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A MODERNIZACAO DO REGISTRO IMOBILIARIO

Vivemos um momento de especial interesse para todos aqueles que
lidam, direta ou indiretamente, com o crédito imobilidrio neste pais.

Seja no extremo de uma ponta — onde se acha o agente financeiro —
seja o destinatario final — o tomador do crédito — temos um arco de com-
plexas cadeias e processos que ¢ preciso enxergar muito bem para com-
preender perfeitamente a infra-estrutura de seguranca juridica que deve
servir de arrimo a todas essas operagoes.

Temos um modelo adequado para as nossas necessidades? Sera ne-
cessario promover profundas transformagdes? Qual o papel que os regis-
tros imobiliarios jogam nesse complexo sistema?

Essas e outras perguntas foram respondidas no transcurso desse ex-
celente encontro que atraiu especialistas das mais diversas areas do di-
reito imobiliario.

Tinhamos um bom motivo para nos reunir; afinal, o advento do novo
Caédigo Civil, com as naturais dividas e algumas perplexidades, trouxe um
novo alento para todos aqueles que se dedicam a ardua tarefa de cultuar
o direito privado. Depois, esse encontro serviu para nos aproximar ainda
mais, registradores e agentes do crédito imobiliario, envolvidos num am-
biente favorecedor de um dialogo multi-profissional, com apoio de especia-
listas em direito registral e imobiliario.

O resultado o leitor tem as maos.

Destas paginas exsurge a revaloriza¢io do registro imobiliario bra-
sileiro, recuperado para enfrentar os novos e ingentes desafios eco-
nomicos de blindagem juridica dos atos e negdcios que tém por objeto
bens imdveis. O registro, hoje, oferece a mais completa e eficiente
solugio para a seguranga juridica no trafico imobiliario. Por essa ra-
zio, deve ser mais bem estudado e compreendido por todos os opera-
dores juridicos.
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Estimo que o resultado destes coléquios ilustrados possa servir de
referéncia para os profissionais que atuam na 4rea do crédito imobiliario.

De nossa parte, podemos dizer que o Registro Imobilidrio brasileiro, e
os profissionais dele encarregados, estdo plenamente capacitados para dar
a sua contribuigdo para o aprimoramento de nossas instituigdes juridicas,
ampliando e fortalecendo o crédito imobiliario.

SERGIO JACOMINO
Presidente do Irib
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A MODERNIZACAO DO CREDITO IMOBILIARIO

Num momento em que cabe expandir vigorosamente as estruturas do
crédito imobiliario — o SFH e, em especial, o Sistema de Financiamen-
to Imobiliario (SFI) — como indutoras do crescimento econémico, cres-
ce a importincia de interpretar diplomas legais recentes com
implicagdes diretas sobre a atividade. Facilitar essa tarefa levou a
Abecip, entidade que ha 36 anos congrega os Agentes Financeiros do
crédito imobiliario no Pais, a co-patrocinar este livro em que se repro-
duzem os debates do seminario “O crédito imobiliario em face do novo
Codigo Civil™.

Do debate, realizado em 2003, em Sio Paulo, participaram notorios
especialistas em assuntos imobilidrios, entre eles o ex-presidente do Ban-
co Central, Gustavo Loyola, os professores Arnold Wald e Arruda Alvim,
os advogados Melhim Chalhub e Sergio Jacomino — que preside o Irib—e
os juizes Kiostsi Chicuta, do Tribunal de Algada de Sao Paulo, e Pablo
Stolze, da Bahia.

O seminario contemplou uma vasta tematica relativa ao financiamen-
to imobiliario, sendo importante destacar as regras de aperfeigoamento
dos sistemas de garantias, com vistas a reduzir os custos das transagdes
e diminuir as incertezas que cercam a atividade e que geraram centenas
de milhares de a¢des nos ultimos anos.

Queremos realgar, assim, alguns temas de alta relevancia para os exe-
cutivos da area de crédito imobiliario, advogados e o publico em geral, tais
como:

1) a introdu¢do do mecanismo da alienagdo fiduciaria de bem imé-
vel, instrumento mais apropriado do que a velha hipoteca, pois é mais
condizente com as modernas estruturas negociais;

2) desconsideragdo da personalidade juridica para fins de garantia e
cumprimento de obrigacdes; e
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3) ampliagdo, no novo Cédigo Civil, do papel do juiz como intérprete
das clausulas contratuais. Os magistrados poderdo decidir segundo sua
convicgdo, com base nos principios da boa-fé objetiva, e ndo apenas na
premissa de que “o contrato faz lei entre as partes”.

O material editado ¢ de leitura obrigatoria para os profissionais do setor
de financiamento imobiliario, sendo publicado dentro da filosofia maior da
Abecip de dotar o Sistema de Financiamento Imobiliario dos instrumentos
indispensaveis para seu desenvolvimento.

DECIO TENERELLO
Presidente da Abecip
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ABERTURA

DR. DECIO TENERELLO
[Presidente do Comité Executivo da Abecip]

Dia: 02.04.2003 (quarta-feira)
Horario: 9h

Senhoras e senhores, bom dia! E com muita satisfagio que nos, da Abecip,
recebemos os senhores palestrantes e participantes deste seminario, du-
rante o qual, nos proximos trés dias, examinaremos alguns aspectos da
atividade do crédito imobiliario em face das inovagdes introduzidas pelo
novo Cédigo Civil, no campo dos direitos reais e do direito das obrigagoes,
notadamente aspectos da responsabilidade civil.

Para esta tarefa, convidamos renomados especialistas na matéria, os
quais terdo oportunidade de debater as mais variadas questoes que se
referem ao elenco de assuntos que foram selecionados para este semina-
rio. A promulgagdo do Codigo Civil parece inserir-se num contexto de
profundas modificagdes experimentadas pela sociedade brasileira nos ul-
timos quinze anos, a comegar pela Constitui¢do Federal de 1988, que,
rompendo um prolongado ciclo autoritario, abriu as mais amplas perspec-
tivas para a reorganiza¢do da sociedade. Algumas medidas ja foram
adotadas, entre as quais podem ser destacadas a abertura do mercado, a
promulgagdo da Lei 8.078, de 1990, denominada Codigo de Defesa do
Consumidor, e a aprovagdo de varias leis, que visam aprimorar o funcio-
namento do mercado, como é o caso da Lei 9.514, de 1997. Ao mesmo
tempo, essa abertura beneficia as atividades de consumo, ampliando enor-
memente o leque de produtos oferecidos ao mercado e ativando a con-
corréncia, que, entre os aspectos positivos, ¢ também fator de protegao
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do consumidor, na medida em que sustenta o processo de corregio de
disparidades do poder contratual.

De outra parte, ndo se pode esquecer que o Codigo do Consumidor
antecipou alguns dos mais importantes conceitos do novo Cédigo Civil,
como sdo os casos da funcdo social do contrato e da boa fé objetiva.

Quanto ao setor do crédito imobiliario, a Lei 9.514 criou condigdes de
funcionamento de um sistema de mercado, o Sistema de Financiamento
Imobiliario, SFI. Diferentemente do que ocorria no SFH, em que condi-
¢Oes do contrato eram inteiramente regulamentadas pelo Banco Nacio-
nal da Habitagdo, no SFI prevalece a liberdade contratual, a qual,
obviamente, esta condicionada pelas limitagdes de natureza legal e pelos
principios fundamentais da teoria dos contratos.

O funcionamento do mercado requer rigorosa conciliagio entre o sis-
tema de protegdo do contratante mais fragil e as condigdes de preserva-
¢do da equagdo contratual. Essa é a pedra de toque da realizagio social
do contrato, que viabiliza a circulagéo da riqueza procurando atender ple-
namente as legitimas expectativas dos contratantes.

Sabemos que uma das grandes inovagdes do novo Cédigo Civil é o
aumento do poder discriciondrio do juiz, na medida em que as diretrizes
. gerais presentes na nova codificagdo ampliam seu campo decisério.
Todavia, a0 mesmo passo em que essas diretrizes gerais abrem essa pers-
pectiva positiva, podem também criar um clima de inseguranga na exe-
cugdo dos contratos bem como podem acabar por inibir a realizagio de
negdcios e reprimir o funcionamento do mercado, prejudicando a distri-
bui¢do de renda, o consumo e o emprego. Com efeito, em qualquer con-
trato, a seguranca juridica ¢ fator indispensavel para a plena realizagio
das legitimas expectativas de cada uma das partes, o comprador e o ven-
dedor, o mutuante e o mutuério etc., e essas expectativas sdo definidas
na formalizagdo do contrato, oportunidade em que se determina a equa-
¢do contratual cuja concepgio deve ser perseguida por ambas as par-
tes. Por outro lado, sabe-se que a plena realizagio do contrato reclama
a permanente cooperagdo entre as partes, e essa cooperagdo € um dos
deveres da boa fé objetiva. De um lado, o creditador tem a obrigagdo
de entregar ao creditado o valor pactuado no contrato e observar as con-
digoes estipuladas no contrato para esse fim, enquanto, do outro lado, o
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creditado tem a obrigagdo de restituir a quantia recebida, com os encar-
gos pactuados. E claro que todo contrato comporta riscos, mas as pes-
soas esperam contar com um grau minimo de seguranga nos negocios
que realizam. E essa seguranga decorre, entre outros fatores, da tipologia
que demarca, com nitidez, os contornos de cada espécie de contrato.

Assim, ao ensejo do inicio de vigéncia do novo Cadigo, a sociedade
espera que a amplitude das novas diretrizes adotadas e o conseqiiente
aumento do poder discricionario do juiz ndo extrapolem os limites demar-
cados na tipificagdo dos contratos, sob pena de, frustrando o cumprimen-
to da sua finalidade de circulagio de riquezas, provocar mais inibigdo na
atividade econdmica, impedindo a retomada do desenvolvimento. O que
se espera legitimamente € que os negocios fluam sem obstaculos, dando
as partes a seguranga de que o seu cumprimento se faga de acordo com
0 que estiver previsto no instrumento de contrato, que, em verdade, deve
representar o interesse conjunto das partes.

Pensamos que a interpreta¢do dos contratos, segundo os conceitos
de fungdo social e da boa fé objetiva, deve respeitar os direitos de cada
uma das partes, representadas pelos contratos. Sendo assim, o intérprete
deve, sempre, ater-se aos ditames da lei, dando a cada um o que ¢ seu, e
ao mesmo tempo, considerar a conduta que se exige das partes, visando
ao cumprimento dos deveres inerentes a boa fé objetiva.

Coerentemente com essa orientagdo, nos, do setor do crédito imobili-
ario, temos a legitima expectativa de que os principios inerentes as nossas
atividades continuem sendo interpretados de acordo com sua finalidade,
explicitamente enunciadas no Codigo Civil, que contempla ndo s a entre-
ga do dinheiro pelo mutuante mas também a obriga¢do de devolugdo do
capital emprestado com os encargos pactuados. No campo contratual, €
a certeza do cumprimento reciproco das obrigagdes pelas partes que dd a
medida da estabilidade e da paz social.

O que acabamos de dizer e demonstrar ¢ o 6bvio. Entretanto, per-
mitimo-nos relembrar-lhes exemplos da historia recente do Brasil, em que
a 6bvia imutabilidade dos contratos foi de tal modo desprezada, que nao
sO tornou incertos efeitos futuros dos contratos mas também, para mais
perplexidade, tornou imprevisiveis os efeitos de situagdes contratuais ple-
namente consolidadas. Dois exemplos: hoje, deveremos ter, no ambito do
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STJ, o julgamento final, espera-se, do Plano Collor, de 1990. Vejam vocés,
de 1990 para 2003, nesse processo de tempo, todos nds passamos por
muitas incertezas em relagdo a validade dos nossos principios de contra-
tos, pondo em risco até a nossa propria atividade como agente intermediador
de recursos. Outro ponto que também deve ser discutido hoje no STJ,
espera-se, ¢ o aspecto do leasing em relagdo as operagdes contratadas
com variag¢do da taxa cambial, com dolar, em fun¢do da volatilidade des-
sa moeda, que motivou uma série de discussdes e que, a prevalecer o que
esta definido, o que se esta tentando definir no processo, a atividade de
leasing pura e simplesmente desaparece do nosso ambiente de trabalho.

Muito embora estejamos, nas duas situagdes, em posigdes bastante
privilegiadas, tanto no Plano Collor quanto na questio do /easing (10 votos
a 6, faltando 3 Ministros para votarem), mas ainda ha alguns riscos.

Pensem vocés que nesses anos todos, de 1990 para cé, enfrenta-
mos os problemas, envolvimentos diretos e despendemos recursos po-
der fazer valer os preceitos e as condi¢des contratuais. Esperamos ter
ultrapassado essa fase dificil e acreditamos que o novo Cédigo Civil pro-
piciara as condigdes indispensaveis para que as partes cumpram com a
necessaria boa fé as obrigagdes que assumiram nos financiamentos que
contrataram.

Com isso, estard facilitada a circulag@o de riquezas e o tdo almejado
desenvolvimento da nossa sociedade. E o que efetivamente esperamos, o
que gostariamos que fosse prevalecente nas discussdes que vamos ter
nestes proximos trés dias, oportunidade propicia para que se possa colo-
car isso num patamar de desenvolvimento cujo contrato passe efetivamente
a valer a vontade das partes.

Vamos ter condigdes de preestabelecer algumas condigdes alta-
mente importantes para a condugdo ou para o futuro do nosso proprio
desenvolvimento na intermediagdo financeira, principalmente para os
bancos, que ndo criam pura e simplesmente riquezas, dos quais somos
intermediadores financeiros, e a cujas condigdes legais preestabelecidas
nos adaptamos, no tempo e no espaco da nossa atuagdo. Tenham uma
boa jornada! E o que eu espero para todos nds nesses proximos trés
dias. Obrigado!
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O Dr. Carlos Eduardo Duarte Fleury assume a condugdo dos trabalhos.
Informamos que, em virtude de compromissos assumidos anteriormente,
o presidente da Abecip precisara se retirar.

Dando inicio ao evento, apresento o primeiro palestrante: Dr. Sérgio
Jacomino.
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Carlos Eduardo Duarte Fleury — O Dr. Sérgio é bacharel em Direito
e atualmente faz doutoramento em Direito Civil na Universidade Esta-
dual Paulista — UNESP. E Registrador do 5° Oficio de Registro de Imo-
veis da Capital de Sdo Paulo; antes foi também Registrador na cidade
de Franca, SP. E Presidente do Irib, Instituto de Registro Imobiliario do
Brasil, e nos ultimos anos tem se dedicado intensamente em promover o
constante aprimoramento e atualizagdo das técnicas e praticas registrais.
Ao ministrar palestras no Brasil, Europa e América Latina, assim como
ao participar de congressos e encontros ligados ao Direito Registral, no
Brasil e no exterior, mantém constante troca de informagdes, fundamen-
tais para o crescimento e fortalecimento da comunidade registral brasi-
leira. Tem diversos livros publicados na area de registro de imoveis; e
regularmente escreve artigos para o Boletim do Irib em Revista, peri-
dico mensal do Irib, e Boletim Eletrénico Didrio Irib/Anoreg de Sdao
Paulo.
Com a palavra, entdo, o Dr. Sérgio Jacomino.

Sérgio Jacomino — Muito bom dia a todos! Muito obrigado ao Dr. Décio
Tenerello, que me antecedeu, ao Dr. Carlos Eduardo Duarte Fleury, pela
oportunidade de estar aqui com uma platéia tio seleta, tao preparada e,
por que ndo dizer, de certa forma tdo desconhecida dos registradores
imobilidrios. Quero me referir ao contato pessoal, uma vez que, via de regra,
com muitos dos senhores, travamos diariamente contatos profissionais, seja
recebendo os contratos para registro, seja propiciando, como resultado de
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nossas atividades, o que o Dr. Décio Tenerello acabou de falar: seguran-
¢a juridica nas transagdes imobiliarias.

O eixo desta breve exposi¢do, que tem um carater de apresentagdo
institucional, ¢ o tema da seguranga juridica. Ndo serd propriamente uma
palestra enfocando aspectos topicos do novo Coédigo Civil. A base de meu
pronunciamento € por em relevo aspectos da seguranga juridica preven-
tiva que os registros publicos provéem. E disso que vamos tratar aqui; é
disso que todos nos necessitamos para viabilizar os negécios, para a
impulsdo das transagdes econOmicas. Eu gostaria de expor de que ma-
neira o registro imobilidrio pode ser um ator coadjuvante nesse processo
de consolidagdo da seguranga juridica preventiva, tio importante e tdo
necessaria para o fomento e o desenvolvimento dos negdcios.

1. Registro brasileiro - Uma longa trajetéria

Nos temos experimentado uma transformagdo muito profunda no regis-
tro imobiliario brasileiro e essa transformacgio esta em curso. Desde o
advento da Lei 8.935, em 1994, que faz eco a reforma constitucional de
1988, n6s temos no Brasil um novo perfil do registro imobiliario. Esse novo
perfil significou também uma renovagdo dos proprios operadores que, hoje,
acedem as posic¢des de oficiais registradores, em todo o Brasil, por meio
de concursos publicos. Isso, naturalmente, fez surgir novos atores, o
reflorescimento da doutrina registral e notarial no pais e a procura de iden-
tificagiio da singularidade dessa atividade.

Os cartorios brasileiros se inscrevem em uma larga tradi¢do. Remon-
tam ao tabelionato portugués cujos vestigios podem ser tragados, pelo
menos, desde o século XIV.

No caso especifico do sistema registral, sabe-se que o registro hi-
potecario brasileiro foi se insinuando nas discussdes parlamentares pelo
menos desde 1830, quando os primeiros projetos foram sendo apresen-
tados.

Na sessdo parlamentar de 03.07.1830, por exemplo, o Dep. Ernesto
Ferreira Franga apresenta um pequeno projeto de lei prevendo que em
cada vila do Império, a cargo do primeiro tabelido do lugar, deveria existir
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um livro das hipotecas. Previa o projeto que seriam nulas todas as hipote-
cas constituidas depois do advento da lei que se ndo provassem por escri-
turas inscritas no dito livro.

Oito anos mais tarde, fazendo referéncia a um outro projeto em an-
damento desde 1836, o Dep. Aureliano de Souza e Oliveira Coutinho
apresentou um projeto mais robusto de registro hipotecério, assim justi-
ficado: “parece de necessidade uma lei, que criando em cada municipio
um oficio e registro especial de hipotecas, e de protesto de letras, ponha
os cidadios, e particularmente o comércio, a abrigo das continuas frau-
des que diariamente se praticam, hipotecando-se a individuos por um
cartorio prédios ja hipotecados a outros por cartérios diferentes; e bem
assim o habilite a conhecer prontamente aqueles, que pouco pontuais
em seus pagamentos, deixam apontar e protestar suas letras, a fim de
que estabelecida a confianga, mie do comércio, possa essc¢ prosperar,
como muito convém aos interesses do pais” (sessdo de 16.06.1838, pri-
meiro ano da quarta legislatura, Cimara dos Deputados do Parlamento
Brasileiro).

Vé-se, pela justificativa do Dep. Oliveira Coutinho, que a atomizagio
e dispersdo de cartorios ndo especializados — seja em razdo da matéria
hipotecaria, seja em virtude de estrita competéncia territorial — ja € um
fendmeno que deveria logicamente ser obviado pelos graves prejuizos
sociais e econdmicos que representa. Um argumento historico poderia,
pois, ser levantado contra o palpite infeliz de se instalarem cartorios-far-
macia de que se vai falar logo em seguida.

Discorrendo sobre a inseguranga juridica e econdémica, decorréncia di-
reta da falta de informagéo, o Dep. Oliveira Coutinho registra: “¢ sabido
que muitos sujeitos, que, alids, desejam fazer girar e reproduzir seus fundos,
recusam da-los sobre hipotecas de bens de raiz por ignorarem se tais bens
estdo ja sujeitos, em todo ou em parte, a outros contratos € por temerem os
prejuizos, que de tais fraudes se tem seguido™ (Idem, ibidem).

Os capitais imobilizados pela falta de seguranga juridica e pela sine-
cura informativa, decorréncia da inexisténcia de um sistema de publicida-
de minimamente organizado, sdo fendmenos bem apanhados pela argucia
do Deputado, que conclui: “com o fim de animar, por meio da seguranga,
as transagdes comerciais, o giro de fundos, e por conseqiiéncia o melho-
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ramento das fortunas e propriedades particulares, tenho a honra de pro-
por o seguinte projeto de lei” — e segue o projeto de criagao de um regis-
tro hipotecario que em tudo deve ser conhecido pelo testemunho de uma
era de grandes transformagdes econdmicas para o pais.

Mas os projetos caminhavam no remanso parlamentar, a ponto de o
Dep. Moura Magalhdes registrar, em pronunciamento da tribuna, em
11.05.1840, que as dificuldades inerentes a matéria constituiriam fato su-
ficiente para se adiar a votagdo de tdo importantes matérias.

Assim é que, ja em 18.03.1843, as vésperas das discussdes da lei
orgamentaria daquele ano, o Dep. J. M. Pereira da Silva remete a Co-
missdo de Justiga Civil o tema do registro hipotecario, jungindo: “sen-
do de absoluta necessidade a adogdo de uma lei que fixe regras
invariaveis e um sistema claro sobre hipotecas, a fim de assegurar a
propriedade individual e de acabar com abusos imensos que tém re-
sultado do estado imperfeito da legislagdo civil existente: indico que a
nobre Comissdo de Justiga Civil organize, com toda a brevidade, um
projeto de resolugdo sobre hipotecas, colhendo os precisos dados de
outros projetos apresentados a Camara por diversos Srs. Deputados
em diferentes legislaturas, a fim de se prosseguir na sua discussdo com
a presteza e a urgéncia compativeis com objetos de tanta trans-
cendéncia” (sessdo de 18.03.1843).

O proprio Dep. J. M. Pereira da Silva cuidaria de apresentar, ja na
sessdo de 1°.04.1843, o seu proprio projeto de lei, que criava a figura dos
tabelides privativos de hipoteca. No projeto, o problema da circunscrigdo
era enfrentado com uma nogao, ainda bastante difusa, de reserva de pri-
oridade (art. 3°). O projeto previa a competéncia territorial para a pratica
dos atos de inscrigdo, definindo-se a regra da prioridade (art. 5°) e final-
mente a responsabilidade civil e penal do tabelido (art. 6°).

A dita Comissdo de Justiga Civil, alias, integrada pelo notavel Nabuco
de Aratijo, considerou-se exonerada da responsabilidade de organizar um
projeto sobre hipotecas, tendo em vista a apresentagdo do projeto pelo
mesmo Dep. Pereira da Silva (parecer de 19.04.1843). Nabuco de Arau-
jo voltaria & cena para nos brindar com um consistente sistema de regis-
tro hipotecario, ja livre das imperfeicdes da legislagdo a que se fard
referéncia em seguida.
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Pois bem, concebido no bojo das discussdes orcamentarias de 1843, que
redundouna Lei 317, de 21.10.1843, seria finalmente criado o registro hipo-
tecario brasileiro em 1846, pela via do Dec. 482, de 14.11.1846.

Defendido pelo Dep. Barreto Pedroso, que apresentaria uma emen-
da aditiva, o registro hipotecario seria criado justamente para oferecer uma
garantia eficaz dos financiamentos dirigidos a produgdo agricola brasilei-
ra, justificado claramente por necessidades economicas e sociais.

Alias, Antonio Pereira Barreto Pedroso, talvez por ser filho dileto de
Miguel Pereira Barreto, que foi o 1° Tabelido da cidade de Resende, em
1801, tinha plena consciéncia das potencialidades de um registro hipoteca-
rio e de seu beneficio para o incremento do financiamento agricola. Esse
mesmo Deputado chegaria ao posto de Ministro do Supremo Tribunal.

Para se ter uma idéia da importancia historica do tema, vamos dar
voz ao Dep. Barreto Pedroso, que na sessdo do parlamento de 04.07.1843
verberava a criagdo do regime de registro hipotecario no pais nos seguin-
tes termos.

“Ora, Sr. Presidente, o comércio que € a outra parte da nagao que
carrega com os impostos, tem mais facilidade de achar capitais do que a
lavoura; trago, por exemplo, o que acontece no Rio de Janeiro; existe aqui
um banco, os negociantes que podem apresentar firmas acreditadas acham
dinheiro a 8 e 9%, porque o banco e outros capitalistas conhecem que com
facilidade reembolsam os dinheiros que sao apresentados aos negocian-
tes. Mas acontece o mesmo com a lavoura? Decididamente ndo. Vejo
lavradores que tém o valor de 50, de 100 e mais contos de réis, entretanto,
se precisam de dinheiro, véem-se na precisdo de obter com um juro muito
crescido.”

Em outro momento dos debates, registra o licido Deputado: “E ine-
gavel que, logo que se criar um registro de hipotecas, a lavoura hé de achar
dinheiro com muito menor juro que atualmente. Quando os capitalistas das
cidades e vilas souberem que podem dar o seu dinheiro, que o tém seguro
com a hipoteca sobre um prédio de muito valor, hdo de por certo baixar o
juro de seu dinheiro, porque o ddo com mais ou menos interesse, confor-
me a seguranca que tém” (Annaes do Parlamento Brazileiro, Cimara dos
Srs. Deputados, segundo anno da quinta legislatura, segunda sessdo de
1843, pronunciamento no dia 04.07.1843).
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O diagnéstico era preciso. Ainda hoje verificamos que os juros cobra-
dos pelo sistema financeiro guardam estrita relagdo com os riscos ineren-
tes a0 negocio. E regra comezinha de economia. O mesmo Sr. Barreto
Pedroso viria a concluir, com pronunciamento de notavel clarividéncia, ja
na sessdo do Parlamento de 5 de julho do mesmo ano, em resposta as
objec¢des que lhe foram levantadas: “Eu fiz ver muito resumidamente que,
se nos criadssemos um registro de hipoteca, facilitariamos ao lavrador os
meios de obter dinheiro por juro muito menor. Os nobres deputados nio
podem desconhecer que, quando os capitalistas ddo dinheiro a juros, pro-
curam com muito cuidado a garantia da seguranga para reembolso. Disse
eu que o juro estava na razao inversa da seguranga, que quanto maior era
a seguranga, tanto menor era o juro” (Idem, ibidem).

Como se viu, a palavra-chave era seguranga juridica. O mesmo im-
perativo se impde atualmente aos operadores do direito, convocados a
repensar as virtudes que o nosso sistema registral representa.

Enfim, tendo sido aceita e apoiada a proposta de emenda aditiva apre-
sentada pelo Dep. Pedroso, acabou figurando na lei orgamentaria de 1843,
com eficacia limitada a ulterior decreto que estabelecesse e definisse os
lugares em que seriam instalados os registros, pelo modo que o governo
estabelecesse em regulamento.

Naio ¢é caso de se continuar aqui a descrigio da trajetoria historica do
aperfeigoamento do sistema registral do pais. Basta que se consigne que,
desde o século XIX, conjuntamente com outros paises, na vanguarda de
um movimento que se irradiaria para todo o mundo, o Brasil criou o seu
sistema de publicidade hipotecaria. A modelagem desse servigo publico
delegado, com seu desenho institucional plasmado nos alvores do Estado
liberal do século XIX, ainda pode ser tido e havido como modelo e refe-
réncia para os paises em desenvolvimento econdmico.

De la para ca, o sistema registral ndo parou de se desenvolver, colhen-
do, modernamente, milhdes de moradias, provendo garantia juridica a um
numero expressivo de pequenos € médios proprietarios, acompanhando o
fendmeno de concentragao urbana do pais e, a partir da década de 50, acen-
tuando o carater social de sua atividade. Nesse largo periodo, contribuiu
decisivamente para o desenvolvimento econdmico e social. Bastaria o exem-
plo elogiiente dos milhdes de contratos que foram celebrados no ambito do
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BNH, cujas garantias foram registradas e se mantiveram higidas até o final
adimplemento das obrigagdes, somente perdendo a importancia e o valor
pelas sucessivas intervengdes no mercado pelo dirigismo estatal e pela
imprevisibilidade de decisdes judiciais, que relativizaram o valor das garan-
tias reais em favor de um difuso direito social.

Para nés, € crucial responder as seguintes questdes: quanto significa,
em custos sociais, a prevengdo de litigios, representada pela seguranga
Juridica cautelar propiciada pelo sistema de registro? Quanto pode repre-
sentar o registro, em termos de redugdo dos custos pela dramatica mitigagdo
do grau de inseguranga nas transagdes econdmicas que tém por objeto
bens imoveis?

2. Explosao de cartérios

Eu havia trazido, como epigrafe da minha exposi¢io, o pronunciamento
de uma alta autoridade governamental, que, tendo em vista os proble-
mas enfrentados para a regularizagdo urbanistica e fundidria e para a
conferéncia de titulos de propriedade para milhdes de brasileiros — iden-
tificando nos cartdrios os obstidculos mais importantes para a regulari-
zagdo almejada —, sugeriu simplesmente que os cartérios fossem
“explodidos”.

Sabe-se que 50% da populagdo de cidades como Sdo Paulo e Rio
de Janeiro vivem, hoje, numa espécie de limbo juridico. Vivemos a épo-
ca da clandestinidade juridica, que atende a vérios interesses. Especial-
mente a populagdo de baixa renda vive em propriedades que ndo estdo
tituladas, ndo estando, portanto, integrada no grande arco do mercado
formal. Esses cidadidos ndo podem se habilitar para receber um crédito,
seja para a reforma da sua moradia, seja para a construgdo de sua ha-
bitagdo, seja mesmo para a aquisigdo ou regularizagdo da sua proprie-
dade. Essas pessoas ndo podem, em suma, tirar uma mais-valia da sua
propriedade e contribuir com a circulagdo de riquezas.

O governo federal tem um desafio importante pela frente, no sentido
de regularizar a propriedade informal, captar recursos para financiar a
aquisi¢do da moradia, seja para a populagdo de baixa renda, seja para a
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classe média, e este é um desafio importante que estd posto nido so para
o atual governo, mas para toda a sociedade.

Premida pelas dificuldades inerentes ao complexo processo de regu-
larizagdo fundiaria, essa alta autoridade saiu-se com a seguinte manifes-
tagdo: “so se fosse possivel explodir os cartorios de registro de iméveis,
verdadeiras fabricas de papéis, hd mais de 300 anos, que s6 existem no
Brasil e Portugal”. Essa a primeira parte da manifestagdo. E, logo em
seguida, com aposto registra, “legalizar propriedades ¢ uma guerra buro-
cratica e judiciaria, dai a atual confusio”.

Eu gostaria de fazer alguns comentarios para poder compreender qual
¢ a verdadeira fungdo do registro imobiliario, qual ¢ o papel que ele joga no
fomento do crédito imobiliario. Esse papel, logo devo dizer, € o da seguran-
¢a juridica; € a seguranga que os senhores procuram; na outra ponta esta a
seguranca daqueles que contratam com os agentes financeiros ¢ que ad-
quirem a propriedade. E essa a pedra angular de todo o sistema.

3. Cartérios s6 existem no Brasil?

A primeira inverdade que existe nessa declaragdo ¢ que os cartdrios s6
existem no Brasil e em Portugal. Esse é um mito que esta circulando, ul-
timamente, na imprensa. Mas ndo s6. Figura em papers, alguns apresen-
tados no recente Forum Social (RS), contendo virulenta manifestagdo
contra cartorios, dizendo que sdo um enguigo burocrético e que so exis-
tem no Brasil e em Portugal, como se Brasil e Portugal estivessem con-
denados a uma espécie de periferia civilizatoria no que respeita a tutela
da seguranca juridica.

Isso nio é verdade e ndo representa evidentemente a realidade dos
fatos. Nos, lus6fonos, temos registrado em exclusividade em nossos Iéxi-
cos a belissima palavra cartério, que a ultima flor do Lacio consagrou na
longa trajetoria da lingua. E uma palavra tipicamente portuguesa, de boa
fonte latina, que ndo se encontra em nenhuma outra lingua neolatina.

Entretanto, embora nio conhecidos como cartorios, os servigos de re-
gistro de imdveis existem em toda a Europa, encontram-se em todos os paises
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desenvolvidos assim como ha, em grande profusdo, notarios em todo o pla-
neta, em todos os paises. A recorréncia da atividade em todos os quadrantes
deve representar algo de relevante, responde indisfargadamente a uma
necessidade social e, decorridos alguns séculos, indica, o bom senso, que tal
fato deve representar um alto valor para a sociedade.

4. Como identificar essa necessidade social a partir de
uma perspectiva econémica?

Sabe-se que a especializagio dos recursos produtivos incrementa a produ-
tividade e ela ¢ o motor do desenvolvimento econdmico, nas palavras de
Benito Arrunada, em cuja senda vamos transitar. Continua o economista:
“a especializa¢do somente podera ser considerada util se os produtores
intercambiam recursos e produtos, entre si € com os consumidores. O ca-
rater custoso desses intercimbios constituiu seguramente um freio funda-
mental a especializagdo e, conseqilentemente, ao proprio desenvolvimento.
Para reduzir os custos de transagao, sdo empregados numerosos mecanis-
mos. Destacam-se, entre eles, institui¢des juridicas que possibilitam a exis-
téncia e a contrata¢do de direitos de propriedade sobre bens imoveis. A
fungdo dessas instituigdes — fundamentalmente o direito imobiliario e o re-
gistro de imoveis — ¢ a de proteger os direitos de propriedade e reduzir as
assimetrias informativas entre os protagonistas das transagdes™ (Organi-
zagdo do registro da propriedade em paises em desenvolvimento, 1996).

Em poucas palavras: informagdo segura, eficicia negocial e seguran-
¢a juridica estatica ¢ dindmica. Em outros termos, seguranga dos titulares
inscritos no registro e seguranga de terceiros que contratam; estabilidade
no direito e dinamismo na circulago de riquezas.

5. Como atingir esses altos objetivos?

Nas sociedades economicamente desenvolvidas deve existir um meca-
nismo eficiente que proveja a sociedade de informagoes seguras a res-
peito do bem que se vai adquirir. Essas informacdes devem ser rapidas,
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seguras, baratas e necessitam garantir ndo so a figura e atributos fisicos,
mas a qualidade do bem que se vai adquirir. Quais as caracteristicas que
ostenta? Visto de uma perspectiva subjetiva, aquele que esta alienando o
bem é o seu verdadeiro proprietario? O que aliena, pode fazé-lo? Nao tem
sua disponibilidade afetada por alguma restrigdo? Em relagdo ao bem, quais
as limitagdes de ordem legal ou convencional que experimenta? Ou visto
de outro dngulo: aquele que se credencia a obter um crédito imobilidrio
pode oferecer garantias seguras? O devedor estd legitimamente titulado
(ou podera sé-lo) como proprietirio do bem? O bem que pode ser objeto
da garantia ndo responde por outras obrigagdes?

Essas indagagdes devem ser respondidas de maneira rapida, eficiente e
barata por qualquer sistema preventivo de seguranga juridica. Devera ser
consagrada a independéncia do decisor, para que se alcance — para usar uma
expressdo que circula nos meios econdmicos — o enforcement do sistema.
S6 assim a constitui¢do, manutengdo, alteragdo, oneragdo ou extingio de di-
reitos reais podera se dar com um grau toleravel e administravel de riscos.

6. Os cartorios e seus sistemas de seguranca
juridica preventiva

Os modelos de sistemas de seguranga preventiva variam em todo o mun-
do. Mas é possivel reduzi-los a uma tipologia essencial. Temos, de um lado,
os sistemas que se filiam a comunidade do common law, mais nitidamen-
te os EUA, ja que alguns paises, como a Inglaterra, articulam sistemas
mais eficientes de registro de direitos. De outro, encontramos os paises
que podem ser considerados herdeiros naturais da longa tradigio do direi-
to romano-germanico.

Em linhas muito gerais, nos primeiros, temos um sistema de liberdade
de formas; seus cidaddos gozam da mais completa liberdade e flexibilida-
de para alcangar a satisfagdo de seus interesses. Recorrem a ajuda espe-
cializada — advogados, assessores, analistas, corretores etc. — e acabam
por lograr a seguranga dos contratos a posteriori, isto €, socorrendo-se
de instancias jurisdicionais, quando tém que ajustar aspectos contratuais
ou quando se vém na necessidade de executarem-no. A expressdo ex-



A IMPORTANCIA DO REGISTRO NO DESENVOLVIMENTO ECONOMICO 37 I

plosao litigiosa, que povoa a literatura da sociologia juridica, qualifica
uma realidade presente nesses paises, pois a atuagdo de advogados e
assessores negociais na contrata¢io radicaliza a persegui¢io dos interes-
ses parcelares dos contratantes, muitas vezes as custas da contraparte.
Quando ocorrem conflitos, que sdo um indice da complexidade dos con-
tratos e da falta de um profissional que, para além dos interesses das par-
tes, persegue o interesse social, as partes socorrem-se do Judiciario, com
0s custos inerentes ao processo.

Ja nos segundos, temos o sistema de prevengio de possiveis conflitos e
litigios com a atuagdo primeira do notario, para intermediar os interesses
dos contratantes, postos os olhos ndo somente nos seus interesses parcela-
res mas na consecugdo do contrato, fazendo incidir regras gerais que con-
cretizam objetivamente a boa-fé dos contratantes. A atua¢do dos notarios
€, pois, um verdadeiro sistema preventivo de litigios, pois o delegado con-
corre com seus conhecimentos especializados para que diminuam os ruidos
de informagdo, previne defeitos juridicos e evita afrontas a ordem legal. Ainda
assim, se o conflito se instaura, a atuac¢io notarial prevé um titulo auténtico,
de cardter publico, dotado de fé-publica, o que, por si s, contribui para fa-
cilitar e agilizar a tramitagdo do processo judicial.

Além do notario, nesses paises encontramos os sistemas de registros de
seguran¢a juridica, com a atuagdo de um profissional especialmente capaci-
tado para concretizar as mutagdes juridicas que se operam com o registro.
No caso brasileiro, como todos sabemos, o registro tem o efeito constitutivo
do direito, o que significa que, pela atuagdo do registrador, que qualifica e tipifica
o titulo que consagra a avenga translativa de dominio ¢ o inscreve, nasce o
proprio direito, que passa a ser oponivel erga omnes.

O registro ¢ um precioso mecanismo que diminui, dramaticamente, 0s
custos de informagdes inerentes as transagdes econdmicas e constitui em
fator importante para o desenvolvimento econdmico.

O nosso sistema registral chega a atingir esse grau de eficiéncia? Ndo
hesitamos em declarar que sim. A historia esta a demonstra-lo pelos exem-
plos acima citados. Ainda que pudéssemos lamentar profundamente que,
por desconhecimento da propria mecanica registral e do importante jogo
econdmico que joga, o legislador tenha consagrado regra que pode malferir
o adquirente de boa-fé. Ao prescrever, no art. 1.247 do novo CC, que o
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registro podera ser cancelado em virtude de postulagdo do proprietario,
nesses casos poderdo ser atingidos, em pleno, os direitos do terceiro
adquirente, aquele que, de boa-fé, a titulo oneroso, confiado no que o re-
gistro publica, adquiriu o dominio.

Isso representaria um verdadeiro retrocesso. Mas € possivel uma exegese
mais consentinea com o espirito que inspira os modemnos sistemas registrais.

Quando se diz que o registro deve, de maneira primacial, garantir o
direito do verus dominus, cumprindo, assim, o registro, o papel de segu-
ranga estatica, o que se quer dizer é que o registro protege aquele que
titulariza o direito, isto &, aquele que figura no registro como seu legitimo
titular. Essa a raiz da qual pode aflorar o direito de retificagdo, manejado
unicamente para endireitar, tornar reto o registro, na acep¢do propria da
palavra. Ao consagrar o direito do titular, estar-se-4 garantindo, dia-
leticamente, os direitos de terceiros, cumprindo, assim, o registro, o papel
de garante dinamico do trafego juridico-imobiliario. Verso e reverso da
medalha da seguranca juridica, a segurancga estatica e dinimica do regis-
tro representa aspectos indissoliveis do mesmo fenémeno.

