comunheiros, neste caso dos condominos, pode
comprometer o conjunto, devendo o representante
da massa condominial, conduzir providéncias para
restabelecer a ordem e manter em dia a manutencao
e funcionamento da propriedade comum, que é o tema
deste artigo.

1.1.Condominio Edilicio - Definicao

O conceito de condominio contradiz a ideia tradicional de
propriedade, vinculada ao carater de utilizacao exclusiva
de determinada coisa. A evolucao do direito trouxe a
nocao de divisao da propriedade, onde varias pessoas
passaram a exercer o direito de dominio sobre aquela
coisa, de forma compartilhada.

Assim, em igualdade de condigdes a cada condomino
lhe é assegurado o direito qualitativo da propriedade,
diferenciando-os apenas pelo critério quantitativo,
calculado sobre a participacao proporcional de cada um
sobre o todo, denominada “fracao ideal”.

Nos condominios em edificacbes, ja regidos pela Lei
4.591 de 1964 e atualmente chamados de Condominios
“Edilicios”, terminologia de origem italiana e trazida pelo
Novo Cddigo Civil, temos como caracteristica principal a
distincao do uso da propriedade, que pode ser de forma
exclusiva ou uso comum, conforme dispde o Art. 1.331
do Codigo Civil:

Art. 1331 - Pode haver, em edificacdes, partes
que sao de propriedade exclusiva e partes
que sao de uso comum.

A propriedade exclusiva, como o proprio termo ja diz,
se concentra nas partes susceptiveis de utilizacao
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independente, tais como apartamentos, conjuntos
comerciais, lojas, garagem de veiculos e qualquer outro
espaco em que o proprietario possa utilizar sem que haja
interferéncia ou perturbacao.

A propriedade comum contempla tudo aquilo em que
proprietario aproveita de forma conjunta, como solo do
terreno, a estrutura geral da edificacao, telhado, rede
de distribuicao de agua e esgoto, instalacoes elétricas,
equipamentos como elevador, gerador, sistema de
seguranca, entre outros.

Na legislacao anterior — Lei 4.591 de 1964, as partes
atualmente denominadas, “propriedade exclusiva” e
“propriedade comum”, eram classificadas como “unidade
autbnoma” e as demais partes “areas comuns”, mas que
ainda sao utilizadas pelo novo ordenamento juridico.

Sendo assim, as fragOes ideais das unidades correspondem a
somatoria da metragem privativa “propriedade exclusiva”
e das demais areas e equipamentos do condominio,
considerada “propriedade comum”,

1.2. Condominios Edilicio — Constituicao

O Condominio Edilicio é instituido por ato entre vivos
ou por testamento, devidamente registrado no Cartdrio
de Registro de Imdveis, sobre o qual estao assentados
todos os registros relativos ao imovel.

Os seus registros sao lavrados em documento de
constituicao, denominado “Convencao do Condominio”,
onde deverao obrigatoriamente constar a sua finalidade,
que pode ser Residencial, Comercial ou Mista, assim como
a individualizacao das partes, propriedade exclusiva e
comum, e a determinacao das respectivas fracoes ideais
das unidades.

1.3. Formas de rateio e contribuicao

Na Convencao do Condominio devem constar os
direitos e obrigacdes dos seus titulares, vinculados
quantitativamente ao quinhao proporcional da sua
unidade frente ao todo, ou seja, na grande maioria
das convengoes de condominio, o direito ao voto é
proporcional a fracao ideal da unidade, critério também
utilizado para calculo da participacao de cada unidade no
rateio de despesas do condominio, segundo o Art. 1336
do Codigo Civil.
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Art. 1.336 - Sao deveres do condémino: I —
contribuir para as despesas do condominio,
na proporcao das fracoes ideais.

As despesas ordinarias e extraordinarias do condominio
sao decididas em assembleia geral dos condominos,
convocada neste caso pelo seu representante legal —
Sindico.

As despesas ordinarias sao aquelas destinadas ao
custeio e manutencao das areas e equipamentos
comuns, funcionarios dos condominios, sejam eles
proprios ou terceirizados, tarifas de consumo, despesas
administrativas, tarifas bancarias, o seguro da edificacao,
entre outros.

As extraordinarias estao relacionadas as obras de
melhorias e benfeitorias nos condominios, que tem
como principal objetivo a valorizacao do patrimonio e a
longevidade dos seus equipamentos.

1.4. Obrigacoes dos Condominos

Neste sentido, o resultado da aprovagao destes itens
em assembleia geral, da ao administrador condigoes de
manter organizada a manutencgao e o funcionamento geral
do condominio. A partir desta aprovacao, sao lancados
aos condodminos os rateios ordinarios e extraordinarios
aprovados, calculados proporcionalmente pela fracao
ideal de cada unidade, como vimos no Art. 1.336 do
Codigo Civil, constituindo nestes casos a obrigacao
“propter rem” prépria da coisa.

Por outro lado, um pequeno percentual desta receita
aprovada nao é integralizado aos cofres do condominio,
por conta de unidades inadimplentes e se o condominio
nao contar com fluxo financeiro equilibrado que permita
tais variacoes, pode comprometer servicos contratados.

2. Inadimpléncia de cota condominial

Com o advento do Novo Cddigo Civil, para garantir a
obrigacao estatuida no inciso I do Art. 1.336, houve uma
reducao do percentual aplicado sobre a impontualidade
do pagamento, limitando-o para até 2% sobre o valor do
débito, conforme paragrafo 1° do artigo em questao:

Art. 1.336 — Sao deveres do condomino:

(...)

§1° O condOmino que nao pagar a sua
obrigacao ficara sujeito aos juros moratorios
convencionados ou, nao sendo previstos os
de 1% (um por cento) ao més e multa de até
2% (dois por cento) sobre o débito.”,

A Lei 4.591 de 1964, no seu Art. 12 - paragrafo 3°
determinava o pagamento de uma de até 20% sobre
o débito, percentual estipulado nas convencoes
condominiais registradas na vigéncia da lei anterior,
mas que decaiu em funcao do Novo Cadigo Civil:

Art. 12. Cada condbmino concorrera nas
despesas do condominio, recolhendo, nos
prazos previstos na Convencao, a quota-
parte que Ihe couber em rateio.

§ 3° O conddmino que ndao pagar a sua
contribuicao no prazo fixado na Convencao
fica sujeito ao juro moratoério de 1% ao més,
e multa de até 20% sobre o débito, que
sera atualizado, se o estipular a Convencao,
com a aplicacao dos indices de correcao
monetaria levantados pelo Conselho Nacional
de Economia, no caso da mora por periodo
igual ou superior a seis meses.

Percebendo que em funcao da reducao da multa
por inadimplemento de cotas condominiais, muitos
condominios naquela época optaram por “driblar” o
novo percentual, elevando sua previsao orcamentaria
em 20% para conceder posteriormente uma reducao
chamada de “desconto pontualidade”. Naquela época
o Judiciario ja se posicionava contra aquela pratica,
entendendo que uma assembleia nao poderia aprovar
um aumento para posteriormente conceder desconto,
considerando flagrante desrespeito ao novo texto legal,
tese defendida pelos inadimplentes em acao judicial de
cobranca. Ainda assim, alguns condominios adotam
esta pratica como controle de inadimpléncia, baseados
nas suas respectivas Convencgoes de Condominio, o que
no meu entendimento nao é correto.

Entendo também que a referida mudanca fez com
que a inadimpléncia aumentasse sensivelmente nos
condominios, o que causou desconforto para aqueles que
o administram, especialmente sindicos e administradores
de condominio.

A alta inadimpléncia gera uma sensacao de “injustica”
perante os condominos que pagam em dia suas cotas
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condominiais e indiretamente assumem pelos seus
vizinhos a obrigacao de honrar os compromissos em
nome da massa condominial.

2.1. Protestos de cotas condominiais

Ao longo da vigéncia do Novo Codigo, varias foram as
tentativas para evitar ou minimizar o risco de aumento
da inadimpléncia, nos condominios. A primeira proposta
estava concentrada na aprovacao de uma multa diaria
na ordem de 0,66% ao dia, percentual aplicado sobre
o débito e calculado para cada dia de atraso, cujo
resultado no final do més era equivalente a 20%. A
referida proposta nao encontrou apoio das autoridades
competentes.

Em julho de 2008 entrou em vigor no Estado de Sao
Paulo, a Lei Estadual n® 13.160 que trata da possibilidade
de levar a protesto, boletos bancarios de condominos
que nao estiverem em dia com as suas obrigacoes
condominiais, compelindo o devedor ao pagamento da
sua contribuicao mensal.

Embora em vigor, muitos sindicos, preocupados e nao
banalizar a medida realizaram assembleias gerais para
regulamentar a aplicacao deste mecanismo de controle,
evitando que dentro de um mesmo condominio fossem
adotadas medidas diferenciadas para um ou para outro
caso. Para levar um titulo a protesto era necessario, ter
uma convencao de condominio registrada, inscricao no
CNPJ, rateio de despesas devidamente aprovado, sindico
regularmente eleito e principalmente, os dados pessoais
e cadastrais do proprietario da unidade, maior entrave na
adocao deste mecanismo. Os cadastros dos condominios
nao continham informagdes que permitissem com o
seguranca, levar aquele titulo ou boleto a protesto, o
que poderia gerar uma acao de dano moral.

A maioria dos condominios que executaram com rigor
e seguranca a referida medida teve éxito, por outro
lado, encontraram também cond6minos que alegaram
inconstitucionalidade da Lei 13.160, sob o argumento
de que uma Lei Estadual nao se sobrepde a Lei Federal,
matéria discutida e pacificada no Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo.

Os reflexos da alteracao na legislacao refletiu no proprio
Poder Judiciario. Segundo o site Sindiconet, fonte
de consulta de profissionais e empresas do mercado
imobilidario, em Maio deste ano o Judiciario computou
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um aumento de 91,7% em ajuizamento de acoes de
cobranca, em comparagao ao més de Abril.

Ainda de acordo com esta fonte, cerca de 1.010 acdes de
cobranca foram propostas no més de Maio, movimentando
e sobrecarregando ainda mais a maquina judicial.

2.2. Execucao de cobranca pelo rito sumario

Assim, resta aos advogados especializados em direito
imobiliarios o ajuizamento das acoes de cobranca de
cotas condominiais pelo rito sumario.

Cobrar as cotas condominiais em aberto nao é tarefa
facil, nem tao pouco barata.

Como muitas vezes as tentativas de cobranca por via
extrajudicial ndao tém éxito, ndo resta ao condominio
alternativa que nao seja a cobranca judicial.

As acOes ajuizadas para cobrancas das cotas seguem
pelo rito sumario, conforme o Art. 275, inciso II, alinea
\\bll:

Art. 275. Observar-se-a o procedimento
sumario:

(...)

IT - nas causas, qualquer que seja o valor.

b) de cobranca ao condémino de quaisquer
quantias devidas ao condominio

Procedimento diferente é aplicado nos casos de cobranca
de alugueres em atraso, exequiveis em funcao da certeza
e legitimidade estabelecida pelo contrato de locacao
celebrado entre as partes.

No caso das cotas condominiais, a acao sera sempre a
de cobranca, que € regida pelo rito sumario, ja que nao
ha necessidade de realizacao de provas, pois se trata de
matéria de direito e nao de fato.

O rito sumario visa uma solucao mais célere, o que no
rito ordinario nao ocorreria.
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Em 2005 entrou em vigor a Lei 11.232/2005 que mudou
significativamente o Cddigo de Processo Civil, com uma
nova redagao que torna o procedimento mais eficaz.