Nio tem sentido permitir que se retifique o registro ou que se lhe pos-
sa fulminar com decretagdo de nulidade por postulagio de quem nio fi-
gure no registro e contra quem seja legitimamente titulado. Nao seria logico
nem defensavel que qualquer interessado na retificagio ou anulagdo, ain-
da que comprovasse seu legitimo interesse, tivesse o direito de ameagar a
posi¢do daquele que, igualmente de modo legitimo, tenha adquirido o imo6-
vel naquelas condigdes referidas — boa-fé, titulo oneroso etc.

De outra forma, estaremos retrocedendo a época do Ancién Regime,
quando a forga do titulo e da contratagdo privada prevalecia sobre a pu-
blicidade garantidora do fenémeno translaticio.

Enfim, dizer que “cartérios s6 existem no Brasil e em Portugal” é uma
inverdade que ndo tem a inocéncia dos ignorantes. Chega a ser um gran-
de desservigo ao debate, quando nds pensamos que ha muito que fazer
para aperfeicoar essas institui¢des, para que sejam efetivamente consi-
deradas e respeitadas como suporte eficiente e barato para as transagdes
econdmicas que tenham por objeto os bens imoéveis.

As profundas transformagdes experimentadas pelos paises de eco-
nomia planificada ddo-nos exemplos muito importantes.
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7. 0 exemplo do leste europeu

Quando o Banco Mundial foi chamado para financiar a reconstrugdo da
economia nesses paises, com os acertos e desacertos que todos nos co-
nhecemos, um aspecto que ¢é residual nessa discussdo e que eu gostaria
de trazer a reflexdo dos senhores € que, conjugadas todas as medidas que
propiciaram aquela mutag¢do de uma economia planificada por uma eco-
nomia de mercado, o Banco Mundial exigiu, como ponto de partida, a ins-
tituigdo de qué? De um registro imobiliario organizado.

Trouxe aqui referéncias para quem quiser aprofundar o assunto, com
um elenco de documentos que foram objeto de projetos aprovados e pos-
tos em pratica, impulsionados, e alguns até ja consumados, no Leste Eu-
ropeu, especificamente na Federagdo Russa, onde, alids, nos vamos ter
um encontro em junho para discutir justamente a reconstitui¢do do regis-
tro imobiliario na provincia de Moscou.

Entre os varios trabalhos apresentados nos foruns internacionais abor-
dando o valor dos registros de seguranca juridica, destaquei alguns, para
inicio de debates.

Publicamos, na Revista de Direito Imobiliario 53/13 texto de im-
portincia capital para se compreender, da perspectiva socioeconémica,
a importancia dos registros de seguranga juridica. Trata-se do “A fun-
¢do econdmica dos sistemas registrais”, de Fernando P. Méndez Gon-
zélez, conferéncia pronunciada no Club Siglo XXI, em 21.03.2003, no
Ciclo Espanha em um Mundo Globalizado. O autor analisa nesse texto
que a contribuigdo dos sistemas registrais de seguranga juridica ¢ deci-
siva para o crescimento econémico. Enfatiza a importancia da seguran-
¢a juridica cautelar, em geral, e dos sistemas registrais, em particular. O
autor demonstra que quanto mais eficientemente um sistema de regis-
tro de imoveis desempenhar suas atividades, em maior medida podera
contribuir com o crescimento econdomico. Em seu trabalho, Fernando
Méndez Gonzélez realiza uma aproximagao tedrica entre as razdes pe-
las quais um sistema registral de seguranga juridica preventiva ¢ essen-
cial para o crescimento econémico. Em segundo lugar, alude as razdes
pelas quais os registros de direitos sdo superiores aos registros adminis-
trativos de documentos. Em terceiro lugar, faz referéncia aos limites dos
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efeitos publicos dos documentos que contém atos e contratos privados
com relagdo ao registro, caso se deseje manter um sistema registral de
direitos. Em quarto lugar, faz referéncia ao caso espanhol e a recente e
profunda reforma da qual foi objeto.

Sobre a estreita implicagdo que hé entre desenvolvimento econdmico
e social e registros de iméveis, poderiamos indicar varios papers.

a) The effects of land registration on financial development and
economic growth — a theoretical and conceptual framework, de Frank F.
K. Byamugisha. Aqui o autor constr6i um arcabougo tedrico para guiar uma
andlise empirica de como o registro imobiliario afeta o desenvolvimento
financeiro e o crescimento econdmico. A maioria das abordagens conceituais
investiga os efeitos do registro de iméveis em um unico setor. Nesse trabalho,
o registro predial é observado afetando nio s6 alguns setores, mas a propria
economia como um todo. O autor desenvolve o trabalho baseado na interagido
bem-testada entre propriedade imobilidria segura e produtividade agraria,
acrescentando a teoria a importincia da informagio positiva em relagio aos
custos de transagdo. Para tragar a relagdo entre registro imobilidrio, desen-
volvimento financeiro e crescimento econdmico, une a construgdo teorica: 1)
seguranga de posse e propriedade da terra e incentivos de investimento; 2)
titulo de propriedade e crédito; 3) mercados imobiliarios, transagdes e eficiéncia;
4) mobilidade da mao-de-obra e eficiéncia; 5) liquidez imobilidria, mobilizagdo
de depdsito, e investimento.

b) Land registration and land titling projects in ECA countries,
de Csaba Csaki et al. EC4NR-agriculture policy note #2, Banco Mundial.
Aqui o banco responde a questdo: por qual razao deveria a instituigido
suportar a titulagdo imobiliria e seu registro no Ambito da Europa e Asia
Central? E responde, em epigrafe: Toda economia de mercado tem um
sistema formal de registro de dominio e de bens imobilidrios ¢ um bom
cadastro. O sistema visa a seguranga juridica do proprietario, propicia
garantias para os investimentos e sustenta outros direitos, publicos ou
privados, sobre a propriedade imobilidria. Um sistema de registragdo de
direitos imobiliarios e de cadastro, que serve a avaliagdo imobiliaria,
utilizagdo da terra e outros dados relacionados com gerenciamento
fundiario, ¢ uma ferramenta critica para que uma economia de mercado
possa funcionar apropriadamente.
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c) El registro de la propriedad espaiol y las recomendaciones
del Banco Mundial, de José Poveda Diaz. Esse texto foi inteiramente
baseado no documento indicado no item b, supra, e foi escrito por um dos
participantes da comissdo encarregada de dar suporte técnico ¢ juridico a
reconstituigdo dos sistemas registrais do Leste Europeu. O texto é uma
descrigdo do sistema registral espanhol, que guarda notaveis semelhan-
¢as com o nosso, e comenta o documento de Csaba Csaki et al., com tra-
dug¢do para o espanhol.

O Irib foi convidado, como representante dos registros imobilidrios bra-
sileiros, ha alguns anos, para compor uma comissdo de apoio a restauragdo
dos sistemas registrais da Federa¢do Russa, emprestando nossa experién-
cia para aquela importante iniciativa. Presidida pelo Cinder, Centro Interna-
cional de Direito Registral, com sede em Madri, ¢ co-patrocinada pelo
Colégio de Registradores de Imoveis, Mercantis ¢ Bens Moveis da Espanha,
os trabalhos se desenvolveram com bastante proveito econdmico e social,
rendendo outros projetos de financiamento aprovados pelo Banco Mundial.
O texto “Registros Publicos brasileiros” sdo exemplo para o mundo ¢ con-
tém alguma informagao sobre esse convénio (Vide site do Irib).

Especificamente em relagdo ao desenvolvimento dos cartérios da
Europa Oriental, notadamente da Federagao Russa, e a necessaria cone-
x3o com os cadastros imobilidrios, deve ser consultado o projeto que figu-
ra no relatorio PID 11501, do mesmo Banco Mundial, que se acha em pleno
desenvolvimento. O documento intitulado Russian Federation — Land
Registration e Cadastre Project detalha a importancia da conexdo entre
os sistemas de registro imobiliario e cadastro, sem desfigurar um ou ou-
tro, sem que um possa absorver o outro.

8. Cartdrios-farmacia, compulsoriedade e concorréncia

Uma das propostas que tem circulado na imprensa, e que soa como uma
maravilhosa melodia para aqueles que atuam no mercado, € que o registro
de iméveis deveria atuar de forma auténoma e de maneira concorrencial,
ou seja, que os cartorios de registro de imoveis pudessem concorrer entre
si, derrubando, por efeito natural do mercado, o custo do registro.
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Luis Nassif sugeriu, em artigo publicado na Folha de S. Paulo, de
29.11.2002, que os cartorios poderiam ser extintos ou o modelo fundamente
reformado. Vamos conhecer suas sugestoes. Noticiava que o Dep. José
Genoino havia proposto “um modelo de regulagao tipo farmdcia. Pode-
se abrir cartério a vontade, mas com a atividade sendo regulada por um
conselho federal — é assim nos Estados Unidos. O cliente registraria o
imovel onde quisesse, pulverizando, mas com uma fiscalizagdo severa”.
Para o articulista, “o registro ndo seria obrigatorio. O cliente que quisesse
mais seguranga pagaria por ele”.

Afora as erronias que se verificam em todo o artigo — ndo € o caso de
respondé-las aqui neste encontro —, o fato é que a proposta nao conta, a
seu favor, com o peso da tradigdo e da experiéncia internacional e do-
méstica.

Em primeiro lugar, os diversos sistemas diferem quanto a volun-
tariedade do registro. No caso brasileiro, o registro é obrigatério, ndo
no sentido de que haja uma sangio concreta pelo ndo-registro; visto
de uma perspectiva social, o registro passa a interessar ndo so aos ti-
tulares dos direitos mas a propria sociedade, que necessita de um sis-
tema eficaz de publicidade acerca dos bens iméveis e direitos a eles
relativos.

O registro obrigatorio do art. 1.227 do novo CC deve ser compreen-
dido de modo justo. O registro € essencial para constituigdo do direito real.
A compulsoriedade do registro, como gravou o articulista econdmico, ndo
existe no Brasil — e bastariam os exemplos dos contratos de gaveta, ad-
miravelmente prestigiados pelos nossos tribunais superiores, que o admi-
tem oponiveis contra a hipoteca inscrita! Deve-se ponderar que, por conta
de um interesse que ¢ muito maior que o do proprietario singular, nio se
alcanga a mutagdo que faz nascer o direito real de propriedade sem o
correspondente registro. E simples saber por qué. Existe um interesse
publico, legitimo, de que as parcelas urbanas e rurais estejam registradas,
pois o registro garante, de um lado, a posigéo do titular do direito inscrito;
por outro, favorece a circula¢do das riquezas; prové, numa palavra, segu-
ranga juridica. Mas a vocagdo do registro alcanga o interesse da adminis-
trag¢do, no planejamento de politicas publicas, provendo informagdes
essenciais para a cidade. Basta verificar o exemplo elogiiente da recente
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Lei 10.267/2001, que prevé o intercimbio de informagdes entre o registro
¢ o Incra. Depois, o registro ¢ o passaporte para a plena cidadania. Nao
¢ necessario estender-me sobre o evidente interesse publico aninhado na
recuperagao, para a economia formal, de milhdes de cidadaos cuja rique-
za (patrimonio) é representada por titulos tirados nos balcdes das ditas
Jarmacias, vocacionados ao litigio, que assoberbam o sistema de clan-
destinidade juridica representada pelos “econémicos” contratos particu-
lares de gaveta.

Nio seria logico nem mesmo econdmico, nem socialmente toleravel,
que o cidaddo pudesse escolher registrar o imovel onde quisesse ou quan-
do bem entendesse. Ndo se pode concordar que o “cliente que quisesse
mais seguranga pagaria por ele [registro]”, como chegou a sugerir Luis
Nassif. Simplesmente porque o cliente — prefiro a expressao utente —, na
esmagadora maioria dos casos, é representado por pequenos adquirentes
de imdveis unifamiliares, facilmente subjugado pelas forgas do mercado,
que lhes impdem contratos de adesdo, povoados de clausulas abusivas,
que ndo sdo discutidas previamente nem sdo concertadas por um equili-
brio de interesses que essas avengas devem consagrar por intermédio de
notarios. Os “cartorios-farmacia” geram contratos vocacionados ao ber-
¢o espléndido das gavetas, sdo opacos ao sistema ¢ geram a maior eva-
sdo tributaria de que temos noticia.

Depois, o registro habilita a consulta qualificada do terceiro. Aqui o
eixo fundamental do sistema, onde sobejam os interesses sociais. Atento
ao terceiro, condiciona, a lei, a aquisi¢do do dominio ao requisito do regis-
tro. A compulsoriedade deve ser vista numa duplice vertente: condi¢@o
para a consagragdo do dominio — fun¢io estatica — ¢ irrup¢ao da disponi-
bilidade — fungdo dindmica. Quando me referi, um pouco atras, que a lei
civil brasileira desvestiu o terceiro (art. 1.247, par. in.), para garantia do
verdadeiro senhor de dominio, insisto que a perfeita compreensdo desse
texto legal devera ser feita com a conjugagao dos principios gerais do di-
reito, impedindo que o registro possa sofrer com a instabilidade infra-
registral, sediada no pantanoso mundo negocial.
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9. Regime concorrencial nos registros?

A concorréncia destréi a idéia de independéncia e fulmina a seguranga
Juridica. Assim como ndo podemos escolher o juiz que ira julgar nossos
litigios, por mais ilustrado, independente, honrado e ético que possa ser,
também nao podemos escolher o registrador que vai acolher, examinar a
legalidade e deferir o registro de nossos titulos.

E preciso enfatizar a fungio saneadora do registrador, que nunca é
bem ponderada, provavelmente pela predominancia de uma cultura ex-
cessivamente jurisdicionalizante, que acaba por sujeitar todas as relagdes
Juridicas a um imprevisivel desenlace jurisdicional, aumentando a carga
do Judiciario e amplificando a inseguranga do trafego juridico.

Ainda recentemente, escrevendo para o AnoregSP Jornal, referi-
mos que a fungdo registral se foi diluindo e perdendo importincia na exata
medida em que se imprimiu um carater concorrencial as atividades re-
gistrarias, quando a concorréncia, por conta das faculdades do préprio
sistema, era consentida legalmente, falo especificamente do registro de
titulos e documentos. Nesse caso, toda vez que se remarcou a nota de
individualizagdo e atomizagao do servigo, acarretou-se, via de conseqiién-
cia, uma depressio na sua importancia. Toda a vez que se pendeu a ba-
langa, enfatizando aspectos de uma pseudo-eficiéncia privada, de cariz
desburocratizante e modernizadora, despontando verdadeiras ilhas de
exceléncia, com a derribada de anteparos criticos, como a eficaz quali-
ficagdo registral, jogando um contraponto critico com as atividades pu-
blicas, se esgargou a nogdo do servigo publico essencial. Em suma,
quanto mais débeis sdo as exigéncias do registro publico, maiores sdo
as possibilidades de que o mercado erija outras, de carater privado, vi-
sando, sempre, balancear o ponto de equilibrio que deve existir entre
agilidade e seguranga. Investir, portanto, na concorréncia entre os ser-
vigos registrais, além de irracional, ¢ simplesmente destruir o sentido mais
essencial da atividade registral.

Ja tivemos oportunidade de afirmar que as atividades registrais sobre-
vivem, hoje, principalmente apés o espartilho constitucional, no desconforto
de bindmios tensivos e nio superados dialeticamente — gestdo privada de
atividades publicas — acarretando uma figuragdo pavorosa de irmaos sia-
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meses. A superagdo dessa aparente antinomia ¢ tarefa das mais urgentes.
Ha um progressivo descolamento das atividades registrais em face das
necessidades sociais, decorréncia de um desajuste procedimental que pre-
cisa ser conhecido e reparado. O diagnostico ¢ relativamente simples: o input
do sistema registral foi potencializado com facilidades e outros expedientes
que acabaram deprimindo o controle de legalidade que os registros de se-
guranga publica deveriam exigir como expressdo de sua especial vocagdo
histérica. E a mal-amanhada “desburocratizagio™ do registro, apregoada
como vantagem econdémica e como indice de modernidade. De outro lado,
o output do sistema foi completamente descurado, com canais de saida
complexos, onerosos e ineficientes. = o sistema de publicidade formal,
atomizado, desintegrado, desbalanceado. O resultado desse desequilibrio
acaba condenando o sisterma a um mero apéndice burocratico, disfuncional
e afastado das reais necessidades do mercado.

A atividade do registrador é o que se poderia confortavelmente cha-
mar de jurisdi¢do voluntaria — tutela piblica de interesses privados. E essa
atividade nio tem sentido se nio for, como ¢é no Brasil, exercida de forma
independente. A seguranga juridica é um bem comum, por ele deve zelar
o sistema. Instaurar a concorréncia ¢ inocular o germe da corrupgio. E
degradar os anteparos que o sistema, calcado em rigido arcabougo for-
mal, impde para exercer um filtro purificador da titulagdo que possa pa-
decer de nulidades ou abusividades, visto da perspectiva do consumidor,
visto da perspectiva do titular.

Ja referi, logo acima, que a idéia de permitir um sistema de livre con-
corréncia foi condenada historicamente e que a delimitagdo territorial,
deferindo-se uma competéncia comarcal, ¢ a maneira mais racional de se
concentrar a publicidade.

A livre eleigdo do registrador é, ainda, elemento de desagregagdo
do sistema, impondo ao cidadao verdadeira via crucis toda vez que ne-
cessitar da certidao de propriedade que equivale, em nosso sistema, a
um titulo de propriedade. A informagdo deve ser concentrada segundo
critérios objetivos. As redes permitem a interconexao dos cartorios, pro-
vendo informagdo sem a necessidade de concentragao fisica e burocra-
tica. A circunscrigao imobiliaria continua sendo o mais perfeito sistema
de concentragdo de informagdo registral.
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A “farmadcia registral” poderia eventualmente servir como metafora,
recuperando o original sentido grego da palavra, mas é na verdade um
lapsus linguae que insinua uma falha estrutural, pois que representa uma
resposta sistémica a uma patologia instalada. E n6s estamos cuidando de
mecanismos preventivos, isto é, anteparos purificadores que provéem
seguranga juridica preventivamente.

O sistema de farmacia ndo funciona em lugar algum do mundo. Nio
confundir, por 6bvio, esse desvio sistematico com a necessaria interconexo
do sistema por meio de modelos de redes informatizadas, modelo, aliis,
seguido, mais uma vez, pelo paradigmatico sistema registral espanhol, se-
cundado pelos sistemas francés e italiano como se pode conferir em
www.registradores.org.

Outro aspecto deve merecer nossa consideragdo. Nao tem sentido pau-
tar o registro predial brasileiro em moldes concorrenciais sabendo-se, de an-
temdo, que, visando a garantia de terceiros, justamente estes, desconhecidos
a época da contrata¢do, nio podem influir nas decisdes do registrador, cui-
dando de equilibrar, assim, a pletora de interesses que se instauram. Desse
modo, quem estaria elegendo o registrador, degradando o grau de seguranga
do sistema, ndo seria o terceiro que se fiaria na informagao registral para
movimentar suas decisdes, mas provavelmente o proprio interessado em
mobilizar o mecanismo registral, o que se pode dar em descompasso com os
interesses daqueles. Em outras palavras, a liberdade de eleigdo das partes
contratantes acabara condicionando as decisdes do registrador.

Pode-se eleger o advogado, o notario que vai formalizar o titulo, o
corretor de imdveis, o agente financeiro, mas ndo se pode escolher o re-
gistrador. Como registrou Benito Arrufiada no trabalho ja referido, “com
relagdo a concorréncia, € factivel introduzi-la entre agueles que prestam
servigos de prepara¢do de documentos, sobretudo quando operam gran-
des empresas, com importantes ativos. De outro modo, na organizagio
dos registros e da jurisdi¢do ha que se cuidar da independéncia daquele
que decide, no que diz respeito as partes contratantes, para assegurar, assim,
a protecdo eficaz dos direitos reais de terceiros. Neste segundo caso, a
liberdade de elei¢do, elemento imprescindivel da concorréncia, é ina-
propriada porque nem todos os interessados podem exercé-la”. E con-
clui: “Portanto, parece inevitavel manter algum tipo de monopolio, no que
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pesem os riscos e custos que tal decisdo pode acarretar. O fato de que
todos os paises, sem exce¢do, tenham optado por monopdlios territoriais
confirma a logica dessa pauta organizativa” (Idem, ibidem).

Enfim, com o modelo do registro-farmacia, o cidaddo estara sempre
refém de um custoso e ineficiente sistema de livre elei¢do do registrador
que acaba gerando exatamente o reverso do que se espera: inseguranga
e maiores custos de informagdo, sem o barateamento da registragio.

10. Conselho de notarios e registradores
e agéncias regulatorias

O conselho de notarios e registradores é matéria que ainda rende muitas
discussdes. Hoje, mais do que nunca, sentimos a necessidade — o que ¢
um imperativo de ordem econdmica, para ndo fugir do tema central desta
palestra — de que os servigos registrais ¢ notariais possam se harmonizar,
adotando procedimentos-padrdo para todo o territorio nacional. Alias,
consentaneamente com o que dispde o art. 22, XXV, da CF, que estabe-
lece que compete privativamente a Unido legislar sobre registros publi-
cos. Ndo se pode tolerar que os procedimentos registrais possam estar
sujeitos a multifaria fonte deciséria. O modelo adotado pela lei acarreta a
dispersdo regulamentar, o que acaba gerando inseguranga e maiores cus-
tos na cadeia de aquisi¢do e oneragdo de bens imoéveis.

A Lei 8.935/94 dispds que os notarios e registradores deveriam obri-
gatoriamente observar “as normas técnicas estabelecidas pelo juizo com-
petente” (art. 30, XIV). Essa disposigao legal consagrou uma assimetria
e uma disfungdo no sistema, pois, concretamente, estabelece que cada
juiz, em cada comarca deste vasto pais, pode baixar “normas técnicas”
sobre o funcionamento dos cartorios. Nunca se objetou que a fiscaliza-
¢ao pudesse continuar a cargo do Poder Judicidrio — por tudo que esse
Poder representa, historicamente, para as atividades notariais e registrais.
Mas a disciplina normativa, digamos regulamentar, deveria estar a car-
go de uma fonte estavel, sem prejuizo da independéncia, em tudo indis-
pensavel, que o registrador e notario devem ter garantida para o
desempenho de seu nobile officium.
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Enfim, a ninguém ocorreria que em dmbito comarcal pudesse haver
regulamentagdo da legislagdo civil (art. 22, XX, da CF/88), criando novos
direitos reais, dispondo sobre regras de sucessdo, direito de familia etc. Em
entendimento sincronico, ndo deveria ser facultado aos Estados, por meio
de instincias administrativas situadas em qualquer setor e desempenhando
qualquer fungdo no dmbito do Estado, dispor sobre regras procedimentais
dos registros puiblicos (art. 22, XXV, da CF/88). A ndo ser em virtude de lei
complementar, como a propria Constituigdo Federal dispde.

Muito obrigado!

Carlos Eduardo Duarte Fleury — Gostaria de parabenizar o Dr. Sérgio
Jacomino pela brilhante exposigdo e pelos ensinamentos que nos trouxe,
sobretudo aspectos envolvendo os cartérios de registro de imoveis. Te-
nho a satisfagdo de considerar o Dr. Sérgio como meu amigo pessoal; por
isso, € com muito prazer que a Abecip o convidou para participar deste
evento e ouvir dele quanto importante ¢ a atividade de registro de imoveis
em toda parte do mundo, de extrema importancia para o desenvolvimento
econdmico de qualquer pais. Entdo, até para iniciar e provocar um pouco
o Sérgio, levanto a questdo do custo que envolve o registro de imdveis. O
Sérgio destacou o convénio que a Abecip fez com o Irib. Efetivamente
esse convénio permitird, sem divida nenhuma, que possamos estabelecer
cooperagdo técnica, estudos e padrdes, procedimentos para evitar, exata-
mente, as discussdes que hd em diversas capitais, em diversas cidades
por esse pais. Eu destaco, por exemplo, a questdo que envolveu a utiliza-
¢do do instrumento particular na alienagdo fiduciaria, promulgada pela Lei
9.514, de 1997. A partir de entdo, nds tivemos uma discussio séria com
os registradores, sempre apoiados pelo Irib, seja na presidéncia do Dr.
Sérgio, agora, como na presidéncia do seu antecessor, o Dr. Lincoln, nas
quais conseguimos, efetivamente, consolidar a utilizagdo do instrumento
particular. Nesse contexto destaca-se a audiéncia publica em relagio a
utilizagdo da Cédula de Crédito Imobiliario, a CCI, criada pela MedProv
2.223, justamente para facilitar ¢ estabelecer uma maior circulagio de
crédito no pais, usando modelos semelhantes aos utilizados nos Estados
Unidos. A CCI vai ser, efetivamente, o principal papel de circulagio no
mercado e, para dar a seguranga juridica necessaria, o ponto de partida
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sera o seu registro cartorario. Entdo, apenas para iniciar, eu gostaria que
o senhor falasse um pouco mais sobre o custo, até para demonstrar ao
nosso publico o que nos estamos falando efetivamente.

Sérgio Jacomino — Muito bem. Embora o Irib, tradicionalmente, nao te-
nha se debrucado sobre esse problema de custos, porque é uma matéria
afeta a Anoreg, cu posso trazer alguns elementos aqui para reflexdo dos
senhores. Quanto se paga no cartério e quanto do que se paga no carto-
rio, efetivamente, € do cartério? Essa € a primeira pergunta. Eu ndo sei se
os senhores tém conhecimento, mas de cada RS 1,00 que ¢ pago no car-
torio, precisamente R$ 0,52, quase RS 0,53 vido para os cofres do Estado.
Entio, na verdade, o Estado ndo coloca uma caneta dentro dos cartorios
e na composigdo de pregos do Estado nos acabamos financiando a assis-
téncia judiciaria gratuita, aqui no Estado de Sao Paulo. Quer dizer, quando
vocés registram, levam um contrato para registrar no cartorio, do prego
que vocés pagam, 53% estdo, vamos dizer assim, predestinados para ou-
tras atividades do proprio Estado. Cinco por cento do que os senhores
pagam estdo destinados a reaparelhamento do Judiciario no Estado de Sio
Paulo. Além do que € pago diretamente para a fazenda estadual, existem
também contribui¢des autarquicas. Entdo, quer dizer, isto aqui, o que se
convencionou chamar penduricalhos, acaba encarecendo enormemente
o custo do cartdrio sem contar que o cartorio ndo existe como pessoa ju-
ridica; o cartorio ndo tem personalidade juridica, a delegacdo é pessoal,
ou seja, quem esta a frente do cartério ¢ um delegatario; portanto, uma
pessoa fisica. Entdo, além desses impostos indiretos, o registrador reco-
lhe 27,5% de imposto de renda, existe todo um custeio, enfim, existe uma
infra-estrutura muito complexa para ser mantida. Mas o problema ¢ que,
quando se vai fazer uma compra e venda, embutido no prego, normalmente
esta também o ITBI, que também é caro. Entdo, dessa combinac¢io de
precos que ndo fica muito clara para o consumidor, passa também a im-
pressdo de que os custos de cartorio sdo muito altos. Na verdade, sdo altos
em relagdo a qué? Essa ¢ a primeira questdo que deve ser feita. E visto
em retrospectiva, desde 1990, nds temos um processo de diminui¢do dos
custos relativos a pratica dos atos nos cartorios. Isso esta sendo apurado
agora por uma institui¢do idonea de pesquisa. Entio, Fleury, essa questio



ISO SERGIO JACOMINO

dos pregos € uma questdo muito mal discutida, infelizmente, como as ou-
tras que eu acabei de referir. Na verdade, os custos sdo compativeis. Se
nos estabelecermos um critério de comparagdo, veremos que pagamos
relativamente menos do que pagam, por exemplo, outros sistemas analo-
gos na América Latina, alguns estatizados. Isso € muito importante, mas
as pessoas ndo sabem disso. Nos temos publicado um trabalho importan-
te, comparativo, em que verificamos que os nossos custos, 0s custos pra-
ticados no Brasil, sdo inferiores. Isso descontando, evidentemente, esses
penduricalhos que, lamentavelmente, por forga de lei (¢ uma lei estadual)
acabam integrando o prego.

Maria Emilia (Banco Bilbao Vizcaya) — Eu gostaria de fazer uma pergun-
ta. Trabalho no Banco Bilbao Vizcaya e ja trabalhei, ha muitos anos, com
crédito imobiliario em diversos bancos. O sistema, apesar de toda a forma-
lidade e de toda seguranga que tem hoje, ndo ¢ absolutamente seguro. Ha
diversas localidades em que ha atuacdo de grileiros, pessoas que registram
mais de uma vez um imével. E para todos esses registros ha matricula, toda
uma seqiiéncia registral. Nunca se sabe se ha outra matricula para um mesmo
imé6vel. Embora tenhamos muito boa seguranga aqui em Sio Paulo, ha di-
versas cidades em que ndo é assim, como, por exemplo, Marica, no Rio de
Janeiro, e em Iguape e [lha Comprida, aqui em Sio Paulo. Se vocé pegar
matriculas de Iguape, olha e diz que estdo lindas, a propriedade plenamente
registrada. Mas existe mais uma matricula e outra daquela mesma propri-
edade. Qual seria a forma que o registro imobiliario, de um modo geral, est4

- pensando para melhorar essa situagdao? Os agentes financeiros trabalham
no escuro, nunca se sabe quando vai encontrar uma matricula dessas, prin-
cipalmente, se a terra ndo for ocupada. E comum ocorrer isso com matri-
culas de loteamentos, principalmente. De vez em quando ocorrem problemas
de loteamentos inteiros com dois registros. Hd um meio de se fazer acabar
com os grilos?

Carlos Eduardo Duarte Fleury — Sérgio, pegando um gancho com a
Maria Emilia, o pessoal da Cibrasec tem feito algumas operagdes em pra-
ticamente todo o territorio nacional. Recentemente foi-me trazida uma ma-
tricula, se eu nio me engano de Juiz de Fora — pasmem! —, manuscrita.
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Entdo, realmente essa questdo da diversidade de posigoes ou de atitudes
em relagdo ao registro de imoveis no Brasil é preocupante.

Sérgio Jacomino — Maria Emilia, so tenho que agradecer sua per-
gunta, porque ela é fantastica, ela representa uma triste realidade. Sabe
por qué? Isso daria espago para uma outra exposi¢do. O eixo funda-
mental de todo bom sistema registral esta centrado na existéncia de
um cadastro, um cadastro fisico, que possa determinar de maneira
precisa, a parcela, ja usando uma terminologia de cadastro. O proble-
ma € que, no Brasil, nos tivemos um processo de discriminagdo para
as terras publicas ¢ privadas muito complexo. Desde 1850 que o go-
verno federal tenta delimitar o que é propriedade privada e o que é
propriedade publica, em virtude de toda tradi¢do dominial que herda-
mos de Portugal. Pois bem, o que acontece com a malha fundiaria
brasileira? A malha fundiaria brasileira, hoje, ¢ completamente descon-
trolada, e as descrigdes que tinhamos no registro imobiliario desde 1846
acabaram penetrando nas matriculas em 1976. Entdo, o que acontece
com esses fendmenos de superposi¢do? Em primeiro lugar, o cartorio
de registro de imoveis ndo tem uma planta cadastral confiavel. Em
segundo, ele ndo tem capacitagao técnica para determinar a ubicagdo,
vamos dizer, a localizag@o geodésica da parcela. Entdo, ndo € incomum,
principalmente fora dos grandes centros urbanos, em grande parte na
area rural, que haja superposi¢do de parcelas. E o mais inacreditavel
de tudo € que essa superposi¢do, muitas vezes, provém de titulos ex-
pedidos pelo préprio governo federal. Por isso essa confusio, digamos
assim, dominial, esta sendo superada com uma certa dificuldade;
estamos carentes de uma contra-atuagdo, que é essencial a todo sis-
tema, de um sistema cadastral minimamente organizado. Observe, por
exemplo, a situagdo de Iguape. Conhego perfeitamente a situacdo de
Iguape. O que ¢ que o Tribunal de Justi¢a fez? Bloqueou todos os
loteamentos que estavam ablaqueados, como a gente fala, ou seja, sem
lastro geodésico. Mas isto acontece, em virtude, por exemplo, de um
mau funcionamento do cadastro municipal.

No Brasil, somente em 2001, com a Lei 10.267, nos passamos a en-
saiar uma integragdo entre o cadastro e o registro imobiliario. Na verda-
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de, ndo € que o sistema seja inseguro; € que ele ndo esta tecnologicamente
aperfeigoado para determinar com mais precisdo € rigor a parcela que ¢
objeto de inscri¢do. E o que € muito importante é que essa ndo é uma
atribui¢ao essencial do registro. Entdo, Maria Emilia, acho que vocé tem
razio, mesmo. Agora, se analisarmos as demandas judiciais oriundas de
titulagdo defeituosa, verificamos que os titulos registrados respondem a
uma parcela infima, desprezivel. O maior ponto de conflitos é sobre a
titulagdo privada que ndo ingressou no sistema registral. Ainda assim, o
sistema consegue colocar fora do mercado formal iniimeras situagdes
delicadas como as que vocé se referiu. Eu ndo sei se respondi, mas eu
queria que vocé compreendesse que esse mecanismo esta sendo im-
plementado e esperamos que venha a apresentar bons resultados.

Maria Emilia — Mas a solugdo, entdo, seria um cadastro municipal, con-
dizente com o registro imobiliario e a aproximagéo entre os dois?

Sérgio Jacomino — Exatamente. E assim que funciona, por exemplo, na
Alemanha, onde o registro imobiliario nao descreve a parcela, por exem-
plo. O que existe no registro imobiliario? Existe uma chave, que ¢ um
codigo. Essa chave acessa o cadastro; € ao cadastro que esta reservada
a func¢do de determinar com precisio, ndo sé a fei¢do da parcela, mas
sua localizagio geodésica. E importante que o lote nio esteja superposto,
0 que estd relacionado com marcos geodésicos que permitam a localiza-
¢do da parcela na superficie terrestre. Essa ¢ uma atribui¢do que tem de
estar confiada a um orgdo técnico; o registrador ndo tem condigdes de
operar sistemas georreferenciados para fazer um controle; um controle
que interessa a administragdo por varios motivos, nao € so pelo aspecto
tributrio, ¢ mas também pelo aspecto ambiental, de planejamento urba-
no, de saneamento etc.

Carlos Eduardo Duarte Fleury — Mas ha planos de se fazer essa apro-
ximagdo e esse batimento entre os dois pontos?

Sérgio Jacomino — Ha sim. Existe uma coisa que nés chamamos de
imperativo tecnologico. Hoje, nés estamos mais ou menos sendo pauta-
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dos por um padrao tecnologico. Entdo, no que diz respeito a geor-
referenciamento, existe um padrio internacional que esta sendo adotado
paulatinamente por todas as prefeituras. A prefeitura de Sao Paulo esta
caminhando nesse sentido e, concretamente, nos temos a Lei a que me
refert que ¢ a 10.267, de 2001, e o Decreto que regulamentou essa lei,
que ¢ de n. 4.449, de 2002. E o primeiro passo, um passo importantissimo
para sc conseguir a perfeita identifica¢do e delimitagio da parcela. Alias,
o Incra esta recebendo um aporte econdémico de BID justamente para
fazer o georreferenciamento, que ¢ o que eu falei aqui do investimento do
Banco Mundial, no Leste Europeu, que visava constituir, de um lado, um
registro de seguranga juridica e, de outro, um cadastro. O grande risco ¢é
que se imagine que a prefeitura possa absorver atribuigdes que sdo espe-
cificas do registro de imdveis. Esse ¢ um risco, eu ja li artigos falando que
os cartorios fazem confusdo, que existem parcelas superpostas, como se
a responsabilidade pela superposi¢do fosse nossa. Ha toda uma comple-
xa teia de relacionamento que precisa ser conhecida para que se possa
definir de quem ¢ efetivamente a responsabilidade.

Hamilton Nogueira (Larcky) — Gostaria de ingressar um pouquinho na
problematica do Cédigo Civil, uma questdo que ja chegou aos jornais; mas
eu gostaria de saber a opinido do nosso magistrado palestrante, porque
contém uma questdo que me parece de natureza registral. E que o art.
1.311, no § 3° abandona o critério tradicional para a fixagdo das fragdes
ideais, que cra sobre propriedade imobiliaria, como é evidente, como um
todo imobiliario, para adotar essa fixagdo, em fun¢io do valor relativo das
unidades. Ndo quero entrar aqui nas distorgoes juridicas que isso contém,
mas € evidentemente uma aberragdo. A lei existe, certa ou errada, e as-
sim esta estipulada. Entdo, me parece, a ndo ser que o palestrante esteja
equivocado, que nao haverd remédio ao apresentar uma incorporagio se
nao fixar as fragoes ideais na forma como estd hoje no Codigo Civil, isto
¢, em fungdo de valor, valor esse que pode, hipoteticamente, variar no
prego, no tempo; esse valor relativo de unidade de um mesmo empreen-
dimento, hipoteticamente, poderia variar no tempo. Pergunto eu: passare-
mos a ter uma fragdo ideal variavel no decurso da historia ou ficaria fixa
a partir do primeiro registro. Como funcionaria isso?
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Eduardo Pacheco Ribeiro de Souza — Olha, essa tematica ja foi deba-
tida entre nds e chegamos a conclusio de que seja em valor, s¢ja em por-
centagem, existe uma proporcionalidade que pode ser perfeitamente
deduzida. Entdo, para efeito de determinagdo da parcela, definida a uni-
dade auténoma em virtude da fragdo ideal que esteja vinculado a um va-
lor, isso ingressa no registro sem essa expressdo, digamos, econdmica, mas,
como propor¢do, mesmo porque, para o registro, interessa basicamente
precisar, de maneira inequivoca, a unidade auténoma. Exatamente quan-
to ela ocupa de fragdo ideal, nas coisas comuns, quanto ¢ de uso exclusi-
vo etc. Agora, tem um aspecto que ¢ interessante. Na verdade, existe um
dispositivo da Lei 4.591/64, que ¢ aquela composi¢io, aquele quadro de
areas, aquelas fragdes etc. Sdo de responsabilidade exclusiva de quem
elabora aquela peca e ndo deve ser examinada pelo registrador. Eviden-
temente o cartorio havera de fazer seu exame para apurar se aquele ma-
terial que esta sendo apresentado pode fundamentar a abertura de matricula
com seguranga. Até agora eu nao recebi nenhum memorial de incorpora-
¢do, porque a circunscri¢ao sob a minha responsabilidade ndo tem, lamen-
tavelmente, incorporagdes. E uma parte antiga da cidade, mas se ela vier
expressa em valores, nos haveremos de deduzir a proporgdo que ela tem
em relagdo ao todo, para poder apurar exatamente qual ¢ a fragdo.

A minha consternagdo nessa matéria € também porque ainda que es-
sas planilhas sejam feitas sob a responsabilidade de quem as elaborou, o
problema é que dai decorrem os encargos condominiais; os condominos terdo,
uns em relagio aos outros, pretensdes futuras em fungio dessa lei, de maneira
que eu acho que isso vai criar problemas gigantescos. Eu pergunto se have-
ria, do ponto de vista registral, alguma forma pela qual se pudesse fazer,
com uma eficacia juridica, evidentemente, um registro condicional, ou seja,
apresentar uma planilha e, talvez, regras segundo as quais, modificado o
Codigo Civil para restabelecimento da fixagao de fragdes em fungdo do todo
imobilidrio, prevalecessem este tltimo. Isso seria possivel?

Participante — Dr. Sérgio Jacomino! Voltando a questio da seguranga
juridica, que o senhor abordou muito bem, entrando ndo s6 no novo Caodi-
go Civil, mas também na questio da infra-estrutura registral publica, eu
gostaria de saber qual é a sua percepgdo sobre o papel do registro civil,
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do registro imobiliario, do servigo notarial, em face da certificagdo digital.
Como isso vai poder agilizar o crédito imobilidrio e até propiciar uma re-
dugdo de custos e redugdo dos penduricalhos que hoje existem e recaem
sobre o crédito imobiliario?

Sérgio Jacomino — Muito bem, eu tenho que agradecer, de novo, a per-
gunta, que esse ¢ um tema também muito debatido com o Dr. Fleury. Nos
tinhamos uma comissao informal na Abecip que funcionava periodicamen-
te, para a qual nos traziamos os problemas que o mercado estava experi-
mentando com os cartorios, e ensaiavamos alternativas para solucionamento.
Um dos aspectos sempre debatido era esse. Como € que os cartorios po-
dem se integrar e derrubar custos? Essa era uma preocupagio e uma de-
manda do mercado. A esse proposito, registro aqui a presenga de um colega
meu, Paulo Roberto, que é um especialista nessa matéria e tem artigos ja
publicados sobre a questdo da certificagdo. Ele ¢ notario aqui em Sao Pau-
lo, no 26° Tabelido; ¢ uma das pessoas que impulsionou no nosso meio essa
discussdo sobre a certificagdo digital, na atividade notarial e registral. Em
fins do ano de 2001, nés celebramos um convénio com o Serpro, que, acho,
ainda hoje € o 6rgdo do governo federal encarregado de conferir as chaves
publicas e privadas a todos os orgdos e a todos os integrantes da adminis-
tragdo publica federal. Em vista do convénio, nos temos hoje a possibilida-
de, em termos de infra-estrutura, de operar com a certificagdo digital, ou
seja, recebemos documentos pela via eletronica, desde que preencham as
formalidades que a propria medida provisoria prevé. Mas o grande proble-
ma, o grande embarago que encontramos € justamente a falta de um
regramento especifico para a atividade notarial e registral, porque ela tem
tamanha singularidade, tamanha nota individual, que precisa de uma
normativa a parte. Nos nos ressentimos da falta de um oérgdo que pudesse,
em ambito federal, estabelecer normas, inclusive alcan¢ando as normas
relativas & operagdo telematica, ou via eletrénica. O fato, para resumir a
resposta, ¢ que nds temos uma infra-estrutura legal que propiciaria a
interagdo; a medida provisoria da condigdes legais para isso. Nos temos um
convénio em fase de implementagdo com o Serpro para conferéncia do par
de chaves para cada um dos operadores do sistema; falta justamente a
constitui¢do de uma rede que pudesse abarcar os servigos notariais ¢
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registrais num meio seguro e permitir a troca e a transagdo. Mas isso € uma
questdo de tempo. Estamos avangando nesse caminho, num debate interno
e com os orgdos de governo. Com a mudanga de governo, houve uma sus-
pensdo desses projetos, até que haja uma avaliagdo do que estava sendo
feito e a retomada das discussdes levadas no governo anterior.

Carlos Eduardo Duarte Fleury — Alids, como o Sérgio comentou, a
respeito desse forum informal que foi montado entre a Abecip e o Irib,
nos tivemos avangos importantes. Temos até uma proposta de anteproje-
to de lei que ja estabelece a regra da criag@o e a composigdo desse orgido
nacional. Efetivamente ¢ um caminho que estamos perseguindo. A pro-
pria CCI ja é¢ um primeiro passo. De fato, ela ainda esta sendo emitida de
forma cartular, mas o objetivo ¢ emiti-la por meio eletronico. Certamente,
os registros de imoveis terdo que comegar a se aparelhar para receber
esses papéis eletronicos. No caso da CCI havera uma escritura de emis-
sdo, mas de qualquer forma, esse ¢ o caminho que tem de ser perseguido
pela velocidade das nossas operagdes. A gente imagina o dia em que vocés,
sentados nas suas respectivas instituigdes, fagam uma cessao de crédito,
por exemplo, on-line; vocés digitardo na qualidade de comprador ou ven-
dedor e a outra parte, do outro lado, vai recepcionar essa informagio e
também vai certificar que vai realizar aquela operagao; o registro de imo-
veis vai ser o catalisador de todas essas informagdes.

Sérgio Jacomino — No fim do governo passado foi enviado ao Congresso
Nacional um projeto de lei ja emprestando uma terminologia mais especifi-
ca e devotada a atividade notarial e registral e francamente inspirada nos
modelos espanhol e alemdo, ¢ de algumas recomendacdes da Unido Euro-
péia. Eu ndo sei em que pé esta a tramitagdo desse projeto, mas ele con-
templa, de maneira mais especifica, a atividade notarial e registral, no Brasil.

Carlos Eduardo Duarte Fleury — Dr. Sérgio, gostaria de colocar mais
uma questdo que tem sido debatida na Abecip, relativa ao penhor. Pelo novo
Codigo Civil, a caugio deixou de existir, pelo menos nao foi mencionada,
tendo, efetivamente, as caracteristicas do penhor. E sabido que nas incor-
poragdes imobilidrias os agentes financeiros, ao financiar uma obra, nor-
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malmente exigem a cau¢ao dos chamados “recebiveis”. Tendo em vista que
a figura da caugdo, em parte, deixou de existir em relagao ao novo Codigo
Civil, a pergunta que se faz na Abecip ¢ em fungdo do penhor. Nos teremos
que substituir a caugdo por penhor desses direitos creditorios, desses
recebiveis e pelo novo Codigo? O penhor € registravel no registro de titulos
e documentos e, para efetivar a garantia, nos interessa que ele tenha aces-
so ao registro de imoveis. As questdes que se colocam sio estas: 1°: nos
teremos efetivamente dois registros, um em titulos e documentos e outro no
registro de imoveis? Ou o do registro de imdveis dispensa o do titulos e
documentos? Segunda questdo: quando se tratar de um penhor de todos os
direitos creditorios, & medida que as vendas vio se realizando, vocé teria
que fazer penhor individualmente ou ¢ possivel fazer um aditamento aquele
registro primeiro, cujo objetivo seria o penhor de todos os direitos creditorios
daquele incorporador, mesmo os futuros?

Sérgio Jacomino — Bom, a regra geral é que a Lei de Registros Publicos,
especificamente na parte do registro de imoveis, tem um elenco taxativo de
atos inscritiveis; ¢ a teoria de taxatividade dos fatos inscritiveis. Existe la a
previsdo do registro do penhor em varias passagens e esse penhor € regis-
trado no Registro de Imoveis. Com base na minha experiéncia, penso que
quando se faga o registro do penhor no registro de imoveis, quando haja
essa expressa previsdo legal, fica dispensada a repeti¢do, ou seja, a
reduplicagdo ou a duplicagado do registro em titulos e documentos. Nédo tem
sentido, porque ambos o0s registros sdo publicos e, considerando ainda que
em relagdo as demais especialidades, o registro de titulos e documentos é
um registro residual: ou seja, ele vai albergar todos os atos que por destinagao
legal ndo estejam afetados a outro registro, como € o caso do registro de
iméveis. A questdo que me parece mais delicada ¢ saber se a caugdo, que
antes era uma garantia perfeitamente identificada pela doutrina, toma uma
expressdo, agora, nominal de penhor; esse € o ponto; e se o penhor, quando
tiver por objeto transagdes imobilidrias, terd acesso ao registro de imoveis,
identificando a origem do financiamento, por exemplo, que possa dar em
garantia, e ser registrado no registro de imoveis. Logicamente, ha que se
considerar que, se o registro sera feito no registro de imoveis, esse registro
dispensa o registro em titulos e documentos.
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Carlos Eduardo Duarte Fleury — Vamos falar de alienagao fiduciaria,
que, afinal de contas, hoje, € um instrumento basico no sistema. A aliena-
¢do fiduciaria em garantia foi instituida por lei especial antes do novo Co-
digo Civil, razdo pela qual ela ndo fez qualquer mencgdo a alienagdo
fiduciaria dos bens imoveis. Tratando-se de numerus clausus, e dada a
anterioridade, eu pergunto: qual o entendimento do conferencista quanto
a esta questdo? Estaria revogada a Lei da Alienagdo Fiducidria de Imo-
veis? Pode a jurisprudéncia vir a se manifestar num sentido ou noutro,
exigindo uma rapida corregdo legislativa?

Sérgio Jacomino — Quando a gente fala em taxatividade de direitos
reais ou teoria dos numerus clausus dos direitos reais, dizendo que a
autonomia da vontade ndo cria direitos reais o que s6 ocorre em virtude
de lei, ndo esta dito qual lei. A Lei da Alienagio Fiduciaria tem a mesma
hierarquia do Cadigo Civil e a regra de hermenéutica ¢ sempre no sen-
tido de coordenar e harmonizar as diversas disciplinas legais. Ha ai uma
disciplina especifica, é quase um micro-sistema da alienagdo fiduciaria,
regulada pela Lei 9.514, que esta perfeitamente congruente com 0 novo
Codigo Civil. O direito de superficie € outro exemplo. Vocé tem uma
regulagio no Estatuto da Cidade e uma regulagdo distinta no Codigo Civil.

O problema é, digamos, de técnica legislativa. Por outro lado, eu ndo
sei se a jurisprudéncia vai definir ou ndo; ¢ um pouco incontrolavel isso,
mas eu tenho a impressdo que o bom senso ¢ que vai definir que a aliena-
¢do fiduciaria esti perfeitamente em vigor sem qualquer estremecimen-
to. O colega que vai me suceder aqui vai trazer alguns exemplos também
de normas especiais, leis especiais, em face da norma geral do Cddigo
Civil, os quais, em virtude de interpretagdo, de hermenéutica, estariam em
vigor modulando a regra geral do Cédigo Civil.

Carlos Eduardo Duarte Fleury — Gostaria de agradecer a brilhante apre-
sentagdo do Sérgio Jacomino e entregar a ele uma lembranga para regis-
trar sua passagem por aqui, por esse evento. Certamente ele contribuira
para todas as nossas atividades e solugdes. Muito obrigado!
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Carlos Eduardo Duarte Fleury — Na segunda parte do nosso semina-
rio, teremos a palestra do Dr. Eduardo Pacheco Ribeiro de Souza sobre a
importancia do compromisso na compra e venda de bem imoével e sua
regulamentagio no novo Codigo Civil. Convido para integrar a mesa, além
do palestrante, o Dr. Sérgio Jacomino, presidente do Irib. Permito-me in-
sistir que, no momento dos debates, os senhores se identifiquem para fa-
zer 0 registro na nossa gravagao.

O Dr. Eduardo Pacheco Ribeiro de Souza foi Defensor Publico do Es-
tado do Rio de Janeiro no periodo de 1988 a 1990 e, no mesmo Estado, foi
Magistrado de 1990 a 1998. Nesse ano, prestou concurso para atividades
notariais e registrais, sendo atualmente o Titular do 2° Oficio de Registro de
Iméveis de Teresopolis, RJ, cargo que ocupa desde setembro de 1998. As
atribuigdes sdo de serventia, notas, registro de imoveis e protestos. E tam-
bém Vice-Presidente do Irib para o Estado do Rio de Janeiro.

O nosso conferencista terd uma hora para exposigio e, posteriormente,
mais trinta minutos para debates com os senhores. Com a palavra, o Dr.
Eduardo.

Eduardo Pacheco Ribeiro de Souza — Bom dia a todos! Quero inicial-
mente agradecer ao Dr. Fleury o convite de estar aqui na Abecip. E uma
honra; e agradecer também ao Dr. Sérgio Jacomino, presidente do Insti-
tuto de Registro Imobilidrio do Brasil, que fez a indicagao do meu nome,
que eu atribuo a amizade que existe entre nos. O convite se originou num
pequeno estudo que eu havia feito e encaminhado para o Irib a respeito
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da promessa de compra e venda no novo Codigo Civil, que trouxe algu-
mas importantes inovagdes com relagio a matéria. Efetivamente, o obje-
tivo do estudo é colocar em discussdo alguns aspectos. Um ou outro ponto
me parece claro, outros ainda dependem de muita discussdo.

E importante colocar a questio em debate, porque logo nés vamos
comegar a enfrenta-la na patria. Existe o instituido, a qualquer momento
vai surgir um contrato, esse contrato serd apresentado ao registro de imo-
veis, € nos, como registradores, teremos que enfrentar. E os advogados,
ao celebrar os contratos, os tabelides e também as instituigdes financei-
ras, que operam com o crédito imobilidrio, certamente terdo que enfren-
tar essas questdes. Como ja disse, as inovagdes comegam pelo art. 1.225,
VII, que incluiu o direito do promitente comprador do imével, como direito
real, que estd no rol dos direitos reais, o que nio ocorria no Cadigo Civil
de 1916, o que dava margem a uma série de discussdes, com respeito
forma do contrato, sua eficicia e sua execucdo. Mais a frente, nos arts.
1.417 e 1.418, o legislador tratou do direito do promitente comprador, es-
tabelecendo a natureza deste direito real e a forma do exercicio da adju-
dicagdo compulsoria. Além disso, o art. 108 trata da forma, e ai nés vamos
debater sobre a instrumentalizag¢io da promessa de compra e venda. Es-
ses aspectos terdo um reflexo importante com relagio ao crédito imobili-
ario, quanto a hipoteca registrada. Ha decisdes dos tribunais superiores
privilegiando, em alguns casos, a promessa de compra e venda, ainda que
ndo registrada. Ndo ¢ uma questdo pacifica, mas ja hd decisGes nesse
sentido, proferidas na vigéncia do Codigo de 1916, as quais, eu acredito,
sofrerdo alguma alteracdo, em razdo das normas vigentes no atual Codi-
go. Nos vamos comegar pelo direito real do promitente comprador. A
questdo do direito real tem inicio no Cédigo Civil de 1916, que permitia ao
promitente vendedor arrepender-se antes de celebrar o contrato definiti-
vo, questdo que se resolvia em perdas e danos. Isso comegou a causar
uma enorme inseguranga juridica, e o tema mais relevante, hoje, que eu vi
que foi ressaltado em todos os momentos, ¢é a seguranca juridica. E o re-
gistro de imdveis contribui de forma muito decisiva para a seguranga juri-
dica. Nos vamos ver que o Codigo de 2002 reforgou essa posi¢do do
registro de imdveis, ao introduzir a promessa de compra e venda, e o di-
reito do promitente comprador como direito real, ao exigir o registro para
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adjudicagdo compulsoria. Entdo ela refor¢a o principio da inscrigdo, ao
passo que o nosso sistema registral se aproxima do alemdo, e o direito
real se adquire pelo registro, o que confere uma seguranga em relagio ao
juridico. Essa inseguranga que fazia com que muitos promitentes vende-
dores preferissem a via da indenizagio do que a da celebragdo do contra-
to definitivo fez surgir normas esparsas extravagantes do Codigo Civil,
protegendo o promitente comprador, com inicio no Dec.-lei 58, que ¢ um
precursor do direito do consumidor, que buscava proteger os adquirentes
de imodveis loteados. O Dec.-lei 58 tem a tonica de proteger o adquirente
do lote. Essa legislagdo foi evoluindo, inicialmente s6 o lote, depois vieram
alteracdes legislativas, concedendo direito real também ao adquirente dos
imoveis ndo loteados. No entanto, a ndo-inclusdo no Cédigo Civil do direi-
to real fazia vacilar a jurisprudéncia e a doutrina, da necessidade ou ndo
do registro para o exercicio do direito real. E essa posigdo acabou se con-
solidando numa sumula do STJ, na Stim. 239, de teor seguinte: “o direito a
adjudicagio compulséria ndo se condiciona ao registro de compromisso
de compra e venda, no cartorio de imoveis”. Entdo, comegou-se a agitar
a agdo de adjudicagdo compulsoria independente do registro. O que me
parece, de certa forma, em alguns casos, ineficaz, porque, enquanto as
partes discutem, se ndo houver um registro da citagdo daquela agdo no
registro de imoveis e houver a venda para um terceiro de boa f¢, que,
baseado no principio da publicidade, adquire aquele imével ¢ o registra, o
resultado daquela agdo vai deixar aquelas partes apenas no campo do
direito obrigacional e nio do direito real. Nao vai permitir que a decisdo
proferida venha a atingir a finalidade dela. O Codigo Civil vem, entdo,
solucionar essa questdo, quando inclui como direito real e dizno art. 1.417:
“mediante promessa de compra e venda em que ndo se pactuou arrepen-
dimento, celebrada por instrumento publico ou particular, e registrada no
Cartorio de Registro de Imoveis, adquire o promitente comprador o direi-
to real 4 aquisigdo do imovel”. Entdo, como se adquire o direito real? Com
o registro. Tem que haver o registro para se constituir o direito real. Isso
esta de acordo com o principio da inscrigdo, que estd na nossa legislagao.
E o art. 1.418 diz que “o promitente comprador, titular de direito real, pode
exigir do promitente vendedor ou de terceiros, a quem os direitos deste
forem cedidos, a outorga da escritura definitiva de compra e venda, con-
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forme disposto em instrumento preliminar; se houver recusa, requerer ao
juiz a adjudicagdo do imével. Tendo em vista esses dispositivos, a primei-
ra conseqiiéncia que eu vejo € a perda da eficacia da samula do STJ. A
nossa legislagio privilegia, entio, o registro. E qual a natureza desse di-
reito real? Havia uma discussdo. Alguns autores sustentavam que seria
de garantia, outros, de gozo ou fruigdo. Neles ndo se enquadravam varios
doutrinadores que o colocavam como uma categoria a parte e que veio a
ser consagrada pelo art. 1.417, quando disse “que adquire o promitente
comprador direito real a aquisi¢gdo do imével”. Era a posi¢io ja do Prof.
Caio Mirio, do Dr. Amoldo Wald, que vai participar deste evento, de que
esse direito real se coloca numa classificagdo 4 parte; seria um direito real
a aquisi¢do do imovel.

Dessa forma, em que isso pode afetar o crédito imobiliario? Como eu
mencionei antetriormente, nos temos visto em algumas decisdes, admitin-
do a prevaléncia da promessa de compra e venda celebrada, depois nos
vamos ver com relagdo a forma, seja por instrumento publico ou particu-
lar, mas nio levada a registro, sobre a hipoteca, devidamente registrada.
Isso afronta todo principio da nossa legislagdo, e entra entdo aqui a fina-
lidade do registro de iméveis, que, como todas as outras atividades dos
servigos extrajudiciais, regulamentados pela Lei 8.935, visa garantir pu-
blicidade, autenticidade, seguranga e eficcia aos atos. Da publicidade vai
decorrer a presungdo de que aquele direito pertence a quem o tem regis-
trado e vai assegurar que o terceiro de boa fé possa confiar naquela in-
formagdo que ele obtém do registro publico. E a eficicia nada mais € do
que a aptiddo de produzir efeito. Se aquela hipoteca registrada ndo vai
atingir os efeitos que dela se espera, vai estar se ferindo todo o sistema,
assim como o0s efeitos que se aguardam da promessa de compra e venda
registrada, caso o promitente vendedor se recuse a outorgar a definitiva,
a obtengdo via adjudicagdo compulséria do direito substancial do contrato
que ¢ a propriedade plena. Entio, essas alteragdes do Codigo, me parece,
vao influenciar nessa posigdo da jurisprudéncia; eles vdo ter que rever
observando todo principio do nosso direito, da forma de aquisigdo do nos-
so direito real, e essa seguranga que se espera nada mais é do que a liber-
tagdo dos riscos. Quando alguém busca a informagdo do registro de
imoveis, a certiddo, ele esta procurando se libertar dos riscos que possa
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correr, esta buscando o arquivo publico, ali, onde ha informagao, no orgio
encarregado dos registros, e ndo se pode depois imputar a pessoa que
tomou todas essas cautelas e agiu de boa fé uma pena que nao se deveria
aguardar, ou seja, eu entendo que essas hipotecas, constituidas e registradas,
devem prevalecer sobre as promessas ndo-registradas, porque, em caso
contrario, estaria sendo violado todo sistema do nosso direito registral.
Parece-me que isso vai ter influéncia; nds temos que aguardar as novas
decisdes, para ver se algum reflexo vai haver com relagio aos novos dis-
positivos do Codigo Civil.

Outro item importante ¢ com relagdo a instrumentalizagdo da promes-
sa, que também gerava discussoes na doutrina e na jurisprudéncia, exata-
mente pela ndo-inclusio do direito do promitente comprador no rol dos direitos
reais. Embora alguns doutrinadores dissessem que, por constituir um direito
real, o instrumento deveria ser publico, foi-se admitindo cada vez mais o
instrumento particular, posi¢do essa quase tranqiila na doutrina da jurispru-
déncia no Codigo Civil de 1916, segundo a qual admitia-se a promessa de
compra ¢ venda por instrumento particular. A Profa. Maria Helena Diniz
afirma que, apesar de gerar inseguranga, é admitido o instrumento particu-
lar, porque essa inseguranga vai ser contrabalangada pelo registro imobilia-
rio e a atuagdo do registrador na qualificagdo do titulo. E um caminho que
ndo encontra amparo. Na realidade, se gera inseguranga, tem que ser pri-
vilegiado o instrumento publico. Vem entio o art. 108 do novo Cadigo; é o
artigo que equivale ao antigo 134, salvo engano, que diz: “nao dispondo a lei
em contrario, a escritura piblica ¢ essencial a validade de negocios juridi-
cos que visem a constituigio, transferéncia, modificagido ou rentincia de
direitos reais sobre iméveis de valor superior a 30 vezes o maior salario minimo
vigente no pais”. Entdo, obviamente, sendo o direito real, o direito do
promitente comprador, vai se inserir nesse dispositivo a promessa de com-
pra e venda. Agora, logo no inicio do dispositivo, e nao podemos encontrar
na lei palavras intteis, nos temos la: “ndo dispondo a lei em contrario™. Va-
mos encontrar, também, no art. 1,417, “mediante promessa de compra e
venda, em que ndo se pactua arrependimento, celebrada por instrumento
publico ou particular”. Entdo, nos temos aqui uma aparente controvérsia,
um conflito, que eu diria que ¢ meramente aparente; isso aqui seria um con-
flito aparente, porque hé solugdo para isso. Na realidade, quais seriam as
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hipéteses em que se admitiria o instrumento particular? Com efeito, no art.
108, a hipétese dos instrumentos que versarem sobre negdcios de valor igual
ou inferior a 30 vezes o maior salario minimo vigente no pais. Numa inter-
pretagio a contrario sensu do art. 108 esta claro que, se o valor for igual
ou inferior a 30 vezes o valor do maior salario minimo vigente no pais, nds
podemos utilizar o instrumento particular. No entanto, conjugando o 108 com
0 1.417, que prevé instrumento publico ou particular, ndo dispondo a lei em
contrario, nés vamos ter que buscar a legislagdo extravagante e analisar
sobre a vigéncia, ou ndo, da legislagdo extravagante. Nés vamos encontrar
previsdes do instrumento particular, legislagio extravagante na Lei 4.380,
na 9.514, no Dec.-lei 58, na Lei 6.766. Nos ainda temos poucas manifesta-
¢des da doutrina sobre esse assunto e nenhuma da jurisprudéncia, pelo
menos, nos tribunais. Pode haver, de primeira instincia, que eu desconhe-
¢o. Um dos doutrinadores que se manifestou foi Joel Dias Figueira Jinior,
na obra do Ricardo Fitiza, que traz os comentarios artigo por artigo do Co-
digo Civil, sustentando a vigéncia dessa legislagio extravagante, com posi-
¢do com a qual eu concordo, analisando os motivos. Na realidade, essas
leis sdo leis especiais €, 4 parte de serem leis especiais, regulam situagdes
especialissimas e ndo estariam revogadas pelo Codigo Civil, que acolheu
esse dispositivo ao dizer que a promessa de compra e venda pode ser cele-
brada por instrumento piblico ou particular e como seria na forma da legis-
lagdo extravagante. Estariam em vigor, entdo, esses dispositivos, ao meu
modo de ver, do Dec.-lei 58, da Lei 4.380, da 9.514 e da 6.766. E por que
isso? Tanto o Dec.-lei 58 quanto a Lei 6.766 contém normas que visam
basicamente proteger o adquirente do imével. Para que se celebre um ins-
trumento particular, tem que haver um contrato-padrao depositado junto com
o memorial na serventia de registro de imdveis, contrato-padrdo esse que
passa pela qualificagdo do registrador. Aqui, eu ndo vou adentrar ao aspec-
to, mas h4a uma grande discussdo sobre qual a fungdo do registrador com
relagdo as cldusulas do contrato-padrdo, mas ha um contrato-padrao que
rege aquela relagdo entre promitente vendedor e promitente comprador, e
esse contrato-padriio pode ser consultado por qualquer pessoa sem despender
emolumentos. H4 toda uma protegdo ao promitente comprador, pois, en-
volvendo a interpretagdo do contrato que devera ser feita em favor do ade-
rente. Os contratos celebrados sob a égide da Lei 4.380, lei de interesse
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social, que visa estimular a aquisi¢do da casa propria, o sdo por instituigdes
fiscalizadas pelo poder publico, assim como sob a Lei 9.514, também sdo
contratos de adesdo; dessa mesma maneira ha uma protegdo ao consumi-
dor. Entendo, por isso, que, nessas hipoteses, ha possibilidade da celebra-
¢do ndo s6 da escritura de promessa de compra e venda como da escritura
definitiva por instrumento particular, ou seja, naqueles casos em que o valor
for igual ou inferior a 30 salarios minimos, e nos casos dessas leis extrava-
gantes. Sendo celebrada a promessa de compra e venda, por instrumento
particular, fora dessas hipdteses, eu entendo que deva merecer qualifica-
¢do negativa do registrador. O registrador ndo deve acolher porque nio vai
estar no rol dos titulos registraveis. Ele deve recusar porque nio foi obser-
vada a forma prevista. Aqui no entanto, eu fago uma ressalva com relagio
a atuacdo do tabelido, porque o tabelido, como profissional do Direito que ¢,
que deve agir com imparcialidade, orientando as partes e nio pendendo em
favor de um contratante ou de outro, ele tem uma atuagdo, por conseqiién-
cia, imparcial, garantindo também por ser um profissional regido pela Lei
8.935, publicidade, autenticidade, seguranga e eficacia aos atos que prati-
ca. Entdo, no meu modo de ver, é recomendavel que se lavre o instrumento
publico, ndo-exigivel nesses casos, mas recomendavel, e digo mais, até no
interesse do usuario ¢ até mesmo do agente financeiro. E por que motivo?
Porque ha responsabilidade civil do tabelido que vai proteger as partes con-
tratantes. O tabelido responde civilmente pelos atos que praticar, sem aqui
apreciar se seria responsabilidade civil objetiva ou subjetiva, mas responde
civilmente, estd expresso na lei, ndo ha discussdo. E h4 até responsabilida-
de do Estado, alguns entendendo como objetiva, outros como subsidiaria,
mas ha responsabilidade do Estado. Entdo, o instrumento publico, de certa
forma, d4 uma grande protegdo as partes contratantes e também muita
seguranga. Entdo, com relagio a formalizagido do instrumento, sio esses os
aspectos, sdo essas as conclusdes.

A ultima parte deste trabalho, a que eu me referi como a parte da
ousadia, diz respeito ao contrato com pessoa a declarar, do art. 467 ao
art. 471. Esse € um instituto novo inserido no Cédigo Civil, que tem cor-
respondentes no direito portugués e no direito italiano. Tive a oportunida-
de de consultar um Codigo Civil italiano. A redagio dos dispositivos é
bastante semelhante e seria um instituto aplicavel aos contratos prelimi-
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nares e, por conseqiiéncia, ao contrato de promessa de compra ¢ venda,
que é um contrato preliminar por exceléncia. E chamada clausula pro amico
eligendo, segundo a qual, no momento da conclusio do contrato, uma das
partes pode reservar-se a faculdade de indicar a pessoa que deve adqui-
rir os direitos e assumir as obrigagdes deles decorrentes. Entdo, no con-
trato de promessa de compra e venda, o promitente vendedor ja admite
que aquele direito do promitente comprador seja transferido a um terceiro
sem a anuéncia dele. Na vigéncia do Cdédigo anterior, essa cessdo ja era
possivel; o promitente comprador poderia, sem duvida, ceder os direitos
aquisitivos. Sucede que, no entendimento doutrinario, cedendo os direitos
aquisitivos sem a participagao do promitente vendedor, quando o promitente
comprador cedia, sem a participagdo do promitente vendedor, havia uma
solidariedade passiva entre o promitente comprador e o cessiondrio. Essa
¢ a posigdo da Maria Helena Diniz ¢ do Arnoldo Wald bem como € o que
é encontrado em algumas decisdes, nos tribunais. Qual o grande benefi-
cio da inclusdo da clausula pro amico eligendo? E o que, desde a cele-
bragdo do contrato, estd o promitente vendedor concordando com aquela
substitui¢do sem que haja solidariedade; entdo, o promitente comprador
inclui essa cldusula na celebragio do contrato, eximindo-se assim de uma
possivel solidariedade com o cessionario, em caso de inadimpléncia. Ocorre
que um unico doutrinador, que eu encontrei, que fez uma mengio, ainda
que breve, a esse instituto, disse que isso vai beneficiar as partes, que vai
reduzir custos. Ao examinar, ndo me pareceu dessa forma; essa € uma
questdo da qual quéro ver qual vai ser o desdobramento doutrinario; mas
ndo me parece dessa forma, porque essa transferéncia vai importar em
verdadeira cessdio. No momento em que o promitente comprador regis-
trar a promessa de compra e venda, havera o seu direito real de aquisi¢do
previsto no Codigo Civil, no art. 1.225; se ele transferir, ele estara trans-
ferindo direitos, sujeitos, inclusive, a tributagdo. Se a transferéncia for
gratuita, a tributagdo € pelo Estado; se for onerosa, ¢ pelo Municipio, e o
negocio original esté sujeito a tributagdo, sujeito a forma que ele deve ter.
Se a promessa de compra e venda foi daquelas celebradas por instrumento
publico, por exigéncia da lei, essa cessdo terd que ser por instrumento
puiblico; se havia possibilidade de se lavrar por instrumento particular,
podera ser por instrumento particular, sem afastar o instrumento publico,
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sempre que se possa fazer por instrumento particular. Obviamente, por
ser mais solene, o instrumento publico pode ser aceito. Por isso, havera
toda a incidéncia de tributos, a necessidade da lavratura do instrumento e
do registro. Desde que haja uma cess#o, ha que haver um registro; poste-
riormente, aquele promitente vendedor fara a venda aquele cessionério,
quando haverd necessidade de um novo registro. O art. 471 diz: “se a pessoa
a nomear era incapaz ou insolvente, no momento da nomeagao, o contra-
to produzira seus efeitos sobre seus contratantes originarios”. Como o
promitente vendedor ndo participa dessa cessdo, claro que se for feita a
cessdo nela ja se estabelecem as duas hipoteses. Se for feita para um
incapaz ou para um insolvente, sera ineficaz com relagdo ao promitente
vendedor, que terd direito contra o promitente comprador inicial. Isso é
uma garantia daquele que aceitou, previamente, a cessdo do direito sem a
sua participac¢do, garantia de que, se isso for feito para um insolvente ou
para um incapaz, ndo produzira efeitos com relagdo a ele.

Quanto a aplicagdo desse instituto ao Sistema Financeiro de Habita-
¢do, em razdo do disposto na Lei 8.004, me parece ser incabivel, da mes-
ma forma que me parece incabivel a aplicagdo do art. 303, do CC, que
esta num dos pontos que a Abecip nos encaminhou. O art. 303 trata do
“adquirente de imdvel hipotecado que pode tomar a seu cargo o pagamento
do crédito garantido. Se o credor notificado nao impugnar dentro de 30
dais a transferéncia do débito, entender-se-a dado o assentimento™. Apli-
car esse dispositivo ao Sistema Financeiro de Habitagdo assim como a
clausula pro amico eligendo, em razao da Lei 8.004, que exige a partici-
pagdo concomitante do agente financeiro no momento da transferéncia
dos direitos da cessdo, ou promessa de cessdo, ou o que seja, e estando a
Lei 8.004 em vigor, por se tratar também de legislagdo extravagante e o
micro sistema do Sistema Financeiro de Habitagdo, entendo que ndo se
aplicariam. A viabilidade de clausula pro amico eligendo poderia ocor-
rer nos casos do sistema financeiro imobiliario e nio no Sistema Financei-
ro de Habitagdo.

Ressalto, aqui, mais uma vez que sao questdes totalmente novas e que
0 objetivo € tdo-somente colocd-las em discussdo. Sdo esses os pontos
com relagdo a promessa de compra e venda que eu gostaria de ressaltar
e apresentar aqui as conclusdes deste trabalho inicial que redigi. A pri-
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meira que € requisito indispensavel para a adjudicagdo compulsoria é o
registro da promessa de compra e venda, perdendo eficiacia a Sum. 239
do STJ. Essa conclusdo me parece trangiiila, pela inclusdo do direito do
promitente comprador como direito real pela exigéncia do registro, expresso
na lei para adjudicagdo compulsoria. Em regra, € essencial a validade de
compra e venda do instrumento piblico. O instrumento particular so6 €
admissivel em se tratando de imodveis em valor igual ou inferior a 30 vezes
o maior saldrio minimo vigente no pais ou se houver previsio em lei extra-
vagante: Dec.-lei 58, Lei 6.766, Lei 4.380, e Lei 9.514. Também me pare-
ce de certa forma trangiiilo.

As normas relativas ao contrato com pessoa a declarar, inseridas no
Titulo V Dos Contratos em Geral, aplicam-se aos contratos de promes-
sas de compra e venda, por ndo haver qualquer incompatibilidade. A indi-
cacdo da pessoa nos termos da cliusula pro amico eligendo importa em
cessdo dos direitos do promitente comprador. Estando registrada a pro-
messa, ha transferéncia de direito real sobre o imovel. A cessdo nos ter-
mos do item anterior importa em pagamento de tributos e na pratica de
ato no registro de iméveis.

A ineficacia da nomeacéo terda como conseqiiéncia o cancelamento
do registro da cessdo, a ineficacia por incapacidade ou por insolvéncia.
Importara o cancelamento do registro da cessdo por averbagido, que se
daré a requerimento dos interessados, ou por determinagdo judicial, de-
pendendo de sua causa. Como disse anteriormente, entendo que ao Siste-
ma Financeiro de Habitagdo ndo se apliquem esses dispositivos. Com
relagdo aos pontos, vou apontar apenas um item que extrapola a questao
da promessa de compra e venda, em relagdo ao pacto comissério.

A discussdo sobre o pacto comissorio, em razdo de ndo aparecer ex-
pressamente como clausula adjeta da compra e venda, vai surgir, com
certeza, € vai se prolongar. Me parece que o pacto comissério continua
existindo como cldusula resolutiva, prevista na Parte Geral do Codigo. Na
realidade, no Codigo de 1916 ja ndo havia necessidade daquela previsido
expressa como cldusula adjeta ao contrato de compra e venda, porque ja
havia a possibilidade de incluir uma clausula resolutdria expressa nos con-
tratos em geral sem qualquer impedimento. Ha um trabalho do consultor
juridico da Anoreg do Paran4, Dr. José Ribeiro, que esta disponivel no site
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do Irib e que foi redigido antes mesmo da entrada em vigor do novo Co-
digo. Ele aborda essa questdo e conclui de uma forma bem incisiva: “as-
sim, podemos afirmar, em conclusdo, com seguranga que podera ser
inserida pelas partes, nas escrituras de compra e venda de bem imovel, a
clausula pacto comissorio, isto €, a condi¢do resolutiva expressa nos arts.
121,122,127, 128,474 e 475, do novo CC, pactuando-se que a venda fica
desfeita se o adquirente ndo pagar o prego, uma vez que tal clausula nido
¢ contraria a lei nem a ordem publica e nem aos bons costumes, como
também ndo esta proibida a sua utilizagdo na compra e venda de imovel,
por qualquer dispositivo legal desse novo Codigo™.

O pacto comissorio ja vinha em desuso por motivos que, sincera-
mente, ndo consegui ainda entender. Na realidade, ele importava numa
economia, isso sim; o Sistema Financeiro da Habitagdo, na Lei 4.380,
quando criou o instrumento particular, um de seus fundamentos era a
economia de emolumentos, e 0 pacto comissorio representa, realmente,
economia de emolumentos, porque ele importa num Gnico ato notarial,
que ¢ a lavratura da escritura de compra e venda com o pacto comissorio,
um ato de registro dessa escritura e, posteriormente, uma mera aver-
bag¢do da quitagdo, enquanto a promessa importa em dois atos notariais,
em dois atos de registro. Com certeza o pacto comissorio € mais econd-
mico para as partes. O inico problema ¢ que, quando ndo havia o adim-
plemento, tinha de haver uma manifestagdo judicial para que fosse, entdo,
cancelado aquele registro. Agora, a alienagdo fiducidria, que é poste-
rior, nos permite uma forma de execugdo mais simples, mas a hipoteca
tem uma execugao, talvez, mais complexa do que na do pacto comissdrio,
porque nele o ndo-pagamento ja importava na rescisao de pleno direito;
bastava a manifestagdo do Judiciario, que era a declaratoria para que
se promovesse o ato no registro de imoveis. Mas ele caiu em desuso e,
uma vez ndo previsto expressamente, provavelmente para que nido se
permita qualquer discussdo, a tendéncia é que ele v4, cada vez mais,
desaparecendo; mas entendo que ele é plenamente vidvel. Ndo sei se
vai ser utilizado, mas é plenamente viavel.

Na minha pouco extensa experiéncia profissional como registrador,
desde 98, no interior e num registro que ¢ basicamente rural, as Unicas
escrituras de pacto comissorio que eu vi foram feitas aqui em Sdo Paulo,



I72 EDUARDO PACHECO RIBEIRO DE SOUZA

pelo Banespa, que recebeu uns imoveis em dagdo em pagamento para
depois vendé-los com pacto comissorio. Ndo vi outros casos. Ele ja vinha
em desuso e, agora, acredito que va ficar ainda mais em desuso do que
antes, para que se ndo permita a discussdo se ele & valido ou ndo. Eram
esses 0s pontos que eu queria trazer a discussdo, especialmente com re-
lagdo a eficacia da promessa de compra e venda quanto a adjudicagdo
compulsoria, a instrumentalizagdo da promessa, o contrato com pessoa a
declarar. Fora desse tema, uma breve passagem pelo pacto comissério,
que me parece ser um ponto de interesse dos senhores. Muito obrigado!

Carlos Eduardo Duarte Fleury — O senhor mesmo disse que a hipote-
ca vem sendo desprestigiada. O STJ tem até sumula a esse respeito, a
Sum. 84, que, de certa maneira foi distorcida, no decorrer dos casos; mas
eu venho encontrando inimeras decisdes, em que, mesmo o compromis-
so desprovido do registro, impede que o credor hipotecario possa execu-
tar a hipoteca referente aquela unidade, ou seja, a hipoteca perde a eficacia
em face do compromisso. A gente percebe claramente que essa decisdo
¢ uma decisdo de carater social, ¢ uma decisdo que procura privilegiar o
compromissario comprador, aquele que na relagao contratual, em tese, esta
em situagdo menos privilegiada em relagdo a um credor, normalmente
banco, considerado o mais poderoso, o maior, o gigante, como alguns co-
locam, e em relagdo ao préprio incorporador, que também tem um tama-
nho desproporcional, em relagdo ao comprador.

Isso ¢ uma questdo que vem preocupando as empresas de crédito
imobiliario, ha muitos anos, inclusive foi uma das razdes pelas quais a
Abecip buscou alternativas para cobrangas em financiamentos de crédito
imobiliario com a instituigdo da aliena¢do fiduciania.