Fazendo uma analise comparativa, antes da alteracao,
para 0 prosseguimento do processo até a fase de
eXecucao era necessario ingressar com outro processo,
denominado “cumprimento de sentenca”, onde se
juntavam as cdpias do processo de conhecimento até a
sentenca, para caracterizar o titulo executivo judicial.

Para dar inicio ao cumprimento da sentenca, era
necessario aguardar todos os procedimentos internos
até o inicio da execucao.

Com a nova redacao, houve a inclusao dos artigos 475-1
até 475-R, porém, sendo neste caso aplicado Art. 475-],
vejamos a redacao:

Art. 475-]). Caso o devedor, condenado ao
pagamento de quantia certa ou ja fixada
em liquidacao, nao o efetue no prazo de
quinze dias, o montante da condenacao
sera acrescido de multa no percentual de
dez por cento e, a requerimento do credor e
observado o disposto no art. 614, inciso II,
desta Lei, expedir-se-a mandado de penhora
e avaliacao.

§ 10 Do auto de penhora e de avaliacao sera
de imediato intimado o executado, na pessoa
de seu advogado (arts. 236 e 237), ou, na
falta deste, o seu representante legal, ou
pessoalmente, por mandado ou pelo correio,
podendo oferecer impugnacao, querendo,
no prazo de quinze dias.

§ 20 Caso o oficial de justica nao possa
proceder a avaliacao, por depender de
conhecimentos especializados, o juiz, de
imediato, nomeara avaliador, assinando-lhe
breve prazo para a entrega do laudo.

§ 30 O exequente podera, em seu
requerimento, indicar desde logo os bens a
serem penhorados.

§ 40 Efetuado o pagamento parcial no prazo
previsto no caput deste artigo, a multa de
dez por cento incidira sobre o restante.

§ 50 Nao sendo requerida a execucao

no prazo de seis meses, 0 juiz mandara
arquivar os autos, sem prejuizo de seu
desarquivamento a pedido da parte.

As sentencas de rito sumario tém quantia certa e
estipulada, e nela determinada a multa, os juros e os
honorarios advocaticios.

Além dos débitos relativos ao condominio, sao
computadas todas as despesas necessarias para
ajuizamento do processo, sejam elas de carater
processual, como custas e diligéncias ou administrativas
que sao as certidoes de propriedade, copias entre
outras.

Ha entendimentos jurisprudenciais no sentido que
sao totalmente cabiveis os honorarios advocaticios no
cumprimento de sentenca.

Vejamos o acordao do Egrégio Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo sobre o assunto:

DESPESAS DE CONDQMiNIO. COBRANCA.
SENTENCA  PROCEDENCIA. FASE DE
EXECUC_;AO. AUSENCIA DE CUMPRIMENTO
VOLUNTARIO PELA RE. ARBITRAMENTO
DE HONORARIOS PARA A NOVA FASE.
NECESSIDADE. RECURSO PROVIDO. Cabivel
a fixacao de verba honoraria em fase de
cumprimento de sentenca, na hipotese da
devedora nao adimplir a divida no prazo a
que alude o artigo 475-] do CPC, pois, neste
caso, exigir-se-a do causidico a pratica de
atos processuais executivos, sendo justa
e devida a remuneracao por tais servicos,
como prevé o artigo 20, §4°, do CPC, que
nao foi derrogado pela Lei n° 11.232/05.
(TISP — 312 CAMARA DE DIREITO PRIVADO
- Agravo de Instrumento n° 1.181.697-

0/1 - VOTO N©°: 3.732 - RELATOR
DESEMBARGADOR:ADILSON DE ARAUIO -
08/07/2008)

Sendo assim, ndao ha como ingressar diretamente com acao
de execucao perante o condomino devedor, pois as cotas
condominiais nao sao caracterizadas como titulos executivos
judiciais e que por si s6 tem condao de titulo executivo,
precisa de um provimento judicial para tanto.

Neste caso também nao se aplica Acao Monitdria, pois as
cotas de condominio em aberto nao sao titulos executivos
extrajudiciais, ja que nao estao elencadas no Art. 585 do
Codigo de Processo Civil, vejamos:
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Art. 585. Sao titulos executivos

extrajudiciais:

I - a letra de cambio, a nota promissoria, a
duplicata, a debénture e o cheque;

IT - a escritura publica ou outro documento
publico assinado pelo devedor; o documento
particular assinado pelo devedor e por duas
testemunhas; o instrumento de transacao
referendado pelo Ministério Publico, pela
Defensoria Publica ou pelos advogados dos
transatores;

III - os contratos garantidos por hipoteca,
penhor, anticrese e caucao, bem como os de
seguro de vida;

IV - o crédito decorrente de foro e laudémio;

V - o crédito, documentalmente comprovado,
decorrente de aluguel de imovel, bem como
de encargos acessorios, tais como taxas e
despesas de condominio;

VI - o crédito de serventuario de justica, de
perito, de intérprete, ou de tradutor, quando
as custas, emolumentos ou honorarios forem
aprovados por decisao judicial;

VII - a certidao de divida ativa da Fazenda
Publica da Uniao, dos Estados, do Distrito
Federal, dos Territorios e dos Municipios,
correspondente aos créditos inscritos na
forma da lei;

VIII - todos os demais titulos a que, por
disposicao expressa, a lei atribuir forca
executiva.

E certo que as alteracdes na lei contribuiram para um
andamento processual mais efetivo e menos burocratico,
passando a ser uma fase processual sem a necessidade
de abertura de um novo processo.

No decorrer do cumprimento da sentenca, o condominio
credor busca obter o valor devido através de penhora
de contas, ativos financeiros, penhora de automoveis ou
moveis que estejam registrados em seu nome.
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Assim, com a recente alteragao do Cddigo de Processo
Civil, a via sumaria torna-se mais eficaz, reduzindo o
tempo processual entre ajuizamento da agao e transito
em julgado.

2.3. Leilao da unidade para pagamento de divida
condominial

Caso todas essas alternativas restem infrutiferas, a
medida a ser tomada € a alienacao em hasta publica,
onde seu imodvel € leiloado para pagamento da divida
junto ao condominio credor.

Neste caso, o imovel € avaliado por perito judicial e, nao
sendo impugnado seu laudo, sao designadas as pracas.

O procedimento a ser adotado esta contido na Subsecao
VIII do Cddigo de Processo Civil do Art. 686 até 701.

Em primeiro momento cumpre ressaltar que sao
designadas 2 datas distintas para as pracas, com diferenca
de 10 a 20 dias entre estas.

No momento da realizacdo da primeira praca, o imovel
nao pode ser arrematado por valor inferior ao que foi
estipulado em avaliagao, conforme o Art. 686, inciso VI
do Codigo de Processo Civil:

Art. 686. Nao requerida a adjudicacao e
nao realizada a alienacao particular do bem
penhorado, sera expedido o edital de hasta
publica, que contera:

(...)

VI - a comunicacao de que, se o bem nao
alcancar lanco superior a importancia da
avaliacao, seguir-se-a, em dia e hora que
forem desde logo designados entre os dez e
os vinte dias seguintes, a sua alienagao pelo
maior lanco (art. 692)

Caso em primeira praca nao haja arrematacao, sera
procedida com a segunda praca, o qual o bem pode ser
arrematado por qualquer valor desde que nao seja vil
(Art. 692):

Art. 692. Nao sera aceito lanco que, em
segunda praca ou leilao, ofereca preco vil.
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Nao ha entendimento pacificado sobre o valor
correspondente a vil, estipulado pelo legislador, ficando,
desta forma, a critério do juiz responsavel pelo processo
de arrematacao decidir, cuja analise é totalmente
subjetiva.

Sendo assim, desde o ajuizamento da acao de cobranca
até o efetivo recebimento, lembrando sempre que a acao
segue pelo rito sumario, um processo pode levar entre 2
ou 3 anos, sem a interposicao de nenhum recurso.

Cabe ressaltar, em vias finais, que a alienacao em hasta
publica é a ultima alternativa a ser tomada contra o
reu (condomino devedor), que € adotada quando sao
esgotadas todas as possibilidades de obter o crédito com
seus proprios recursos.

2.4. Arremataciao do imovel para satisfazer a
divida condominial

Existe grande controversa sobre a arrematacao do
imdvel para satisfazer a divida condominio, tendo como
fundamento a sua falta de personalidade juridica,
impedindo-o de atuar no mundo juridico, ndo sendo
assim possivel adquirir imoveis em seu nome.

Por outro lado, ha entendimento entre alguns juristas
que a referida arrematagao ou a aquisicao de bens
imoveis é possivel, em alguns casos especiais.

Partindo do pressuposto que o condominio € a uniao
de esforcos em beneficio do interesse comum e a
manifestacao da vontade das partes em associar-se pode
estar presente no contrato de compra e venda de uma
unidade, alguns advogados, apoiados na jurisprudéncia
predominantemente favoravel, defendem a possibilidade
da adjudicacao de unidade autbnoma de conddomino
devedor.

Em que pese as analises sustentadas, ao condominio
edilicio ja sao assegurados alguns direitos, inclusive de
capacidade postulatoria, pois nao € l6gico admitir que um
condominio, (como vimos acima) que tem capacidade de
exigir em juizo pagamentos de contribuicoes em nome
proprio, bem como a penhora de unidade devedora, ficar
impedido de adjudicar o bem penhorado, sendo ele o
credor da divida.

Desta forma, negar ao condominio esta possibilidade,
posterga ainda mais um desfecho favoravel.

O Conselho da Magistratura de Sao Paulo tem admitido
as aquisicoes pelo condominio edilicio, na hipotese de
arrematacao ou adjudicacao da unidade autbnoma em
hasta publica, para satisfacao de crédito resultante do nao
pagamento de despesas condominiais, cujo fundamento
é analogo a aplicacao do Art. 63 — paragrafo 3° da Lei
4.591 de 1.964.

Para que o resultado seja satisfatorio, € essencial
considerar 0s seguintes requisitos:

a) Que a aquisicao seja o Unico modo de
satisfazer o crédito decorrente do inadimplemento

b) Que a unidade adquirida seja aquela sobre
a qual recai o débito condominial

C) Que a aquisicao seja anuida pelos
condominos, mediante decisdao unanime em
assembleia geral, computando-se todos os votos
totais, excluindo neste caso o devedor.

Adjudicado o bem pelo condominio, este representado
pelo sindico, ele deve requerer o registro do titulo judicial,
perante o Cartorio de Registro de Imdveis da Regiao,
apresentando para tanto a ata de eleicao, a ata com a
anuéncia dos demais condominos. No caso de posterior
alienagao para terceiros, devera o sindico convocar nova
assembleia geral para decidir sobre a alienacao do imdvel,
necessaria para validacao da transferéncia da titularidade
para terceiros.

Consideracoes finais

Apesar da evolucao dos mecanismos juridicos para
compelir os condéminos quanto ao pagamento das suas
contribuicoes, ainda percebemos um descompasso entre
a urgente necessidade do condominio em satisfazer seus
créditos e a efetivacao destes. Considero as recentes
alteracoes no Codigo de Processo Civil um grande avanco
para a reducao do tempo processual, mas ainda assim,
muitos condominios e administradores preferem celebrar
acordos para pagamento destas dividas, para evitar
que os demais condominos sejam obrigados a custear
despesas para as quais ja contribuiram.