Tenho a honra e o prazer de ter trabalhado na redagdo do anteprojeto
da lei, que veio a ser convertido na Lei 9.514, exatamente pelo aspecto da
necessidade da agilizagdo da cobranga. Nds vemos situagdes em Sdo Paulo,
por exemplo, em que uma execugdo hipotecaria pode durar em torno de
cinco, seis ou mais anos, dependendo da instancia em que estamos. O nosso
presidente, em sua fala inaugural, comentou a questdo do Plano Collor,
um plano que foi ditado em 1990 e, 13 anos depois, ndo temos uma defi-
nigéo clara do STJ. Esperamos que, hoje, ocorra essa defini¢do e, se pos-
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sivel, com um voto, pelo menos um voto a favor da tese de manutengao
da aplicagdo do IPC, com o que haveria maioria absoluta ¢ nds teriamos
a questdo pacificada. E o que nés aguardamos.

Mas eu gostaria de fazer algumas colocagdes antes de transmitir a
palavra aos senhores para os debates, porque a questdo do compromisso
de compra e venda tem uma importincia muito grande nos financiamen-
tos para a construgao. Normalmente, os bancos, quando concedem finan-
ciamento, tém que, em primeiro lugar, verificar se aquele empreendimento
vai ser viavel ou ndo; por isso procura-se conhecer a existéncia ou ndo de
compromissos, de promessas realizadas durante essa fase de construgdo,
para entdo sim, posteriormente, se constituir uma hipoteca. Esses com-
promissos, de forma geral, ndo sdo levados a registros. Vejo que essa ten-
déncia do STJ em privilegiar o compromisso, mesmo sem registro, € pelo
fato de que o comprador, tendo pago suas prestagdes diretamente ao
incorporador, e este incorporador, ndo repassando ao agente financeiro, o
STJ entende que o compromissario comprador ndo pode ser prejudicado.
Ora, mais uma vez, a hipoteca foi desprestigiada. Entdo, a questdo do
compromisso e na forma como o senhor muito bem colocou, talvez a ne-
cessidade da escritura publica possa ser uma forma de contornar o pro-
blema e, com isso, talvez, os bancos possam rever suas posigoes em relagao
a admitir compromissos de compra e venda apenas por escritura publica,
0 que daria um pouco mais de seguranga, sobretudo porque vai dar publi-
cidade efetiva para aqueles que estdo realizando essas operagdes.

Nesta primeira parte, eu gostaria que o senhor voltasse a comentar
sobre esses aspectos, vis-a-vis a questdo da hipoteca, e lembrando o se-
guinte, eu, particularmente, fago parte, pela Abecip, de um grupo de tra-
balho que foi constituido, em maio de 2002, pela Portaria 565, do Ministério
da Justiga, para discutir questdes relativas ao mercado imobiliario, de con-
sorcios e de habitagdo. Basicamente, essa Portaria foi instituida a pedido
de construtores dos proprios agentes financeiros, tendo em vista que a
Portaria 3, do Ministério da Justica, que é de 2001, estabeleceu, de acor-
do com o que o Cddigo do Consumidor, através do DPDC, Departamento
de Protegio ao Crédito ao Consumidor, uma relagdo de clausulas abusivas.

Essa Portaria 3 diz quais sdo essas clausulas abusivas, dentre elas a
de que, no compromisso de compra e venda, quando o comprador autori-
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za o incorporador a constituir hipoteca do todo, essa cldusula € abusiva. E
se ¢ abusiva, ela ¢ nula. Voltando a tese do STJ, a questdo que se pde
exatamente € a da nulidade da clausula, que admite o incorporador a dar
hipoteca; se a cldusula for nula, eles entendem que a hipoteca, por conse-
qiiéncia, também ficou nula. Esse grupo de trabalho tem como sugestdo
que, para que a cldusula “ndo seja considerada nula”, a obrigatoriedade
do compromisso deve ser levado a registro. Esse é um aspecto importan-
te para salientar, e eu gostaria de ouvir um pouco mais sobre ele, sobretu-
do sobre essa questio do pacto comissério. E interessante que nos temos
no nosso Direito, no Cédigo Civil, inimeros instrumentos que sio de pou-
co uso. Eu vi muita utilizagdo do pacto comissorio em Brasilia. Era uma
maneira de se incentivar a constru¢do. A empresa de desenvolvimento de
loteamento estabelecia o pacto até de retrovenda no sentido de obrigar o
adquirente do lote a construir, sob pena de a propriedade ser revertida para
o vendedor. Eu fiz esta colocagdo um pouco longa demais, mas justamen-
te para inserir as questdes que envolvem o crédito imobilidrio.

Acredito que, talvez, pela sua colocagdo e pela sua formagdo, nos
possamos rever essa questdo do pacto comissorio; talvez seja uma boa
garantia a ser utilizada, tendo em vista essas diversas circunstancias que
foram colocadas.

Eduardo Pacheco Ribeiro de Souza — Com relagdo a essa questdo da
prevaléncia da promessa quanto a hipoteca, o Judicidrio, na realidade, se
permanecer entendendo dessa forma, no meu modo de ver, além de afron-
tar todo o sistema, ele desestimula a concessdo do crédito: essa é a gran-
de questdo. Ou o agente financeiro vai procurar se cercar de maiores
garantias e a circulagio do crédito serd menor, em detrimento, exatamen-
te, da construgdo de imoveis destinados & casa propria, como o Sistema
Financeiro de Habitagdo, ou mesmo no financiamento imobiliario da Lei
9.514. Realmente ¢ uma questdo relevantissima, em razio da necessida-
de de construgdo de habitagdes. Esse é um ponto, o ponto mais relevante
que eu vejo nessa questdo. Se ndo houver uma mudanga, o crédito vai
ficar cada vez mais restrito. Esse é o ponto que me parece nodal dessa
questao.
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Hamilton Nogueira (Larcky) — Vou voltar a pedir a posigdo do palestrante
sobre a mesma questdo que eu pedi ao colega Sérgio. Porque ¢ funda-
mental para o sistema a questdo da permanéncia na ordem juridica da
alienagdo fiduciaria em garantia. Ainda ha pouco, o palestrante, ao men-
cionar a legislagiio extravagante sobre o instrumento particular das escri-
turas de promessa de compra e venda, referiu-se a permanéncia desses
institutos, dessas leis especiais, Lei 4.380 e outras, uma vez que se trata
de lei tutelar, de certa forma, porque em beneficio do promitente compra-
dor e tendo em vista, muitas vezes, a presenga do poder publico presidin-
do a atuagdo de uma das partes. Esse fenémeno, talvez, ndo ocorra em
relacdo ao instituto da alienagdo fiducidria em garantia, pelo menos na sua
plenitude; na realidade, o legislador esqueceu de incluir no art. 1.225 esse
direito real. O nosso problema ¢ de seguranca juridica; € ter certeza de
que podemos marchar utilizando a granel esse instituto, sem vislumbrar-
mos uma possibilidade, maior um pouco de percalgos no &mbito do Judi-
ciario sobre essa questdo, se estaria ou ndo estaria revogado. Eu gostaria
de saber a opinido do palestrante.

Eduardo Pacheco Ribeiro de Souza — O nosso Cédigo, dentro das inova-
¢des, também ressalta a fungio social da propriedade e di com isso um po-
der maior ao magistrado. Nés encontramos isso em virios dispositivos. Com
efeito, ha sempre o risco de uma decisdo com entendimento jurisprudencial
nesse sentido. Ndo me parece que isso ocorra, uma vez que tivemos um Codigo
com uma tramitagdo muito longa. Durante essa tramitagdo, foram apresen-
tados projetos, votados na Camara, no Senado, sancionados pelo presidente,
tratando de temas que vieram a ser tratados pelo Codigo, como a questdo do
direito de superficie. O Codigo, no meu modo de ver, ndo revoga essa legisla-
¢do extravagante, porque ela trata de situagdes especiais. Com relagdo aos
direitos reais, nés os temos previstos no Codigo Civil e os previstos em legis-
lagio extravagante, que, via de regra, determinam a inclusdo no rol do art.
167, da Lei 6.015, que trata dos atos sujeitos a registro, na Lei de Registros
Piiblicos, na parte que trata do registro de iméveis.

A Lei 9.514 incluiu, como uma das hipéteses de registro, a alienagdo
fiduciéria e o senhor fez uma outra indagagdo que eu queria abordar. Na rea-
lidade, existe uma série de normas que vém desafogando o Judiciario. Uma
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delas € a Lei de Protesto, a Lei 9.492. Nos tinhamos normas esparsas sobre
o protesto de titulos e ela veio criar uma legislago propria do protesto, com
pagamento; essa legislagio desafoga o Judicidrio quando ela cria o pagamen-
to via sistema de protesto e, hoje, o sistema de protesto visa muito mais a
cobranga do que provar a inadimpléncia. Na realidade, todo mundo se socor-
re € 1sso representa um numero enorme de demanda que deixa de ir ao Judi-
ciario. Assim como foi criada a Lei 9.099 dos Juizados Especiais, que acabou
aumentando a demanda, se bem o objetivo era tirar da justica comum aqueles
processos de tramitagdo lenta; a Lei da Arbitragem e a Lei da Alienagdo
Fiducidria ndo deixam também de ter esse cunho, de permitir a execugio e a
conclusdo daqueles contratos, muitas vezes sem a intervengdo do Judiciario.
Eu acredito que nesse contexto, nessa evolugdo, em que se buscam subtrair
algumas coisas do Judicidrio e permitir uma solugdo mais rapida que a socie-
dade exige e, por ser uma lei especial, ela estd em vigor. Obviamente é uma
opinido. Longe de mim querer ser aqui o dono da verdade, mesmo porque
minhas limita¢des ndo me permitem ir muito longe, mas no meu modo de ver,
ela estaria em vigor por todas essas razdes.

Hamilton Nogueira — O levantamento dessa questdo est4 muito mais
em fungdo do risco, ou seja, pode-se confiar de uma maneira bastante
ampla e assim sera entendido pelo Judiciario ou ser4 prudente a busca
rapida de uma medida provisdria, alguma coisa que, simplesmente, man-
dasse incluir?

Eduardo Pacheco Ribeiro de Souza — Com relagio a essa inclusio, eu
ndo vejo necessidade, por ja estar incluida na 6.015, mas ha sempre um
risco. Na realidade, o que tem que comegar a ocorrer ¢ a manifestagio
da doutrina, porque s6 vai ser muito relevante para apreciagido do Judicia-
rio. Temos muito pouca doutrina sobre o novo Cédigo Civil e a que existe
ndo aborda questdes importantes. Acho que a gente tem que esperar a
manifestagido da doutrina que, de certa forma, vai conduzir depois as de-
cisdes dos tribunais.

Paulo Roberto Ferreira (26° Tabelido de Sao Paulo) — A respeito da
clausula resolutiva, eu perguntaria ao colega se € possivel o protesto notarial
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para que se faca a reversao da propriedade. Isto €: no caso de ina-
dimplemento, se os pactuantes poderiam acordar que o mero protesto
notarial seria instrumento bastante para reversio da propriedade no re-
gistro imobiliario.

Eduardo Pacheco Ribeiro de Souza — Essa ¢ uma questdo interessan-
te, porque no sistema anterior a lei previa, num caso de adimplemento,
uma mera quitagdo e averbagio. No inadimplemento teria que haver uma
manifestagio judicial. Na realidade, o que eu vejo é que ndo ha mudanga
do sistema, s6 ndo ha previsdo expressa. O que eu entendia, no sistema
anterior, é que so haveria realmente necessidade de manifestagdo judicial
se ndo houvesse manifestagdo dos contratantes, porque nada impede que
se discuta se ha rescisdo de compra e venda, quando, na realidade, ha
uma compra ¢ venda as avessas. Nesse caso, entendo que nada impede
que as partes, dentro da liberdade de contratar, pactuem dessa forma. Acho
isso plenamente viavel, desde que, obviamente, haja manifestagio inequi-
voca das partes nesse sentido, bem como a manifestagio daquele ina-
dimplente naquele momento.

Pedro Gurgel (Unisys Global Outsourcing) — Em relagio a esse documento
particular ou publico, a divida é: se essas informagdes ndo estiverem inte-
gradas com o registro imobiliario, mesmo que se faca por um instrumento
ptiblico que ndo seja levada a registro, ele também vai ficar sujeito a reven-
da a outro imovel por perda da seguranga das operagdes? O Dr. Jacomino
falou que, aqui em Sdo Paulo, 50% dos imoveis ndo estdo registrados regu-
larmente. E um dado que preocupa em relagdo a seguranga. O registro de
iméveis tem uma burocracia; eu mesmo comprei um imovel e fiquei trés
anos tentando registrar. Mas no Registro de Imdveis ndo existe um preé-
registro, indicando que tem alguém tentando fazer um registro. Tem alguma
coisa nesse sentido, algum estudo que vocés estejam fazendo que pelo menos
ja fique registrado que tem alguém tentado registrar isso aqui, uma promes-
sa de compra e venda, um instrumento publico, que isso fique armazenado,
que a informagdo circule, por instrumento publico ou particular? Nessa bu-
rocracia, eu sei que o registro de imoveis esta se precavendo. De fato, o
imovel da empresa que eu comprei ja estava numa situagdo cuja documen-
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tagdo ndo estava sendo conseguida; em seguida, a empresa quebrou efeti-
vamente € eu tive que entrar em juizo, mas ndo consegui nada; fiz o instru-
mento publico e tentei registrar, mas ndo consegui. Que a gente tentasse
pensar numa solugdo de pelo menos ter a informagao 14, que tem alguma
coisa circulando no mercado, ou mesmo para saber quanto é essa evasio
de registro de tal forma.

Eduardo Pacheco Ribeiro de Souza — Na realidade, o Dr. Sérgio
Jacomino abordou essa questio dos titulos apresentados e da qualifica-
¢do pelo registrador. Obviamente, somos remunerados pelos emo-
lumentos, pelos atos que praticamos, mas esse interesse da seguranca
Juridica € um interesse publico, que esta acima dos interesses privados
das partes daquele contrato e até mesmo do titular daquela serventia.
Na realidade, ele pratica todos esses atos no interesse publico, exercendo
fungdo publica, por delegagdo. Eu costumo dizer que, quando fago as
exigéncias, fago-as contra mim, porque, se a pessoa ndo cumpri-las, eu
tenho que devolver o dinheiro e ndo recebo nada. Trabalho, devolvo o
dinheiro e ndo recebo nada. Agora, o instrumento que existe é a pre-
notagdo. Todo titulo que chega ao registro de iméveis tem que ser
prenotado no Livro 1, observada a ordem de ingresso, rigorosa ordem
de ingresso. Entdo, a partir do ingresso do titulo prenotado no Livro 1 e
qualquer certiddo que for expedida, uma certiddo de 6nus reais, a partir
daquele momento tem que indicar a existéncia daquela prenotagio, que
se refere ao titulo em tramitagio, ou seja, em processo de registro; que
a lei concede trinta dias para que seja feito o registro. Nio preenchendo
os requisitos ou ndo cumprido o principio da legalidade, o oficial formu-
lara exigéncias e apresentara nota de devolugdo. Nio se conformando
o apresentante, ele pode requerer que se declare duvida. Suscitada a
duvida, aquela prenotagdo vai perdurar enquanto nio for decidida pelo
Judiciario a duvida.

A partir do momento do ingresso do titulo e no momento em que o inte-
ressado ou qualquer pessoa levar o titulo a registro ou apresenta-lo no regis-
tro de iméveis, naquele momento, ele tem que receber, ali, um comprovante
de que o titulo dele foi prenotado e que o niimero da prenotagio lhe assegura
prioridade. A partir daquele momento, aquela prenotagio se torna publica,
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qualquer um que buscar informago sobre aquele imével tera a informagao
de que consta uma prenotagdo. E isso da seguranga. Claro que esse € o final
do processo de duvida para se entender que a exigéncia tinha fundamento, e,
se nio se puder registrar, ndo vai produzir nenhum efeito. No entanto, se o
juiz determinar o registro, aquele registro sera feito e os efeitos dele retroagirao
a data da prenotagdo. Esse, portanto, € o instrumento que da essa seguranga
a partir do momento da apresentagdo do titulo.

Pedro Gurgel — Feito por instrumento publico notarial, ele ja poderia
comunicar automaticamente o registro de imoveis para ja ter uma
prenotagdo?

Sérgio Jacomino - Na verdade, essa ¢ uma proposta que poderia ser
encaminhada. Existe em alguns paises, nomeadamente na Argentina e
na Espanha, o que se convencionou chamar de reserva de prioridade. A
reserva de prioridade opera da seguinte maneira: o tabelido recebe as
partes interessadas em lavrar uma escritura e tem todo um processo de
aconselhamento, todo um processo de formatagao do negocio juridico e
de sua instrumentalizagdo. Logicamente que, para impedir que se frus-
trem as tratativas preliminares daquele adquirente, o tabelido esta obri-
gado a comunicar ao registro que aquele negécio estd sendo entabulado,
e o registro entdo fica bloqueado por um determinado periodo até que
aquele contrato se complete e seja levado a registro ou que haja uma
desisténcia da contratagdo que também deve ser comunicada ao regis-
tro. Essa é a figura da reserva de prioridade e conhecida no direito ar-
gentino.

Como curiosidade, s6 como curiosidade, eu citaria o fato de que a lei de
1846 tinha reserva de prioridade no Brasil. Funcionava da seguinte manei-
ra: toda vez que o agente financeiro ia financiar, porque era um registro hi-
potecrio, ele solicitava uma certiddo do cartorio de registro de imoveis,
certidio que tinha um prazo de validade. Durante esse prazo de validade, o
registro ficava bloqueado para toda e qualquer outra operagdo. Era ja, diga-
mos assim, uma prototipificagdo do que viria a ser depois desenvolvida na
reserva de prioridade. Existe uma proposta de lei que esta perdida nos es-
caninhos do Congresso Nacional, que tratava especificamente disso. E uma



ISO EDUARDO PACHECO RIBEIRO DE SOUZA

proposta de um desembargador do Rio Grande do Sul, a época Corregedor
Geral da Justiga, Des. Antonio Erpen, que sugeriu e fez até uma proposta
de lei para que 0 nosso sistema pudesse agasalhar a reserva de prioridade.
Agora, veja que a reserva de prioridade s6 tem condi¢des de funcionar no
relacionamento entre tabelides e registro; ndo € possivel que o terceiro, o
particular, possa bloquear todo o aparato registral, porque isso poderia ren-
der, dar ensanchas & pratica de fraude. Claro, alguém poderia bloguear o
registro contra alienacdo perfeitamente valida e legitima de um terceiro. Entio,
essa reserva de prioridade existe enquanto, digamos, elaboragao tedrica,
doutrindria; ha algumas experiéncias no direito alienigena, mas no Brasil nio
existe ainda, s6 existe ainda um projeto de lei em tramitagdo no Congresso.

Carlos Eduardo Duarte Fleury — Sérgio, eu gostaria de lembrar esse
fato, eu ia tocar exatamente nesse assunto e lembrar que nos estudos que
antecederam a MedProv 2.223, além de algumas inovagdes em relagio a
alienacdo fiducidria, como, por exemplo, uma questio que era controver-
tida, admitindo alienagéo fiduciaria de imével enfitéutico.

Antes da criagdo da CCI, nés fizemos um trabalho na Abecip originario
de estudos do Dr. Melhim, em que pretendiamos, efetivamente, instituir o
principio da reserva de prioridade, sobretudo para agilizar as operagdes de
securitizag¢do de crédito, tendo em vista que as cessdes deviam ser feitas
com mais celeridade e para isso precisaria dar mais seguranca.

A regra consistia exatamente em dar garantia ao cessionario de que,
no momento em que ele estaria fazendo a realizagdo do negécio, ndo ha-
veria no registro de iméveis algum titulo em tramitagdo que pudesse mo-
dificar a relag@o contratual. Fizemos esse estudo, baseado no direito
argentino, € esperamos continuar estudando, porque de fato isso é real-
mente uma possibilidade de mais seguranca.

Eduardo Pacheco Ribeiro de Souza — Com relagio a esse aspecto,
ainda ha um risco, porque as certiddes de énus reais valem por trinta dias;
a parte requer a certiddo, obtém-na e pode obter varias, uma vez que nada
impede que alguém requeira cingiienta certiddes de dnus reais de um
mesmo imovel, procure cingiienta tabelionatos distintos e faga cingiienta
vendas, e quem apresentar primeiro para o registro é o que vai ter priori-
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dade. Existe ainda esse risco e, eventualmente, ha noticias de fraude des-
sa natureza. Ha que se aperfeigoar o sistema com relagdo a isso. Ha al-
guns estados, como o Rio, que ainda tem serventias com atribuigdes
cumuladas de registros e de notas. O que as pessoas que buscam segu-
ran¢a fazem nesses locais € lavrar a escritura na mesma serventia do re-
gistro, porque ¢ lavrado imediatamente ¢ pedem também imediatamente
a prenotag¢do para o registro, seguras de que ndo vai aparecer ninguém
antes delas. Mas isso € sé onde existe essa possibilidade, fora disso ndo
ha. Qualquer mecanismo que venha aperfeigoar esse sistema sera bem-
vindo porque certamente dara mais seguranga.

Carlos Eduardo Duarte Fleury — Tem uma questio aqui de um colega,
O Dr. Ruy Telles Guimardes, do Itat, que pergunta o seguinte: se os direi-
tos creditorios de determinado compromisso de compra e venda forem
cedidos a uma instituicdo financeira, e esse compromisso vier a ser res-
cindido, considerando que antes da cessdo tenha havido inimeros paga-
mentos ao cedente, quem ¢ o responsavel pela devolugao das importincias
pagas, tendo em vista, sobretudo, a regra existente no Codigo do Consu-
midor segundo a qual o devedor ndo pode perder tudo o que pagou? Em
outras palavras, hd um compromisso de compra e venda pelo qual o com-
prador paga ao vendedor, incorporador; em determinado momento, o
incorporador cede os créditos desse compromisso a uma instituigio finan-
ceira que passa a ser credora; em relagdo aquele compromisso do com-
prador; posteriormente, esse compromissério comprador resolve desistir
do negocio e propde uma rescisdo contratual. De quem é a responsabili-
dade pela devolugao das importincias?

Eduardo Pacheco Ribeiro de Souza — Acredito que essa ¢ a grande
preocupagao dos agentes financeiros que estdo presentes aqui. O vende-
dor, efetivamente, recebeu parte do crédito; ele é o vendedor do imovel.
Creio que ai a questdo tem de ser melhorada, no sentido de que se esse
compromisso ¢ em carater definitivo ou ndo. Se a cessdo ¢ em carater
definitivo, envolve todo o crédito ou € parcial. Por exemplo, se houver
pagamento durante um ano, o entdo incorporador cede a uma instituigdo
financeira; e se no més seguinte houver uma rescisio do contrato, quer
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dizer, o banco ainda nem recebeu qualquer parcela em relagdo a paga-
mentos futuros, assim mesmo ele sera responsavel por fazer uma devolu-
¢do daquilo que ele nem recebeu? O Dr. Ruy quer complementar.

Ruy Telles Guimaries (Itai) — Fleury, na realidade, ¢ o seguinte. Nao
ha, nesse caso, a cessdo da posi¢do contratual, quer dizer, a responsabili-
dade pela venda e compra, pelo instrumento, pela promessa da venda, ainda
é do incorporador. O agente financeiro comprou sé os direitos creditorios
daquele compromisso; a obrigagdo de fazer cumprir a entrega da coisa
continua do incorporador. A rescisdo nio necessariamente seria por um
acordo; acredito que, no caso de o compromissario comprador querer a
rescisdo, chamar-se-ia vendedor e comprador, compor-se-ia e faria a res-
cisdo. Vamos supor que ele ja tenha pago ha um ano, ja tenha dado entra-
da e depois pagou algumas prestagdes; esse compromisso foi cedido, foi
pago mais um ano, houve a inadimpléncia, e dai a execugio daquele com-
promisso. Nesse caso da execugdo, em havendo um eventual pedido de
devolugio dessas importancias pagas, essa ¢ a davida: quem € responsa-
vel pelo pagamento? As duas partes na lide tém de ser chamadas para
que se resolva a situagdo, quer dizer, quem recebeu o qué, devolve o qué,
em que propor¢do? Era mais ou menos por ai que eu queria saber.

Carlos Eduardo Duarte Fleury — Ruy, deixe-me s6 complementar. Vocé
disse o seguinte: ndo se trata de fazer uma cessdo de posigdo contratual.
Acho que esse é o ponto que deve ser atacado. O que € cessdo de posi-
¢do contratual? Acho que temos de deixar claro que toda vez que vocé
faz uma cessdo de crédito, vocé esta cedendo sua posi¢do contratual?

Ruy Telles Guimaries — Quanto ao crédito sim, até concordo, a partir
de que se fez a cessdo do crédito. A cessdo da posigdo contratual € quan-
do vocé vende toda sua posi¢ao de vendedor, quer dizer, quando vocé esta
cedendo a posigio direta do contrato. No caso, eu s6 estou comprando o
crédito. Suponhamos que a institui¢do financeira adquira o crédito. Caso
ndo se cumpra essa obrigagdo lateral, caso ele ndo pague ou ndo repasse
o crédito, qual a garantia da institui¢do financeira?
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Carlos Eduardo Duarte Fleury — Na realidade, com a obrigagio de pa-
gamento, que seria a cobranga daquelas prestagdes.

Ruy Telles Guimaries — E mera e tdo-somente uma obrigagdo; esta no
ambito do direito, portanto, obrigacional, ndo é isso?

Eduardo Pacheco Ribeiro de Souza — Nesse caso, me parece que a
configuragdo € uma hipotese. Estamos discutindo. Os senhores me per-
guntam se os direitos creditorios de determinado compromisso de compra
e venda forem cedidos a uma institui¢do financeira e, se esse compromis-
so vier a ser rescindido, quem seria o responsavel pela devolugio das
importancias pagas? O vendedor ou a instituigdo financeira?

E evidente que essa ¢ uma discussdo que vai ser travada judicial-
mente. Havera quem sustente que a obrigagdo, em decorréncia da ces-
sdo, possa ser da instituigdo financeira, mas nessa configuragio, digamos
assim, abstraida do direito real envolvido, do direito real do vendedor que
cede sua posi¢do, ndo € a posigdo contratual; ele cede o crédito. Me
parece que fica bastante nitido que sdo negocios, digamos, colaterais,
embora perfeitamente integrados no sistema do negécio central do com-
promisso de compra ¢ venda.

Melhim Namem Chalhub — Eu ouvi o debate pelo meio do caminho.
Mas a situagdo é, realmente, muito complexa, como diz o Hamilton e o
Sérgio. Veja bem. Se houver um desfazimento do contrato, qual é o efeito
desse desfazimento? A volta das partes ao estado anterior, ou seja, o
promitente vendedor vai recuperar para o seu patriménio o bem imével, e
o devedor, digamos, o promitente comprador vai recuperar as quantias que
pagou? Ora, seria enriquecimento indevido, sem causa do promitente ven-
dedor, se ele deixasse por conta do agente financeiro a devolugdo das quan-
tias pagas, ainda que em parte.

Recentemente fiz um estudo sobre uma situagdo semelhante para
determinada securitizagdo. Tenho a impressdo de que nesse caso poder-
se-ia socorrer-se da figura da evicg¢do, uma vez que, na realidade, o cedente
do crédito tem que garantir a integridade do crédito e ndo responder pela
solvéncia ou solvabilidade do seu devedor. No momento em que se extin-
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gue o crédito, fica prejudicada inteiramente a rela¢do juridica de cessio
do crédito. Consegiientemente, o cedente responde por isso e tem de in-
denizar o prejuizo do cessionario do crédito. Acho que com fundamento
na evicgdo poder-se-ia sustentar a obrigagdo ou a exigibilidade desse
pagamento contra o promitente vendedor. A ndo ser que ele repassasse 0
bem imével para o patriménio da cessionaria. Contudo, a situagdo ¢ real-
mente muito complexa e, como diz o Sérgio, ¢ uma questio que ha de se
resolver em juizo; ndo ha a menor duvida.

Carlos Eduardo Duarte Fleury — Ha uma altima questdo aqui € o Dr.
Melhim também pode ajudar. Ja discuti com ele a respeito do art. 1.479 do
CC, que diz: “o adquirente de imével hipotecado, desde que ndo se tenha
obrigado pessoalmente a pagar as dividas dos credores hipotecarios, pode-
ra exonerar-se da hipoteca, abandonando-lhes o imovel”. A questdo que se
coloca é a seguinte: esse dispositivo estaria dando guarida ao chamado con-
trato de gaveta? Talvez aquele adquirente de imével hipotecado esteja de
acordo com aquela regra, segundo a qual o compromissario comprador pode,
de acordo com uma eleigdo, indicar um terceiro para receber seus direitos
creditorios em relagdo ao compromisso de compra e venda; quer dizer, estd
me parecendo exatamente uma questio de contrato de gaveta que ndo foi
levada a registro de iméveis, em que o adquirente de imé6vel hipotecado
poderia abandonar o imével. E uma questio controvertida. Vocés que sdo
autoridades sobre registro de imdveis, como é que véem essa questio?

Eduardo Pacheco Ribeiro de Souza — Estou comentando aqui com o
Sérgio que a primeira discussdo vai ser interpretar quem seria o adqui-
rente. Se a aquisi¢do da propriedade do imovel se da com o registro, po-
deria, inicialmente, interpretar que o adquirente seria aquele que obteve o
registro, o que excluiria a hipotese do contrato de gaveta; porque, se ele
registrou, ele ndo estaria na hipotese do contrato feito a parte do registro
de iméveis. Talvez a melhor forma de interpretar fosse: ele adquire por-
que o imovel hipotecado pode ser vendido; se se tratar do Sistema Finan-
ceiro da Habitagdo e da participagdo concomitante do agente, pela Lei
8.004, bem como de outras hipéteses de hipoteca, também pode haver a
venda e o registro.
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Quanto ao abandono do imével, depois, o paragrafo seguinte faz alu-
sdo a forma do deposito em juizo, entrega as partes, vamos dizer, esta
excluido daquela relagao; ele deixaria de ser o proprietério do imdvel e a
hipoteca vigoraria entre os contratantes iniciais. Em principio, me parece
dessa forma. Nio sei se seria a hipotese do contrato de gaveta.

Sérgio Jacomino — Eu vejo o seguinte: realmente a Lei 8.004 pode re-
solver essa questio, porque o art. 1.475 diz que ¢ nula a clausula que proi-
be o proprietario de alienar o imével hipotecado. Ou seja, o proprietario
de um imovel hipotecado pode aliena-lo sem anuéncia do credor, a nido
ser na hipotese da Lei 8.004, Porque, nessa situa¢do, sem o consentimen-
to do credor, acho que caberia nesses artigos, tanto é que no art. 1.480 o
adquirente notificara o vendedor. Ora, se for uma operagido que ja teve
ingresso no registro de imdveis, ndo ha mais razdo de haver notificagio
para o vendedor. O vendedor nao faz mais parte da relagdo contratual. O
devedor ja assumiu com o registro, no registro de iméveis, a obrigagdo de
pagar no lugar do vendedor. Portanto, essa questdo, ainda acho que com-
porta uma discussao um pouco mais séria, porque, efetivamente, me pa-
rece que a redagdo nado é das melhores.

Melhim Namem Chalhub - Eu posso interferir? Amanha, também vou
abordar esse tema na palestra. Como diz o Fleury, é uma questdo mais
ou menos em aberto, a questdo do abandono, talvez, na verdade, nio
fosse abandono, e sim, rentincia, porque, no abandono, o imével deve
ser arrecadado para o Estado, ao passo que a renincia pode ser feita
em favor de alguém. Esse ato produz o efeito da dag¢do em relagio ao
adquirente, mas eu pergunto se ele ndo produziria esse efeito em rela-
¢do ao devedor. Porque o devedor ndo é o adquirente, o devedor é o
vendedor.

Sérgio Jacomino — Tenho a impressdo que ele se exonera da hipoteca.

Melhim Namem Chalhub — Mas o compromisso subjacente, vamos
dizer, a divida, ainda permanece rigida com quem for.
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Sérgio Jacomino — Acho que, ao receber um imével hipotecado, que pode
sofrer as conseqiiéncias de uma execugio, digamos assim, essa possibi-
lidade é um preceito que pode ter uma eficdcia antijudicial; o adquirente
pode exonerar-se da hipoteca para nido suportar o processo de execugdo
com a retirada do bem.

Melhim Namem Chalhub — Sim e a lei diz, num dispositivo adiante, que
ele pode até mesmo exercer essa faculdade, 24 horas apds a citagdo para
a execugdo.

Carlos Eduardo Duarte Fleury — Isso no processo de execugio, que €
uma forma de se exonerar do direito real de hipoteca. Ele vai ter que con-
tratar advogado. Quer dizer, para o adquirente se livrar de todo esse pro-
cesso, ele pode se exonerar simplesmente da hipoteca antes da execugdo.
Ele entrega o imével, que é o que garante a obrigagdo, e livra-se do pro-
cesso de execugdo.

Melhim Namem Chalhub — A expressio do dispositivo, que fala de re-
nuncia, nio ¢ feliz, mas o que parece aqui ¢ que na realidade esta se crian-
do uma espécie de dagdo em pagamento compulsorio, alguma coisa assim.

Carlos Eduardo Duarte Fleury — Seria dagdo compulsoria mesmo ou
uma adjudicagio bem como poderia se aproximar da figura da adjudica-
¢do pelo credor, se bem que compulsoriamente.

Melhim Namem Chalhub — E sui generis, mas é.

Carlos Eduardo Duarte Fleury — Dando por encerado os debates, agra-
dego mais uma vez a presenga do Dr. Eduardo de Souza pelas suas li-
¢oes. Estamos verificando que existirdo ainda questdes que precisam de
tempo para sedimentagdo. Mas, de qualquer forma, tanto ao Dr. Sérgio
Jacomino quanto ao Dr. Eduardo de Souza, os agradecimentos da Abecip
pela valiosa atuagdo no nosso seminario, sobretudo por suas ligdes. Muito
obrigado!
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Dr. Carlos Eduardo Duarte Fleury — Para compor a mesa, gostaria de
convidar o nosso vice-presidente, diretor do Banco Santander, o Dr. Gil-
berto Saito, ¢ o nosso palestrante do dia, Dr. Kioitsi Chicuta.

O Dr. Chicuta falard a respeito de obrigagdes e da responsabilidade
civil no novo Codigo Civil. Ele ¢ Juiz do 2° Tribunal de Algada Civil aqui do
Estado de Sao Paulo.

Dr. Kioitsi Chicuta — Agradego o convite de estarmos aqui com voceés.
Sabemos que depois do almogo o entusiasmo dos participantes nio € dos
maiores, principalmente pelo fato de retornarem de agradavel almogo e
permanecerem sentados para ouvirem um juiz. De toda forma, nada me-
lhor iniciarmos, até mesmo para que haja descontragio e ndo nos vejam
como uma maquina que fala apenas e tdo-somente matéria juridica, com
uma piada envolvendo profissionais de direito. Sao pessoas que convivem
o dia-a-dia em razdo das atividades que exercem, mantendo relagio si-
multanea de amor e odio.

Numa ilha deserta havia trés pessoas: um advogado, um juiz e um pro-
motor que encontraram uma lampada. Depois de esfrega-la, surgiu um
génio, que assim se expressou: “Cada um tem direito a um desejo”. Pri-
meiro foi o advogado que fez seu pedido: “Quero ir para uma outra ilha,
onde ndo tenha juiz e ndo tenha promotor”. O desejo foi satisfeito. O pro-
motor, por sua vez, pediu: “Quero ir para um lugar onde ndo tenha juiz
nem advogado™. Realizado o segundo desejo, o génio voltou-se para o juiz
e perguntou: “Qual o seu desejo?”. Ao que ele respondeu: “Apenas um
cafezinho, porque estou como gosto”.
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Légico que o enfoque varia conforme a posi¢do de cada um, mas ja
fomos advogado, depois, promotor e agora, juiz. Temos estima por todos
os profissionais e € 6bvio que estamos aqui para amar, ndo para odiar. Nosso
objetivo comum ¢ maior do que as diferengas que possam existir entre as
diversas profissoes ligadas a area juridica, respeitando sempre as peculia-
ridades de cada qual e, acima de tudo, atendendo ao interesse publico da
sociedade.

Apenas para que tenhamos tempo mais aproveitavel, gostariamos de
destacar que o objetivo ndo é esgotar o direito obrigacional no novo Cédi-
go nem abordar todos os novos enfoques da responsabilidade civil. O pro-
prio tempo permitido pela mesa ndo atenderia a tanto, razdo pela qual
fizemos apenas breve apanhado dos pontos mais interessantes, deixando
outros para os debates em que podem suscitar questionamentos maiores.
Alguns temas, como a responsabilidade civil do incorporador imobiliario,
ndo serdo abordados, mesmo porque ja atribuido a outro palestrante.

Vamos partir para o temario que nos interessa no estudo do direito
obrigacional e verificar o que o legislador, no Codigo Civil de 2002, trouxe
de vantagens, desvantagens e novidades. Nesse aspecto, notamos de prin-
cipio, apenas para melhor compreensio, que o legislador entendeu conveni-
ente alterar aquela ordem tradicional dos livros na parte especial do Codigo
de 1916. Hoje o direito das obrigagdes integra o Livro I da Parte Especial
do Cédigo Civil. E inovagio bastante interessante e que a doutrina esta
aplaudindo como sendo uma atitude exatamente coerente com a seqliéncia
que deveria ter um Codigo dessa espécie. Mas quando falamos em termos
de obrigagdo, é mais importante visualizarmos o seguinte: qual o interesse
ou qual a modificagdo mais profunda? Em relagio ao conteudo, verifica-
mos que o Codigo ndo trouxe grandes avangos ou modificagdes de impac-
to, como se verificam em outros Livros do Codigo Civil, tanto assim que,
quando examinamos as modalidades das obrigagdes, encontramos aquela
seqiiéncia corriqueira: obrigagdes de dar, fazer e ndo fazer.

Isto ndo significa a manutengdo do status quo, mas enquadramento
dos institutos tradicionais dentro de nova otica. Para melhor compreen-
sdo, nada mais 1til do que a visualizagio de situagdo fatica determinada,
como, por exemplo, a contratagdo de um pintor para execugdo de obras
de pintura no interior de um prédio residencial ocupado por pessoas e
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coisas. Se a execugdo € imperfeita, podemos romper a empreitada com
alegacdo de descumprimento da obrigacdo de fazer. Mas, na medida em
que o executor do servigo extrapola de sua atividade-fim, danificando
objetos de uso pessoal dos moradores, o que teriamos? Evidentemente ndo
se pode dizer que ha quebra do contrato, mas o dever de cuidado com as
coisas que constam daquela residéncia.

E se houvesse ndo danos materiais, mas assédio sexual a empregada
ou a alguma moradora? Nao podemos entrar com agao afirmando rompi-
mento do negocio juridico pelo ndo-cumprimento do contrato, mas sim falta
de atendimento dos deveres secundarios que estdo inerentes a qualquer
negocio juridico. Essas situagdes novas estdo sendo amadurecidas e vdo
ser introduzidas no direito brasileiro.

De outra parte, houve melhor sistematizagio do direito obrigacional
no novo Cadigo Civil. No Codigo Civil de 1916 havia um amontoado de
matérias sobre um determinado titulo, sem maior rigor cientifico, ¢ agora
esse rigor esta sendo observado quando o novo Cédigo organiza o Livro 1
em quatro Titulos: Modalidades das Obrigagoes, Transmissdo das Obri-
gacgdes, Adimplemento e Extingdo das Obrigagdes e Inadimplemento das
Obrigagdes. Excluiu matérias que s@o proprias ndo do direto das obriga-
¢oes, mas do direito contratual, como as transagdes € 0S COMPromissos,
pressupondo existéncia de cardter negocial e ndo necessariamente com
carater de obrigagdo.