A estabilidade da economia e o incentivo do Governo
Federal para a aquisicao de novas propriedades, também
sao reflexos do aumento de agoes judiciais para cobranca
de cotas condominiais, que acredito seja proporcional ao
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Artigo 6

ocacao de Imoveis Urbanos: Algumas Notas
Sobre as Acoes Renovatorias
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1. As acoes renovatorias de contratos de locacao

E sensivel a elevacdo da quantidade de acdes renovatdrias
ajuizadas em Sao Paulo: em 2011, foram distribuidas 438
acoes e neste ano de 2012, somente até junho, ja foram
750 as demandas aforadas, a explicar a preocupacao
com o tema.

Foram escolhidos nesta oportunidade, alguns tdpicos
que parecem merecer analise com a brevidade que a
advocacia impoe. Evidentemente, nao existe qualquer
pretensdao ao esgotamento da matéria, que mereceu
a edicao de diversas e portentosas obras, escritas por
renomados juristas.

2. O direito do locatario a renovacao do contrato

O direito a renovacao da locacao de imdvel destinado
ao comeércio encontra-se previsto no artigo 51 da Lei
das Locacoes, sendo outorgado se o locatario reunir as
seguintes condicoes, a par de preenchidos os requisitos
discriminados no artigo 71: (i) o contrato a renovar ter
sido celebrado por escrito e com prazo determinado; (ii) o
contrato a renovar (um ou varios consecutivos) abranger
o periodo minimo de cinco anos; (iii) o locatario explorar
0 mesmo ramo de comércio no local por pelo menos trés
anos.

Deve ser observado que o artigo 45 da Lei n°. 8.245/91
fulmina, por nula, eventual clausula contratual que
impeca a renovatodria, previsao que nao foi novidade
quando insculpida na Lei de 1991.

Realmente, no Decreto n©. 24.150, de 1934, o artigo
30 previa: “Sao também nulas de pleno direito as
clausulas que visem a ilidir os objetivos da presente lei,
e nomeadamente, as clausulas proibitivas da renovacao
do contrato de locacao, ou que impliguem renuncia dos
direitos tutelados por esta lei”.

Diga-se 0 mesmo quanto a Lei n°. 6.649, de 1979,
cujo artigo 46 dispunha: “Sao nulas de pleno direito as
clausulas do contrato de locacao que visem a elidir os
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objetivos da presente lei, e, nomeadamente, aquele que
proibe a sua prorrogagao”.

Pode ser recordado que: (i) nao é necessario, em regra,
que o contrato de locacao esteja registrado, para o
pleito renovatorio!; (ii) embora a Lei de Locacoes exija
(art. 51, II) a soma dos prazos ininterruptos, a afastar
a possibilidade da acumulacao de prazos contratuais
quando ocorra solucao de continuidade entre os periodos
pactuados, a jurisprudéncia? admite tradicionalmente a
“acessio temporis” quando breve e justificado o interregno
entre os contratos; (iii) ocorre a decadéncia do direito a
renovagao se a agao nao for ajuizada entre um ano e
seis meses anterior a data do termo final do contrato em
vigor, mas o retardo na citacao do locador nao prejudica
o locatario, desde que decorrente do funcionamento da
maquina judiciaria; (iv) nada impede, alias, € obrigatorio?
que se proponha uma segunda agao renovatoria se correr
O prazo necessario ao ajuizamento, malgrado se arraste
0 processamento da primeira acao.

No mais, nao pode ser olvidado o artigo 52, da Lei
das Locagbes, que indica as excludentes do direito a
renovacao. Assim, o locador nao estara obrigado a
renovar o contrato quando: I - por determinacao do
Poder Publico, tiver que realizar no imdvel obras que
importarem na sua radical transformacao; ou para fazer
modificacoes de tal natureza que aumente o valor do
negdcio ou da propriedade; II - o imovel vier a ser
utilizado por ele proprio ou para transferéncia de fundo
de comércio existente ha mais de um ano, sendo detentor
da maioria do capital o locador, seu conjuge, ascendente
ou descendente” 4,

3. Os requisitos do artigo 71: a peticao inicial

E bastante claro o mandamento legal® e a Lei nO°.

RT 657/132.
(STJ — 42 Turma, RESP n°.14540, relator Ministro Cesar Rocha, julg. 20/02/97).
(STJ — 62 Turma, Al n°.122.092 — AGRG, relator Ministro Vicente Cernicchiaro, julg.

WN =

12/05/97).

4 Transcricao dos incisos I e II, do art. 52.

5 “Art. 71. Além dos demais requisitos exigidos no art. 282 do Cédigo de Processo Civil, a
petigdo inicial da acdo renovatoria devera ser instruida com: I - prova do preenchimento dos requisitos
dos incisos I, I e III do art. 51; II - prova do exato cumprimento do contrato em curso; III - prova
da quitagdo dos impostos e taxas que incidiram sobre o imovel e cujo pagamento lhe incumbia; IV
- indicagdo clara e precisa das condicOes oferecidas para a renovagao da locagdo; V — indicagdo do
fiador quando houver no contrato a renovar e, quando nao for o mesmo, com indicacao do nome ou
denominacdo completa, nimero de sua inscricdo no Ministério da Fazenda, enderego e, tratando-se
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12.112/09 somente deu nova redagao ao inciso V (que
cuida da indicacao de fiador).

Pois bem, a lei € contundente ao exigir o cumprimento de
condicOes especificas, intransponiveis e, a oportunidade
para apresentacao da documentacao pertinente se da
com a inicial, jamais depois.

Logo com a peticao inicial, o locatario deve provar o
cumprimento de cada um dos requisitos, condigoes “sine
qua non”, tais como o periodo contratado por escrito
(incisos I e II, do art. 51); a exploracao do comércio
(art. 51, III) durante o periodo de, ao menos, trés
anos ininterruptos; o exato cumprimento do contrato,
inclusive a adequada contratacao de seguro (art. 71, II);
a quitacao dos impostos e taxas (art. 71, III) e assim por
diante.

Sao cedicas as decisdes® negando a renovatoria em razao
da auséncia da documentacao exigida pelo artigo 71, da
Lei n°. 8.245/91, a ser apresentada logo com a peticao
inicial e, de fato, a clareza do dispositivo impoe a sua
estrita obediéncia’.

4. Fixacao do valor do novo aluguel

Nas acOes renovatdrias € crucial a fase de apuracao
do aluguel justo, isto &, coerente com o praticado pelo
mercado no momento da decisao judicial.

Tal averiguacao exige o estudo de varios elementos
informativos e relevantes, de onde a essencialidade dos
laudos periciais, cuja metodologia tem sido sofisticada em
prol do atendimento das sucessivas mutagoes econdmicas
(expressao de diversos fatores, evidentemente)
vivenciadas no pais e em especial, em alguns locais.

de pessoa natural, a nacionalidade, o estado civil, a profissdo e o nimero da carteira de identidade,
comprovando, desde logo, mesmo que nao haja alteracao do fiador, a atual idoneidade financeira; VI
- prova de que o fiador do contrato ou o que o substituir na renovagao aceita os encargos da fianca,
autorizado por seu conjuge, se casado for; VII - prova, quando for o caso, de ser cessionario ou su-
cessor, em virtude de titulo oponivel ao proprietario.”

6 “Para que tenha curso a acao renovatoria, necessario que sejam atendidos, no momento
de seu ajuizamento, os requisitos previstos no art. 71 da Lei do Inquilinato”, consta da ementa do
acordao proferido na Apelacdo Civel n®. 32557-8/2008, 52 Camara Civel — TIBA, Relatora Desembar-
gadora Vera Lucia Freire de Carvalho, julg. 20.01.2009.

7 Impossibilidades pontuais na reunidao desses elementos ficam no fosse das patologias, com
bom senso analisadas judicialmente.

A par dos dados tradicionalmente considerados e dos meios
utilizados, foram desenvolvidas pesquisas interessantes,
valendo a rapida e exemplificativa lembranca daquelas
resultantes no “indice de custos condominiais”, pois sob
a oOtica do locatario, € relevante o custo total em que
incorrera, seja o importe destinado ao locador (aluguel)
ou ao condominio; no “comportamento dos valores
médios contratados”, na “quantidade de acOes locaticias
ajuizadas”, do Secovi-SP ou das “vendas de imodveis
residenciais novos na cidade de Sao Paulo”, da Embraesp.
Sao claros indicadores das tendéncias de mercado e
cumpre, aos especialistas, interpreta-los e considera-los.

A sofisticacao das avaliacoes (vale dizer, o cada vez
mais minucioso tratamento cientifico dos trabalhos
avaliatorios) é detidamente acompanhada pelo “IVSC -
International Valuation Standarts Council”, na busca da
sistematizacao dos conceitos e dos critérios correntes,
para que se alcance uma adequada padronizagao dos
laudos.

Atenta-se, quando tais critérios sao contemplados em
normas técnicas, sao estas equiparadas a lei, no aspecto
material® e conseguintemente, haverao de ser aplicadas
nos laudos.

Mormente em cidades em constante e veloz
desenvolvimento, a diversidade de alteracoes dos fatos
tem provocado o envelhecimento precoce das avaliacoes
e prevé o Instituto Brasileiro de AvaliacOes e Pericias de
Engenharia - IBAPE, que “Nos casos de exame de dados
nao contemporaneos, € desaconselhavel a atualizagao
do mercado imobiliario através de indices econdmicos,
quando nao houver paridade entre eles, devendo, nesse
caso, o preco ser atualizado mediante consulta direta a
fonte” °.

8 Para a Professora Anna Candida da Cunha Ferraz: “Assim, as Normas Técnicas Brasileiras,
por imporem condutas restritivas de liberdades fundamentais (liberdade de iniciativa, de industria,
de comércio etc.) e destinarem-se a proteger o exercicio de direitos fundamentais (direito a vida, a
salde, a seguranca, ao meio ambiente etc.) expressam, como se disse acima, atividade normativa
material secundaria do Poder Publico, ou, como ensina a doutrina, podem ser qualificadas de atos
normativos equiparados a lei em sentido material, por retirarem sua forca e validade de “norma”
impositiva de conduta de atos legislativos e regulamentares do ordenamento juridico brasileiro.” (“O
posicionamento institucional da ABNT e das normas técnicas no quadro dos direitos fundamentais”
“in” Revista Mestrado em Direito, Osasco (SP), Ano 6, n°. 1, 2006, p. 63-95).

9 “11.3 Recomendacdes” da Norma para Avaliacdo de Imdveis Urbanos do IBAPE/2005, que
atende as exigéncias do item 8.2.1.4.2 da NBR 14653-2 de 2004, da ABNT - Associacdo Brasileira de
Normas Técnicas.
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Ou seja, a singela aritmética calcada em indices de
inflacao, pode levar a apuracao de valor enganado e bem
por isso, 0s especialistas!® nao deixam seus trabalhos
restritos a tal. Ou seja, sao, sim, necessarios laudos de
avaliacao contemporaneos a decisao judicial.

No ambito do pedido vestibular a ser formulado em agoes
renovatodrias ou revisionais, raramente havera substancia
na postulacao da singela atualizacao monetaria do
aluguel antigo: € t3o imensa a alteracao das cidades,
que ou o valor velho devera crescer bastante, ou sofrera
diminuicao, dificilmente ocorrera a pacifica manutencao,
tao somente atualizada: vivemos no Brasil!