Quando falava em transmissdo das obrigagdes, a idéia do legislador
anterior se limitava apenas a figura da cessdo de crédito, e hoje ha um
capitulo novo que diz sobre assungio da divida, quando um terceiro assu-
me a divida no lugar do devedor, com consentimento do credor. O exem-
plo mais claro que encontramos nesse capitulo da assung¢ao das obrigagdes
evidentemente € aquele do adquirente do imével hipotecado que prefere
ndo assumir riscos de ndo-pagamento da obrigacdo garantida com 6nus
real, transformando-se em devedor junto ao credor hipotecario. Sao situa-
¢oes que o Codigo regulava anteriormente como sendo pagamento por
terceiro interessado, mas sem rigor técnico satisfatério. Ha inclusdo de
matérias importantes e a sistematizagdo estd sendo mais adequada.

O que se observa ¢ que a concepgao classica do direito obrigacional
que tinhamos quando estudamos o direito obrigacional nos bancos das fa-
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culdades ou mesmo no curso da vida profissional, modificou-se. As obriga-
¢oes tinham origem limitada: lei, contratos, declaragées unilaterais de von-
tade e os atos ilicitos. Com o novo Codigo ha ampliagao dessas fontes. Por
qué? Porque ele incluiu titulos que ndo constavam do Coédigo Civil de 1916
e a importacdo de matérias de outros institutos juridicos.

Os titulos de crédito, originalmente ligados ao Codigo Comercial, hoje
estdo previstos no Codigo Civil. Os titulos de crédito também foram ad-
mitidos como fontes das obrigagdes, mas quando falamos em atos ilicitos,
muitas vezes nos deparamos com situagdes que ndo sdo necessariamen-
te de atos ilicitos, mas decorrem necessariamente de responsabilidade civil
no sentido lato. Dai o questionamento: o que devemos admitir? Evidente-
mente ¢ o fato juridico no sentido amplo.

Sentimos, hoje, situagdo que vem preocupando a sociedade e que esta
empurrando a jurisprudéncia para solugdo muito mais severa, principal-
mente quando se trata de seguranga ¢ bem estar da coletividade.

Os hospitais, em fungdo dos aparelhos sofisticados, trabalham com
materiais radioativos, aparelhos de raios X e outros equipamentos. Volta e
meia tomamos conhecimento pela imprensa falada e escrita sobre a ocor-
réncia de furto de aparelhos ou pecas contendo materiais radioativos. Qual
a responsabilidade que se admitia? Primitivamente se dizia: o hospital ndo
pode ser responsabilizado porque aquele material foi subtraido de uma for-
ma ilicita da sua posse direta. Mas hoje, a concepgao vai além: quando al-
guém tem em seu poder material potencialmente perigoso, assume 0s riscos
previsiveis e deve zelar pela sua permanéncia em local adequado e seguro.
O raciocinio ndo tem inicio necessariamente na existéncia de ato ilicito, mas
parte de um fato que a lei entende juridicamente relevante para que possa
gerar uma responsabilidade civil.

O que nos importa € analisar no que ou quais os dispositivos que inte-
ressam para a afericdo dos avangos e ou retrocessos do legislador. Nes-
se aspecto fizemos apanhado de alguns artigos dos quais se podem extrair
conseqiiéncias juridicas interessantes.

O primeiro ponto ¢ em relagdo a obrigagdo de fazer. Sempre enten-
demos que a doutrina classifica a obrigagdo de fazer como sendo fungivel
¢ infungivel, ou seja, infungivel, quando a obriga¢do ndo pode ser execu-
tada por outra pessoa, além do devedor, e fungivel, quando pode ser exe-
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cutada por terceiros. O art. 249 do atual CC estabelece hipotese de obri-
gagdo de fazer fungivel, permitindo execugdo por terceiro. Em fungdo até
mesmo da necessidade de um instrumento agil, o paragrafo tinico do mesmo
art. 249 assim estabelece: em caso de urgéncia, pode o credor, indepen-
dentemente de autorizagdo judicial, executar ou mandar executar o fato,
sendo depois ressarcido. Aqui € espécie de justiga de mio propria, em que
as partes ndo vao ao Judiciario de imediato, mas simplesmente realizam
pessoalmente a prestagdo ou mandam executéd-la, para so6 depois recla-
marem judicialmente.

Essa é uma inovagdo que o legislador entendeu conveniente para aten-
der interesse imediato do prejudicado, até mesmo pelas dificuldades hoje
existentes na obtengio da tutela jurisdicional em tempo satisfatorio.

Outro ponto interessante diz respeito aos arts. 288, 289 e 293, no ca-
pitulo da Cessdo de Crédito. Houve corregdo de impropriedades dos arts.
1.067 e 1.069 do Cddigo de 1916. Os arts. 1.067 ¢ 1.069 estabeleciam a
invalidade em relagdo a terceiro da transmissdo de crédito, se ndo se ce-
lebrar mediante instrumento publico ou particular, revestido de solenida-
de, bem como a invalidade em relagdo ao devedor enquanto nao for ele
regularmente notificado.

A experiéncia tem demonstrado que ndo ¢ caso de invalidade, nulida-
de ou anulabilidade. O novo Cddigo ¢é técnico e simplesmente diz: ¢ inefi-
caz, em relagdo a terceiros, a transmissdo de crédito, se ndo se der por
instrumento publico ou particular, revestido das solenidades do § 1° do art.
654. Da mesma forma, no art. 290, diz que a cessdo de crédito nido tem
eficacia em relagdo ao devedor, sendo quando a este notificado. Significa
que a relagdo entre cedente e cessionario vale, tem repercussio juridica.
A unica coisa que nés podemos extrair € que ela ndo pode ser exigida em
relagdo ao devedor se nio for regularmente notificada. O art. 288, evi-
dentemente, ndo pode ser interpretado com sentido absoluto, dizer sem-
pre por instrumento publico ou por instrumento particular. Existem casos
de sub-rogagdo legal ou casos em que as partes estio munidas de titulo
judicial. O art. 288 diz respeito apenas as hipoteses de cessdo convencio-
nal: instrumento publico ou particular. Tanto ndo é caso de invalidade,
anulabilidade ou nulidade que o art. 293 estabelece que, independentemente
do conhecimento da cessdo pelo devedor, pode o cessionario exercer atos
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conservatorios do direito cedido. Se o cessionario pode tomar as provi-
dencias, o que significa? Que essa cessdo surte efeitos juridicos. Essa
corregdo adotada pelo novo legislador foi extremamente feliz.

Os arts. 299, par. un., 300 e 303 dizem respeito a assuncdo da divida.
Diz o art. 299 que é facultado ao terceiro assumir obrigagdo do devedor
com o consentimento expresso do credor, ficando exonerado o devedor
primitivo, salvo se aquele, ao tempo da assungao, era insolvente ou o cre-
dor o ignorava. E possivel a qualquer pessoa assumir a divida com o con-
sentimento expresso do credor. A lei foi textual: é preciso consentimento
expresso. Mas o que extraimos de interessante ¢ que o Codigo caminha
para que o siléncio possa ser interpretado favoravel ou desfavoravelmen-
te. O par. un. do art. 299 diz: “qualquer das partes pode assinalar prazo ao
credor para que consinta na assungio de divida, interpretando-se o seu
siléncio como recusa”. Aqui o legislador interpretou: se ele ficou quieto,
significa ndo-consentimento. Eessaa inteligéncia. Mas, se vamos ao art.
303, existe interpretagdo diferente: o adquirente do imével hipotecado pode
tomar a seu cargo o pagamento do crédito garantido, aquela hipotese de
que ja falamos. Mas vejam: se o credor notificado ndo impugnar em 30
dias a transferéncia do débito, entender-se-4 dado o consentimento.

Aqui ocorre entendimento completamente diferente, o siléncio é
interpretado como consentimento. O legislador especificou: o siléncio
ndo pode ser interpretado, de forma absoluta, nem como consentimento,
nem como nio-consentimento. E preciso que o legislador diga: nessa
hipotese, deve ser interpretado dessa forma. Quando falamos dessa
presuncdo do art. 303, resta divida se ela é juris et de jure ou juris
tantum.

Em principio, diz-se que, se o banco, como credor hipotecério, ¢ noti-
ficado e simplesmente fica quieto, consentiu de forma absoluta e ndo pode
ir as vias judiciais para dizer que tem motivos justos para que nio haja
esse consentimento. Mesmo assim, esse entendimento nio é taxativo,
porque o proprio sistema positivo dispde que, em havendo lesdo a direito,
& sempre possivel discuti-la. O banco ndo é obrigado a aceitar situagdo
que lhe seja desfavoravel, invocando, por exemplo, fato desconhecido na
época da notificagdo ou mesmo a falta de notificagdo. O Judiciario pode
considerar esses fatos como relevantes.
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O art. 299 diz que, assumindo o terceiro a obriga¢ao, ela ¢ extinta em
relagdo ao devedor primitivo, e o art. 300 estabelece extin¢do das garan-
tias especiais por elte originalmente dadas ao credor, *“salvo se houver
assentimento expresso do devedor primitivo”. Sempre entendemos que,
extinta a obrigagdo principal, extingue-se automaticamente a garantia.
Hoje, ainda perdura a regra, mas a lei permite que a garantia possa per-
manecer vinculada a obrigagdo principal, mesmo que integrante do
patriménio do devedor originario e que restou excluido do contrato, desde
que ocorra seu consentimento.

Ha outro artigo muito interessante e diz respeito a alteragdo de con-
ceito em rela¢do ao principio da autonomia da vontade. O art. 317 diz:
“quando, por motivos imprevisiveis, sobrevier desproporgido manifesta entre
o valor da prestagdo devida e o momento de sua execu¢do, podera o juiz
corrigi-lo, a pedido da parte, de modo que assegure, quanto possivel, o valor
da prestagdao”. Ndo ha qualquer dispositivo anterior nesse sentido, mas
atribui ao Judiciario, quando provocado, o poder de, havendo motivos con-
siderados como imprevisiveis, fixar valor da prestagdo diverso da con-
vencionada pelas partes. E aqui caimos naquela discussdo doutrinaria: o
que s3o motivos imprevisiveis?

Vocés estdo cansados de ouvir sobre as conseqiiéncias da extingdo
das bandas cambiais em 1999. Muitos disseram e ainda dizem que esse
fato se enquadra como imprevisivel. Mas num pais como o Brasil, em que
o governo ndo pode garantir o que € que vai acontecer no més seguinte,
sdo fatos imprevisiveis? Temos sérias duvidas na sustentagdo do que se-
riam fatos imprevisiveis, tanto que muitos julgados respeitaveis e dou-
trinadores de renome dizem que a alta do dolar norte-americano no
mercado cambial brasileiro é fato imprevisivel. Esse € um tdpico bastante
interessante. Quando falamos que existe despropor¢do manifesta entre o
beneficio e o valor da prestagdo, evidentemente, poderia o juiz ajustar, ou
para mais ou para menos, porque ¢ uma via de mao dupla, isto ¢, a
onerosidade atinge tanto o credor como o devedor. Lembrem-se daque-
las situagdes em que 0s contratos, muito antigos, ndo previam qualquer
atualizagdo monetaria. No inicio, os tribunais decidiram que, se ndo pre-
vista a corre¢do monetaria, o credor haveria de suportar os efeitos da
corrosdo da moeda, recebendo tdo-somente o valor historico do crédito.
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Depois passou-se aquele entendimento de que a atualizagdo ndo € pena,
significando mera recomposi¢do do poder aquisitivo da moeda e que, por
essa razio, a obriga¢do deve ser cumprida com corre¢do monetaria. Hoje,
a mera recomposi¢do monetaria nio satisfaz, mesmo porque vivemos num
mundo de mercados oscilantes; o que ¢ bom hoje, amanha pode ndo ser.
E assim por diante.

Entdo, se nos encontrarmos diante de uma situagdo em que haja
aparentemente vantagem para uma parte e desvantagem para outra,
o juiz ¢ chamado para compor, para dar o equilibrio necessario a essas
situagoes.

Também, dentre os diversos enfoques novos no direito obrigacional,
encontramos os juros legais. E aqui deparamos com verdadeira confusio.
“Vejam o art. 406, que vocés ja cansaram de ler, de ouvir comentarios, que
diz: “quando os juros moratorios ndo forem convencionados ou o forem
sem taxa estipulada, ou quando provierem de determinagio de lei, serdo
fixados segundo a taxa que estiver em vigor para a mora dos pagamentos
dos impostos devidos a Fazenda Nacional”. Vocés ja ouviram toda a série
de comentarios. Aplica-se a taxa da Selic? Seria aquela taxa que consta
do art. 161, § 1°, do CTN? Seria observada a limitagdo do art. 192, § 2°,
da CF, que proibe juros acima de 12% ao ano? Aqui encontramos obsta-
culos e fundamentos respeitaveis em todos os sentidos.

Invocamos aqui enunciado que foi adotado numa jornada de estudos
coordenada pelo STJ: a taxa de juros moratorios, a que se refere o art.
406, ¢ a do art. 161, § 1°, do CTN, ou seja, 1% ao més. A utilizagdo da
taxa Selic como indice de apuragdo dos juros legais nao € juridicamente
segura porque impede o prévio conhecimento, ndo € operacional porque
seu uso sera inviavel sempre que se calculem somente juros ou somente
corregdo monetaria. E incompativel com a regra do art. 591 do novo CC,
que permite apenas a capitalizagdo anual dos juros. Trata-se de matéria
polémica e ndo gncontraremos, em curto prazo, solugio uniforme. Todos
enfrentardo essa turbuléncia; os tribunais adotardo as mais diferentes in-
terpretagdes e talvez caminhemos para o entendimento que foi aprovado
no seminario realizado pelo STJ. Devido a participagdo de juristas
renomados, dentre eles ministros daquela corte de Justiga, tudo leva a crer
na opgdo de 1% ao més, em decorréncia de norma do Codigo Tributario
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Nacional, muito embora os debates sejam travados em todos os campos
em que ha mora no cumprimento de obrigagao de dar.

Também o art. 416, par. un., do CC constitui novidade, mesmo porque
sempre houve discussdo na doutrina e na jurisprudéncia a respeito da clau-
sula penal. Quando fixada a clausula penal compensatdria, ndo aquela
moratdria, existe discussio sobre sua condi¢do de prefixagdo das perdas
¢ danos, invocando, para tanto, o exemplo citado por Silvio Rodrigues no
qual ele demonstra que, por vezes, a multa é infinitamente inferior ao
montante dos prejuizos reais. Se dissermos que a clausula penal compen-
satoria é necessariamente a prefixagdo das perdas e danos, a conclusdo
€ uma s0, ou seja: o credor s6 pode reclamar o montante convencionado.
O art. 416, par. Gn., eliminou essa discussdo doutrinaria e jurisprudencial
adotando posicionamento bastante interessante. Vejam bem a dicgdo le-
gal: “Ainda que o prejuizo exceda ao previsto na clausula penal, ndo pode
o credor exigir indenizagio suplementar se assim nio foi convencionado.
Se o tiver sido, a pena vale como minimo da indenizagado, competindo ao
credor provar o prejuizo excedente”. Se fixarmos no contrato de financi-
amento clausula penal compensatdria, omitindo seu carater absoluto ou
relativo, ndo podemos exigir nada além do que foi estimado. Estabelecida
possibilidade de o prejudicado reclamar indenizagdo superior 4 multa
convencionada, a segunda parte do paragrafo citado permite possibilida-
de de reclama-la. Podemos estipular clausula penal compensatoria de 100
mil reais, mas nada impede que se consigne que se trata de uma fixagio
para um minimo exigivel. Entdo, se o prejuizo € de 200 mil reais, podemos,
em juizo, reclamar esses mesmos 200 mil reais a titulo de perdas e danos,
correspondendo os 100 mil reais como piso minimo. As partes, de comum
acordo, estipulam esse patamar. Nesse aspecto ha avango interessante
do Codigo Civil em relagdo a clausula penal.

Quanto as arras, elas foram consignadas em local adequado. As ar-
ras nio se enquadram necessariamente na parte contratual, mas sim na
parte obrigacional. Por essa razdo, o novo Cédigo, no Capitulo VI, inclui
as arras no Livro I. O art. 419 aborda a existéncia de prejuizo maior do
que a prevista para a normalidade dos casos e a solugdo a ser adotada:
“A parte inocente pode pedir indenizagdo suplementar, se provar maior
prejuizo, valendo as arras como taxa minima. Pode, também, a parte ino-



|93 KIOITSI CHICUTA

cente exigir a execugdo do contrato, com perdas e danos, valendo as ar-
ras como minimo da indenizagdo™. Aqui ndo houve maiores acréscimos,
mas deixou bastante claro que as arras confirmatérias podem ser tidas
como minimo da indenizagdo e as penitenciais seguem a mesma logica
como limite da indenizagdo. Vejam, a proposito os arts. 417 a 420.

Outro ponto que nos interessa no capitulo das obrigagoes, evidentemen-
te, & aquele que diz respeito ao seu cumprimento. S6 que o Codigo ainda nomina
o capitulo referente ao adimplemento e extingdo das obrigagdes como sendo
“Do Pagamento”, sendo inadequada a utiliza¢do da palavra pagamento. Pa-
gamento pressupde sempre uso de dinheiro e nfo de outras formas normais
de extingdo da obrigagdo, que pode ocorrer ndo pela entrega de moeda cor-
rente nacional, mas por outros meios. Por isso se diz que o legislador perdeu
a oportunidade de utilizar a expressdo adequada. Em vez de pagamento, de-
veria ter dito adimplemento. Mas, de toda forma, nio ha dificuldade de com-
preensdo, apenas questdo terminologica.

E em relagdo a esses caracteristicos do adimplemento, nos dizemos
que existem inovagdes que nao podemos esquecer. Existem principios que
sdo aplicaveis, como a pontualidade, a boa fé objetiva, a confianga, a au-
tonomia da vontade, dentre outros. Em relagdo aautonomia da vontade, é
preciso deixar claro que, hoje, estamos vivendo num mundo em que o social
estd prevalecendo sobre o individual, em que a intervengdo estatal esta
cada vez mais flagrante, em que o juiz pode rever o contrato em determi-
nadas situagdes e, nesse aspecto, dizemos que o Cddigo de Defesa do
Consumidor ¢ a grande vertente que se iniciou nesse pais para admitir
nulidade de clausulas abusivas e revisdo do contrato para assegurar pro-
tegdo satisfatoria ao consumidor. O Cédigo Civil continuou nessa mesma
esteira e, nesse aspecto, o Prof. Miguel Reale diz que ndo é o Codigo Civil
que se espelhou no Codigo de Defesa do Consumidor, afirmando que to-
dos os principios que estdo na Lei 8.078, de 1990, ja estavam presentes
no projeto apresentado na década de 70, acrescentando que os idea-
lizadores do Codigo de Defesa do Consumidor aproveitaram seus princi-
pios basicos para langéa-los na Lei 8.078, de 1990. Diz ele que os principios
hoje consagrados em defesa do consumidor ja estavam na esséncia do
projeto renovador do Cadigo Civil. De toda forma, a aplicagdo desses
principios no adimplemento e extingdo das obrigagdes mostra-se interes-



OBRIGACOES 99 I

sante. Quando se fala no principio da pontualidade, nao se refere ele ape-
nas ao pagamento pontual, mas ao cumprimento da obrigagdo como um
todo. Se vamos cumprir a obrigagao, temos de fazé-lo de forma integral e
satisfatoria e ndo de forma incompleta ou defeituosa. Também o principio
da boa fé objetiva, que vai ser objeto de exposi¢io pelo Dr. Melhim
Chalhub, sobre o qual deixaremos de nos estender, insere-se no rol dos
deveres secundarios ¢ devem existir em todo contrato: deveres de segu-
ranga, previdéncia, cuidado, informagao, cooperagdo, protecio.

E, finalmente, uma outra mudanga de concepgao: falamos em teoria
da confianga, porque na idéia original havia o devedor de um lado e o
credor do outro, cada um com seus interesses, sem um veio de comuni-
cacdo, sem um elo principal. Entdo, essa teoria da confianga, que o le-
gislador agora impde, ¢ no sentido que as partes ndo estdo necessariamente
em posi¢des antagonicas e devem cooperar. Entdo, a satisfagao daque-
la obrigagio interessa tanto para o devedor como para o credor. E com
esse enfoque que temos de interpretar o cumprimento da obrigagao.
Vamos a um exemplo apenas para que vocés tenham idéia do que se-
riam esses principios aplicaveis ao cumprimento da obrigagdo.

Podemos contratar com uma agéncia de publicidade a colocagdo de um
painel para divulgar determinado semindrio juridico. Evidentemente, o
prestador de servigos pode colocar o outdoor na rua, convocando os interes-
sados. Mas qual o alcance desse principio. A fixagdo de clausula genérica
permite 4 agéncia de publicidade que utilize de painel instalado no Jardim
Angela, onde ndo moram ou ao menos freqiientam os operadores do direito e
que teriam interesse em participar de um evento dessa natureza. Entio per-
guntariamos: cumpriu ela a obrigagdo? Sim cumpriu. Ela colocou o painel num
local visivel, onde a populagdo pode até passar com o carro ¢ entender seu
contetdo. S6 que ela ndo cumpriu com os principios vinculados a obrigagdo,
eis que a executou de uma forma insatisfatoria, de uma forma defeituosa.

Por essas razdes, ndo hesitamos em dizer que existe avango inegavel
na aplicagdo desses principios que devem ser invocados evidentemente
com bom senso, razoabilidade e sem distorgio, sob pena de retorno aque-
la situagdo de solugdes insatisfatorias.

Um outro aspecto que nos aflige diz respeito ao inadimplemento. E
quando se fala em obrigagdo nao-cumprida, temos aquelas vertentes nor-
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mais que a doutrina e os senhores estdo cansados de falar, razdo pela qual
ndo vamos nos estender em demasia, até mesmo para que tenhamos tempo
para outras abordagens.

Ha inadimplemento absoluto, quando nio existe possibilidade alguma
de atendimento da obrigagdo ou, embora possivel, ndo interessa mais ao
credor. H4 impossibilidade quando existem 6bices invenciveis, como a forga
maior, o caso fortuito. Temos o inadimplemento relativo, quando mesmo
ndo cumprida a obrigagio, ela pode sé-lo porque interessa ao credor, ou
seja, existe situagdo de mora, de mero retardamento temporal, e a impos-
sibilidade temporéria, a conduta do devedor que se enquadra como ilicita,
mas que ¢ tolerada pelo credor.

Aqui, 0 que nos interessa ¢ a nova figura de que falamos logo no ini-
cio da exposi¢do: a violagdo positiva do contrato ou violagdo positiva do
crédito. Nesse aspecto € que dizemos que existe uma evolugdo do direito
no sentido de que precisamos fazer com que as partes, no cumprimento
da obrigag¢do, atendam ndo so os deveres principais, mas aqueles acesso-
rios a todas as situagdes. A doutrina oferece exemplos como aquele do
Prof. Gustavo Tependino, citando caso de um fornecedor regular de ra-
¢oes para um determinado produtor de aves. Existe apreciagdo do cum-
primento periddico da obrigagdo de dar e ndo de defeitos existentes em
determinada remessa. No momento em que ele entrega uma partida de
ragdo com problemas que causam danos as aves, como a dosagem equi-
vocada dos componentes ou a inclusdo de elemento nocivos, temos a vio-
lagdo positiva do contrato.

S6 para terminarmos a parte obrigacional, podemos analisar o art. 389,
que assim dispde: “Ndo cumprida a obrigagio, responde o devedor pelas
perdas e danos, mais juros e atualizagdo monetaria segundo indices ofici-
ais regularmente estabelecidos, e honorarios de advogado™.

A inclusdo dos honorarios de advogados tem gerado discussio na
doutrina e, possivelmente, vai se estender na jurisprudéncia, da forma
como vai se interpretar essa possibilidade que o legislador fixou. Se-
riam os honorarios contratuais? Contratamos um advogado para obter
ressarcimento e gastamos X reais. Entramos, entdo, com agdo € o juiz
nos da ganho de causa, condenando o vencido ao pagamento das ver-
bas de sucumbéncia. Podemos exigir os honorarios convencionais?
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A interpretagdo dada pela doutrina caminha para uma resposta nega-
tiva, dizendo que os honorarios a que se referem o art. 389 dizem respeito
apenas aqueles arbitrados judicialmente, sem considerar que ndo ha como
impor honoréarios de advogado contratados e que se mostram desiguais e
ndo submetidos a uma tabela, mas aos valores de mercado. Ha uma rea-
lidade que ndo podemos ignorar. Alguém como o Dr. Fleury, aqui presen-
te, que tem condigdes econdmicas, pode contratar advogado de renome,
considerado como sendo de primeira linha, um dos fops de Sdo Paulo. Mas
se fossemos nos, simplesmente iriamos contratar de preferéncia um ad-
vogado amigo, porque os honorarios sdo também de amigo. Entdo, se ambos
estamos numa mesma situagdo, porque compramos bens iguais, do mes-
mo fornecedor, e que ndo sdo entregues, podemos reclamar perdas e danos
pelo ndo-cumprimento da obrigagao. O advogado dele cobrou 50 mil reais
e 0 nosso, mil reais. Sao situagdes que precisam ser ponderadas e, por
isso, nds sempre chegamos a um entendimento no sentido de que, quando
se fala em honorarios, seriam apenas aqueles arbitrados judicialmente,
embora seja redundéncia, porque o vencido sempre vai pagar os honora-
rios em fungio do art. 20 e seus paragrafos do CPC.

Mudando de tema, a responsabilidade civil talvez suscite maiores e
acaloradas discussdes. Nio pretendemos esgotar a matéria, mas apenas
destacar alguns pontos que podem resultar em debates bastante interes-
santes. Ndo podemos nunca esquecer que, quando falamos em tema de
responsabilidade civil, estamos limitados aquilo que esta colocado. O sis-
tema juridico é feito em fungio das pessoas, do seu projeto de vida. En-
tdo, o enfoque do Codigo Civil ndo deve se limitar ao patrimonio, a coisa,
mas principalmente aos direitos de personalidade. E vamos verificar isso
quando estudarmos a parte referente aos danos morais.

Entdo, aqui no Codigo de 2002, verificamos avango substancial, na
medida em que ndo estamos mais preocupados apenas com a situagao
do patriménio, mas com pessoas. E sob esse angulo que se deve hoje
analisar a responsabilidade civil, muito embora ndo se possa ignorar sua
evolugdo historica, ndo de forma pormenorizada, sob pena de vocés in-
terromperem a exposi¢do e nos mandarem embora. Partimos da res-
ponsabilidade por que o devedor respondia com o proprio corpo para,
depois, passar para a responsabilidade patrimonial. Nao era mais a pes-
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soa, mas seu patrimdnio. E o Cédigo de 1916 surgiu sob a influéncia do
Codigo francés, em que a responsabilidade era basicamente subjetiva, a
responsabilidade por danos materiais.

A partir dai deu-se inicio a processo evolutivo como seqiiéncia até
mesmo do Dec. 2.681, de 1912, que cuidou da responsabilidade das es-
tradas de ferro, que passou posteriormente a ser aplicado para todas as
transportadoras de bens e pessoas. Estabeleceu uma idéia inicial de pre-
sun¢do de culpa e depois passou para a responsabilidade objetiva.

O direito caminha com a evolugdo da sociedade e hoje encontramos
danos que integram o patriménio coletivo, dai a existéncia das a¢des civis
publicas, movidas contra o Ministério Publico em fung¢io dos danos eco-
logicos, danos histéricos e assim por diante. Sdo evolugdes que nio pode-
mos esquecer.

Com o Codigo de 2002 da-se inicio a uma nova etapa da responsabili-
dade civil. Nao estamos mais vivenciando a época em que os instrumentos
Jjuridicos eram extremamente imprecisos e as situagdes solucionadas pela
Jjurisprudéncia. Nesse aspecto da responsabilidade civil, o que verificamos
€ que o legislador procurou inserir na norma os avangos que a jurisprudén-
cia determinou. E nesse ponto que vamos estabelecer debates, inclusive
estudos de alguns dispositivos bastante polémicos, que dizem respeito a res-
ponsabilidade civil como um todo.

Dizemos que a responsabilidade civil é prevista também no Cddigo de
Defesa do Consumidor. Existem conflitos? Aparentemente existem con-
flitos, mas n6s ndo podemos esquecer que existem regras decorrentes de
leis especiais e de leis gerais. O Codigo Civil é lei geral e o Cédigo de
Defesa do Consumidor € lei especial. Entdo, no conflito, havendo relagao
de consumo, ainda se aplica o Codigo de Defesa do Consumidor e nio o
Codigo Civil.

Quando se fala em responsabilidade civil, existe sempre a idéia de
responsabilidade subjetiva, exigindo a demonstragio de todos os seus
elementos, com a autoria, nexo causal, a existéncia de prejuizo e a cul-
pa, qualquer que seja o seu grau. Nio existe, porém, indenizagio sem
que tenha ao menos a idéia de dano. O art. 944 fornece a primeira pista
dos danos, embora no sentido dbvio: a indenizag¢do mede-se pela exten-
sdo do dano. Nio existe responsabilidade aparentemente sem dano. Mas
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o paragrafo tnico é bastante interessante: “Se houver excessiva des-
proporgio entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir,
eqiiitativamente, a indenizagdo”. Nio é mais regra que a indenizagdo
deve corresponder necessariamente ao montante dos danos. Quando fa-
lamos em danos patrimoniais, ¢ muito mais facil do que falar em danos
morais. Mas se temos o veiculo lesado e meu prejuizo € de mil reais,
evidentemente o meu dano é da extensdo de mil reais. Mas o legislador
estabelece uma ressalva, dizendo que, pelo grau de culpa, o juiz pode
entender excessiva aquela indenizagéo e reduzi-la de forma eqiiitativa.
E aqui o que verificamos ¢ que o legislador ressuscitou toda aquela dis-
cussdo entre graus de culpa. Culpa grave, culpa leve e culpa levissima.
Entdo, no que se aplicaria isso? Ndo a culpa grave e nem a leve. Mas
referir-se-ia as culpas levissimas, aquelas que sdo perceptiveis apenas
pelas pessoas especialistas. Entdo, ndo se pode exigir de um homem
médio-, um homem comum, sem conhecimentos especificos sobre todas
as areas da vida em sociedade. Mesmo nessas situagdes, o juiz pode
reduzir ou aumentar a indenizagdo de uma forma eqiiitativa.

Aqui tem uma nova figura que vem surgindo na vida prética, ou seja,
a perda de chance. Vamos encontrar essa situacio de uma forma palpa-
vel, por exemplo, em relagdo aos operadores do direito. O advogado que
deixa de contestar no prazo legal, provocando imposigdo dos efeitos da
revelia; 0 advogado que deixa de recorrer, ou o faz fora do prazo legal;
que recorre, mas ndo efetua o preparo, por isso o recurso néo ¢ conheci-
do. Essas matérias, até ha pouco, ndo geravam responsabilidade, mas hoje
existe esse segmento que estabelece ao menos na analise das probabili-
dades, dizendo: existem argumentos sérios que poderiam levar o julgador
a decidir de uma forma diferente daquela que foi adotada. Sem que se
demonstre a razoabilidade, nio se pode levar a responsabilidade as 1lti-
mas conseqiiéncias, sob pena de incorrer em riscos insanos. De toda for-
ma, nas situagdes razodveis, nos teriamos o qué? A perda da chance.

Outro exemplo que a doutrina menciona é no sentido de que podemos
imputar responsabilidade & prefeitura, ao poder publico, por exemplo, se
vamos prestar exames de vestibular confiando no sistema do transporte
coletivo e naquele dia o 6nibus ndo passa no horario previsto e por isso
perdemos a oportunidade, sofrendo prejuizo; podemos, em tese, dizer: se
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vamos passar ou ndo ¢ outra historia, mas ha a aferigdo do que nés cha-
mamos de perda de oportunidade ou perda de chance. Sdo situagdes no-
vas que vamos enfrentar daqui para frente em fungdo dessas situagdes
que a vida moderna faz em relagio as pessoas.

Também o dano reflexo € criagdo doutrinaria e que a jurisprudéncia
vem admitindo no sentido de que podemos provocar lesdo a direito de
terceiro por fato de terceiro. Vocés imaginem, por exemplo, um acidente
de veiculo, na Rodovia dos Imigrantes, em que sdo freqiientes as parali-
sagOes, quando varios carros param e o ultimo veiculo colide com violén-
cia na traseira do que lhe anteceda e gera repercussio de batidas em série,
uma espécie de efeito domind. Entdo dizemos: qual seria esse dano refle-
xo0? Simplesmente ndo acionariamos o dono do carro que estava imedia-
tamente atrds do nosso, mas aquele primeiro que causou o acidente, que
¢ o verdadeiro responsavel. Entdo ¢ o dano reflexo que o novo Cédigo
estabelece de uma forma bastante interessante.

Vamos encontrar essa solugido, embora de uma forma um pouco dife-
rente, quando o art. 456 fala de evic¢do. “Para poder exercitar o direito
que da evicgdo lhe resulta, o adquirente notificara do litigio o alienante
imediato, ou qualquer dos anteriores, quando e como lhe determinarem as
leis do processo.” E caso de denunciagdo da lide. Por exemplo, se o ban-
co ¢ acionado porque vendeu imovel retomado por terceiro, ele denuncia
a lide aquele que lhe vendeu o imével com problemas. Ha uma espécie de
sucessdo, de corrente filiatoria, e que, até ha pouco, era necessariamente
observado. Hoje, porém, podemos identificar o verdadeiro responsivel e
dizer: vamos denunciar diretamente aquela pessoa, independentemente de
sua posi¢do na sucessdo filiatoria constante da matricula do registro de
imoveis. Embora ndo se refira necessariamente a existéncia de vinculo
direto e imediato, ha norma que vai interessar bastante aos senhores no
exercicio diario da profissdo. Ndo vamos mais denunciar o antecessor
imediato se temos condigdes de identificar o verdadeiro responsavel, isto
€, vamos aciona-lo de forma a que nos assegure o direito que a prépria lei
processual faz mediante o instituto da denunciagio.

Os juros simples e juros compostos também sdo matérias que exis-
tiam no Cédigo Civil anterior e no qual se dizia: se houver condenagio
decorrente de delito, o devedor € responsavel por juros compostos. Como
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esta no novo Codigo Civil? Nao ha repetigdo da redagio do texto anterior
e, simplesmente em fungdo da discussdo que surgiu na doutrina sobre a
necessidade ou ndo de sentenga final condenatoria, o art. 398 do CC nada
dispos, afirmando que “nas obrigagdes provenientes de ato ilicito, consi-
dera-se o devedor em mora, desde que o praticou™. Havia divergéncia
sobre a palavra “delito” e o STJ, mediante sumula, eliminou a divergén-
cia, dizendo que os juros moratorios fluem a partir do evento danoso, em
caso de responsabilidade extracontratual. O novo Codigo substituiu a ex-
pressdo “delito” por “ato ilicito”. Os juros compostos sio juros capitaliza-
dos, mas a polémica antes instaurada sobre sua aplicacgdo, ou seja, a
existéncia ou nao de sentenga pela condenatoria definitiva restou supera-
da porque a regra ndo ¢ repetida.

Ha, de outro lado, ampliagdo dos casos de responsabilidade sem cul-
pa, muito embora a responsabilidade subjetiva continue sendo a grande
vertente da matéria. Observa-se evolugdo na definigio constante do art.
159 do CC de 1916, dispondo que “aquele que, por agdo ou omissdo vo-
luntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a
outrem, fica obrigado a reparar o dano”. Hoje, o art. 186 define que “aquele
que, por ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”, isto
¢, aquele que, por a¢do ou omissdo voluntiria, negligéncia ou imprudén-
cia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente mo-
ral, comete ato ilicito. Houve um aperfeigoamento e ndo mais se fala em
repara¢do do prejuizo; simplesmente se diz: pratica ato ilicito. Por qué?
Porque encontramos situagdes em que existe o ato ilicito, mas pode ndo
existir prejuizo, causando, isso sim, outras conseqiiéncias juridicas rele-
vantes. Entdo é como nos basearmos apenas na considera¢do de dano
moral, como alguém embriagado que dirige um carro e colide contra um
muro. Ele praticou ato ilicito, mas, se nio causou qualquer prejuizo aquela
propriedade particular, ndo existe o dano, aparentemente. Nesse aspecto
¢ que o legislador optou por excluir a expressdo “reparacdo de danos”. E
também existe aqui uma evolugdo. Quando se fala, no artigo anterior, vio-
lar direito ou causar prejuizo a outrem, no sentido optativo. Agora, no sen-
tido aditivo: violar direito e causar dano a outrem, encontramos uma
alteragdo bastante interessante. SO que o nosso legislador ndo optou por
situagdes que existem em outras legislagdes dizendo que ato ilicito é aquele
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que ofende todo interesse juridicamente tutelado. Essa seria uma inter-
pretagdao ampla. Mas nés diriamos: interessa ao nosso sistema uma am-
pliagdo dessa forma? Bom, diriamos, basta apenas exemplificar para dizer
se interessa ou ndo interessa.

Existe uma regra basica de que ndo se deve buzinar em locais pro-
ximos a hospitais e escolas. Se nds perguntarmos: existe ofensa a bem
juridicamente tutelado? Existe. Mas, geraria direito a indenizagdo a par-
ticular? Nao. Da mesma forma, existe nos parques piblicos a proibigdo
de andar ou pisar nos gramados. Na medida em que alguém contraria
aquele regulamento, existe ofensa a um bem tutelado, o que ndo geraria
direito a indenizagdo. Entdo, para que ndo leve a exageros, é preferivel
que se mantenha essa interpretagdo.

O art. 187 fala sobre abuso: “também comete ato ilicito o titular de
direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo
seu fim econdmico social, pela boa fé ou pelos bons costumes™. Nao existe
a culpa, mas apenas o excesso aos limites.

Vejam bem, da um destaque ao fim econdmico ou social, boa fé ou bons
costumes. Toda vez que diz em relagdo a instituigdes, o art. 170 da CF re-
gulamenta a ordem econdmica, estabelece principios. No momento em que
estabelecemos uma ofensa ao principio da livre concorréncia, estariamos
frente a uma situago de abuso de direito. Entdo, o art. 184 ¢ bastante inte-
ressante. Mas, quando falamos em responsabilidade subjetiva, nesse apa-
nhado bastante rapido para que a gente tenha tempo de dar maior abrangéncia
ao tema, o art. 927 ¢ a base da responsabilidade civil: “aquele que por ato
ilicito causar dano a outrem é obrigado a repara-lo”. Mas o que tem susci-
tado bastante controvérsia é o que diz o paragrafo unico do art. 927: “have-
ra obrigagdo de reparar dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo
autor do dano implicar, por sua natureza, riscos para os direitos de outrem”.
Se fizermos uma leitura atenta desse paragrafo (inico, em principio, estaria-
mos frente a uma situagdo de responsabilidade objetiva e tudo aquilo que
possa causar dano gera para seu autor sua responsabilidade. Mas ha algu-
mas consideragdes que devem ser feitas e que sdo interessantes. Quando
o paragrafo tnico diz obrigagdo objetiva decorrente de lei, ndo ha qualquer
discussdo, mas, quando se refere a “atividade normalmente desenvolvida
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pelo autor”, € preciso que aquela atividade ndo seja excecdo, seja a regra
da atividade da pessoa responsavel pelos danos.

Houve um processo que tramitou no 2° TACivSP que dizia respeito a
responsabilidade civil decorrente de morte de empregado em servigo. Era
uma empresa dedicada a desentupimentos de esgotos e canos e assim por
diante. As operagdes corriqueiras eram executadas com uso de aparelho
proprio que desentupia encanamentos sem maiores problemas, até que
surgiu um servigo que era anormal. Simplesmente um cano que ficava a
quatro metros de profundidade de um grande clube e que ia despejar num
tanque ¢ que estava entupido. O funciondrio morreu nessa operagao.
Demonstrou-se que esse empregado foi imprudente, porque se pds a operar
em local de ar poluido e rarefeito sem as cautelas necessarias, despre-
zando as mascaras e os equipamentos fornecidos pela empresa. Foi ele
quem se colocou em situagdo de perigo de uma forma voluntdria. Mas, se
nos disséssemos: a responsabilidade ¢ objetiva. Qual a solugdo? Simples-
mente responderiamos: ele ndo estava numa atividade normal, ¢ uma ati-
vidade excepcional; ele saiu daquele servigo do dia-a-dia para uma
operagdo extraordinaria. Entdo, nio se enquadraria, necessariamente, nesse
paragrafo unico do art. 927.

Por certo ndo se pode radicalizar. Toda atividade de risco implica pro-
babilidade de danos. As empresas de construgdo, por exemplo, desempe-
nham atividades de risco palpavel. Quando o pedreiro fica naqueles andares
altos precisa de equipamentos de seguranca, tanto assim que existem
normas de seguranga do trabalho que exigem a colocagdo de dispositivos
que evitem a queda e acidentes de toda a forma. Mesmo com essas cau-
telas, o nimero de acidentes é extremamente grande. Responde o cons-
trutor de forma inexoravel, obrigatoria, por todas as lesdes causadas aos
empregados?

Da mesma forma, existe a discussao da responsabilidade das institui-
¢des bancarias e financeiras em relagdo aos seus funcionarios que traba-
lham com terminais de computadores, estando sujeitos a ter incapacidade
parcial ou temporaria em fun¢do da movimentagdo do membro superior
(mados, punho, brago, ombro), lesionado pela LER. Toda vez que alguém sofrer
uma lesdo decorrente desse processo infeccioso que causa a incapacidade,
a institui¢do bancdria seria responsavel pelos danos?
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O mesmo se diga em relagdo a uma indudstria automobilistica ou
metalurgica, em que os ruidos sdo elevados, e por mais que os emprega-
dos utilizem protetores auriculares, por mais que se tente diminuir os rui-
dos no ambiente laboral, ainda assim o ser humano ¢ suscetivel as vibragdes
que se propagam de diversas formas, invadindo o corpo nio apenas pelo
conduto auricular, mas por outras partes. Os médicos dizem que o ruido
penetra pelo organismo até mesmo através dos pés, ou seja, o som polui-
do € maléfico em qualquer das situagdes. Ora, se ndo existem equipamen-
tos que possam eliminar as conseqiiéncias danosas, mas apenas para
minora-las, a radicaliza¢do implicaria a adog¢do do que a doutrina chama
de risco integral. Paga-se independente de qualquer outra consideragio.
Nio ¢ esse o sentido que se deve dar ao texto legal, embora o artigo ndo
dé muitos subsidios ao operador do direito. Para tanto, ha de se socorrer
das legislagdes estrangeiras e o proprio direito italiano, por exemplo, diz:
“a responsabilidade daquele que pratica uma atividade que exibe risco, s6
vai responder se ndo tomou as cautelas necessarias”. Entdo, existem to-
dos os meios colocados a disposigdo para que aqueles danos ndo surjam
ou pelo menos ndo agravem os males que possam gerar as pessoas.

E nesse sentido que dizemos que a interpretacdo deve ser razoavel,
sensata, e ndo pode vulnerar o direito de uma forma tdo profunda a ponto
de criar situagdes desiguais, iniquas. Muitas vezes as pessoas se colo-
cam voluntariamente em situacdo de perigo. Um operario de uma cons-
trugdo civil, embora va cuidar da parte de reboco, da parte externa, ao
invés de usar aquilo que os engenheiros chamam de cordeiro, aquelas
amarras que permitem que ele tenha sustentacdo em dois pontos de se-
guranga, ou seja, se houver queda acidental ele tem outro dispositivo de
seguranga. Mas, o que encontramos na vida pratica? Simplesmente al-
guns artistas se colocam voluntariamente em situagdo de perigo. Eles
falam: ndo precisamos desse dispositivo, isso nos atrapalha. Eles vio
fazer aquele servigo sem qualquer cabo de ago, sem nada. Simplesmente
acabam caindo. E ai? Se partirmos para a responsabilidade objetiva, o
empregador vai responder sempre, independente da culpa, dizendo, ain-
da, que ndo exerceu o dever de vigilancia. Mas a vigilancia tem um limi-
te e ndo pode exceder o razoavel a ponto de exigir um fiscal para cada
funcionario.
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Existem situagdes excludentes, mas ndo vamos abordar os casos de
forga maior e caso fortuito e sim a clausula de ndo indenizar, o que € muito
comum nos contratos das grandes empresas, inclusive das institui¢des fi-
nanceiras. Vale ou ndo vale a clausula de ndo indenizar? O Codigo nio
solucionou essa problematica e, se formos buscar solugdo na jurisprudén-
cia do STJ, vamos encontrar trés posicionamentos: alguns ministros en-
tendem que a clausula de ndo indenizar ¢ abusiva e ndo vale. Outros dizem
que ¢é perfeitamente valida, desde que estipulada de uma forma consensual,
de negociagdo, nao mediante o contrato de adesdo, mas de negociagdo
entre as partes. E uma terceira corrente afirma que ela vale se houver a
fixacdo de pelo menos algo razoavel como compensagio. O que extrai-
mos de mais importante do Codigo Civil € que a lei ndo proibe a clausula
de ndo indenizar, mas exige cautelas, principalmente a bilateralidade. Se
entregarmos um contrato impresso ou que esta na memoria do computa-
dor, simplesmente imprimimos e falamos: vocés assinam aqui. Essa clau-
sula evidentemente ndo tem a consisténcia que a jurisprudéncia vem
exigindo. E preciso que haja pelo menos a fase das tratativas ¢ da con-
cretizagdo do negocio.

A clausula de limitagdo da responsabilidade também encontra bastantes
obstaculos na nossa jurisprudéncia. Nao temos posicionamento pacifico e
prevalece 0 mesmo entendimento da clausula de ndo indenizar. E aqui sim
¢ que existe um posicionamento do Min. Nilson Naves, atual presidente
do STJ, dizendo que a limitagdo ¢ vélida, mas se o valor fixado como maximo
for aviltante, aquela cldusula nio vale.

Ha, ainda, consideragdes interessantes que dizem respeito ao dano
moral. Estamos cansados de dizer que a Constituigdo de 1988 introduziu
a concepgdo de dano moral indenizavel, o que hoje esta abarrotando os
tribunais, causando problemas constantes aos advogados quando defen-
dem aqueles que sdo acusados de causar danos morais. Temos a impres-
sdo de que as instituigdes financeiras sdo as grandes acionadas como
responsaveis por danos morais. O que temos de conscientizar ¢ que nos
nao podemos falar de dano moral como algo etéreo, algo muito vago, como
se tem interpretado hoje. Quando se fala em dor, como, por exemplo, di-
zemos que sentimos dor pela morte de fulano, de beltrano... Entdo, quan-
do falamos que sentimos muito, que estamos tristes... Como € que vamos
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tirar essa tristeza? Essa tristeza é sincera, ndo € sincera? Nio tem o juiz
nem o advogado, condigdes de penetrar no intimo das pessoas e saber da
sua sinceridade. Como vamos avaliar a existéncia ou ndo da dor? Nio
podemos atribuir essas caracteristicas do dano moral apenas nessa
conceituagdo tdo genérica, tdo imprecisa, tio vulgar. O que precisamos é
que o dano moral seja sistematizado de forma a que possamos nos apegar
dentro do sistema positivo. E hoje, com o novo Codigo, temos algo em que
podemos nos socorrer com bastante firmeza.

Quando falamos, logo no comego, que o sistema deve privilegiar a pes-
soa, vamos encontrar a justificativa do dano moral. Porque nio é aquele
dano que tem valor econdmico, ndo pode ser aferido em X ou Y, mas ele
pode ter alguma estimativa como uma retribui¢do. E nesse ponto, dize-
mos: bom, como € que vamos estabelecer os parimetros? Em que seg-
mento o legislador estabeleceu regras basicas? E aqui vamos nos socorrer
no Capitulo 2 da Parte Geral, mais especificamente dos Direitos da Per-
sonalidade. Elencam-se, de uma forma geral, os direitos que sdo ineren-
tes a todo o ser humano: direito ao nome, direito a néo ser constrangido a
submeter-se a operagdo cirirgica sem autorizagdo, a ndo ter o seu nome
difamado, injuriado em publicagdes ou representagdes, e assim por dian-
te. Sdo situagdes objetivas que o legislador coloca como de dano moral.
Se ndo estipularmos dessa forma, ha risco de estender em demasia o que
entendemos por dano moral. Vejam bem, no nosso caso pessoal que faze-
mos parte do Poder Judicidrio. Como juiz, nos sentimos profundamente
atingidos em nossa moral pelo assassinato do Juiz de Presidente Pruden-
te, executado pelo crime organizado. Entdo, como vitimas, nos sentimos
lesados por uma situagdo como a descrita, fazendo jus a reclamar danos
morais. Podemos, ainda, invocar exemplo de lider religioso americano e
que se transformou em verdadeiro her6i mundial. Podemos dizer que o
assassinato Martin Luther King, nos Estados Unidos, que foi um simbolo
na luta contra a discriminagao racial, provocou em todos nos profundo abalo
emocional, gerando direito de reclamar danos morais porque também nos
sentimos vitimas.

Da mesma forma, se ampliarmos a responsabilidade ao relacionamento
familiar e pessoal. A morte de um operario da construgio civil afeta os
sentimentos dos pais, filhos, tios, primos, sobrinhos, amigos que com ele
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conviviam e todos invocam condig¢do de vitimas de danos morais e com
direito de exigir indenizagdo correspondente. Ndo podemos chegar a con-
viver com um sistema tdo impreciso e tdo incorreto. Por essa razio € que
se diz que o dano moral vive em fungdo do direito positivo. Ndo é o juiz,
ndo € o operador de direito que vai dizer que esse ¢ um caso de dano moral
ou que ele ndo é caso de dano moral. Nao podemos viver com tanta im-
precisdo e com tanto subjetivismo. Entdo, qual a solugdo que se impde? A
solugdo € a de justamente extrair uma conclusdo, mas em cima dos direi-
tos da personalidade. E quando falamos de direito de personalidade, evi-
dentemente que ndo tem carater exaustivo de dizer que sdo apenas aquelas
situagdes previstas no Codigo Civil. Temos inimeros direitos de persona-
lidade que estdo na Constituigdo Federal e outros direitos de personalida-
de virdo com a evolugdo da sociedade. Por isso € que nos dizemos que as
situagdes sdo justamente aquelas que o legislador estabelece, ndo as que
as partes ou os profissionais de direito querem.

Por fim, em relagdo a responsabilidade civil, resta abordagem do
montante dos danos morais. Ndo existem limites maximo ou minimo, mas
apenas referéncias. Muitos dizem que o limite maior ¢ aquele do Codigo
das Telecomunicagdes ou da Lei de Imprensa. Eles, contudo, sdo meras
referéncias, e o que deve imperar ¢é a razoabilidade. Temos conhecimen-
to de condenagdes em valores astrondmicos, como aquela imposta a uma
institui¢do bancéria pelo Tribunal do Maranhao, e outras em valores irri-
sorios. Isso decorre da evolugdo da sociedade, € o juizo jurisprudencial, €
o julgador que vai aferir em fungdo das circunstincias de cada caso, nas
consideragdes daquele caso concreto, das condigdes pessoais da vitima e
do ofensor. Nio adianta condenar as Organizagdes Roberto Marinho a
pagar dez reais de indenizagdo moral ou impor obrigagdo de pagar 50
milhdes de reais a um operario que ganha um salario minimo por més. Nem
deve haver proposito de enriquecer indevidamente um cidaddo e o que
impera € a existéncia de equilibrio.

A responsabilidade objetiva ¢ uma tendéncia cada vez mais visivel,
com a conseqiiente ampliagdo dos casos de responsabilidade objetiva. Isso
¢ inevitavel. A sociedade faz com que aquelas situagdes de impasse se-
jam solucionadas com a responsabilidade objetiva. Vocés ja experimenta-
ram a interpretagdo do Cédigo de Defesa do Consumidor e agora o Codigo
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Civil estabelece novos rumos. Mas, o Judiciario vai ser o grande condutor
e os operadores de direto vdo ser os colaboradores mediante os quais vamos
extrair as conceituagdes necessarias. E quanto ao risco, evidentemente,
existe a teoria do risco-proveito. O risco é aferido em fungdo do proveito
econdémico extraido. Entdo, hoje, as instituigdes bancérias estariam na
berlinda, porque sdo elas que mais lucros vém apresentando dentre os varios
segmentos econdmicos. Se elas colocam em risco determinados bens ju-
ridicos e tém um lucro maior, elas respondem em maior quantidade. Mas
também representa conceito impreciso, de dificil aferigdo, até mesmo pela
existéncia de mercado oscilante. O risco criado sim & 0 que a teoria e a
doutrina tém admitido como aceitavel, afirmando que aqueles que traba-
lham em situagdes de perigo, como as empresas de transporte, de gera-
¢do e fornecimento de energia elétrica, energia atdmica, aqueles que
operam com atividades que sdo potencialmente perigosas, necessariamente
tém de responder pelo risco criado.

O risco integral ndo ¢ aplicado pelo direito brasileiro, mas na pratica o
que se verifica € que a vida moderna tem caminhado para a securitizagio
de tudo quanto gera responsabilidade. Sera que estamos caminhando tam-
bém para o mercado de seguro amplo e total? O Codigo estabelece algu-
mas situagdes e fala de seguro de responsabilidade civil em caréater
obrigatodrio. O inico que temos ainda na area privada é o seguro de respon-
sabilidade pessoal por danos causados em acidentes com uso de veiculos
automotores e na area previdenciaria, os acidentes de trabalho. Mas ndo
podemos caminhar, necessariamente, para esse setor de securitizagdo. Por
qué? Porque temos de aproveitar a experiéncia de outros paises.

Houve avango do seguro em todos os setores, mas as pessoas sim-
plesmente afrouxaram suas cautelas. Veja a mentalidade que o mercado
de seguro facultativo de veiculos vem experimentando com bastante in-
tensidade. Se o carro estd segurado, podemos praticar riscos desneces-
sarios porque, se houver danos materiais, a seguradora os ressarcira. Hoje,
essas situagdes vém sendo enfrentadas pelas seguradoras, negando o
pagamento da indenizagdo porque as pessoas se colocaram desnecessa-
riamente em situagdo de risco. Quando o dono do veiculo participa de um
racha em uma avenida e o veiculo ¢ lesado, a seguradora simplesmente
diz: isso ¢ uma atividade anormal, eu ndo pago. Entdo, o que ocorre na
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pratica? E que deve ocorrer uma corrida para a securitizagio, mas sem
esquecer que a culpa € muito importante. Entdo, o caminho que estamos
seguindo € no sentido de que o seguro seja mesclado também com um
pouco de responsabilidade ao causador do dano, com uma culpa subjeti-
va. Talvez seja uma solugio que se pensa, porque a doutrina francesa chega
a uma conclusdo, no sentido de que, por mais que se procure excluir a
culpa, ela volta de alguma forma. Nao podemos nunca eliminar a culpa,
ela é sempre essencial na existéncia de qualquer negdcio juridico.

Ja passamos do tempo previsto e teriamos mais outros temas, mas
basicamente foram expostos os que nos interessava dizer. Recebemos
algumas questdes do Dr. Melhim, formuladas por alguns participantes do
seminario, exibindo pontos interessantissimos, embora ndo necessariamente
das matérias expostas.

A primeira pergunta faz indagagdo sobre riscos de empreendedor, mas
como a matéria sera exposta pelo proximo palestrante, o Dr. Everaldo,
relego-a para o proximo modulo.

Outras questdes dizem respeito a prescrigdo e, embora ndo se refiram
necessariamente ao nosso temario, revelam-se de suma importéncia, razio
pela qual tomamos a liberdade de tomar mais um pouco do seu precioso
tempo. Eis aqui as questdes: o prazo de prescri¢do das dividas hipotecérias
¢ de 5 anos? O prazo de validade da hipoteca € de 20 anos? Isso significa
que se contaria a prescri¢ao a partir do vencimento desse prazo, de modo
que a prescrigdo do crédito hipotecario de 20 anos ocorreria em regra em
25 anos, a contar da celebragdo do contrato? Verificada a prescrigdo, que
meio teria o credor para obter a satisfagdo do crédito? Outra: conta-se o
prazo a partir do vencimento de cada prestagdo, prescrevendo o direito de
cobrar cada um seu prazo final da hipoteca, considerando que a obrigagao
€ una? O seguro € contratado juntamente com o contrato de financiamen-
to; nesse caso a prescri¢do do prémio de seguro ¢ diferente, embora esteja
no contexto do financiamento?

O que nos verificamos no novo Cadigo é que houve avangos e retro-
cessos e precisamos ficar bastante atentos, sob pena de incorrer em dis-
sabores, principalmente em fun¢do do instituto da prescrigdo. Sempre
entendemos a prescri¢do como a perda do direito de a¢do. Veja bem o
que diz o art. 189: “violado o direito, nasce para o titular a pretensdo, a
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qual se extingue pela prescrigdo nos prazos a que aludem os arts. 205 e
206”. Aqui temos uma corregao técnica: ndo se fala mais prescrigdo da
agdo, mas prescri¢do da pretensdo. Por qué? Porque podemos, mesmo
prescrito, entrar com a a¢do e a outra parte pode aceitar e pagar. E ai,
qual o direito? A prescri¢do sO é reconhecida se for alegada; se eu néo
alegar, simplesmente vamos la e cumprimos a obrigagdo e morre o assun-
to. Entdo o que diz o art. 1897 Morre a pretensido. Entdo aqui houve uma
correcgao.

Outro aspecto que nos interessa ¢ em relagdo a interrupgdo da pres-
cri¢do. E aqui nos precisamos tomar um cuidado imenso e atengio redo-
brada. O art. 202, vejam bem, diz que a interrupgdo da prescri¢do somente
pode ocorrer uma tnica vez. Nao podemos mais interromper a prescri-
¢do no processo de conhecimento, no processo de execugdo ou no pro-
cesso cautelar. Ndo temos varias interrupgdes da prescrigdo. O codigo
limitou; s6 € possivel apenas uma Unica interrupgdo. Entdo, para vocés
defenderem os direitos de um cliente, e se vocés tiverem o fendmeno da
prescrigdo, a lei é expressa: s6 uma vez é que se faz a interrupg¢io da
prescrigdo. Isso vai causar problemas muito sérios em relagido aos pro-
cessos. Mas também existem alteragdes e os processualistas dizem que
€ um retrocesso. Vejam bem o item I do art. 202: “interrompe-se a pres-
cri¢do por despacho do juiz, mesmo incompetente, que ordenar a citagdo
se o interessado a promover no prazo e na forma da lei processual”. Aqui
vamos cair naquela velha discussdo. Pela regra processual, toda vez que
o0 juiz despachava, ordenando a citagdo, havia a interrupgao prescricional,
ainda que por juiz incompetente, mas os efeitos retroagiam a qué? A data
do ajuizamento da agdo. Esse era o raciocinio. A nova redagido nao da
esse entendimento. Simplesmente diz que a interrupgdo da prescri¢cao
ocorre pelo despacho do juiz. E tem que ser cumprido no prazo legal, sal-
vo aquelas situagdes de obsticulo judicial. Entdo, nessas hipoteses nos
temos realmente uma situagdo de interrupg¢do. Aqui os processualistas
entendem que ha um retrocesso bastante acentuado.

Outro aspecto que entendemos como uma inovagao: o protesto cam-
bial foi inserido como uma espécie de interrupgdo da prescrigdo. Se o
credor protestar um titulo cambial, ele vai realmente agir de forma pronta
se for necessario, mas o que nds temos? Se interrompeu a prescrigdo uma



OBRIGAGCOES 115 I

vez, vocé conta 14 do protesto cambial e ndo mais da ordem de citagéo.
Entdo a verificagdo de prazos pode ser alterada.

Outra alteragdo interessante no capitulo prescricional € que nas agoes
pessoais havia aquele prazo de 20 anos e o legislador, no art. 205, reduziu
em 10 anos. Ocorre a prescri¢do em 10 anos quando a lei ndo lhe haja
fixado prazo menor. Entdo nesse ponto ¢ que nos verificamos que aquela
prescri¢do vintendria era muito extensa. E o que nos verificamos hoje na
pratica? Discussdes de fatos ocorridos 17 ou 18 anos atras e colocados
em discussdo porque nao houve a prescrigao vintenaria. Entdo fica aque-
la situagao absurda de o Judiciario ainda regulamentar ou declarar impos-
sibilidade de rever aquela situagdo existente ha tanto tempo. Mas o que
interessa em relagdo ao prazo prescricional diz respeito as dividas hipote-
carias que mencionamos. O § 5° do art. 206 diz: em cinco anos, ha pres-
crigdo da pretensdo da cobranga de dividas liquidas constantes de
instrumento publico ou particular. Essas dividas hipotecarias, evidentemen-
te, submetem-se a prescri¢gdo qiiinqiienal. Mas se dissermos que a
perempgio da hipoteca ocorre em 20 anos, perguntariamos: bom, poderia-
mos somar mais cinco anos, seriam 25 anos, como foi feita a pergunta? A
resposta é negativa, pois estdo frente a figuras totalmente diferentes.
Perempgao significa perda de eficiacia daquela garantia e ndo referente
ao direito, a pretensdo, de executar aquela divida. Entdo, o prazo pres-
cricional de cinco anos é contado, evidentemente, de cada prestagao.

Quanto a consideragdo dos juros, aqui vamos entrar num terreno tor-
mentoso, que a propria jurisprudéncia oscila muito. Ndo sei se vocés se
lembram daquele bloqueio do Plano Collor, ou mesmo do Plano Verdo, em
relagdo as cadernetas de poupanga, em que se reclamou pagamento das
diferengas. Os bancos sustentaram que 0s juros € a corre¢ao estariam
prescritos. Mas os tribunais entenderam que essas verbas ndo se enqua-
dravam como juros, mas situagdes de direito pessoal, caindo naquela re-
gra geral dos 20 anos. Agora, essa discussdo vai ser renovada, com o prazo
prescricional. Mas, o que se tem € que os juros que deveriam ser pagos e
ndo foram pagos inserem-se na regra da prescrigdo qiiingiienal. Mas em
relagdo aqueles juros que foram pagos de uma forma incompleta em fun-
¢do da regra vigente, cairiamos novamente nessa discussio geral. Entdo
dizemos: em relagdo as prestagdes, se o crédito hipotecario vai ser pago
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més a més, a prescri¢do ¢ de cada vencimento, prescri¢do qiiingiienal.
Bom, perde a institui¢do financeira direito de executar depois que passou
cinco anos? Sim, perde para utilizar-se de uma forma de cobranga daque-
la divida, mas cai naquela regra geral que ainda existe. Qual a regra que
existe hoje? Nos ndo podemos permitir enriquecimento sem causa. En-
tdo, prevalece a regra que abomina o enriquecimento sem causa. Entéo,
promove-se uma ag¢do, um processo de conhecimento, ndo um processo
de execugdo, em que se pede a condenagio porque a parte se enriqueceu
a custa do mutuante. Isso ainda é possivel e o prazo prescricional seria de
dez anos.

Finalmente, em relagdo ao prazo prescricional, nos diriamos: bom, e as
situagdes pendentes, como vamos regulamentar esses problemas? Eviden-
temente as regras estdo nas disposi¢des finais, dizendo que os prazos que
foram reduzidos pelo codigo, se concretizada situagio juridica na lei ante-
rior, prevalecem os lapsos temporais do Codigo anterior, mas desde que su-
perado mais da metade desse prazo. Se ndo superado, observa-se o prazo
novo ou simplesmente adota-se aquilo que for mais favoravel as partes que
invocam, porque nos vamos encontrar disparidades em fungdo dos prazos
que o Codigo de 1916 estabelecia e o atual fixou.

Mas de uma forma geral, embora eu tenha impressdo de que frustra-
mos a expectativa dos senhores, porque muita coisa poderia se dizer e
ndo foi abordada no aspecto do financiamento imobiliario, mas sdo dos
aspectos gerais que eu entendi bastante interessantes, porque nés nao
podemos solucionar os casos especificos sem conhecimento do geral.

Como conclusido, diriamos que, nessa parte, embora tenha ressalvas,
houve evolugdo do novo Codigo Civil no aspecto obrigacional e por isso
ndo devemos criticd-lo com tanta veeméncia. E uma realidade presente;
ele estd em vigor e precisamos nos conformar e dar a ele a interpretagdo
adequada. Mas, como sempre dizemos, estamos frente a novidades. E em
rela¢do ao novo, por mais que o estudioso se aprofunde, ndo vai chegar a
conclusdes absolutas e seguras, limitadas ao campo de opinides ou, quan-
do muito, convicgdes. As opinides podem ser modificadas ao longo do
tempo, desde que convencidos de opinides adversas. Mas agradecemos
a atengdo de todos, muito obrigado € vamos para debates, se assim houve
interesse.
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Carlos Eduardo Duarte Fleury — Quero registrar nossos agradeci-
mentos pelas brilhantes ligdes trazidas pelo Dr. Chicuta. E certamente
o senhor ndo frustrou as nossas expectativas, muito pelo contrério. Suas
colocagdes e a facilidade com que o senhor trabalha esse tema permitiu
facilitar nosso entendimento sobre as modificagdes nas obrigagdes
introduzidas pelo novo Codigo Civil. O Dr. Chicuta ficou mais de uma
hora e meia em p¢, poucos perceberam, e o assunto fluiu com naturali-
dade: foi efetivamente uma palestra que apreciou em profundidade o
tema. NoOs que estamos aqui no Estado de Sdo Paulo, somos privilegia-
dos por ter o Dr. Chicuta no Poder Judiciario. Pessoas como ele ¢ que
fazem a gente acreditar no Poder Judiciario, na nossa Justiga. Entdo,
realmente receba os nossos agradecimentos.

Dr. Chicuta, para iniciar eu queria colocar apenas duas questoes. Uma,
a respeito de dano moral e dano material e a outra, nessa matéria de pres-
crigdo. A respeito de dano material, recentemente tive conhecimento de
uma decisdo no TJRJ. A hipotese era de uma pessoa que foi retirar no
banco uma importdncia alta, em torno de 30 mil reais, e havia internamen-
te no banco pessoas que perceberam que ele tinha feito um saque de uma
quantia elevada. Ele foi perseguido pelo assaltante e quando chegou em
casa € que foi abordado e roubado nos 30 mil reais. Ingressou com a agdo
de repara¢io de danos contra a institui¢fio financeira e o Tribunal de Jus-
tiga condenou a institui¢do, ndo so6 a reparagio do valor que foli subtraido,
mas também em relag¢do a dano moral pela situa¢do em que ele foi colo-
cado. Para nds, instituigdes financeiras, isso ai cria uma dificuldade imen-
sa. Quer dizer, a pratica do crime se deu fora do ambiente da institui¢do
financeira e mesmo assim ela foi condenada.

Kioitsi Chicuta — Sio fendmenos que verificamos hoje com muita fre-
giiéncia e a solugdo da responsabilidade civil exige andlise do nexo cau-
sal. Parte-se do suposto que o estabelecimento bancario deve estar dotado
de meios de seguranga para que os usuarios nao sejam molestados, ndo
sejam assaltados, ndo sejam furtados ou vitimas de estelionato. Mesmo
partindo dessa premissa, ndo se pode estender a causalidade de forma a
que obrigue o banco a fornecer escolta para todo correntista ou interes-
sado que faga desconto de cheque e volte a sua residéncia com dinheiro
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sacado. Eu entendo que a responsabilidade do banco se limita até onde
esta o seu dever de vigilancia, de protegao.

Eu lembro até de caso ocorrido, ndo idéntico nos pormenores, mas na
esséncia. Ocorreu no Parand. Houve fuga de presos no Estado do Parani
e depois de alguns dias esses mesmos fugitivos assaltaram uma joalheria.
O que ¢ que fez o dono da joalheria? Processou o Estado, dizendo que ele
foi o responsavel pela fuga dos ladrdes, por isso ele deveria indeniza-lo. E
para que vocés tenham um pouco mais de susto, o TJPR condenou o Estado
ao pagamento dos danos causados a esse comerciante. O STJ reformou
essa decisdo e destacou a impossibilidade de estabelecer linha de causa-
lidade exagerada a ponto de chegar a absurdos. Porque senio chegare-
mos aquele exemplo, que os professores de direito penal, no curso de
bacharelado, ndo se cansam de repetir, afirmando que a busca de nexo
causal ndo pode ultrapassar o sentido de razoabilidade, pois, caso contra-
rio, em homicidio perpetrado com uso de arma de fogo, chegar-se-d a
responsabilizar até mesmo o fabricante de arma ou mesmo o comercian-
te que vendeu o revolver em seu comércio permitido. N3o hé o nexo cau-
sal, com o devido respeito, com ressalva de que estamos falando de caso
sem analisar as provas e documentos, mas no relato feito. A aparéncia ¢é
de que a decisdo do TJRJ foi totalmente equivocada. Nio podemos res-
ponsabilizar alguém por uma situagdo dessa espécie. O banco assume
responsabilidades, isso verificamos no dia-a-dia, nos caixas eletronicos,
no banco 24 horas, e o Judiciario tem condenado os bancos de uma forma
sistematica, mas desde que o fato ocorra dentro da esfera de vigildncia e
funcionamento exigidos, ou seja, no proprio recinto e ndo fora dele. Se
alguém saca dinheiro no caixa eletrénico e ¢ assaltado depois num barzi-
nho onde ele estd tomando um aperitivo, porque alguém o acompanhou,
nods ndo podemos dizer que isso seja de sua responsabilidade. Se ele ¢
assaltado dentro de um barzinho, quem ¢ que ¢ responsavel: o banco ou o
dono do bar? Ficariamos sempre nesse impasse. De toda forma, no caso
citado, ndo vejo nexo de causalidade para responsabilizar o banco.

Carlos Eduardo Duarte Fleury — Em relagdo a prescrigdo ao prazo
prescricional de 20 anos, tem aquele artigo que estabelece a transigdo: se
0 prazo anterior, no momento em que ocorreu o fato, ja tiver ultrapassado



OBRIGAGCOES 119 I

mais da metade do prazo antigo, vale o prazo antigo; caso contrario, vale
0 prazo novo.

Nos casos de divida hipotecaria, o prazo era vintenario. Nds temos a
seguinte situagdo: casos dos chamados miiltiplos financiamentos, em que
o segundo ou terceiro financiamento ndo tera cobertura daquele fundo
chamado FCVS. Esses mutudrios ja paralisaram o pagamento das suas
prestagdes, porque o contrato determinava que com o pagamento da ulti-
ma presta¢do havia a quitagdo de sua divida, sendo o saldo residual de
responsabilidade do FCVS. Esses mutuarios continuam, vamos dizer as-
sim, paralisados, quer dizer, ndo hd uma cobranca efetiva em relagdo a
eles, mesmo porque essa questao ainda depende de uma manifestagio de
um orgdo que administra o FCVS, que ¢ a Caixa Econdémica Federal, que
¢é quem vai dizer se ha ou ndo ha cobertura daquele fundo.

A colocagdo que se faz ¢ esta: se o prazo prescricional era de 20 anos
e se no momento em que ocorreu 0 pagamento da tltima prestagao ja ti-
verem sido ultrapassados mais de 10 anos, continua valendo o prazo de
20 anos? Um exemplo pratico: uma situagdo em que entre 0 momento em
que houve o ultimo pagamento e a entrada em vigor do novo Cédigo Civil
se deu, por exemplo, em oito anos, ja tinham decorridos oito anos, em tese
nods estavamos interpretando que ele teriam mais dois anos, porque com-
pletaria o prazo geral que seria de 10 anos. Mas pela sua interpretagao,
pelo que eu entendi, passou a ser qiiinqiienal, ou seja, ja estd prescrito
automaticamente. Isso ndo seria um desvio de finalidade, uma perda do
direito dos agentes de cobrarem?

Kioitsi Chicuta — A pergunta é complexa e mais facil seria dizer que
nio sei. De toda forma, vamos fazer raciocinio em conjunto. Quando
lidamos com a matéria prescricional, indagamos: prescrigdo ¢ matéria
de direito civil ou de processo civil? E aqui, na medida em que o proprio
legislador estabeleceu que seria um prazo necessario para perda da pre-
tensdo, tenho a impressdo que deve ser interpretado como um direito
material tanto assim regulamentado no proprio Coédigo Civil, em relagdo
as varias situagdes que produz. O que agrava o entendimento ¢ que o
Cadigo alterou substancialmente os inlimeros prazos que nos tinhamos
em relagdo as situagdes que o anterior elencava. Para exemplo disso,
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vocés pegam o capitulo de usucapido, em que a alteragao foi substancial.
Mesmo no capitulo das prescrigdes, muitos prazos foram alterados para
mais ou para menos ¢, em geral, reduzidos. E a regra que deveria solu-
cionar esse impasse estaria no art. 2.028; ela diz que serdo os da lei
anterior os prazos, quando reduzidos, e os do codigo atual, se na data de
sua entrada em vigor ja houver transcorrido mais da metade do tempo
estabelecido na lei revogada. Em relagao aqueles créditos que tinham
prescri¢do vintendria, eu acho que o raciocinio do Fleury esta correto
no sentido de dizer: ndo, eu tenho 20 anos; se na data de entrada em
vigor ja tinham passado mais de 10 anos, prossegue na regra anterior. O
que prevalece em relagdo a situagdo vintenaria, ndo decorreram 10 anos,
decorreram 9 anos, 11 meses ¢ 29 dias. Entdo falamos: essas situagdes
sdo totalmente diferentes.

Vamos deparar com esses fendmenos com muita freqiiéncia daqui por
diante. Temos que respeitar as situagdes consolidadas anteriormente de acordo
com as regras vigorantes. Se dissermos: agora a prescri¢do € de cinco anos
e decorreram nove anos, 11 meses e 29 dias, porque a regra € 20 anos, entdo
dizemos: agora estd prescrito? Nao, pois isso seria a negagio de direito. Se
admitirmos que houve uma nova situagio juridica, o Codigo Civil diz: aplica-
se a situagdes vigorantes daqui para frente. Se nos interpretarmos como sen-
do cinco anos a partir de agora, a prescrigdo seria da data de entrada em vigor
do Codigo Civil mais cinco anos para se tomarem providéncias. O credor, se
esta parado, teria pelo menos em tese cinco anos. Eu acho que essa posigdo
€ a mais sensata. A propria lei nio estabelece forma de contagem mesclada
como ocorreu com alteragido dos prazos aquisitivos do direito de propriedade
imével pela usucapido. Fez-se calculo proporcional, ou seja, quanto, em pro-
por¢do, decorreu no prazo primitivo e quanto, também em proporgao, falta no
prazo novo. A solugdo mais sensata — eu caminharia para interpretar dessa
forma —, como se reduziu, nés ndo podemos dizer que estd prescrito, sendo
criariamos situagio de desigualdade. Simplesmente dizer: aplicamos o0 novo
Codigo, mas a partir de agora comegam a correr os cinco anos. Eu interpre-
taria dessa forma, salvo se alguém me convencer do contrério. O que impor-
ta € que, a partir da alteragdo legislativa, os prazos restaram alterados, mas, a
adotar aqueles novos, ndo se pode utilizar o lapso temporal consolidado ao
tempo do Codigo revogado.
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Willian dos Reis Saffir (Unibanco) — S6 complementando o comentario
do Dr. Fleury no exemplo que ele citou, o cliente terminou de pagar a (il-
tima prestagdo em 1988, por exemplo, ou até antes. Como ele tinha con-
tribuido para esse fundo, chamado FCVS, os bancos o habilitaram a esse
fundo, ele parou de pagar e ficou um saldo na Caixa Econémica Federal,
que € o orgdo que presta esse servigo. Ocorre que em 98% dos casos, a
Caixa até hoje ndo chegou a conclusdo se esse contrato terd ou ndo tera
cobertura. Portanto, ndo ha, ainda, oficialmente. um documento dizendo a
posi¢do da Caixa, de modo que eu ndo tenho certeza se esse crédito sera
negado ¢ se eu vou voltar ao cliente para cobrar isso dele. Entdo, pergun-
to: conto esse prazo |4 de trds ou conto a partir da comunicagio oficial de
quem deveria pagar esse saldo?

Kioitsi Chicuta — Acho que teriamos que estabelecer um raciocinio as in-
versas. Se o banco acionasse hoje o cliente, o juiz fatalmente daria ou a ca-
réncia ou a improcedéncia; ele diria: ndo, ele recolheu ao Fundo de
Compensagdo de Variagdes Salariais, o problema néio é mais do cliente, do
adquirente daquela unidade. O problema ¢ do banco com a Caixa Econd-
mica. Se, amanhd, a Caixa Econdmica retardar, veria que em relagio ao
adquirente corre o prazo prescricional normalmente. Nio tem alternativa.
S6 haveria uma responsabilidade da Caixa Econdémica: se, amanha, ela der
causa ao reconhecimento do prazo prescricional porque demorou em defi-
nir se esta ou ndo abrangido pelo fundo que estd sob sua administragio, a
responsabilidade da Caixa Econdmica ndo pode retardar também o interes-
se do banco de uma forma indefinida, de forma que ela se coloque em situa-
¢do de dificuldade no futuro. Eu veria dois relacionamentos, um do banco —
mutuante em rela¢do ao mutuario — e outro uma relagiio ao banco financiador
com a Caixa Economica, em fungio do fundo de valores. Em relagdo aquilo
que o banco tem a receber daquele saldo residual, eu veria uma discussio,
ou o banco tem certeza de que aquela responsabilidade pelo saldo residual
¢ do mutuario, entdo ele vai acionar; ou se ele ndo tem certeza e prefere
aguardar, entdo vai correndo o prazo prescricional dessa forma. Agora, se
amanhd ocorrer o prazo prescricional porque a Caixa nada lhe repassou,
ela descumpriu seu dever de gerenciador; ela é que tem que dar uma defi-
nigdo. Se ela ndo der, responde, porque o banco também sofre um prejuizo;
uma importincia que deveria estar no seu coftre, ndo estd. Entdo eu acho
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que ai é questdo de jogo de responsabilidades em funcdo de relagoes juridi-
cas distintas.

Guilherme Lopes Mair (Caixa Econdmica Federal) — Eu queria que o
Dr. Chicuta fizesse um esclarecimento a respeito das diferengas que ha-
veria entre a assungio de divida do art. 299, quando houvesse natural-
mente a anuéncia do credor, e a novagio do inc. Il do art. 360, que é aquela
que trata da sucessdo do credor. Quais seriam as diferengas praticas entre
uma coisa e outra? Seria entre 0 299 e o 360, II? E ndo haveria previsdo
no Cédigo anterior da assungdo?

Kioitsi Chicuta — Vamos encontrar realmente pontos no novo Codigo que
na aparéncia colidem, mas em relagdo  assungdo de divida ele procurou
sanar as dificuldades existentes na sua compreensdo. No capitulo da
assungdo da divida, o legislador esclarece situagdes que ndo havia na legis-
lagdo anterior. O art. 360 do CC elenca os casos em que se da a novagdo
e 0 que ocorre na pritica ¢ que o novo devedor sucede ao antigo, ficando
este quite com o credor, mas com substituigdo da obrigagdo primitiva por
outra. E 0 362 diz também que, na novagdo, a substituigdo do devedor pode
ser efetuada independentemente do seu consentimento.