Sensivel a necessidade de perseguir-se o valor exato e
contemporaneo como pressuposto da distribuicao da
justica, a jurisprudéncia!* (buscando base no artigo 683,
do CPC) tem considerado como elementos de convicgao,
a serem tratados em laudos técnicos:

(i)  Matérias jornalisticas e certidoes: “além da
avaliacao imobilidria e reportagens acostadas pelo
recorrente com vistas a demonstrar a valorizacao do
imdvel, consta também certidao em que o Poder Publico
Municipal avalia o bem...” ', analisando, portanto, tais
elementos, desde que demonstrados;

(i)  Fatos notorios (art. 334, do CPC) acerca de
investimentos publicos: “forgoso € convir que constitui fato
notdrio que a Municipalidade de Sao Paulo implementou
obras viarias de relevo na regiao em que situado o
imdvel penhorado (...), que podem ter importado em
valorizacao do bem em vulto que se denote incompativel
com a mera atualizacao monetaria da avaliacao realizada
ha aproximadamente quatro anos” 3;

10 Sempre submetidos as normas técnicas, seja em atengdo ao “estado da arte”, seja por
lei, os engenheiros, os arquitetos e os agronomos, lembra-se, atentam ao Cddigo de Etica (Conselho
Federal de Engenharia, Arquitetura e Agronomia) que prevé a atencao as “normas aplicaveis”, que nao
sao somente as leis em sentido estrito.

11 As transcricOes de julgados foram extraidas de ementas e dos corpos dos acordaos cita-
dos, material colhido pela internet nos Tribunais referidos.

12 Agravo de Instrumento n°. 700241285062008, TIRS, Relator Desembargador Gléncio
José Wasserstein Hekman, julg. 05/05/2008.

13 Agravo Regimental n°. 2.000.689-3/81, TJSP, Relator Desembargador Jodo Camillo de
Almeida Prado Costa, julg. 12/04/2005.

Revista

EM DOS ap),
OG"’OsD
J
5
) E S l \
S
A

(iii) CotacOes e pesquisas genéricas publicadas: *(...) a
parte devedora acostou aos autos, ainda, matérias acerca
da valorizacao dos imdveis usados, nos anos de 2008
e 2009 (...), além de cotacoes de imdveis residenciais
similares ao constrito” *;

(iv) Alteracao do zoneamento: “apresentacao de fatos
novos que recomendam atualizar a avaliacao a vista
da alteracao do zoneamento e da implantacao em area
vizinha de retro porto” .

Em suma, as modernas circunstancias com repercussao
no valor dos imdveis e os cada vez mais acessiveis meios
de informacao, tém sido considerados como elementos a
serem analisados nas avaliacoes, para subsidiar decretos
judiciais estritamente legais e justos. Logo, postulacao
judicial alguma podera, pensa-se, se afastar dessa
evidéncia.

5. Fixacao de aluguel provisdrio (paragrafo 4°, do
art. 72)

O locador (ou o sublocador) pode requerer que seja
fixado — e o faz ao contestar a acao — aluguel provisorio,
jamais superior a 80% daquele postulado na peca de
resisténcia, que vigorara desde o primeiro més do periodo
renovando.

Essencial € a prova do valor justo, que se faz com a
exibicao de elementos habeis para a respectiva afericao,
renovando-se a este proposito o antes discorrido acerca
da avaliacao.

E deve ser anotado: existindo dados razoaveis, sera fixado
o0 aluguel provisorio; sobrevindo elementos de convicgao
que sugiram a sua alteracao, tal se dara‘®.

14 Agravo de Instrumento n©. 70035411859, TIRS, Relator Desembargador Orlando Hee-
mann Junior, julg. 06/04/2010.

15 Agravo de Instrumento n°. 783216-5/5-00, TJSP, Relator Desembargador Antonio Celso
Aguilar Cortez, julg. 11/09/2008.

16 “(...) Conforme se verifica o valor atualmente pago pela agravante a titulo de aluguel
corresponde ao montante pactuado entre as partes ha mais de uma década, apenas com reajustes
anuais pelo IGP-M, conforme previsao contratual. E notdrio, no entanto, que o valor dos alugueis na
cidade de Sao Paulo, nos ultimos anos, sofreu aumentos muito superiores a esse indice. Houve, ainda,
grande valorizagao da Rua Vinte e Cinco de Margo, importante endereco comercial onde esta localiza-
do o imovel. Nao parece razoavel, portanto, a manutencdo do valor do aluguel atual. (...). Nada im-
pede que, apds a produgao de prova pericial, seja esse valor ajustado para mais ou para menos, caso
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6. Sucumbéncia

No que diz com a condenacao ao suporte da sucumbéncia
em acoes renovatorias, comunga-se com 0 pensamento
de Chiovenda, para quem tudo quanto se despendeu até
que fosse reconhecido o direito, ou para que este nao
fosse diminuido, devera ser recomposto ao titular do
direito.

Nessa linha, Yussef Said Cahali sintetizou que: “A
condenacao nas despesas € a conseqiiéncia necessaria da
necessidade do processo, o que se explica pelo principio
fundamental de que a sentenca deve ensejar a atuacao
da lei como se isto acontecesse no momento mesmo da
propositura da acao” .

Esta é a id€ia: € dever do sucumbente pagar as despesas
processuais, vindo a proposito a previsao do art. 20, do
CPC!8, Bem por isso, “Em havendo o reconhecimento do
pedido inicial (rectius: pleito renovatodrio), inconcebivel
a existéncia de lide de mero acertamento, de modo que
as custas e honorarios advocaticios serao devidos pelo
réu, pois foi quem deu causa a instauragao do processo”,
como constou de paradigmatico e recente voto da Ministra
Maria Thereza de Assis Moura?®.

Caberia indagar: o item da “fixacao do aluguel” é tao
importante quanto o do “exercicio do direito de renovar”?
Ou entao, se a questao vital em demanda € somente a
referente ao valor, por que é que as partes nao a levam,
somente ela, a juizo, acordando quanto ao restante?

O que se percebe € que o locatario é obrigado a invocar
a tutela judicial, pois nao consegue obter novo contrato;
apos vencer todas as questoes de direito e de fato que
cercam a sua pretensao, passa finalmente a debater o
valor do aluguel.

se verifique a respectiva inadequacgdo. Ademais, podera ser determinada eventual compensacao apds
a fixacdo dos alugueis definitivos (Lei n°. 8.245/91, art. 73). Neste momento, no entanto, diante dos
elementos ja existentes nos autos, o0 montante revela-se razoavel e deve ser mantido”. (TJSP, Agravo
de Instrumento n°. 0084604-11. 2011.8.26.0000, relator Desembargador Pereira Calcas, DJE, edicao
de 01/06/2011).

17 Honorarios Advocaticios, Cahali, Yussef Said. 22 Ed. - Sdo Paulo: Editora Revista dos Tri-
bunais, 1990 - p. 34.
18 Coerente com a previsao do diploma instrumental anterior e com o artigo 91 da lei proces-

sual italiana, seu inspirador: “II giudice, com la sentenza que chiude il processo devanti a lui, condan-
na la parte soccombente al rimborso delle spese a favore dell’atra e ne liquida I'ammontare insieme
con gli onorari di difesa”.

19 (ST]J — AGREG em Agravo de Instrumento n°. 878.460/DF, julg. 14/09/10, DJU de
04/10/10).

Ora, é evidente que toda a amplitude da renovacao
contratual é objetivada na acao: discute-se o
preenchimento dos requisitos legais principais (existéncia
e tempo de contrato escrito; pratica do mesmo ramo
de negdcios, cumprimento dos dispositivos ajustados) e,
obviamente, o valor do aluguel.

Dai concluir-se que, se quem “sucumbe” é quem “perde”
o embate (conforme o aforismo, “qui victus est judicio
superatus”), e se o tema “valor do aluguel” € um entre os
varios discutidos, sera razoavel, nas acoes renovatorias
(necessarias: nao o fossem, ser-lhe-iam precedentes
0s acordos), condenar-se o locador, sempre que forem
julgadas procedentes as demandas, nao se atribuindo ao
valor eventualmente divergente do aluguel (o que nao
abrange as situacoes de proposta diametralmente distinta
da decretada, como ja decidiu boa jurisprudéncia®), o
mesmo peso dado a totalidade das demais questoes.

7. Efeito da apelacao

Remanesce a previsao do inciso V, do artigo 58 da Lei n©°,
8.245/91%, que determina que o recurso de apelagao
seja recebido somente no efeito devolutivo.

Trata-se de tema que, malgrado a clareza do dispositivo
legal, continua sendo submetido ao Judiciario, firme na
atribuicao de somente este efeito ao recurso, mesmo
quando agitado o argumento de os artigos 558 e 520,
do CPC, abrirem ao relator a possibilidade de conceder
efeito suspensivo a apelacao.

Assim, “... Quanto as demais irresignagoes, melhor sorte
nao assiste a recorrente, tendo em vista que o Superior
Tribunal de Justica ja pacificou entendimento segundo
0 qual nao se aplica a regra do duplo efeito prevista
no art. 520, do Codigo de Processo Civil aos recursos
interpostos em acao de despejo ou renovatoria (art. 58,

20 “Em se tratando de acdo renovatdria em que as partes discutem apenas o valor do aluguel
do imdvel para o contrato renovando, ndo ha se falar tratar-se de acdo de mero acertamento quando
ha substancial diferenca entre o aluguel proposto e o fixado. Neste caso, o vencido deve suportar os
onus sucumbenciais, honorarios advocaticios, inclusive” — Apelagao com revisdo n°. 1143737-0/3 —
Sao Paulo, TISP, relator desembargador Luis de Carvalho, julg. 28/01/09.

21 “Art. 58. Ressalvados os casos previstos no paragrafo Unico do art. 19, nas agbes de des-
pejo, consignacdo em pagamento de aluguel e acessorio da locacdo, revisionais de aluguel e renova-
tdrias de locagdo, observar - se - @ o seguinte: (...) V - 0s recursos interpostos contra as sentencas
terdo efeito somente devolutivo.”
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inciso V), eis que a hipotese resta regulada por norma
especifica...”, no dizer do Ministro Gilson Dipp?.

Logo, é respeitada a lei especifica (vindo sempre a pelo o
artigo 2.036, do Cddigo Civil) e imaginar-se a atribuicao
imotivada de efeito suspensivo a apelacao, configuraria
franca irritacao ao artigo 58, V da Lei n°. 8.245/91.

8. Os vetos presidenciais

As acoes renovatorias foram lembradas na Lei n°. 12.112
de 09/12/2009, que modernizou a Lei n%. 8.245, de
18/10/1991, que rege as locagoes dos imdveis urbanos
e 0s procedimentos a elas pertinentes.

Pretendia-se mais do que findou no diploma legal,
interessando breve lembranca sobre os vetos opostos
nos termos do § 12 do art. 66 da Constituicao Federal, ao
Projeto de Lei ne 140, de 2009 (n° 71/07 na Camara dos
Deputados), aprovado pela unanimidade dos membros
da Comissao de Constituicao, Justica e Cidadania do
Senado Federal®.

Primeiro destaque € a manutencao? do texto do art. 74
da lei n%. 8.245/91, referente as agdes renovatodrias que
nao resultem na renovacao, almejada, do contrato: nao
foi admitida a liminar de desocupacao, sendo mantido o
prazo de seis meses para o despejo, malgrado tal decreto
ocorra, mercé da mecanica forense, muito tempo depois
de verificado o termo final do contrato cuja renovacao se
busca judicialmente, nao representando, a desocupacao,
surpresa a qualquer dos envolvidos.