Salta clara a semelhanga com a assungdo da divida, em que, pelo art.
299, é facultado a terceiro assumir a obrigagio do devedor, com consen-
timento do credor. Mas qual a diferenga encontrada? Quando falamos em
novagio, na pratica estamos criando uma nova obrigacio; extingue-se a
antiga e cria-se uma nova. Aquela relagdo do devedor desaparece do
mundo juridico. Na assungdo, ndo hé extingdo da obrigagdo primitiva, mas
sua manutengio, ocorrendo tde-somente a substitui¢do de parte, ou seja,
assungdo por parte do novo devedor da posigdo contratual do primitivo.
Mantém a mesma estrutura. Na pratica, as duvidas surgem toda vez que
ha um novo devedor. Quando o mutuario transfere seus direitos e obriga-
¢des para um terceiro e firma outro contrato com o credor, ele substitui o
devedor com extingdo da obrigacdo primitiva. Existe uma nova obriga-
¢d0. Quando falamos de assungdo da divida, simplesmente alguém vai e
paga aquela mesma obrigagdo em nome do devedor, no lugar do primiti-
vo. O proprio enquadramento das matérias, a primeira como forma de
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extingdo da obrigagdo e a segunda como transmissdo da obrigagio, da a
medida exata de suas diferengas.

Juliana Pinheiro Martins (Banco Real) — Dr. Chicuta, eu queria voltar um
pouquinho a questio da prescri¢do, naqueles casos em que o prazo prescricional
estipulado pelo codigo anterior era de 20 anos. Supondo um contrato que te-
nha sido assinado a partir de 1994, portanto quando ndo teria decorrido mais
da metade do prazo anterior, que seriam mais de 10 anos, entfo fica a ques-
tdo: esse prazo prescricional sofreria redu¢do, mas para 10 ou 5 anos? O senhor
citou o art. 206 que determina a redugdo para 5 anos. S6 que esse artigo fala
em dividas liquidas. Supondo que o FCVS ndo tenha ainda recusado o paga-
mento ao agente financeiro, essa divida ndo era liquida; o agente financeiro
ndo poderia cobrar do mutuario o saldo residual?

Kioitsi Chicuta — Se considerarmos como divida iliquida, cairiamos no
processo de conhecimento, prazo de 10 anos. E a regra geral.

Juliana Pinheiro Martins — Mas ai o prazo seria de 10 anos mesmo?

Kioitsi Chicuta — E dificil imaginar o sistema financeiro ou bancario tra-
balhando com valores iliquidos, que dependam de comprovagio para de-
pois cobrarem. Quando falamos em instituigdes financeiras ou bancarias,
sempre partimos para a idéia de uma divida pelo menos apuravel mediante
calculos financeiros, calculos matematicos. Por isso dizemos que ¢ uma divida
liquida, certa e exigivel, como principio. Mas se houver situagio de iliquidez,
evidentemente a regra cairia nos 10 anos que o Codigo estabeleceu,

Juliana Pinheiro Martins — Acho que o senhor esta correto, nio seria
iliquida, porque era possivel apurar o montante, mas ela ndo seria exigivel.

Kioitsi Chicuta — Bom, se ndo for exigivel, ndo corre o prazo pres-
cricional. Até entdo temos pretensdes ndo consolidadas. Evidentemente
vocés ficam numa situagdo dificil, pois, se parar, o bicho pega e, se correr,
ele alcanga. Entdo, a solugdo ideal e correta é muito dificil e, por ora, a
discussdo passa por varias teorias. E agora indagar: temos certeza? Nio
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temos certeza se os tribunais vdo acolher essa idéia de nao-exigibilidade,
nio sei. Por isso é que vocés vdo ter de se aparelhar e, se estiverem numa
situagdo dessas, se vocés nao quiserem partir em confronto com o 6rgdo
gestor do fundo, vocés vio ter que dizer que a verba ndo era exigivel até
esse momento. Se vdo convencer o juiz, ¢ problema de convicgdo. Mas
foi muito bem levantada a questao.

Roberto (Bradesco) — Dr. Chicuta, s6 uma informagdo com relagdo a
questdo dos danos, com relagdo as mudangas que o Cédigo Civil trouxe.
No caso, por exemplo, de uma inclusdo indevida de um cliente no cadas-
tro de inadimplentes ndo provar prejuizo nenhum. O senhor acha que ca-
beria ressarcimento ou nio?

Kioitsi Chicuta — Veja bem, quando falamos em direitos de personalida-
de, temos direito a prote¢do do nome, da boa fama. Entdo, se dissermos
em prejuizo material, alguém foi negativado nos érgdos de protegdo ao
crédito, s6 que ele nio fez compra, entdo ndo houve prejuizo. Se falarmos
que houve prejuizo, estariamos falando em dano material e ndo em dano
moral. Entdo, sdo coisas completamente distintas. Mas, eu posso dizer:
meu nome figurou indevidamente em todos os cadastros. Muitas pessoas
tiveram acesso aquela informagdo e, mesmo que eu ndo tivesse utilizado
essa consulta, meu nome figurou la, materialmente. Entdo eu acho que
teria dano, partiria, em principio, do direito de reclamar se a insergio foi
devida ou indevida. Por isso nos falamos: direito de personalidade € o que
vai hoje regulamentar os danos morais. E muito importante. Temos que
sair dessa discussdo vazia que fizemos até agora. Danos morais: dor, so-
frimento, afli¢do, medo, para partir para casos concretos, embasados na
lei. E aqui, o proprio codigo protege a imagem da pessoa, tanto que fala
que ndo se podem divulgar nomes de pessoas de uma forma indevida em
novelas, espeticulos. Entdo, colocam na novela uma pessoa, apresentan-
do-a de forma ridicula, principalmente porque ela ¢ conhecida pelo publi-
co em geral e a colocam na televisdo. Aquele efeito ¢ devastador. E nos,
como é que vamos aferir? Vamos aferir em fungdo do veiculo utilizado ou
mesmo da forma. Nio sei como é que ficou aquela obra referente a vida
do Garrincha. A divulgacgio foi proibida e, se existem relatos ofensivos a
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imagem do Garrincha ou a familia dele, teriamos situagdo diferente. Se
danos morais decorrentes s¢ da publicagdo, que foi bloqueada, ou danos
morais que decorrem daquela publicagdo que circulou perante a socieda-
de inteira? Entdo teriamos dois pesos e dois valores. Se eu chego aqui e
falo mal de uma pessoa, ¢ um meio restrito. Mas se eu obtenho espago no
Estaddo e fago um editorial atacando essa pessoa, os efeitos sio muito
mais devastadores. Essas situagdes sdo pesadas, da mesma forma em
relagdo a inser¢do do nome da pessoa no rol dos inadimplentes. Dizia-
mos: bom, ndo foi utilizado, a repercussio ¢ menor; teve ofensa ao bom
nome do cidadio, entio houve uma repercussio muito maior. E nesse
ponto que o juiz vai se embasar para fixar o montante da indeniza¢io. Eu
sei que ¢ dificil aferir, mas ele deve ser analisado individualmente. Cada
caso ¢ um caso; a gente ndo pode chegar e dizer: ndo, ¢ tal regra, sdo 10
salarios minimos, 20 salarios minimos. Embora a Constituigio tenha proi-
bido a referéncia em saldrio minimo, os juizes, os advogados, todos sem-
pre fazem referéncia ao saldrio minimo como moeda que seria conversivel.
E o Cédigo tem disposigdo ao uso de moeda estrangeira.

Nio sei se vocés atentaram para o art. 315 do atual Codigo. Vinha sendo
admitindo que a moeda estrangeira fosse utilizada como referencial. No Se-
gundo Tribunal tivemos caso de pessoa estrangeira que locou um prédio co-
mercial para uma grande emissora de televisao, 1a na regido dos Jardins. Nao
poderia o aluguel ser fixado em dolar porque seria nulo. Estabeleceram a for-
ma de reajuste pela variagdo cambial, como referéncia. O Tribunal aceitou e
o proprio STJ vinha aceitando também o uso da moeda estrangeira, desde
que referencial. Agora, no Codigo temos expressa a vedagdo a moeda es-
trangeira, que ndo pode sequer ser usada como referencial. Os repasses de
recursos captados pelos bancos no exterior ndo oferecem dificuldades, pois
deve-se observar, necessariamente, a variagdo cambial porque ¢ um dinheiro
tomado la fora e vai ser pago também em moeda estrangeira. Nos negocios
internos, porém, ndo se admite, de acordo com a inteligéncia do Cadigo, inter-
pretacdo semelhante, pelo menos se nos fizermos uma interpretagio literal.
Pode ser que surjam argumentos que desmontem essa convicgdo, mas pelo
menos a impressdo que tenho em relagdo a moeda estrangeira € nesse sen-
tido de que ndo se permite mais a adogdo de indices que se baseiem em va-
riagdo cambial.
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Dr. Carlos Eduardo Duarte Fleury — Vamos dar continuidade aos nos-
sos trabalhos com a ultima palestra do dia, que sera proferida pelo Dr.
Everaldo Augusto Cambler. Para compor a mesa, convido 0 nosso vice-
presidente, Dr. André Matheus, e o nosso palestrante.

O Dr. Everaldo Augusto Cambler fara sua exposi¢do a respeito da
responsabilidade civil do incorporador.

O Dr. Everaldo ¢ Advogado do escritorio Duarte Garcia, Caselli Gui-
mardcs ¢ Terra Advogados, é Professor da Pontificia Universidade Cato-
lica de Sao Paulo e Professor Assistente no Curso de Pos-graduagio em
Direito Civil, com diversos trabalhos publicados em revistas especializadas.

E uma honra té-lo conosco, Dr. Everaldo.

Dr. Everaldo Augusto Cambler — Boa tarde a todos! E uma satisfagdo
estar mais uma vez participando de um seminario como este. Estou muitis-
simo honrado com o convite e a Abecip sempre faz um trabalho muito rele-
vante, trazendo ao debate essas questdes tdo tormentosas ¢ que envolvem
0 nosso sistema financeiro. De longa data estudo a responsabilidade civil na
incorporagio imobiliaria, tendo a oportunidade de publicar, em 1997, um tra-
balho a respeito do tema, denominado Responsabilidade civil na incor-
poragdo imobilidria, publicado pela editora Revista dos Tribunais cuja
segunda edi¢do se encontra no prelo.

A exposic¢ao de hoje fara referéncia a responsabilidade levando-se em
conta o novo Cddigo Civil e as inovagdes que ele esta trazendo para este
campo da ciéncia juridica. O Prof. Melhim Chalhub, a quem gostaria de
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agradecer muito, teve a bondade de encaminhar algum material atinente
ao tema, que vou referir na medida do possivel, procurando usa-lo para
expor o entendimento que advogo. Tenho muito apreco pelos seminarios,
que tém por objetivo exatamente suscitar o debate, trazer novos enfoques
para as idéias que sdo tratadas. Levando em conta que os senhores sdo
do mercado, estdo habituados a todas essas questdes, fiquei imaginando o
que seria possivel fazer para tomar a palestra mais interessante e profi-
cua possivel. Assim, em razdo da amplitude do tema, optei por utilizar como
escopo desta exposigdo o teor de dois acérddos do STJ. Nessa area da
responsabilidade civil, na qual estudamos a atividade da incorporagao
imobiliaria, o financiamento imobili4rio surge com um fator preponderan-
te, de absoluta importancia, porquanto os negocios imobilidrios dependem
fundamentalmente do apoio financeiro que os agentes trazem.

Os referidos acorddos conduzem a nossa apreciagdo a responsabili-
dade civil incorporativa em especial, cuidando, também, dos agentes fi-
nanceiros, estendendo a responsabilidade dos agentes financeiros a
aspectos construtivos, a aspectos incorporativos. Adianto que, a meu ver,
essa extensdo é indevida e nos preocupa sobremaneira. Essa elasticidade
indevida deve ser enfrentada de uma maneira firme, de uma maneira
decidida, porque ndo encontra, a meu ver, em nosso sistema juridico, quer
na legislagdo precedente ao novo Codigo Civil, quer agora, com 0 novo
Cadigo, sustentagdo plausivel.

Bem, o primeiro acérddo examinado foi proferido pela 3* Turma do
STJ, em abril de 2001, dele fazendo a leitura da ementa, somente para
sintetizar o pensar contido no julgado: “Responsabilidade civil. Constru-
¢do de imovel. Responsabilidade do agente financeiro pela solidez e se-
guranga da obra. Precedente da Turma ja assentou que a ‘obra mediante
financiamento do Sistema Financeiro da Habitagdo acarreta a solidarie-
dade do agente financeiro pela respectiva solidez e seguranga’™.

Essa decisdo acabou confirmando, na verdade, um acorddo do TIRS
que, ao verificar a presenca de defeitos e vicios construtivos decorrentes
da ma execugdo de obra e da mé orientagdo solar do imével, considerou
a empresa construtora responsavel pela forma como foi executada a obra
¢ elaborado o projeto. Todos sabemos que o TJRS exara decisdes que
constituem verdadeiro celeiro de novas propostas, algumas extraordina-



RESPONSABILIDADE CIVIL DO INCORPORADOR 131 I

rias. Contudo, nesse passo, com a devida vénia, o Tribunal — que teve a
decisdo confirmada pelo STJ —, a meu ver, ndo andou bem. Ainda numa
passagem do acorddo do TJRS, afirma-se “ser atribuigdo do agente fi-
nanceiro, que financiou a construgio, examinar o projeto, fiscalizar sua
execu¢do e emprego de material em conformidade com o memorial des-
critivo”. Essa seria, entdo, a razio pela qual, por conta desse acompanha-
mento, haveria uma co-responsabilidade pelo negocio juridico.

Vejam os senhores, mais ou menos nesse mesmo diapasio, agora com 0s
fundamentos um pouco dispares, nos vamos encontrar também um acérdao
do STJ, agora ndo da 3* Turma, mas da 2* Turma, um julgado ja nio tdo re-
cente, de 1997, que igualmente responsabiliza o agente financeiro, s6 que aqui
argiiindo a interdependéncia entre os contratos de financiamento e de aquisi-
¢do de unidades habitacionais, o Codigo de Defesa do Consumidor, vigente
desde 1990, e os contratos firmados sob a sua égide. Também o acérdio faz
referéncia ao art. 27 e ao prazo de cinco anos, vinculado a prescrigio da pre-
tensdo a reparagdo pelos danos causados por fato do produto ou servigo. Vamos
verificar se existe algum senso em se falar de responsabilidade pelo fato da
coisa na circunstancia referida no acérdio — parece que nio —, mas, funda-
mentalmente, o que nés encontramos neste outro julgado é a aplicagio do
Cadigo de Defesa do Consumidor.

Para enfrentarmos essas duas questdes, ha a necessidade da cons-
tru¢do de idéias, partindo do proprio conceito do que é uma incorporagio
imobiliaria. Faremos, entdo, o caminho logico empirico: vimos o caso con-
creto e, depois, retomamos os conceitos para verificar se os fundamen-
tos, afinal de contas, sdo plausiveis.

Em meu trabalho sobre responsabilidade na incorporagio imobiliaria
tive a oportunidade de escrever sobre a existéncia de dois ambitos de ati-
vidades. O primeiro ambito de atividade, que chamei de incorporagdo em
sentido lato, ¢ aquele ambito incorporativo, em que encontramos desde a
preparacao do negocio especificamente considerado, com a colaboragido
do arquiteto, daqueles que fazem a sondagem de terreno, pesquisa de
mercado e com a colaboragdo daqueles que financiam a produgio do
proprio empreendimento, ou financiardo diretamente os adquirentes das
unidades auténomas. Nesse sentido amplo, todas essas pessoas estdo
inseridas, de alguma maneira, no dmbito incorporativo. Todas essas pes-
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soas colaboram e, temos que reconhecer, sem essa colaboragdo a incor-
poragdo imobiliaria ndo teria sucesso. Ela depende de um estudo de mer-
cado, depende de um projeto adequado, bem equilibrado. E o edificio que
se constroi no imovel para dele fazer parte, resultando a referida ativida-
de humana da reunido de manifestagdes de vontade, exprimiveis em con-
tratos, que mantém uma relagio de unidade entre si. A propésito, o arquiteto
¢ uma pessoa que, por conta do contrato de presta¢do de servigo que faz
com o incorporador, acompanha muito de perto as obras, o cronograma
fisico-financeiro. Por que existe esse acompanhamento? Porque ele tem,
muitas vezes, o papel de coordenagdo do empreendimento. Estou levan-
tando esse aspecto, porque, se acompanharmos a linha de pensamento do
acordao do STJ, o fato de alguém acompanhar a construgdo, o desenvol-
vimento da incorporagdo, conduziria a possibilidade de ser responsabiliza-
do somente pelo fato de acompanhar a obra, pelo fato de acompanhar a
atividade do incorporador. E o arquiteto tem todo o interesse, até por for-
¢a do contrato assinado, de fazer a coordenagio dos projetos, de acom-
panhar a obra. Ele, entdo, deveria também ser incluido dentre aqueles
acionados para responder pela construgio, sé porque acompanha e esta
proximo ao desenvolvimento incorporativo?

Uma outra observagio interessante, quando percebemos a incorpo-
ragdo imobilidria nesse sentido lato, é a nitida distingdo existente entre o
incorporador e o construtor. Basta observarmos o art. 28, da Lei 4.591,
que define a incorporagédo imobilidria como “(...) a atividade exercida com
o intuito de promover e realizar a construgio, para alienagao total ou par-
cial, de edificagGes ou conjunto de edificagdes compostas de unidades
auténomas”, para percebermos essa distingdo, valendo notar que, nessa
passagem, a lei que ndo foi absolutamente alterada pelo novo Cédigo Ci-
vil. O Codigo Civil em vigor fez a inser¢do de normas relativas a proprie-
dade edilicia e regulamentou — e ai nés vamos ter todo um debate, daqui
para frente, quanto ao ambito dessas alteragdes (se totais ou parciais) — a
vida condominial por meio das assembléias e dos poderes reservados ao
sindico.

A meu ver, o novo Cddigo Civil ndo revogou integralmente a primeira
parte da Lei 4.591, subsistindo diversas normas que ndo foram re-
cepcionadas pelo novo diploma civil. As normas sobre incorporagdo, que
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¢ o condominio edilicio em preparo, nenhuma alteragdo sofreram, restan-
do intocada a segunda parte da Lei 4.591/64. O novo Codigo, portanto,
preservou integralmente essa parte. Vale lembrar que o projeto, em suas
origens, pretendeu realizar essa modificagdo. No inicio, quando em 1975
principiou a tramitagdo do novo Codigo Civil, existia um capitulo que tra-
tava do contrato de incorporagio edilicia. Certamente, os senhores tive-
ram noticia disso. Se eu nao me engano, apenas trés artigos cuidavam de
tudo o que dizia respeito ao contrato de incorporagio edilicia. Por forga
das emendas apresentadas, essa parte foi suprimida e nos nao temos, entio,
dentro do novo Codigo, esse contrato tipico que recebeu no estudo que
realizei, a denominagdo de incorporagio no sentido estrito. Se, de um lado,
nos temos a incorporagdo num sentido lato, num sentido amplo — onde todas
aquelas pessoas, aqueles sujeitos interferem e atuam — na incorporagao
em sentido estrito, ndo. Nela, temos configurado o nicleo da incorpora-
¢ao, consubstanciada na negociagdo das unidades auténomas. A forma
que usualmente esse nicleo incorporativo assume é a do compromisso de
compra e venda. Nos stands de vendas nos temos, em Sao Paulo, pelo
menos, o habito de realizar os compromissos de compra e venda por ins-
trumento particular. De maneira distinta, no Rio de Janeiro, temos a for-
ma publica sendo adotada como praxe. Mas isso fica por conta,
efetivamente, do costume de cada local. Mas, sabemos que o compro-
misso ¢ apenas uma das expressdes negociais da incorporagdo imobilia-
ria. Por exemplo, com a Lei da Alienag¢do Fiduciaria de Bens Imoveis, a
Lei 9.514, nés temos uma outra configuragio, que nio é a do compromis-
so de compra ¢ venda, mas que também serve aos negdocios incorporativos.
E verdade que ja estamos com mais de cinco anos de vigéncia da Lei 9.514
e poucos negocios, pelo menos ndo no volume esperado, foram realizados
sob a égide dessa lei, muitos preferindo optar, ainda, pelo sistema do com-
promisso de venda e compra. Retomando a questdo dos dmbitos lato e
estrito que fazemos da atividade incorporativa, me parece que essa dis-
tingdo ¢ interessante porque localiza no nicleo incorporativo — que € a
alma da incorporagdo, que ¢ a venda, a transferéncia da unidade con-
dominial incorporada — quais sdo os sujeitos que participam desse proces-
so negocial. O agente financeiro participa? Ndo participa. O nucleo da
atividade incorporativa ¢ ocupado pelo proprio incorporador ¢ pelo adqui-
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rente. Eu fiz uma referéncia ao art. 28 da Lei 4.591 porque esse artigo
determina que a obrigagdo do incorporador ndo € a construgdo, nos todos
sabemos, mas ¢ a promogdo da incorporagdo. Um incorporador pode,
portanto, ser construtor, como ndo ser, ndo desenvolver a atividade espe-
cifica da construgdo. E o curioso ¢ que os julgados tratam o incorporador
como o construtor, aplicando disposigdes do contrato de empreitada a in-
corporagdo de uma maneira absolutamente tranqiiila. Por exemplo, o art.
1.245 do CC revogado, estabelecia o prazo de cinco anos como prazo de
garantia e este prazo acabava servindo aos contratos incorporativos. En-
contramos comumente essa referéncia nos acordaos, que procuram jus-
tificar a incidéncia da norma por conta de uma equiparagfo do incorporador
ao construtor, circunstancia que ndo deverd mudar com o novo Codigo
Civil, que continua fazendo expressa referéncia ao empreiteiro, portanto,
ao construtor; que ndo constitui uma qualificagdo especifica do in-
corporador.

Feitas essas primeiras distingdes, 0 que me parece importante lem-
brar € a razdo pela qual a atividade incorporativa foi regulamentada pela
Lei 4.591. E essa razdo prende-se a prote¢do ao adquirente da unidade
condominial. Caio Mario da Silva Pereira, faz referéncia a um rumoroso
caso acontecido no Rio de Janeiro, que ajudou a apressar a entrada em
vigor da Lei de Incorporagdes. Naquela ocasido (1964), ocorreu um gol-
pe no mercado imobilidrio envolvendo o langamento de determinado em-
preendimento e diversas pessoas idoneas terminaram lesadas o que acabou
determinando a aprovagio, em dezembro de 1964, da Lei 4.591. Entido, o
sentido da lei ¢ efetivamente o de estruturar a incorporagdo, o condomi-
nio, e dar, na medida do possivel, uma garantia, um conforto maior aquele
que esta adquirindo. Esse conforto foi dado, de maneira particular, com
todo o procedimento registrario que se faz presente na realizagdo de uma
incorporacdo imobilidria. E em todo esse procedimento, em todo esse
desenrolar dos acontecimentos, nos sabemos que os agentes financeiros
as vezes estdo presentes, as vezes nio. As vezes todo o empreendimento
¢ realizado com os recursos proprios dos empreendedores. Entdo, a cada
passo nos vamos percebendo que a atividade incorporativa pode agregar
esse recurso como pode ndo agregar. E nesse aspecto ela se equipara a
qualquer outra area da atividade humana. Tudo dependera sempre do
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capital inicial disponivel para desenvolver a sua atividade; as vezes vocé
necessita de recursos extras, as vezes nio. Portanto, nos sentimos, desde
logo, que a atividade do agente financeiro nio ¢ de maneira alguma pro-
xima, parecida ou vinculada, afeta a atividade corporativa. Ela € apenas
circunstancial. Por outro lado, constitui principio elementar de responsa-
bilidade civil, salvo expressa referéncia legal, a no¢do de que a repa-
racdo depende da participa¢do do agente no ato lesivo. Sem esse
elemento, a verificagdo da responsabilidade civil nio ultrapassa a frontei-
ra do nexo de causalidade, necessario a vinculag¢do do sujeito ao prejuizo
apurado. Assim, nos acorddos citados, encontramos a seguinte situagdo
fatica: um problema construtivo, um defeito de obra. Esse € o fato. Qual
¢ o agente? Quem se responsabiliza, inclusive de acordo com a lei, pela
construgdo, pela realizagio adequada da unidade, pela entrega no tempo
correto? O incorporador imobilidrio e, quando for o caso, a construtora do
edificio, nao s6 no que diz respeito a qualidade da construgio, aspecto que
demanda algumas observagdes pela peculiaridade, mas também quanto
aos vicios do produto — por exemplo, metragem correta: eu comprei um
apartamento com area privativa de 250 metros e ndo posso receber 200 —
ou quanto ao fato do produto. Assim, também, o numero de vagas agre-
gadas a cada unidade auténoma e uma série de elementos que nos en-
contramos na propriedade horizontal e que podem, evidentemente, por uma
ma realizacdo da incorporagio, nio estarem presentes no momento da
conclusio do contrato incorporativo que, sob a otica do adquirente, cum-
pre-se com a entrega efetiva da unidade auténoma no prazo fixado. Iden-
tificados o sujeito responsavel pela atividade incorporativa e o ato lesivo,
passamos a verificagdo do nexo de causalidade. Nao importa aqui se eu
estou falando de responsabilidade subjetiva ou objetiva. A diferenga entre
responsabilidade subjetiva e objetiva esta, simplesmente, na qualidade da
culpa. Na responsabilidade subjetiva o que vocé tem ¢ a qualidade, a
qualificante, culpa ou dolo, ao passo que na objetiva essa qualificante, essa
qualidade ndo existe, mas todos os demais elementos estdo presentes: o
sujeito, o dano ¢ o nexo de causalidade. Atendem os acordios a identifi-
cagdo desses elementos e a verificagdo do nexo de causalidade? Eviden-
temente ndo. Porque a pessoa responsavel pela elaboragdo do produto
imobilidrio ndo € o agente financeiro. Portanto, nés ndo conseguimos en-
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contrar o nexo de causalidade como pressuposto de todo o pensar, que
deveria nortear toda a trama desenvolvida em cada um dos acérdios. E
claro que nos temos, na dimensdo da incorporagdo em sentido estrito, em
fun¢do das caracteristicas do negdcio juridico entabulado, a garantia como
elemento essencial da relagdo juridica incorporativa. E um dos acérdios
faz referéncia a participagdo na relagdo juridica, dizendo que, em certo
momento, o agente financeiro esta presente, integra a relagio juridica
incorporativa. Entretanto, o que nio se observa no acordio é que o agen-
te financeiro, no ambito do Sistema Financeiro da Habitagio, surge para
o adquirente em momento muito posterior ao da formagao do contrato de
incorporagio imobilidria, no momento em que a venda e compra € defini-
da e o financiamento do prego ¢ garantido com a criagao do 6nus hipote-
cario. Em outra circunstancia, quando o agente financeiro concede
recursos a produgdo, o contrato ndo mantém nenhuma relacdo com o
adquirente, prevendo o acompanhamento das obras em fungdo do préprio
interesse do credor no controle dos recebimentos e das garantias — ces-
sdo fiduciaria, caugdo de direitos.

Qual a relagdo juridica mencionada pelo acordao‘? Depois de aperfei-
¢oado o compromisso de venda e compra, quando a obra ja esta pronta,
quando é feito o financiamento do saldo devedor do meu adquirente, rea-
liza-se 0 qué? A compra e venda com garantia hipotecaria. E a relagdo
juridica subseqiiente, que surge nas situagdes que estio sob a égide do
Sistema Financeiro da Habitagdo. Nesse momento, o acérdio apanha essa
realidade, no momento de constitui¢do da oneragio hipotecaria, depois de
ja realizada a atividade incorporativa, pronto o prédio para tentar susten-
tar que o agente financeiro atuou na relagdo juridica. Essa atuagdo nio
teve um passado? Essa atuagdo ndo esta atrelada a alguma circunstincia
especifica? Nao existe uma causa para isso? E se nés observarmos que,
na verdade, o agente financeiro aparece naquele momento, naquele con-
trato de venda e compra porque o que efetivamente acontece é o sur-
gimento da relagdo de mutuo. Com o numerario fornecido pelo agente
financeiro, o adquirente quita o incorporador e dali para diante apenas o
vinculo juridico oriundo desse mutuo que, durante um periodo largo de
tempo, vai ser garantido pela oneragdo hipotecaria, o que somente é pos-
sivel no momento em que a unidade esta pronta. Pois bem, esse foi o
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contrato citado no acérddo para demonstrar que o agente financeiro en-
tao participou da relagao juridica, participagdo essa, a meu ver, inexistente.
Mais distante ainda encontramos o agente financeiro da relagdo juridica
incorporativa se pensarmos na situagdo em que ele ndo faz o chamado
repasse e sim o financiamento a produgio. Ora, nessa hipotese, o contra-
to de mutuo ¢ feito diretamente com o empresario, em nenhum momento
contando com a participagdo do adquirente. Se nés formos lembrar do
disposto na Lei 4.380, de 1964, verificamos que a preocupacio do legisla-
dor com o destino concedido ao capital direcionado ao empresario? Ab-
solutamente ndo. O que nos encontramos no art. 35, no art. 39, § 2°, ¢ a
preocupagdo com o retorno do capital emprestado, pois, sem garantias para
o credor, ndo existe disponibilidade de recursos nem cumprimento a fun-
¢do social do contrato. E por conta da preocupagdo com o retorno do capital
disponibilizado, o contrato de financiamento, inclusive, estabelece clausu-
las que sdo peculiares a esses tipos contratuais, como, por exemplo, a
cessdo fiduciaria e a caugdo de recebiveis. Entdo, em torno das garantias
ao crédito, vem a preocupagdo com o andamento da construgdo, porquanto,
da existéncia e venda ao publico do produto imobiliario depende o cumpri-
mento do mutuo. Evidentemente, o acompanhamento do desenrolar da
incorporagdo também serve de argumento, pelo menos nesses julgados,
para se sustentar que, aquele que esta possibilitando a realiza¢io da cons-
trugdo, deveria cuidar do correto emprego do numerario disponibilizado.
Vejam como pode ser elastica a criatividade do ser humano, porque real-
mente isso conduz a um absurdo. Nés teriamos que ter auditorias a cada
contrato de financiamento a produgdo; teriamos que ter auditorias vincu-
ladas aos contratos para acompanhar as obras. E claro que os contratos
de financiamento prevéem o fornecimento de informagoes pelo proprio
incorporador, bem como existem pessoas que acompanham, até integran-
do o staff do proprio agente financeiro, esse desenrolar, mas, ¢ ébvio, o
objetivo € a preservagido do proprio crédito e ndo outro interesse. Como
pelo menos um dos acérddos faz referéncia ao Codigo do Consumidor,
me pareceu interessante fazer algumas observagdes quanto a ele. Afinal
de contas, a incorporagdo esta submetida as relagdes de consumo? Em
1990, logo que surgiu o Codigo do Consumidor, muito se discutiu a respei-
to disso, afirmando-se, inclusive, que teria sido inadequada a equiparagdo
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do imével como um produto de consumo, como se fosse um produto pere-
civel. E nesses 13 anos de historia do Codigo de Defesa do Consumidor,
o que temos observado ¢ um tratamento diferenciado que, aos poucos, a
jurisprudéncia vai dando as relagdes juridicas que tém por objeto material
um bem imoével. Um exemplo, que agora me ocorre, € o da interpretagdo
ao art. 49 do CDC, que permite a desisténcia do contrato depois de sete
dias a contar de sua assinatura ou do ato de recebimento do produto ou
servigo. Questionou-se se esse prazo de sete dias poderia ser igualmente
considerado nas vendas imobiliarias, tratando-se o produto imobiliario como
se fosse uma venda pelo correio, como se fosse uma venda por telefone,
ou porta a porta, em que alguém cita maravilhas de um certo produto,
conduzindo o adquirente a compra. Mas a aquisig¢do do imével ndo € as-
sim, ele ndo é um produto desse tipo. E os acordios que tém tratado des-
se assunto, fazem essa distingdo absolutamente clara, ndo aplicando o art.
49 ao produto imobiliario. Qutrossim, tenho lido pareceres excelentes, como
por exemplo os do Prof. Melhim, a respeito da nio incidéncia do art. 53
do CDC, nas hipéteses de alienagio fiduciaria de bens imoveis. Nessas e
em outras circunstancias, deve a aplicagdo do Codigo do Consumidor ser
feita levando-se em conta as caracteristicas do produto que esta sendo
considerado.

Feitas essas ressalvas, até porque o codigo ¢ expresso a respeito do
produto imobilidrio, ndo ha divida hoje, na doutrina, que essas regras de
consumo devem ser obedecidas em todo esse procedimento incorporativo.
Se lembrarmos mais uma vez do nucleo da atividade incorporativa, o com-
promisso de compra e venda, sempre estara presente a preocupagio na
elaboragdo de um documento o mais equilibrado possivel, embora tenha
ele a caracteristica da adesividade, como todos sabemos. Por exemplo,
as clausulas que implicarem limitagdo ao direito do consumidor, deverdo
ser redigidas com destaque, de preferéncia permitindo que o adquirente
rubrique ao lado da clausula contratual; tudo em respeito ao que o Codigo
de Defesa do Consumidor estabelece.

Coisa muito diferente é imaginar ser possivel identificar como co-obri-
gados o agente financeiro e o incorporador ou o construtor, por conta da
existéncia de uma relagao de consumo. Ai ja vai uma distancia muito gran-
de. Quando procuramos a definig¢do de fornecedor, de produtor, é verda-
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de, nés encontramos um conceito elastico, amplo. A dificuldade da doutri-
na em estabelecer se existe relagdo de consumo ou ndo, em certas cir-
cunstancias, constitui um desafio para os estudiosos até nossos dias.
Acredito que essa elasticidade foi proposital, em beneficio ao consumi-
dor. Por sinal, as clausulas gerais, que agora estdo sendo tdo propaladas
em face do novo Caodigo Civil, na verdade nio constituiam nenhuma novi-
dade no ambito do consumo, pois ja a encontravamos no Codigo do Con-
sumidor.

Mas eu estou mencionando isso porque um dos acorddos do STJ faz
expressa referéncia ao art. 27 do Codigo do Consumidor, que trata do
prazo prescricional de cinco anos, pelos danos causados por fato do pro-
duto ou servi¢o. Reparem: cino anos, danos sentidos em decorréncia do
fato do produto. E bem claro o art. 27 quando faz essa mengdo. Mas
quando nos falamos em vicio de construgdo, fissura, rachadura, vaza-
mento, eu estou falando em fato do produto, recepcionado pelo art. 12
do CDC? Evidentemente ndo.

Nos devemos ter bem proxima a idéia que tudo aquilo que diz respeito
a defeito da construgdo, vicios ocultos etc., tudo isso estd, na verdade, re-
gulado pelo art. 18 do CDC, que trata dos vicios do produto e ndo os danos
decorrentes do fato da coisa, que € uma situagdo completamente diferente.
Para as situagdes de vicios aparentes ou ocultos, o Codigo do Consumidor
estabelece no art. 26 os prazos decadenciais que distingue essas duas si-
tuagdes: 0s vicios aparentes e 0s vicios ocultos; e distingue também os bens
duraveis dos bens nao-duraveis, fixando, para estes, o prazo decadencial de
90 dias.

Fiquei imaginando como ¢é que o agente financeiro poderia acompa-
nhar a obra, de maneira a prevenir o vicio aparente ou oculto. Com a fixa-
¢do do prazo de 90 dias, contados da entrega da coisa, ha a necessidade
de acompanhar o incorporador nas vistorias feitas. Tenho que mandar
alguém para acompanhar as vistorias, sob pena de ser considerado co-
responsavel. Até na aquisi¢do dos materiais, inclusive, € claro. Em todos
os momentos da realizagdo da atividade incorporativa, o agente financei-
ro deveria acompanhar o andamento dos trabalhos, caso fosse levado a
extremos o raciocinio desenvolvido nos acordios anteriormente referidos.
Por qué? Entregue a obra, o vicio sendo aparente, se sou co-obrigado,
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recebida a reclamagdo encaminhada pelo adquirente ao banco, devo to-
mar as providéncias para que sejam feitos os reparos.

Diante do vicio oculto, o absurdo do raciocinio ¢ ainda pior, pois en-
quanto esta durando a obra e tenho o fluxo de recursos, tenho alguma
maneira, como diz o acérdio, de acompanhar o desenvolvimento dos tra-
balhos. Mas e depois? Como € que eu vou acompanhar a reparagdo dos
vicios ocultos eventuais que vdo aparecendo, depois que o prédio estd
pronto e o condominio estd vivo? O agente financeiro devera manter um
departamento de manutengdo e acompanhamento dos servigos, para a
verificagdo da efetiva existéncia do vicio, realiza¢do do conserto e entre-
ga da obra concluida ao adquirente. Porque, de fato, o produtor, pelo Co-
digo do Consumidor, tem que ter essa preocupagio ou pelo menos tem
que ter isso em vista na sua atividade, em razdo do que esta prescrito no
art. 26 do CDC. A propésito desse art. 26, houve um grande celeuma logo
no inicio de vigéncia do Cdédigo, porquanto a lei ndo estabeleceu um limite
temporal ao aparecimento do vicio antes oculto. Posteriormente, prevale-
ceu o conceito da durabilidade do produto. Se a durabilidade da pastilha
do freio ¢ de um ano, ninguém podera pretender argiiir o vicio oculto apds
trés anos de uso do automdvel, pelo menos no que diz respeito as pasti-
lhas. Se o encanamento tem a durabilidade prevista de trés anos — e tudo
isso por pericia ser objeto de prova —, transcorrido esse prazo, que é o
prazo normal da durabilidade, eu ndo vou poder reclamar de vicio oculto
derivado do desgaste natural do material.

No meu trabalho sobre responsabilidade civil na incorporagio imobilia-
ria, como o conceito de durabilidade do produto ainda nio era assente, opi-
nei pelo prazo maximo de 20 anos, que correspondia ao prazo prescricional
dos direitos pessoais. Mas, € um absurdo falarmos em 20 anos de prazo
para o aparecimento de vicios ocultos, evidentemente. E ai as coisas evoluiram
para a consideragdo do periodo de durabilidade. Temos que levar em conta,
inclusive, as categorias dos empreendimentos. Existem empreendimentos
que sdo mais simples, as unidades autbnomas sdo mais baratas, o acaba-
mento ¢ menos custoso. Encontramos definida a categoria do empreendi-
mento na NB 12.721, o que possibilita avaliar todo esse aspecto de
durabilidade no momento da aquisig¢@o. Se o padrao do empreendimento é
um padrdo popular, claro que os elementos que 0 compdem terdo uma du-
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rabilidade distinta daquele outro empreendimento que foi preparado com
elementos de maior resisténcia e, por isso, mais caros.

Uma outra coisa bastante interessante, que evidencia a imprecisdo
da generalizagdo encontrada nos acordidos antes mencionados com re-
lag¢do a responsabilidade civil, € a distingdo existente, quando pensamos
em incorporagdo imobiliaria, entre a incorporagdo a prego de custo € a
incorporagdo a prego fechado. Na incorporagao a prego fechado, o in-
corporador entrega o empreendimento pronto, vai receber durante al-
gum tempo o valor correspondente e o adquirente quer receber o
apartamento sem querer se preocupar com mais nada. No sistema a
prego de custo, que ndo é popular porque o desembolso dos valores para
fazer frente aos custos da incorporagdo acontece num periodo de tem-
po muito mais restrito, a propria lei diz que a responsabilidade civil tem
que ser conduzida de uma maneira diferente. Por qué? Porque a lei atri-
bui, nessa espécie de incorporagdo, responsabilidades para a comissdo
de representantes. Os proprios condéminos assumem responsabilidades
que, evidentemente, ndo podem ser imputadas ao incorporador, muito
menos ao agente financeiro, por conta dos poderes que a comissao de
representantes recebe do comando normativo.