Outro veto, se deu quanto a pretendida®® alteracao do
art. 75 da Lei n°. 8.245/91, permanecendo a previsao de

22 (STJ, Recurso Especial n°. 756.913, 52 Turma, Relator Ministro Gilson Dipp, julg.
23/04/2007)

23 Apds o relato da Senadora Ideli Salvatti.

24 Era a seguinte a alteragdo pretendida no Projeto de Lei: “§ 10 Conceder-se-a liminar para

desocupagdo em 15 (quinze) dias, contados da intimacdo do locatario, por si ou por seu advogado,
guando houver, na contestacdo, pedido de retomada fundado em melhor proposta de terceiro. § 20 A
desocupagdo liminar somente sera indeferida se: I — a proposta de terceiro ndo atender aos requisitos
previstos no § 20 do art. 72; II — o locatario aceitar, em réplica, as mesmas condigGes ofertadas pelo
terceiro. § 30 A execugdo provisoria da retomada fica condicionada a prestacdo de caugao em valor
ndo inferior a 6 (seis) meses nem superior a 12 (doze) meses do aluguel, atualizado até a data da
prestacao da caugdo.”

25 Era pretendida a seguinte redacao: “Art. 75. Sendo executada provisoriamente a decisdo
ou sentenca que conceder a retomada do imdvel, o locatario tera direito a reclamar, em agdo propria,
indenizacgdo por perdas e danos, caso a acao renovatoria venha a ser julgada procedente ao final da
demanda, vedado, em qualquer hipdtese, o retorno do locatario ao imovel”.
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que o proprio juiz que julgar a renovatoria improcedente
e acolher melhor proposta de terceiro (art. 72-III), fixara
a indenizacao devida ao locatario, ao invés de remeté-lo
a0 ajuizamento de nova e dispendiosa demanda judicial.

Findou também vetada a alteracao do paragrafo 3° 26 do art.
52 que mantinha a indenizacao ao locatario se o locador,
no prazo de trés meses da entrega do imovel, nao desse
o destino alegado ou nao iniciasse as obras determinadas
pelo poder publico ou que tivesse declarado que iria
encetar, mas suprimia a indenizacao, que remanesce
legalmente devida, na hipotese de “a renovacao nao
ocorrer em razao de proposta de terceiro, em melhores
condigoes” .

Foi, portanto, mantida a previsao de indenizacao para
a hipdtese, situacao que muita grita gerou quando
do advento da Lei n°, 12.112/09, pois nao observado
que fora preservada a antiga situacao legal, embora
praticamente desconhecido, na casuistica forense,
exemplo de tal evento, até porque, em regra, € solvido
extrajudicialmente pelos interessados.

9. Conclusao: a protecao ao fundo de empresa
depende da atencao aos dispositivos processuais

Como se V€, é através de dispositivos processuais, aliados
em especial a exigéncia do adimplemento do contrato de
locacao que se protege o fundo de empresa (ou, como
muitos o compreendem, o “ponto comercial”).

A estrita atencao aos ditames legais €, enfim, o meio
de proteger esse patrimonio do locatario de imdvel no
qual se desenvolva atividade nao residencial. Realca-se:
se € verdade que somente o0 exato e quase obsessivo
cumprimento do contrato permitira a defesa dos direitos
dele decorrentes, é por igual verdadeira a conclusao de
que idéntica ou maior relevancia tem o cumprimento de
cada um dos dispositivos de natureza processual.

26 Do Projeto de Lei, previsao vetada: “§ 30 O locatario tera direito a indenizagdo para res-
sarcimento dos prejuizos e dos lucros cessantes que tiver com mudanca, perda do lugar e desvalori-
zacdo do fundo de comércio se o locador, no prazo de 3 (trés) meses da entrega do imdvel, ndo der
o destino alegado ou ndo iniciar as obras determinadas pelo poder publico ou que declarou pretender
realizar.”

27 Como consta no texto do § 39, do artigo 52, da Lei n°. 8.245/91.
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Resumo

Com o fortalecimento do agronegocio, as questoes
fundiarias tém ganhado cada vez mais relevancia. Nesse
contexto, o presente artigo tem por finalidade colocar
para debate dos aplicadores do Direito a relevancia
da anadlise da cadeia dominial dos imdveis rurais, em
especial de sua origem, tudo de forma a evitar, dentre
outros, a aquisicao de areas que se configurem como
terras devolutas, passiveis de eventual retomada pelo
Poder Publico.

Xk
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E notdrio e intenso o fortalecimento do agronegocio
brasileiro nos Ultimos anos, com a crescente aplicacao
de recursos financeiros e tecnoldgicos no campo e a
expansao das fronteiras agricolas.

Esse pujante processo de desenvolvimento na area
rural tem atraido olhares cada vez mais atentos para
a questao fundiaria brasileira, em seus mais diversos
aspectos. Em especial, ha uma preocupacao por parte dos
investidores agrarios com a legitimidade dos documentos
que comprovam a propriedade do imovel rural. Afinal, a
“solidez” da propriedade rural é elemento essencial para
conferir seguranca juridica aos vultosos investimentos
que vém sendo realizados.

Nesse contexto, tem sido de especial relevancia a analise
minuciosa da cadeia sucessoria (dominial) do imovel
rural e de sua origem, com a finalidade de verificar a
existéncia e validade de documentos que comprovem
terem sido os imoveis rurais destacados do patrimonio
publico, passando a pertencer ao particular (em geral,
titulos de dominio expedidos pelo Estado).

A comprovacao de que o imdvel rural ndao pertence ao
dominio publico € de fundamental importancia, ja que
os bens publicos poderao ser reclamados, a qualquer
tempo, pelo Estado, sem que seja dado ao particular
alegar a prescricao aquisitiva de bens publicos. Assim,
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ainda que o particular e/ou seus antecessores ocupem o
imdvel ha varias décadas, tal situacao fatica ndo servira
para convalidar a falta de destaque do imdvel do dominio
publico, como se vera adiante.

Apesar da extrema relevancia de tal documentacao, é
comum deparar-se com areas rurais cuja origem nao
esta fundada em titulos expedidos pelo Poder Publico,
restando impossibilitada a comprovacao de que foram
destacadas do patrimbnio estatal. Também nao raras
sao as propriedades rurais que possuem origem em
titulos eivados de nulidade, posto que outorgados em
desacordo com a legislacao vigente.

Isso nos leva a concluir que, nas ultimas décadas, as
transagoes imobiliarias envolvendo imdveis rurais eram
feitas sem uma analise juridica mais detalhada. De fato,
pelo que se verifica de operagoes realizadas com areas
situadas nas regidoes Norte e Nordeste (regides em que
a expansao da fronteira agricola ocorreu por ultimo),
a aquisicao de imoveis era feita, até pouco tempo, na
base da confianca, muitas vezes sem qualquer analise
juridicat.

Essa situacao socioldgica acabou permitindo que areas
rurais com cadeias dominiais nulas fossem sucessivamente
alienadas, afastando, ainda que apenas temporalmente,
0 vicio de sua origem.

O debate que ora se pretende e que, conforme se vera
adiante, foi recentemente enfrentado pelo Supremo
Tribunal Federal é justamente analisar as consequéncias
da inexisténcia ou nulidade de titulos de dominio
expedidos pelo Estado vis-@-vis uma realidade fatica ha
muito consolidada.

Para melhor compreensao do ponto ora colocado em
debate, vale tecer alguns breves comentarios sobre a
legislacao agraria em seu nascedouro: a Lei de Terras do
Brasil.

1 Para o produtor rural que comprava imdveis rurais, o importante era analisar se o solo e
a regido eram propicios a atividade agropecuaria pretendida, tendo as questdes legais atinentes a
aquisicdo do bem menor - ou quase nenhuma - relevancia.
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1. Lei de Terras do Brasil e o conceito de terras
devolutas

O processo de ocupacao do territorio brasileiro iniciou-se
com a concessao de sesmarias, sendo a primeira delas
autorizada por forca da Carta Régia datada de 20 de
novembro de 1530, passada a Martim Afonso de Souza?.

Com a independéncia do Brasil, a concessao de sesmarias
foi suspensa, tendo o pais passado por um periodo de
vazio legal que se prolongou até 18 de setembro de
18503, quando foi editada a primeira Lei de Terras (Lei
n.0 601), posteriormente regulamentada por forca do
Decreto Imperial n.% 1.318, de 30 de janeiro de 1854.

Uma das principais finalidades da Lei de Terras foi retomar
a propriedade de areas cuja ocupacao, por alguma
razao, nao havia se consolidado ao longo do tempo. Dai
0 surgimento da expressao “terras devolutas™.

O conceito de “terras devolutas” foi dado pela Lei de
Terras por exclusao. Eram consideradas devolutas todas
as terras que ja nao fossem de dominio publico, bem como
aquelas que nao fossem consideradas como propriedade
privada.

A referida Lei de Terras, por sua vez, considerava como
propriedade privada as seguintes areas: (i) aquelas objeto
de titulo legitimo de dominio, nao incursas em comisso;
(ii) aquelas objeto de sesmaria ou concessao, desde que
o particular providenciasse o devido procedimento de
revalidacao; e (iii) aquelas objeto de posse, desde que o
particular providenciasse a necessaria legitimacao.

Em suma, para que uma area fosse considerada de
propriedade particular, de duas uma: ou ja havia
sido outorgado pelo Poder Publico titulo legitimo de
propriedade, ou o particular deveria providenciar o
procedimento de revalidacao ou legitimacao.

2 Cf. A. Garcez e H. A. MacHapo, Lei de Terra do Estado da Bahia, 2@ ed., Salvador, 2001, p. 19.
3 Cf. A. Garcez e H. A. MacHapo, op. cit, p.21.
4 O termo “devolutas” é oriundo do latim (devolutum) e tem o sentido de “devolvido”, “adquirido

por devolugao”. (Cf. E. Sva Fivo, Terras Devolutas, RT 554/55).

De acordo com o artigo 4° da Lei de Terras, seriam
revalidadas “as sesmarias ou outras concessoes do
Governo Geral ou Provincial, gue se acharem cultivadas,
ou com principios de cultura, e morada habitual do
respectivo sesmeifro ou concessiondrio, ou do quem os
represente, embora ndo tenha sido cumprida qualquer
das outras condi¢oes, com qgue foram concedidas’. O
procedimento para revalidacao de terras foi previsto no
Regulamento da Lei de Terras.

A legitimacao de posses, por sua vez, encontra previsao
no artigo 5° da Lei de Terras: “Serdo legitimadas as
pOSSES mansas € pacificas, adquiridas por ocupacao
primaria, ou havidas do primeiro ocupante, qgue se
acharem cultivadas, ou com principio de cultura, e
morada, habitual do respectivo posseiro, ou de quem o
represente’. O procedimento para legitimacao também
foi previsto no Regulamento da Lei de Terras.

Como se V€, tanto para a revalidacao, quanto para a
legitimacao, um dos requisitos essenciais era a efetiva
exploracao do imdvel na época.

Todas as demais areas, nos termos do artigo 3° da Lei
n.° 601/1850, eram consideradas publicas ou devolutas®.
Assim, ainda que uma area fosse objeto de sesmaria ou
concessao, caso nao tivesse sido efetivamente explorada
pelo particular, nao poderia ser revalidada, passando,
portanto, a configurar-se como terra devoluta.

Ainda nos termos da Lei de Terras, as terras devolutas
somente poderiam ser adquiridas mediante venda e
compra, na forma de seu artigo 1°°.

5 Cf. artigo 3° da Lei n.2 601/1850: ™ Sao terras devolutas: § 1° As que nao se acharem
applicadas a algum uso publico nacional, provincial, ou municipal. § 2° As que nao se acharem no
dominio particular por qualquer titulo legitimo, nem forem havidas por sesmarias e outras concessoes
do Governo Geral ou Provincial, nao incursas em commisso por falta do cumprimento das condigdes
de medicao, confirmacao e cultura. § 3° As que nao se acharem dadas por sesmarias, ou outras
concessOes do Governo, que, apezar de incursas em commisso, forem revalidadas por esta Lei. § 4°
As que ndo se acharem occupadas por posses, que, apezar de nao se fundarem em titulo legal, forem
legitimadas por esta Lei.”

6 Cf. artigo 1° da Lei n.° 601/1850: “Ficam prohibidas as acquisicdes de terras devolutas por
outro titulo que nao seja o de compra.”
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Com o advento da Constituicao de 24 de fevereiro de
1891, a propriedade da maior parte das terras devolutas
foi transmitida aos respectivos estados’, que passaram,
portanto, a deter competéncia para praticar os atos de
alienacao das referidas areas.

2. A inexisténcia de Titulo de Dominio

Ao mesmo tempo em que apresentou 0s conceitos de
propriedade particular e propriedade estatal, a Lei de
Terras definiu o procedimento pelo qual o Poder Publico
formalizaria a retomada da propriedade das terras
devolutas®. Atualmente, o mencionado procedimento é
denominado de processo discriminatdrio e, no ambito
federal, encontra-se regulado pela Lei n.© 6.383, de 07
de dezembro de 1976.

Em um processo discriminatério, restando demonstrado
que a area rural ainda integra o patrimonio publico, seja
porque nunca deixou a esfera patrimonial publica, seja
porque foi devolvida ao patrimonio estatal, o particular
deixa de ter qualquer direito quanto a propriedade e uso
do referido imovel.

Nesta hipdtese, nem mesmo poderia o particular alegar
a prescricao aquisitiva do imdvel rural, na medida em
que os bens publicos nao estao sujeitos a usucapiao, nos
termos do artigo 191, paragrafo Unico, da Constituicao
Federal® e do artigo 102 do Cddigo Civil Brasileiro™.

Em outras palavras, ainda que se demonstre o exercicio
de posse mansa e pacifica por particular por mais de 15

7 Cf. artigo 64 da Constituicao Federal de 1891: “Pertencem aos Estados as minas e terras
devolutas situadas nos seus respectivos territdrios, cabendo a Unido somente a porcdo do territdrio
que for indispensavel para a defesa das fronteiras, fortificacdes, construcdes militares e estradas de
ferro federais.”

8

Cf. artigo 10 da Lei n.° 601/1850: “O Governo provera o modo pratico de extremar o dominio publico
do particular, segundo as regras acima estabelecidas, incumbindo a sua execucdo as autoridades que
julgar mais convenientes, ou a commissarios especiaes, 0s quaes procederdo administrativamente,
fazendo decidir por arbitros as questdes e duvidas de facto, e dando de suas proprias decisdes recurso
para o Presidente da Provincia, do qual o havera tambem para o Governo.”

9 Cf. artigo 191 da Constituicao Federal Brasileira: “Aquele que, ndo sendo proprietario de
imdvel rural ou urbano, possua como seu, por cinco anos ininterruptos, sem oposigao, area de terra,
em zona rural, ndo superior a cinqlienta hectares, tornando-a produtiva por seu trabalho ou de sua
familia, tendo nela sua moradia, adquirir-lhe-a a propriedade. Paragrafo Unico. Os imoveis publicos
nao serao adquiridos por usucapido.”

10 Cf. artigo 102 do Cddigo Civil Brasileiro: “Os bens publicos nao estdo sujeitos a usucapiao”.
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ou 20 anos, nao tera o particular o direito de usucapir
o imovel. A situacao fatica nao podera, portanto, ser
oposta a pretensao discriminatoria do Estado.

Segue-se dai porque € fundamental a analise da existéncia
detitulo legitimo de dominio, apto a comprovar o destaque
do imovel rural do patrimonio estatal e, com isso, afastar
o risco de eventual discriminacao pelo Poder Publico.

3. A nulidade de Titulo de Dominio

Ocorre que a simples existéncia de um titulo de dominio
expedido pelo Estado nao €&, por si so, suficiente para
conferir seguranca juridica a aquisicao imobilidria de
areas rurais.

E necessario também que os titulos tenham sido expedidos
em consonancia com o ordenamento juridico entdo
vigente, sob pena de serem declarados nulos. E o caso,
dentre outros, de titulos relativos a areas localizadas em
reservas indigenas, inalienaveis em sua natureza.

A esse respeito, destaque-se que, em decisao proferida
em maiode 2012, o Supremo Tribunal Federal reconheceu
a nulidade de titulos de dominio expedidos pelo Estado
da Bahia em desacordo com o artigo 198 da Emenda
Constitucional n.° 01, de 17 de outubro de 1969, que
dispunha sobre a inalienabilidade das areas habitadas
por silvicolas'! (Acao Civel Originaria n.° 312, Rel. Min.
Luiz Fux).

Também sao nulos os titulos cuja concessao tenha
desrespeitado as regras constitucionais. De fato, as
Constituicoes Federais patrias tém imposto diversos
requisitos para a transferéncia de terras a particulares,
em especial com relacao ao tamanho da area passivel de
alienacao.

11 Cf. Artigo 198 da Emenda Constitucional n.°© 01/1969: “Art. 198 - As terras habitadas pelos
silvicolas sao inalienaveis nos térmos que a lei federal determinar, a éles cabendo a sua posse
permanente e ficando reconhecido o seu direito ao usufruto exclusivo das riquezas naturais e de todas
as utilidades nelas existentes.”
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Nesse sentido, por exemplo, a Carta Magna vigente preveé
a necessidade de aprovacao do Congresso Nacional para
a alienacao de imdveis publicos com area superior a
2.500has. (dois mil quinhentos hectares)!. Dessa forma,
eventual alienacao feita em desconformidade com tal
norma sera nula, o que afetara toda a cadeia dominial
que desse ato se originar.

Nos termos dos artigos 168 e 169 do Codigo Civil
Brasileiro!3, os vicios que ensejam a nulidade dos negdcios
juridicos podem ser questionados a qualquer momento,
nao estando sujeitos a prazo prescricional e, a rigor, ao
convalescimento com o tempo.

Ademais, tais vicios podem ser suscitados por qualquer
interessado, de oficio e até mesmo pela Administracao
Publica, a quem se atribui o poder-dever de rever seus
proprios atos, quando eivados de nulidade!“.

4. A estrita legalidade versus a protecao a confianca
— 0 julgamento da ACO 79

Sob 0 angulo da estrita legalidade, a questao ora posta
em debate é extremamente simples: inexistindo titulo
legitimo de dominio expedido pelo Estado ou havendo
algum vicio que o torne nulo, a consequéncia deve ser
o reconhecimento do dominio publico da area rural. Mas
até que ponto a estrita legalidade deve ser tratada como
um dogma?

Bastante comuns tém sido os casos em que se verifica a
constituicao de uma extensa cadeia sucessoria formada por
adquirentes de boa-fé, que adquiriram a propriedade do bem
imovel com base em matriculas imobilidrias e até mesmo
titulos de dominio tidos até entao como legitimos e validos.

12 Cf. § 10 do artigo 188 da Constituicao Federal do Brasil: “A alienagao ou a concessao, a
qualquer titulo, de terras publicas com area superior a dois mil e quinhentos hectares a pessoa fisica
ou juridica, ainda que por interposta pessoa, dependera de prévia aprovagao do Congresso Nacional”.

13 Cf. artigo 168 do Cddigo Civil Brasileiro: “As nulidades dos artigos antecedentes podem ser
alegadas por qualquer interessado, ou pelo Ministério Publico, quando lhe couber intervir. Paragrafo
Unico. As nulidades devem ser pronunciadas pelo juiz, quando conhecer do negdcio juridico ou dos
seus efeitos e as encontrar provadas, nao lhe sendo permitido supri-las, ainda que a requerimento
das partes”; e artigo 169 do Cddigo Civil Brasileiro: “O negdcio juridico nulo ndo é suscetivel de
confirmacgao, nem convalesce pelo decurso do tempo”.

14 Cf. Simula 473/STF: “A administracdo pode anular seus proprios atos, quando eivados de
vicios que os tornam ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de
conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a
apreciacao judicial”.

A retomada da propriedade rural pelo Estado, nestes
casos, poderia causar significativos transtornos sociais,
sem contar a enorme sensacao de inseguranca juridica®.
Por outro lado, abrir excecdes a regra posta, permitindo
a ocupacao do bem publico por um particular, poe em
cheque a propria validade do ordenamento juridico.

E foi justamente este o embate levado ao plenario do
Supremo Tribunal Federal no ultimo dia 15 de marco de
2012. No bojo da Agao Civil Originaria n.° 79, a Uniao
Federal pleiteou a anulacao de concessdes de dominio
feitas pelo Estado do Mato Grosso ha mais de 59 (cinquenta
e nove) anos, tendo como fundamento o fato de que tais
concessoes desrespeitaram os limites constitucionais de
area vigentes na ocasiao.

No referido julgamento, foi vencedora a tese defendida
pelo Relator Ministro Cezar Peluso, para quem as
relacoes constituidas e estabilizadas sob a aparéncia de
plena regularidade devem prevalecer — em situacoes
especificas — sobre a estrita legalidade, em reveréncia
aos principios ou subprincipios conexos da seguranca
juridica e da protecao da confianca®®.

Da mesma forma contundente foi o voto divergente
proferido pelo Ministro Marco Aurélio Mello, a quem fez
parecer que o Supremo Tribunal Federal, na qualidade de
guardiao maxime da Carta Constitucional, ndao poderia
permitir uma violagao tao patente de suas normas, sob
pena de estimular o desrespeito a ordem juridica.

E 8bvio que o referido caso ndo pode ser tratado como
precedente, como bem asseverou o Ministro Dias Toffoli
durante o julgamento, dadas as suas caracteristicas

15 A este respeito, confira-se a ligdo do Professor Celso Antonio Bandeira de Mello: “o ato viciado
se caracteriza como ampliativo da esfera juridica dos administrados (...) e dele decorrem sucessivas
relagdes juridicas que criaram, para sujeitos de boa-fé, situagdo que encontra amparo em norma
protetora de interesses hierarquicamente superiores ou mais amplos que os residentes na norma
violada, de tal sorte que a desconstituicdo do ato geraria agravos maiores aos interesses protegidos
na ordem juridica do que os resultantes do ato censuravel” (Cf. C. A. B. de MeLo, Curso de Direito
Administrativo, 292 ed. ver. e atual, Sdo Paulo, Malheiros Editores, 2012, p.484).

16 Nesta esteira, a licdo da melhor doutrina: “E certo gue o futuro n3o pode ser o perpétuo
prisioneiro do passado, nem podem a seguranga juridica e a protegdo a confianga se transformar em
valores absolutos, capazes de petrificar a ordem juridica, imobilizando o Estado e impedindo-o de
realizar as mudangas que o interesse publico estaria a reclamar. Mas, de outra parte, ndo € admissivel
que o Estado seja autorizado, em todas as circunstancias, a adotar novas providéncias em contradicdo
com as que foram por ele proprio impostas, surpreendendo os que acreditaram nos atos do Poder
PUblico” (Cf. A. do Couto € Suwva, O Principio da Seguranga Jurfdica (Protegdo a Confianga) no Direito
da Administracdo Publica de Anular seus proprios Atos Administrativos: o Prazo Decadencial do Art.
54 da Lei do Processo Administrativo da Unido (Lei n.© 9.784/99), in Revista Eletronica de Direito do
Estado, n. 02).
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peculiares e extraordinarias. Mas, por outro lado, é
inegavel o reconhecimento de que, passado mais de
século e meio desde a edicao da Lei de Terras, seja
necessario repensar a propriedade rural brasileira.

5. Conclusao

A existéncia e a validade de titulos de dominio expedidos
pelo Estado como forma de comprovar que os imoveis
rurais nao integram o patrimonio publico sao essenciais
na analise da regularidade da propriedade rural. Afinal, os
imdveis publicos estao sujeitos a processo discriminatdrio
e nao podem ser usucapidos, por mais que ocupados ha
muitos anos.

Esse tema tem assumido especial relevancia com o
fortalecimento do agronegocio brasileiro e o consequente
destague da questdao fundiaria. A seguranca dos
investimentos realizados no campo depende da solidez
juridica da propriedade rural e, para tanto, imprescindivel
€ a analise da origem do imdvel rural.

Por outro lado, nao raro deparamo-nos com areas sem
uma origem capaz de comprovar o regular e necessario
destague do imovel do patrimonio publico ou cujo titulo
de origem foi outorgado em desconformidade as normas
do ordenamento juridico patrio.

Nessa esteira, € imperioso que os aplicadores do Direito
e os legisladores facam uma profunda reflexao sobre a
possibilidade de se reconhecer os efeitos produzidos pela
ocupacao de boa-fé ao longo do tempo, em atencao ao
principio da seguranca juridica e da confianca, versus a
necessidade de se respeitar a estrita legalidade da norma
posta.

De fato, nao se pode ignorar a lei, mas tampouco a
realidade fatica consolidada ha décadas.

X kxk
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1. Notas introdutorias sobre o Direito de
Propriedade

O presente trabalho nao tem a pretensao de desenvolver,
com a profundidade que se poderia fazer, os conceitos de
“propriedade” e de “direito de propriedade”, ambos, sob o0
enfoque de sua existéncia e de seu exercicio levando em
conta os relacionamentos sociais e suas conseqiiéncias
em um determinado espaco de convivéncia humana.

De todo o0 modo, para abordar o tema central - o instituto
do tombamento -, fazemos algumas observacoes relativas
ao Direito de Propriedade transcrevendo ensinamentos
que traduzem com singular perfeicao, o tema que aqui
se apresenta. Vejamos:

De Claudia Fonseca Tutikian®: “. . . @ propriedade &, sim,
Juridicamente um direito fundamental, principalmente
— mas ndo so — por estar arrolada no artigo 5° da
Constituicao Federal, inciso XXII, como tal, mas tambéem
por todo o esboco historico da propriedade que sempre
foi tratada como um direito fundamental’, contrapondo-
se assim, com a posicao defendida por outros que
entendem a propriedade como um direito exclusivamente
patrimonial.

Conclui a ilustre Tabelia: “Enfim, a definicao mais
adequada ao direito a propriedade € a de tratar-se de
um direito fundamental patrimonial. Alids, justamente
por este direito ser patentemente fundamental, com
tamanha grandeza a ponto de trazer embutidas a
dignidade da pessoa humana e a cidadania das pessoas,
é que se pretende o inverso: a ampliacdo do direito de
propriedade em si e seus efertos, visando beneficiar mais
DESS0as €, mormente, o interesse publico.”

Nesse mesmo sentido, a analise que faz o Professor Denis
Lerrer Rosenfield? ao dizer que: “Um pais constituido

1 Tutikian, Claudia Fonseca, Propriedade Imobilidria e o Registro de Imdveis — Perspectiva
Histdrica, Econdmica, Social e Juridica, Quartier Latin.
2 Rosenfield, Denis Lerrer, Reflexdes sobre a Propriedade Privada, Elsevier.

Revista

EM DOS ap),
OG"’OsD
J
5
) E S l \
S
A

de proprietarios no sentido amplo do termo, um pais
gue valorize a propriedade, um pais que assegure aos
seus o usufruto de seus bens, é um pais em que vigora
0 estado de direito e onde a sociedade se desenvolve
socialmente com crescimento economico. E digo bem
agui gue a valorizacdo da propriedade privada e nao
a sua consideracao como algo nocivo gue deveria ser
eliminado.”

Mais adiante, assevera o professor de filosofia: “Dado
esse seu carater invisivel, a propriedade se incorpora a
um processo legal gue a valoriza, que a faz pertencer a
um circuito propriamente econémico, ndo podendo ser
reduzida a posse de um objeto, mesmo que um bem
imovel. Nao se trata somente de gue 0s novos proprietarios
passarao a pagar impostos, mas gue extrairdo beneficios,
via exercicio de direftos, dessa sua integracdo a um
sistema legal de propriedade. Enfatizem-se os beneficios
desse processo de integracdo, que pode ser identificado
a um de cidadania plena, de salda de um processo flegal
e/ou assistencialista, como o do bolsa-familia.”

Ainda que considerado um direito fundamental e de
relevante interesse publico como demonstracao de pleno
respeito ao estado de direito, a propriedade e o proprio
exercicio deste direito de propriedade encontra limitacoes
que, fixadas conforme critérios objetivos concebidos em
decorréncia de um processo de participacao da sociedade,
devem também ser respeitados.

Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus Maluf® trata
dessa questao, da seguinte forma: “No gque concerne
as limitagcoes urbanas ao direito de propriedade em
face dos direitos de personalidade, podemos enfocar a
importancia gue representam os elementos urbanisticos
e o contorno que oferecem a propriedade, respeitando-
se a fungao social que esta detem, pois como se sabe,
na realiaade brasileira milhares de pessoas convivem em
ambientes instaveis, sem infraestrutura, desrespeitando
as normas edilicias de seguranca, desrespeitando a lei de

3 Dabus Maluf, Adriana Caldas do rego Freitas, Limitacdes Urbanas ao Direito de Propriedade,
Editora Atlas.
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zoneamento, o Estatuto da Cidade, construindo suas casas

em regioes insalubres ou com risco de desabamentos,
favelas e morros.”

Por seu turno, as limitagdes urbanisticas ao direito de
propriedade encontram o seu fundamento constitucional
no inciso XXIII do artigo 5° da Constituicao Federal de
1988 (C.F) - “a propriedade atenderd a sua funcdo social’
— cujas diretrizes, nos termos do seu artigo 182, devem
ser fixadas pelo Plano Diretor de cada Municipio com
mais de vinte mil habitantes.

Regulamentando o artigo 182 da C.F. e estabelecendo
as diretrizes gerais de politica urbana, a Lei n® 10.257,
de 10 de julho de 2007 (Estatuto da Cidade) define em
seu artigo 29, o objetivo da politica urbana e quais suas
diretrizes gerais, das quais destacamos o inciso XII,
a saber:

"Art. 2°. A politica urbana tem por objetivo
ordenar o pleno desenvolvimento das fungoes
socials da cidade e da propriedade urbana,
mediante as seguintes diretrizes gerais.

XII — protecdo, preservacao e recuperacao
do meio ambiente natural e construido,
do patriménio cultural, historico, artistico,
paisagistico e arqueologico,. . .”

As restricoes ao exercicio do pleno direito de propriedade
de bens imdveis pressupoem a subordinacao do uso da
propriedade privada face aos interesses publicos e as
necessidades sociais, sem que por outro lado, despreze-
se 0 dever-poder que tem o proprietario do bem em
levar a efeito suas necessidades pessoais que 0 bem em
questao, possa lhe suprir.

“Em termos urbanisticos, a malha urbana que se estabelece
formando a cidade também possui personalidade. A
/dentidade da cidade se da pela configuracdo de suas
construcoes, pela sua historicidade bem como pela
viabilizacdo da vida e do desenvolvimento global dos

seus habitantes™

Neste sentido, ha de se admitir, sempre calcado em
dispositivo legal, o sacrificio que se opera pelo “privado”
em relacao “ente publico”. Dentre as restricoes previstas
em nosso ordenamento juridico onde o interesse publico
se sobrepOe ao privado, vale citar os seguintes institutos:
desapropriacao, tombamento, vedacao de uso do imdvel
para determinados fins (lei de uso e ocupacao do solo),
areas non edificandi por interesse ambiental, etc.

Mesmo nao nos aprofundando, neste momento, sobre
0 problema da elevadissima taxa de urbanizacao pelas
quais passaram as cidades brasileiras nos ultimos 50
(cinglienta) anos, cabe ponderar que toda e qualquer
limitacao a exploracao do direito de propriedade pode
provocar repercussoes sob o ponto de vista de ocupacao
irregular do solo.

Essa preocupacao encontra-se bem retratada por Edésio
Fernandes® no texto adiante destacado: “A combinacdo
de tais processos, industrializacao e urbanizacdo, tem
provocado uma enorme concentracao economica, a gual
tem determinado — e dependido em — um processo de
exclusdo politica e segregagcao socio-espacial da maior
parte da populacdo. Nas principais capitais brasileiras,
areas centrals modernas sao cercadas por parcelamentos
periféricos muito pobres, geralmente irregulares — se ndo
"clandestinos” — onde a autoconstrucao € a regra.”

Portanto, ao estudarmos instrumentos de limitacao
urbanisticas do direito de propriedade, devemos atentar
para os efeitos que tais limitacdoes podem gerar sob o
ponto de vista social e economico.

2. O Tombamento como instrumento de protecao
ao Patrimonio Cultural

A protecao ao patrimonio cultural brasileiro vem sendo
objeto de tratado pelos textos constitucionais desde a

4 Dabus Maluf, Adriana Caldas do rego Freitas, citando Fernando Checa Goitia, ob.cit.
5 Fernandes, Edésio. Direito Urbanistico, Livraria Del Rey Editora.
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Constituicao de 1934 (artigo 10, III), sendo certo que na
Constituicao Federal de 1988, ao dispor sobre a Ordem
Social, o artigo 216 definiu o que vem a ser um bem que
constitui patrimonio cultural brasileiro. Vejamos:

"Art, 216. Constituem patrimonio cultural
brasileiro os bens de natureza material
e Imaterial, tomados individualmente ou
em conjunto, portadores de referéncia a
identidade, a acao, a memoria dos diferentes
grupos de formadores da socieaade brasileira
nos guais se incluem.

I — as formas de expressao,;

IT — 0s modos de criar, fazer e viver;

IIT — as criacoes cientificas, artisticas e
tecnologicas;

IV - as obras, objetos, documentos,
edificagoes e demais espacos destinados as
manifestacoes artistico-culturais;

V - 0s conjuntos urbanos e sitios de valor
historico, paisagistico, artistico, argueologico,
paleontologico, ecologico e cientifico”

Para tanto, ao tratar da Organizacao do Estado (Titulo
I1I), a Constituicao Federal determinou que cabe ao Poder
Publico proteger o patrimbnio cultural brasileiro, por
meio de inventarios, registros, vigilancia, tombamento
e desapropriacao.

Neste sentido, o artigo 23 da C. F. estabelece que é
de competéncia comum da Uniao, dos Estados e dos
Municipios, proteger os bens de valor historico, artistico e
cultural, os monumentos, as paisagens naturais notaveis
e 0s sitios arqueoldgicos, assim como impedir a evasao,
a destruicao e a descaracterizacao de obras de arte e
outros bens de valor historico, artistico ou cultural.

Como instrumento de protecao, encontramos o instituto
do “tombamento” que, em sintese, trata-se de um
ato pelo qual a Administracao Publica, apos analise dos
elementos técnicos que instruem o respectivo processo
administrativo, reconhece que o bem se reveste dos
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valores a que faz mencao a Constituicao Federal, €
por conseguinte, decide-se pela necessidade de sua
conservacao. Por conta disso, a Administracao Publica
determina a sua preservacao e a inclusao do bem no
Livro dos Tombos.

Conforme nos ensina a ex-desembargadora, Professora
Lucia Valle Figueiredo (in Disciplina Urbanistica da
Propriedade, Malheiros Editores), o tombamento é:

... ato vinculado. Em outro falar sem a existéncia
de determinados pressupostos faticos explicitos na
lel, e sem obediéncia rigorosa ao devido processo
legal, ndo se podera verificar’.

Considerando o disposto no citado artigo 23 da
Constituicao Federal, o bem pode ser tombado pela
Unido (por meio do IPHAN), ou pelos 6rgaos estaduais e
municipais criados para essa finalidade.

No Estado de Sao Paulo, o 6rgao competente para tratar
de tombamento € o CONDEPHAAT (Conselho de Defesa
do Patrimonio Historico, Arqueoldgico, Artistico e Turistico
do Estado de Sao Paulo); no Municipio de Sao Paulo, é
o0 CONPRESP (Conselho Municipal de Preservacao do
Patrimonio Histdrico, Cultural e Ambiental da Cidade de
Sao Paulo).

3. Sintese do processo de Tombamento

O Decreto-lei n® 25, de 30 de novembro de 1937, dispoe
que o tombamento pode ser (i) voluntario, pelo qual o
proprietario solicita ou anui com o tombamento do seu
bem; ou (ii) compulsdrio, onde ha recusa em anuir com
a inscricao do bem no Livro dos Tombos.

Deliberada a abertura do processo de tombamento,
tem-se o que se denomina “tombamento provisorio”.
Vale destacar que com o deferimento da abertura do
processo de tombamento, opera-se desde logo, os
efeitos do tombamento sobre o0 bem em analise. Ao
concluir o processo, o orgao de preservacao decidira
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se ha ou nao relevancia do bem para que se proceda
ao tombamento. Se negativa a conclusao, o bem fica
liberado sem qualquer gravame; por outro lado, se a
decisao for pelo tombamento, opera-se entao o que se
denomina “tombamento definitivo”.

As decisdes de tombamento (formalizadas por meio
de “resolucoes”) sao precedidas de estudos técnicos
do qual, a meu ver, devem os respectivos proprietarios
participar ativamente, de modo a que sejam, 0S processos
administrativos que tratam de tombamento, devidamente
instruidos.

O nivel de restricao a ser respeitado pelo proprietario
do bem tombado estara apontado no ato administrativo
que tratar do respectivo tombamento, cabendo aqui
transcrever, por oportuno, o artigo 17 do Decreto-lei
25/37. Vejamos:

"Art. 17, As coisas tombadas nao poderao,
em caso nenhum ser destruidas, demolidas
ou mutiladas, nem, sem prévia autorizacdo
especial do Servigo do Patrimonio Historico e
Artistico Nacional, ser reparadas, pintadas ou
restauradas, sob pena de multa de cincoenta
por cento do dano causado.”

Dispositivos semelhantes foram adotados nas legislacoes
estaduais e municipais que tratam dessa questao.

Cabe lembrar que a resolucao de tombamento de
determinado bem devera também dispor sobre eventual
restricao em area envoltoria ao bem tombado de modo
a evitar que alguma construcao levada a efeito nessa
area envoltdria, impeca ou reduza, em nivel significativo,
a sua visibilidade.

4. Eventuais efeitos de carater economico em
relacao ao bem tombado

Conforme o nivel de protecao definido para o bem tombado,
podera o mesmo: (a). tornar-se inutil ao proprietario

particular, (b). ter sua utilizacao parcialmente reduzida
ou (c). nao sofrer nenhum prejuizo com o tombamento.

Tornando-se inutil o bem tombado para o proprietario
particular, configura-se caso de desapropriacao indireta,
cuja solucao esta na fixacao de justa indenizacao.

Havendo apenas reducao no potencial econdmico ou
utilizacao reduzida, o Poder Publico esta na pratica,
instituindo uma servidao sobre o bem, o que também
deve ser objeto de indenizacao na proporcao do que
tenha sido atingido.

E o que ficou decidido pelo nosso Egrégio Supremo
Tribunal Federal, conforme julgamento citado pela ex-
desembargadora Lucia Valle Figueiredo (STF, Agravo de
Instrumento 127.174), do qual destacamos da decisao
de S. Exa., o Ministro José Celso de Mello:

O Tombamento  quando  importar
esvaziamento do valor econdmico da
propriedade impoe ao Estado o dever de
indenizar!”

E prossegue:

“Embora de extracdo constitucional, o
tombamento nao pode — e ndo deve —
ser invocado pelo Estado como causa de
exoneracdo do seu dever de indenizar
aqgueles que, como o0s particulares ora
agravados, expondo-se a acdo desenvolvida
pelo Poder Publico na defesa do patrimdnio
cultural, vém a sofrer prejuizos materiais de
ordem econdmica resultantes da utilizacao
governamental desse instrumento de
limitacdo ao uso da propriedade privadd’.

Por outro lado, nao experimentando qualquer prejuizo
0 proprietario, nada ha indenizar, cabendo entretanto,
ao proprietario, respeitar as restricoes impostas pela
respectiva resolucao de tombamento.
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5. Incentivos para conservacao do bem tombado

Ainda que criticado por alguns, ha de se reconhecer que
o tombamento &, por definicdao, o instrumento juridico
capaz para preservar os bens de relevancia cultural; no
entanto, em que pese essa sua qualidade, o que se vé
€ que nao vem se mostrando eficaz posto que, isolado,
nao atinge ao objetivo de efetivamente preservar o bem
tombado. A auséncia de uma politica de preservacao
de bens tombados leva, em verdade, a um abandono
do bem tombado.

N3o ha medidas concretas que incentivem os proprietarios
de bens tombados a promover a recuperacao, restauracao
e conservacao de tais bens.

O artigo 19 do Decreto-lei 25/37 prevé que a Uniao, em
determinados casos, arcara com os custos com obras de
conservacao e reparacao. Vejamos:

"Art. 19. O proprietdrio de coisa tombada
qgue nao dispuser de recursos para proceder
as obras de conservacdo e reparacdo gue a
mesma requerel; levara ao conhecimento do
Servico do Patriménio Historico e Artistico
Nacional a necessidade das mencionadas
obras, sob pena de multa correspondente ao
dobro da importéncia em gue for avaliado o
dano sofrido pela mesma coisa.”

Ainda que se admita que esse dispositivo tenha sido
aplicado em algum momento, vale notar que ele se presta
apenas para a situacao em que o proprietario comprove
a sua indisponibilidade financeira para proceder as
obras de conservacao e reparacao. Ou seja, nao temos
um unico dispositivo focado na elaboracao e aplicacao
de uma politica concreta de incentivos a recuperacao,
restauracao e utilizacao racional de um bem tombado que
viabilize ao seu proprietario, nao apenas promover a sua
conservacao, mas continuar a extrair do bem tombado,
0s justos rendimentos que esse patrimonio deveria gerar
ainda que sobre ele, nao pesasse 0 que hoje podemos

qualificar como “gravame do tombamento”.

A permanecer esse descaso com a preservacao racional
e sustentavel, o que se avizinha € uma situacao de
verdadeira hipocrisia onde a preservacao do patrimonio
historico, cultura e artistico estara retratada apenas, e
exclusivamente, nas paginas que instruem os processos
administrativos de tombamentos pois, no mundo real, os
bens listados nesses processos estarao (como muitos ja
estao), absolutamente deteriorados.

6. Consideracoes finais.

Da mesma forma que nao podemos banalizar o instituto
do Tombamento, procedendo a aberturas de inUmeros
processos de tombamento de bens sobre os quais se
busca, com muita dificuldade vale dizer, encontrar alguma
relevancia arquitetonica ou histdrica para proceder ao
seu tombamento, cabe-nos trabalhar com bastante
dedicacao, a formatacao de um programa de incentivo aos
bens tombados para que estes exemplares, devidamente
reparados e conservados, sejam sinais de nossa historia,
de nossa cultura e nossa arquitetura.
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Proposta

A Revista Cientifica Virtual é uma publicacao da Escola
Superior de Advocacia da Ordem dos advogados do Brasil,
Secao de Sao Paulo.

A Revista Cientifica Virtual da Escola Superior de Advocacia
da Ordem dos Advogados do Brasil secao Sao Paulo tem
como missao estimular pesquisas independentes sobre
temas juridicos relevantes para a Advocacia, objetivando
um melhor aperfeicoamento de nossos docentes e
discentes e também a producao cientifica nacional.

Escopo

A Revista Cientifica Virtual da Escola Superior de Advocacia
da Ordem dos Advogados de Sao Paulo é um periodico
voltado a publicacao de artigos cientificos inéditos,
resultantes de pesquisa e estudos independentes sobre
os mais diversos temas de todas as areas do direito.

Publico Alvo

A Revista Cientifica Virtual da Escola Superior de Advocacia
da Ordem dos Advogados do Brasil secao de Sao Paulo é
voltada para os docentes e discentes da Escola e todos
os demais operadores do direito das diversas carreiras
juridicas, taiscomoprofessores, estudantes, pesquisadores,
advogados, magistrados, promotores e procuradores.

Trata-se de um publico abrangente, mas que compartilha
a busca constante por aprofundamento e atualizacao.
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Normas de Submissao

A Revista Cientifica Virtual da Escola Superior de
Advocacia da Ordem dos Advogados do Brasil secao de
Sao Paulo recebe artigos juridicos inéditos do Corpo
docente e discente da Escola, de todas as areas do direito.

Avaliacao

Os artigos recebidos pela Revista sao submetidos ao crivos
da ESA para avaliacao da adequacao a linha editorial da
Revista e as exigéncias para submissao. Aprovados nesta
primeira etapa, os artigos sao encaminhados para analise
por especialistas nas respectivas areas tematicas. A
decisao final quanto a publicacao é do Conselho Editorial.

Direito autorais

Ao submeterem textos a Revista, os autores declararam
serem titulares dos direitos autorais, respondendo
exclusivamente por quaisquer reclamacoes relacionadas
a tais direitos. Os autores autorizam a Revista, sem
onus, a publicar os referidos textos em qualquer
meio, sem Ilimitacdes quanto ao prazo, ao numero
de exemplares, ao territorio ou qualquer outra. A
Revista fica também autorizada a adequar os textos
a seus formatos de publicacao e a modifica-los para
garantir o respeito a norma culta da lingua portuguesa.
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Meio e periocidade

A Revista Cientifica Virtual da Escola Superior de Advocacia
da Ordem dos Advogados do Brasil secao de Sao Paulo sera
publicada com a periodicidade trimestral, exclusivamente
em meio eletronico - pelo sitio virtual www.esaoabsp.edu.
br, com acesso publico e gratuito.

Responsabilidade Editorial

A Responsabilidade editorial &€ exercida em conjunto
pela Diretoria e Coordenacao Geral da Escola Superior de
Advocacia e pelo Conselho Editorial.

Responsabilidade Cientifica

O conteudo dos artigos publicados na Revista, inclusive
quanto a sua veracidade, exatidao e atualizacao das
informacoes e métodos de pesquisa - @€ de responsabilidade
exclusiva do (s) autor (es). As opinioes e conclusoes
expressas nao representam posicoes da Ordem dos
Advogados do Brasil, Secao de Sao Paulo ou da Diretoria
da Escola Superior de Advocacia da OAB/SP.

Fale Conosco

Para encaminhar davidas, comentarios e sugestoes, por
favor envie um e-mail para o endereco eletronico da
Revista: revista@esa.oabsp.org.br
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