Por conta disso, fica ainda mais dificil imaginar o agente financeiro
como co-obrigado numa situagdo dessa. Por obvio, na incorporagao a prego
de custo, o financiamento s vai acontecer caso contratado, ou pelos pro-
prios interessados, para fazer frente aos custos do empreendimento, ou
quando se tem um empreendimento que comega a prego de custo e, de-
pois, ele muda de natureza — isso € possivel, ja vi alguns — e temos o prego
fechado para uma outra parte do empreendimento. Mas, reparem que ai
os limites da responsabilidade sdo completamente diferentes. Ou seja, a
responsabilidade civil ndo pode ser apreciada sem levar em consideragao
uma série de circunstancias, proprias as incorporagdes imobiliarias, que
ndo pode ser avaliada, como aconteceu nos acordios, num plano raso, sem
atengdo as distingdes necessarias, como observamos aqui.

Além desta questdo do prego de custo, que me parece bem interes-
sante, temos que ter sempre em mente, também, que o produto imobiliario
incorporavel ¢ artesanal, ou seja, ndo existe maneira de vocé ter uma
padronizagdo, pelo menos dentro do nosso sistema de mercado, nem dos
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componentes, nem do acabamento. Entdo, em cada imdvel — e vocé en-
contra no mercado empreendimentos fantasticos, se olhados meticulosa-
mente —, serd impossivel ndo encontrar num subsolo um acabamento que
¢ inadequado, uma parede torta, uma pintura com falhas. Mas isso faz
parte da propria natureza, da propria concepgio do produto imobiliario.
Afinal de contas, quem faz todo esse acabamento sdo pessoas, nio ma-
quinas, e ndo hd modo de vocé fazer um controle de qualidade que garan-
ta 100% de perfeigdo nessas circunstincias. Para obter o maximo de
qualidade, devo garantir um acompanhamento diario da obra. A constru-
tora tem o engenheiro civil responséavel, tem o mestre de obras. Sera que
o agente financeiro tera de contar, para cada obra, com um engenheiro e
um mestre de obras, também, para fazer o acompanhamento diario? E a
lnica maneira de vocé ter uma boa qualidade num produto artesanal: acom-
panhar de perto os trabalhos. Se posso ser responsabilizado da mesma
maneira que o incorporador, eu tenho que acompanhar a obra. Vejam, sdo
todas impossibilidades: quem atua no mercado sabe que isso ndo faz o
minimo sentido. E todo o nosso esforgo, acredito, tem que ser na dire¢do
de demonstrar, na medida do possivel, em nossos trabalhos, essas incon-
gruéncias, essas impossibilidades.

Outra coisa que é muito adequada, a meu ver, lembrar neste momen-
to, e eu ja fiz uma referéncia breve a isto, é a responsabilidade objetiva do
incorporador em face da relagdo de consumo. O que significa responsa-
bilidade objetiva? Verificado o dano, presente o nexo de causalidade, eu
devo ressarcir, independentemente da configuragio de culpa ou dolo.

Para fazer frente a isso em certa medida, os incorporadores, os em-
preendedores possuem equipes, chamadas equipes de manutengio, e que,
apos a entrega das unidades, feita a reclamagio, vdo até o empreendi-
mento verificar a reclamagio, se é procedente ou nio e, se for o caso,
realizam o conserto. Isso minimiza, um pouco esse aspecto da responsa-
bilidade objetiva porque o art. 18 do CDC, que é o artigo que cuida dos
vicios do produto, a consagra, embora ndo tenha uma redagio idéntica a
do art. 12.

Vale lembrar que, quando do surgimento do Cédigo do Consumidor,
houve muita discussio a respeito do art. 18 conter apenas uma presungio
de responsabilidade. Sempre a responsabilidade objetiva foi e é concebi-
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da quando expressamente prevista na lei. Se nds olharmos o art. 12 do
CDC, que regula a responsabilidade derivada do fato do produto, nos va-
mos encontrar expressa referéncia a responsabilidade objetiva. Se lermos
o art. 18, nos ndo encontramos nenhuma referéncia a ela.

Hoje, por conta do sistema do Codigo do Consumidor, a doutrina ma-
joritaria sustenta que, tanto numa situagdo como em outra, nds temos a
responsabilidade objetiva. Como ressaltei, para prevenir em certa medida
os efeitos dessa responsabilidade, os incorporadores mantém suas equi-
pes de manutengdo para verificagdo dos vicios do produto. Nao tenho
conhecimento de que os bancos ou os agentes financeiros estejam pen-
sando em preparar essas equipes.

Toda essa circunstincia trouxe a lembranga, e esta devera ser a ultima
consideragdo que eu pretendo fazer com relagdo a responsabilidade do
incorporador, em face do adiantado da hora, a questdo, também muito im-
portante e sempre mencionada nos acordios, da solidariedade. Quando os
acordios fazem mencgdo a co-obrigagio entre o incorporador e o agente
financeiro, evocam, também, uma suposta solidariedade entre eles. Ainda
no Cadigo Civil de 1916, procurei bastante, e em meu trabalho sobre a res-
ponsabilidade civil na incorporagdo imobiliaria, eu discorro bastante a res-
peito disso, o respaldo juridico para essa solidariedade. Antes do Codigo do
Consumidor ndo existia, pelo menos eu ndo conseguia encontrar respaldo
juridico para essa solidariedade, nem mesmo entre o incorporador € o cons-
trutor. Agora, os julgados passaram a fazer referéncia a uma solidariedade,
sem demonstrar o respaldo legal ou negocial para essa solidariedade.

O Cadigo Civil de 1916 e o novo Codigo Civil fazem referéncia a es-
ses requisitos: a solidariedade so existe, ou por conta da lei, ou por conta
do acordo de vontades, fora disso ndo existe solidariedade. Alguns
acordios, anteriores ao Codigo do Consumidor, ao tratarem da solidarie-
dade entre o incorporador e o construtor, procuravam justificar a respon-
sabilidade solidaria por conta do que dispunha o art. 1.518 do CC/1916,
que responsabilizava solidariamente os autores do ato ilicito e para seus
cumplices. Mas, sera que estamos diante de um ato ilicito no sentido dis-
posto na lei? Na verdade, essas decisdes, simplesmente por falta de op-
¢do, faziam uma tortuosa elucubragio juridica para tentar justificar esta
solidariedade.
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Com a entrada em vigor do Cddigo do Consumidor, a solidariedade
entre incorporador e construtor passou a ter respaldo legal, porquanto
aqueles que participam do processo produtivo sdo solidariamente respon-
saveis pelo produto.

Reparem os senhores que existe uma passagem da Lei 4.591 que faz
expressa referéncia a solidariedade entre incorporadores, art. 31, § 3°, salvo
engano. Logo, existindo mais de um incorporador, serio eles solidariamente
responsaveis pelo desenvolvimento da incorporagdo imobiliaria. Nunca isso
foi utilizado para justificar a solidariedade entre o construtor e o incorporador,
porque efetivamente eles realizam atividades distintas. A obrigagdo de um
ndo ¢€ a obrigagio do outro.

Poderiam perguntar os senhores: E possivel justificar essa solidarieda-
de entre incorporador e o agente financeiro, nesses acoérdios que estio
afirmando a existéncia dessa solidariedade? Nio encontramos justificativa
Juridica. Nem com base no novo Cédigo Civil, nem no Cédigo do Consumi-
dor, porque o agente financeiro ndo participa do desenrolar de produgao do
bem incorporavel, exceto se considerar que o dinheiro, isto é, o financia-
mento concedido, faga parte desse processamento.

Contudo, desde o inicio de nossas consideragdes mencionamos que
nas incorpora¢des imobilidrias o financiamento para a produgdo pode
acontecer ou ndo, o que significa dizer que o financiamento nio é elemento
essencial a relagdo juridica incorporativa. Se eu tiver recursos proprios,
eu desenvolvo a incorporagio, ndo consistindo o financiamento, frisamos,
elemento integrante especifico da produgdo imobiliaria.

Por tudo isso, ndo consigo identificar fundamento juridico para essa
pretensa indicada responsabilidade, solidaria ou ndo. Podemos citar, no novo
Cadigo Civil, o novo tratamento para a responsabilidade objetiva. A ma-
neira como o legislador possibilita estender a responsabilidade objetiva a
quem, casuisticamente, realiza atividade que implica risco para os direitos
de outrem, tem sido uma preocupagio para quem estuda o diploma civil,
pois melhor seria restringir as hipoteses de responsabilidade civil objetiva
aos casos especificados em lei, levando em conta as decisivas conseqiién-
cias para o autor do dano.

E por ultimo, apenas fazendo uma lembranga, s6 para encerrar, eu
gostaria também de fazer uma referéncia ao art. 1.245 do CC/1916, re-
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produzido em grande medida no art. 618 do CC/2002. Sera que o novo
Codigo Civil trouxe alguma modificagdo significativa, de maneira a justi-
ficar o alcance do agente financeiro pelo prazo de garantia de cinco anos
ali previsto? Deveras, no art. 618 do CC/2002 o legislador aperfeigoou a
norma anterior, suprimindo da parte final aquela possibilidade de se fazer
a comunicagdo da circunstincia de ndo se achar firme o solo para o dono
da obra; bem como esclareceu a questdo da irredutibilidade do prazo de
garantia.

Portanto as caracteristicas essenciais, a meu ver, do art. 1245 do CC/
1916 foram preservadas no art. 618 no CC/2002, mantendo-se essa dis-
posicdo dentre as normas reguladoras do contrato de empreitada. Sendo
especifico para essas circunstincias, sempre consistiu num problema
explicar como ¢ que o adquirente conseguia acionar o empreiteiro ou cons-
trutor, ndo sendo dono da obra. Quem é o dono da obra? E o titular do
dominio, muitas vezes o incorporador. Contudo, como adquirente, sempre
foi reconhecida minha qualidade juridica para acionar o construtor. Isso
sempre foi aceito com naturalidade extraordindria, mas sera que é tio
simples assim? A explicagdo sempre se pautou pela idéia do adquirente
como um sucessor do dono da obra, a partir do momento em que fossem
transferidos os direitos sobre a unidade autbnoma. No entanto, sabemos
que no nosso sistema juridico a transferéncia da propriedade s6 acontece
com o registro. Nesse momento € que temos um novo titular, um novo dono
do terreno, um novo proprietario. Bem, mas nio é isto que quero salien-
tar. Se temos dificuldade para entender essa transposi¢ido de direitos para
o adquirente, parece ndo existir a minima possibilidade do dispositivo al-
cangar o agente financeiro, mesmo porque, como explanamos anterior-
mente, a qualidade de empreiteiro ndo se confunde com a do incorporador,
muito menos com a do agente financeiro.

Carlos Eduardo Duarte Fleury — Parabéns, Dr. Everaldo. Suas colo-
cagoes, sua perplexidade, também noés a temos, quando nos vemos diante
de uma decisdo dessa ordem, quando o agente financeiro é simplesmente
um emprestador de recursos para ser colocado na obra e ser responsabi-
lizado pela solidez da obra, como o exemplo 14 do Rio de Janeiro, do edi-
ficio do Sérgio Naya, que era financiado, ndo sei se ja teria ultrapassado
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cinco anos do habite-se. Segundo comprovou-se, foi utilizada areia do mar
€ por isso a obra ndo tinha solidez. Imagine um agente financeiro ser res-
ponsabilizado por isso. Vocé bem destacou, seria necessario que o agente
financeiro verificasse cada material, ndo € so a colocagdo do material na
obra e sim a compra do material, se estaria compativel com aquela obra.

Augusto Everaldo Cambler — A comegar pela participagdo na selegdo
da contratagdo da mao-de-obra: agente financeiro, de um lado, e o encar-
regado da construtora, de outro, para fazer a contratagdo do peido, que,
eventualmente, pode desviar materiais, qualquer coisa assim.

Carlos Eduardo Duarte Fleury — Eu so queria lembrar que essa ques-
tdo realmente nio € nova. O proprio BNH tentou mediante uma resolu-
¢do imputar essa responsabilidade a agentes financeiros. Na época, nos,
da propria Abecip, fizemos criticas enormes nessa linha; mesmo assim ti-
vemos uma dificuldade muito grande para ter a revogagdo dessa resolu-
¢do do BNH. Posteriormente tivemos mais de um projeto de lei criando
ou determinando essa responsabilidade do agente financeiro, porque, uma
vez por més, o agente manda um engenheiro a obra para verificar se o
recurso é efetivamente colocado na obra.

Augusto Everaldo Cambler — Aproveitando a lembranga da Resolugdo
171, de 1982, que € justamente essa do Banco Nacional de Habitac#o, cu-
riosamente até fiz um grifo aqui, esse acorddo como disse ¢ de 2001 e o
outro é de 1996, e ele faz referéncia a Resolugdo 171 como se ela estivesse
em vigor.

Carlos Eduardo Duarte Fleury — Nossa colega Eloisa Marques, advo-
gada da Caixa, solicita ao nosso expositor que fale um pouco do patriménio
de afetagdo, do instituto do regime de afeta¢do e do seguro de término de
obras nas incorporagdes.

Augusto Everaldo Cambler — Deveria fazer essa pergunta para o Prof.
Melhim. E claro que, hoje, existe esse regime da medida proviséria, mas
¢ um regime opcional. O patriménio de afeta¢do tem todo um senso de
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protegdo do adquirente, de protecdo dessas situa¢des, que poderiam le-
var a ndo-realizagao da incorporagio. Evidentemente o patrimonio de afe-
tagdo no sentido da seguranga, na medida em que ele assegura o adquirente,
levaria tranqiiilidade aos agentes financeiros também. Sob essa otica, o
patrimonio de afetagdo € muito bem-vindo no sentido de dar essa tranq{ii-
lidade para os agentes financeiros e para o proprio adquirente. Nio tenho
muita noticia até por falta de tempo para pesquisa. Nossa vida ¢ um tur-
bilhdo. Sé tive a tiltima noticia da medida proviséria mesmo, mas ndo sou-
be como estaria uma eventual tramitagdo para aprovagdo da Medida
Provisoria, que tem praticamente stafus de lei, porque ela foi daquelas que
apareceu anteriormente a emenda constitucional. Mas ela da aquele ca-
rater de opgdo.

Falando dos empresarios com quem, evidentemente, tenho bastante
contato, gostaria de lembrar um pouquinho do Cédigo do Consumidor,
hoje ja aculturado ao nosso sistema juridico. No fundo ele beneficia o
bom empresdrio. Esse ¢ o senso. Aquele que oferece um bom servigo
diferencia-se do mercado, e o consumidor que se sentir lesado tem um
instrumental maior para se servir, para tutela de seu direito, para se res-
sarcir do dano sofrido. Mas os bons empresarios, os bons produtores,
esses talvez até se aculturem mais. Acredito que, hoje, a consciéncia de
consumo esta mais para empresario do que para o consumidor; ainda
ha muita deficiéncia no que diz respeito aos direitos do consumidor, ao
passo que as empresas de um bom patamar, o proprio servigo bancario,
esta num patamar excelente com a utilizagdo de Internet, que facilita o
servigo. Ndo vemos reclamagdes contra bancos ganhando os procons
da vida; vemos, isso sim, as empresas que prestam servigo médico. Qual
¢ 0 nosso interlocutor da vida diaria? E o banco, ndo é a empresa. E ele
que mostra sobremaneira como esta com a cultura de consumo ja bem
assimilada.

Eloisa Marques — Se bem me parega um contra-senso o fato de o
patrimdnio de afetagdo ser uma protec¢do ao consumidor € a0 mesmo tempo
ser uma faculdade do incorporador que pode oferecer a seguranga para
um e ndo oferecer para o outro.
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Participante — Um aspecto interessante e evidente com respeito a res-
ponsabilidade civil do agente financeiro; seria preciso que estivéssemos
presentes na obra 24 horas por dia. Tenho uma curiosidade: discute-se
responsabilidade civil do banco na incorporagdo. Hoje, os contratos de
empréstimos para producdo prevéem caugdo de recebiveis, prevéem obri-
gagdo do empresario dar ciéncia ao banco das vendas feitas, para que o
banco possa monitorar e verificar quanto recurso entrou e tudo mais. Faz
parte do estudo da responsabilidade civil do incorporador dar seguimento
a essas condigdes contratuais ou isso ¢ um problema entre o banco € o
construtor exclusivamente?

Augusto Everaldo Cambler — Nio sei se entendi bem. Pelo fato de
vocé ter o controle que o contrato impde, por conta do interesse do pro-
prio agente financeiro em ter garantias, na verdade esses instrumentais
sdo garantidores e ai a tradicional hipoteca pode ser lembrada, esta
desgastada, alquebrada, mas nés sempre encontramos a garantia hipote-
caria presente. Ela esta surrada, mas ainda consta dos contratos, ninguém
a abandonou; mas ao lado dela, como bem foi lembrado, ha a caugédo dos
recebiveis, e assim por diante. Em fungdo da existéncia dessas garantias,
se haveria alguma razdo para que essa responsabilidade pudesse ser ar-
giiida ou suscitada?

Nio; vejo efetivamente esses instrumentais no plano estritamente da
garantia, efetivamente da garantia. Seria como dizer o seguinte: porque a
Caixa Econdmica fica com determinado objeto em penhor, ela teria que
responder ou isso a levaria a responsabilizagdo por conta da espécie de
garantia dada.

E claro que ela tem que fazer a garantia do proprio bem, que tem de
estar guardado numa situagdo que ndo possa se deteriorar. O fato de
vocé ter garantias ndo pode significar que tenha responsabilidade. O fato
de eu ter uma garantia hipotecaria deveria significar afastar outras obri-
gagdes, outros prestagdes, outros direitos, que ndo status de garantia
real. Por isso eu brinquei falando que a hipoteca esta desgastada, al-
quebrada, porque nés temos visto a desconsideragdo do 6nus hipoteca-
rio, da for¢a do Onus real em detrimento de direitos que tém status
obrigacional. Aquela figura representa garantia, ¢ isso que representa.
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Representa os cinco anos do art. 1.245 do Cdédigo de 1916, prazo de
garantia; isso significa garantia. A multa de 20% nos condominios signi-
fica garantia contra inadimplemento. De uma maneira irresponsavel, vocé
ndo retira, diminui essa multa de 20% para 2% porque acha que a infla-
¢do ndo esta alta. Vejam, ndo ha nenhuma relagdo — pasmem os senho-
res — essa foi a idéia que causou a redugido do teto da multa da clausula
penal do Cédigo do Consumidor primeiro que era de 10% e que caiu para
2%. Lembro-me muito bem o fundamento de que a inflagio era baixa.
Quando a razdo de ser da clausula penal, € evitar o inadimplemento. Por
isso essas associagdes ndo podem ser feitas. A garantia tem razao de
ser, ela existe, ela ¢ fornecida pelo instrumental juridico para que o crédito
seja protegido e haja recursos no mercado. Porque exijo garantias, sou
obrigado a responder pela qualidade de obra? Parece-me que essa as-
sociagdo ndo pode ser feita de forma nenhuma.

Participante — O descumprimento de clausulas contratuais por parte do
construtor, nos contratos de financiamento a produgdo, pode resultar tam-
bém em responsabilidade civil perante os adquirentes? E no caso de os
agentes financeiros anuirem aos compromissos de compra e venda, a partir
do que os pagamentos seriam direcionados aos agentes, isto &, seriam pagos
diretamente ao agente financeiro, como para compensar o pagamento do
empréstimo, o agente financeiro se vincula as obrigagdes do construtor
perante os adquirentes?

Outro participante — Para mitigar esses riscos do agente financeiro e
também dos adquirentes finais, por que ndo fazer uma escritura de com-
pra e venda da fragdo ideal da unidade e ja transferir a unidade para o
mutuario final? Qual a resisténcia do mercado em relagio a isso?

Augusto Everaldo Cambler — Sdo varias perguntas. Eu vou respondendo
na medida do possivel. Se eu esquecer alguma coisa, poderei retornar depois.

Nos falamos na figura da incorporagdo a pre¢o de custo. Na incorpora-
¢do a prego de custo € o que acontece, vocé ja faz o registro na matricula da
transferéncia da fragdo ideal de terreno. Normalmente, a fragdo de terreno
corresponde a mais ou menos 30% do prego, e 70% do prego seria por conta
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das acessdes que sdo acrescidas ao terreno, e esse valor, no prego fechado
vai ser alcangado num periodo de tempo longo. Mas ai o financiamento ndo
¢ de responsabilidade do adquirente, porque ele ainda nio tem condigdes de
oferecer garantias ao agente. Por que o repasse € feito apos a obra pronta?
Por que ai 0 adquirente que recebe o recurso para poder pagar o incorporador
vai dar como garantia a unidade autdnoma que ja esta pronta. No momento
anterior, na incorporagdo a prego de custo, acontece justamente isso, e a
fragdo ideal ja transferida serve como garantia.

Eu vi varias incorporagdes nesse sentido, mas a prego fechado vocé
tem todo um problema da composigio do valor para poder transferir efe-
tivamente a fragdo ideal. Por outro lado, temos um problema grande de
inadimpléncia no prego fechado. Temos ai uns 25% a 30% talvez mais
até de percentual de inadimplemento nos empreendimentos. Depende muito
da situagdo, mas vamos imaginar uma situagio boa, que tenha 9% de
inadimplentes. Esses 9% acabam com a rescisdo do contrato, com o
destrato da unidade. Isso tudo se complica muito, se eu ja tiver transferi-
do para esse adquirente a fragdo ideal. O mercado ndo trabalha com isso
por essas razdes e ainda por outras de ordem do proprio controle do
incorporador. Lembro-me também que, para obter recurso junto ao agen-
te financeiro para a produgdo, eu hipotequei o imdvel. A venda acabaria
também aparecendo com oneragio, também haveria uma hipoteca. Sera
que o adquirente aceitaria receber uma fragao ja hipotecada?

Existem varias razdes de ordem tanto juridica quanto comercial que ndo
beneficiam essa solugdo. No prego de custo isso é trangiiilo, mas é uma
situagdo mais rara, porque o adquirente aporta capital muito rapidamente e
o prazo de construgio ¢ de dois anos, talvez trés anos. Participei de algu-
mas assembléias de incorporagdes a prego de custo, nas quais eram vota-
das verbas para aquisi¢do de elevadores, por exemplo de 600 mil reais,
enquanto as pessoas aportavam recursos da ordem de 50 mil a 60 mil reais.

Existem problemas operacionais que, em termos de mercado, impe-
dem isso. A comissdo de representantes € uma figura que prevé todo tipo
de incorporagdo, a prego fechado e a preco de custo. Hoje, no entanto,
ela s6 tem expressdo no preco de custo. E a comissio de representantes
que acaba fazendo o exercicio dos poderes que a lei outorga a ela, o pre-
¢o de custo e tudo mais. No prego fechado, esse acompanhamento é su-
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prido em certa medida porque o que existe por parte dos adquirentes € a
curiosidade de saber como a obra esta caminhando. Ninguém quer parti-
cipar de reunido nenhuma para saber de compromisso. N6s ndo vamos
as nossas assembléias de condominio para saber da vida do nosso prédio,
para saber o0 que o sindico esta fazendo, o que esta acontecendo, nés niao
aparecemos nem por perto. Quando tem assembléia marcada, nés vamos
ao futebol, para qualquer lugar, menos para o prédio.

Entdo € claro que isso muda de figura, porque no prego de custo, o
adquirente esta aportando 60 mil, 70 mil reais no dia seguinte; por isso ele
tem todo interesse de estar presente acompanhando. No prego de custo,
sem duvida nenhuma, nds também temos as auditoriais que acompanham
normalmente as incorporagdes; existe o apoio de auditoria profissional
nessas situagdes. Eu, particularmente, tenho visto clientes que tém supri-
do isso por meio da informagdo. Semestralmente, existe uma mala direta
mostrando como ¢ que a obra esta se desenvolvendo. Existem obras hoje
que sdo acompanhadas pela Internet; pelo sife da construtora, vejo as
pessoas trabalhando na obra, o fulano assentando o tijolo. Se ainda néo ¢
bem assim, certamente vamos ter um aperfeicoamento cada vez maior
desse acompanhamento. Por conta disso, estamos percebendo que as
construtoras e incorporadores estdo ganhando economicamente no con-
trole de desperdicio de materiais, gragas a evolugdo dessa mentalidade.
Por qué? Porque vocé esta fazendo um acompanhamento eletronico da
obra. E claro que nio ¢ isso; ndo podemos dizer para todos os incor-
poradores. Mas esse € o caminho natural. Ndo ¢ tdo dificil vocé fazer a
implementagao de pontos dessas construgdes on-line acompanhando pela
Internet. Qual seria a outra? As clausulas contratuais.

Participante — Everaldo, me permita agregar mais alguns dados a esse
proposito da participagdo da comissio e da co-participagdo da comissdo com
o agente financeiro na tarefa de fiscalizagao da aplicacdo dos recursos, dos
recursos dos agentes financeiros e dos recursos dos adquirentes. A comis-
sdo existe independentemente de financiamento. E ao atuar, ao realizar suas
tarefas, o que ela estad fazendo ¢ fiscalizar a aplicagdo de seus recursos.
Portanto, de acordo com a linha de argumentagdo desses acordios, ela
poderia ser responsabilizada pelos vicios de construgdo.
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No que tange a MedProv 2.221, que ainda ndo comegou a ser aplicada,
na realidade ela institui o patriménio de afetacdo, lamentavelmente em ca-
rater facultativo, opcional, mas ela também da outras providéncias. Uma
das providéncias € tornar mais efetiva a participagio da comissdo de repre-
sentantes no acompanhamento da obra, na fiscalizagdo. Vocés se lembram
que a Lei 4.591 previa que o incorporador apresentasse um relatorio se-
mestral sobre o estado da obra, um demonstrativo do estado da obra. Ago-
ra, o que prevé a lei é que ele apresente um demonstrativo do estado da
obra com relagdo aos recursos aportados no periodo e com relagdo a pro-
gramagdo financeira do empreendimento. Quer dizer, trata-se de um ele-
mento de fiscalizagdo efetiva por parte da comissido do representante, que,
se ndo tiver elementos capazes tecnicamente de acompanhar esse traba-
lho, pode contratar economistas, engenheiros, auditores, o que seja, e a
medida provisoria diz que ela pode fazer isso. Nio seria preciso dizer. Hoje
em dia, nos grandes empreendimentos, algumas comissoes de representan-
tes contratam engenheiros para acompanhar e para ajuda-la na sua tarefa
de fiscalizagdo. Essa é uma questdo que poderia ser superada com a apli-
cagdo da 2.221, que ja esta em vigor, independentemente de estar ou ndo
estar com afetagdo. E um argumento importante, no sentido de espancar
essa argumentagdo de que o agente financeiro, pelo fato de estar fiscali-
zando a aplicagdo de seus recursos, deve ser também responsavel pela obra.
Ha um outro aspecto também independente disso. Tenho a impressio que
essa sugestao, alias muito boa, da transferéncia da fragdo ideal, ficaria su-
perada em face dessa nova competéncia da comissdo de representantes
pela 2.221. Por outro lado, vocé falou que ndo encontrou um outro aspecto;
realmente eu também ndo encontrei em toda a legislagdo nenhum disposi-
tivo que atribuisse responsabilidade solidaria entre construtor e incorporador.

Augusto Everaldo Cambler — Procurando falar alguma coisa sobre as
indagagdes a respeito do trabalho do Carmo, a parte que me chamou muito
a atengdo foi essa idéia da interferéncia do agente financeiro nos contra-
tos. Minha avé dizia muito aquela frase em tom de brincadeira, a faca de
dois legumes. Eu tenho percebido que, na medida em que eu interfiro mais
e mais na atividade e nos contratos com os adquirentes, mais eu dou ar-
gumento para os julgadores dizerem: esta vendo? Estou interferindo na
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atividade corporativa, controlo fluxo financeiro, nimero de unidades ven-
didas, controlo tudo. Se eu controlo tudo, entdo eu estou fazendo parte do
processo produtivo.

Lembra aquele argumento que eu mencionei 1a atras, quando disse:
olha ndo tem sentido enquadrar o agente financeiro nisso porque ele ndo
participa do processo produtivo. Agora, quanto mais eu interferir na ativi-
dade empresarial, quanto mais eu tutelar de alguma maneira a atividade
empresarial, assino como interveniente todos os contratos de aquisigao,
dizendo que pagamento tem que ser feito para mim; depois eu repasso
isso e libero a conta-gotas, vou medindo; se acontecer la na frente, tudo
isso estd passando uma imagem de interferéncia na produgio da coisa, o
que vai dar argumento depois para que uma determinada circunstiancia
em que esta bem configurada a participacdo do agente financeiro na pro-
pria produgdo, na configuragdo do produto, na realizagio do produto.

Por isso eu tenho receio sim; tenho percebido que os agentes finan-
ceiros estio encaminhando nesse sentido. Mas ¢ claro, existe um outro
lado: fico mais tranqiiilo; na medida em que eu controlo, tenho mais tran-
quilidade porque tenho certeza, porque o empreendimento esta receben-
do os recursos; mas, por outro lado, fico envolvido com a atividade
empresarial, com a gestdo, o que acaba refletindo, porque, se eu libero e
depois a obra ndo sai como a especificagio, como foi divulgado, eu que
liberei sou responsavel pela liberagdo, porque tinha controle sobre isso.
Tenho muito receio desses argumentos, porque, por muito menos, o Tri-
bunal de Justiga ja disse que sou solidariamente responsavel e co-obriga-
do por muito menos.

Agora, se eu interferir decididamente na operagdo, muda de figura,
desde que seja mediante um texto legal que vocé faz a reserva patrimonial.
A lei ¢ que esta dizendo que a atuagdo deve ser naquele sentido. Por isso,
acho que a solugdo esta encaminhada pela afetagio do patrimonio. Ago-
ra, acho melhor a alternativa mencionada pelo Prof. Melhim; ela é a a
solugdo.

Quanto a vocé mesmo interferir, quanto mais vocé interfere, mais se
distancia da simples figura da garantia. Porque vocé interfere diretamen-
te no negdcio, assume a carapuca de que estd envolvido e acaba dando
razdo ao argumento em certa medida. Veja bem, eu estou apenas susci-



I 154 EVERALDO AUGUSTO CAMBLER

tando idéias para o debate. Em certas circunstincias, mesmo sendo acio-
nado de qualquer maneira, pelo menos eu tenho o controle. Enfim, ¢ a fa-
mosa faca de dois gumes, dois legumes de que faldvamos.

Mauro Silva — Dentro dessa linha de raciocinio que o senhor conduziu,
eu estava aqui também fazendo uma reflexao muito mais semantica dos
nossos contratos e dos termos que a gente usa. Por qué? A expressio
mutuario compreende duas partes. Ndo existe nenhum mutuo com uma
parte s6, por isso a construtora também é mutudria, € quem toma o finan-
ciamento é o0-mutuario.

Quando colocamos algumas clausulas-padrdo num contrato, median-
te as quais o agente financeiro vai fiscalizar qualitativamente e quantitati-
va a aplicagdo dos materiais, nossas clausulas poderiam suscitar uma
reflexdo juridica sobre a nossa responsabilidade civil, sobre a obra, por-
que nds mesmos estamos nos salvaguardando mediante vinculagdo com
a obra. Por isso acho que a gente deve fazer uma reflexdo seméntica
mesmo, sobre palavras que ndés mesmos criamos nos contratos.

Queria saber se o senhor concorda com essa postura.

Augusto Everaldo Cambler — Creio que vem ao encontro do que aca-
bei de dizer. Temos de ter redobrada preocupagdo com essa questdo se-
mdntica, que, na verdade, € a colocagdo das idé€ias nos contratos, porque
hoje eu tenho fungio social do contrato, boa fé objetiva; temos uma série
de figuras que estio no novo Codigo Civil e que estdo, ndo a meu ver, ndo
propriamente afetando o principio do pacta sunt servanda, mas dando
mais poder de revisdo do contrato pelo poder Judicidrio. Apenas ratificando
tudo que o senhor disse: o cuidado extremo nas clausulas, na verificagao,
na forma como isso ¢é colocado, para que la na frente ndo tenhamos mais
problemas com a revisdo.

Participante — Ainda um outro aspecto. Alguns agentes estdo colocando
aniincios em stands de vendas, em jornais, garantido pelo agente tal. Isso
pode induzir a que ele seja responsabilizado. O pior é que no caso que eu
vi, tratava-se de preco de custo, sem necessidade, portanto, de estar com
esse tipo de responsabilidade. Esse € mais um aspecto a ser pensado, o
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da publicidade. Se se fala financiado, € uma coisa, se se fala garantido, é
outra coisa.

Augusto Everaldo Cambler — A placa de financiamento era uma exi-
géncia do BNH, que determinava até o padrdo delas, mas era so isso:
Financiado com recursos da Caderneta de Poupanga do Banco X ou Banco
Y. Mas se isso for confundido com a figura de garantido, o banco esta
assumindo uma responsabilidade que ndo deveria.

José Pereira (Abecip) — O senhor fez algumas colocagdes interessantes,
Tenho participado de muitos debates, muitas discussdes sobre formas de
viabilizar mais recursos para produgio de habitagdes e de imadveis. E uma
questdo que sensibiliza. O proprio presidente da republica; ao falar em ge-
ragdo de emprego, o foco dele € construgdo. Mas sabe-se que ha uma sé-
rie de problemas, além de todos aqueles que a gente ja discutiu.

Hoje o senhor trouxe dois novos, que ndo tém merecido muito enfoque
nas discussoes que a gente tem tido: € a questdo dos proprios agentes serem
responsabilizados pelos riscos de construgio que venham a ocorrer, o que
¢ uma coisa muito séria. Participo também do comité de recursos de se-
guro habitacional que praticamente s6 discute isso. Estive no conselho
curador do FGTS, cujo representante da construgdo civil questionou se 0
fundo ndo deveria colocar mais recursos na produgdo efetiva, tentando
inibir o financiamento para méveis usados. E um assunto que sensibiliza
todo mundo. Mas como encontrar formas de tornar essas operagdes mais
vidveis? A pergunta € para uma resposta bastante rapida: o senhor acha
que ha possibilidadede essas duas decisdes que citou se tornarem mais
freqiientes? A possibilidade ¢ grande ou é pequena? A gente tem que in-
cluir isso no nosso rol de preocupagdes?

Augusto Everaldo Cambler — O que me impressionou e por isso resol-
vi partir por elas, ¢ que elas advém do STJ; uma de 2001 e uma outra
mais antiga, de 1996. Agora, isso esta longe de constituir matéria pacifi-
ca. Ao contrario, no acorddo de 2001, o relator é o Min. Carlos Alberto
Menezes Direito, que tem uma ascendéncia consideravel, e aqui neste
outro, ¢ o Min. Peganha Martins. Um acorddo da 2* Turma e outro da 3%
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E esse justamente o material que o Prof. Melhim me entregou e eu nao
tive oportunidade de examinar mais detidamente. Sdo decisdes exatamente
em sentido contrario. Do TJRJ sdo duas as decisdes que afastam essa
responsabilidade. O de 2001 ¢ unanime e o de 1997 € que nio foi unani-
me. Mas o Prof. Melhim trouxe as decisdes do Rio de Janeiro que afas-
tam essa possibilidade. Além disso, mesmo o projeto de lei que foi levado
ao Congresso, imputando essa responsabilidade foi rejeitado. Longe de
ter qualquer entendimento pacifico a respeito. Tenho conversado com co-
legas que se dedicam a estudar a matéria; a maioria deles tem se pronun-
ciado contra. O STJ esta tomando um posicionamento menos técnico e
mais politico. Esse tipo de decisdo vai muito naquela linha da Sum. 84 do
STJ que discutiu a questdo, dizendo que a hipoteca poderia ser questiona-
da tendo o adquirente simples direito obrigacional. Encontramos julgados
no STJ com essa conotagio politica. Acho que o que vai definir na verda-
de ¢ a consisténcia dos julgamentos técnicos das instincias inferiores; isso
¢ que vai decidir. Estamos vendo nessas estincias inferiores uma posi-
¢do, aqui no caso do Rio de Janeiro, firme no sentido de ndo responsabi-
lizar os agentes financeiros.

Carlos Eduardo Duarte Fleury — Quero agradecer a palestra do Dr.
Everaldo e a colaboragdo de todos vocés pelo bom andamento do traba-
lho. Para registrar sua presenga, uma homenagem da Abecip, represen-
tada por essa lembranga que passo as suas maos.
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Carlos Eduardo Duarte Fleury — Bom dia a todos! Vamos reiniciar
nossa jornada. Ontem foi um dia bastante produtivo, ¢ hoje, tenho certe-
za, também teremos o mesmo resultado, a comegar pela primeira exposi-
¢do do dia que sera feita pelo Prof. Gustavo Loyola. Para dar inicio aos
trabalhos, convido José Pereira para compor a mesa, nosso superinten-
dente técnico da Abecip, e o palestrante do dia, Dr. Gustavo Loyola.

Dr. Gustavo Loyola falara a respeito dos aspectos econdémicos do
Cadigo Civil.
~ ODr. Gustavo Loyola é Economista, socio da Tendéncias Consultoria
e também ex-Presidente do Banco Central.

Antes de conceder a palavra ao Dr. Gustavo, como eu comentei on-
tem, farei um pequeno resumo do dia de ontem, para que ele conhega alguns
aspectos que foram debatidos.

Iniciamos com o nosso Presidente Décio Tenerello, que ressaltou a
importancia da seguranga juridica dos contratos, lembrando os casos do
Plano Collor e do leasing. Salientou que, apos mais de 13 anos da vigén-
cia do Plano Collor, ainda ndo ha uma defini¢do sobre qual o indice a ser
utilizado nos contratos imobiliarios: se o IPC, de 84,32%, ou o BTN, de
41%, se bem alguns entendam que deva ser o BTN.

O Dr. Décio também enfatizou a necessidade de uma solugdo para o
caso. Além do Plano Collor, a ser apreciado pelo STJ na reunido de on-
tem, havia mais assuntos na pauta, dentre os quais um deles foi preferen-
cial porque culminou com o afastamento de um dos ministros do STJ, o
Min. Vicente Leal. Esse fato tomou praticamente toda a tarde e por isso
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nosso processo sera retomado talvez daqui a uns 15 dias, numa quarta-
feira, quando se realizam as sessdes ordinarias da corte especial.

Em seguida, o Dr. Sérgio Jacomino, Presidente do Irib, informou que o
eixo de todo o sistema registral € a segurancga juridica sobretudo para
viabilizar os negocios. Enfatizou que a verdadeira fungdo do registro de
imoveis € a de propiciar seguranga juridica. Mostrou que os cartorios nio
existem apenas no Brasil, ndo sdo uma inveng¢do tupiniquim. Existem em
toda a América do Sul e em toda a Europa, e ressaltou que o sistema russo
vem se aprimorando e se aperfeigoando a luz do sistema brasileiro. Lem-
brou que um dos pilares do Banco Mundial é o desenvolvimento econdémico
com base no sistema de registro imobilidrio organizado. A atividade cartorial
existe no Brasil ha mais de 100 anos, sem ter tido qualquer interrupgdo do
servigo de registros imobiliarios. Esclareceu que a concorréncia no registro
de imoveis traz em verdade inseguranga.

Também tratando do registro de iméveis, o Dr. Eduardo Pacheco Ri-
beiro de Souza discorreu sobre o compromisso de compra ¢ venda e as
questdes que envolvem o crédito imobilidrio destacando os contratos com
hipoteca e compromisso de compra e venda durante a fase de constru-
¢do. Falou de algumas inovagdes no atual Codigo Civil, como o direito do
promitente comprador, que foi incluido no rol dos direitos reais. Ressaltou
o privilégio de compromisso em face da hipoteca pelo Codigo 1916, que,
em sua visdo, podera ser revisto com o novo Cédigo. E importante esse
destaque feito por ele, que, antes de registrador, foi magistrado. De fato
tratou-se da visdo importante de um ex-membro do poder Judiciério, se-
gundo a qual ha de ter muito cuidado para que ndo haja distorg¢des que
tornam ineficaz uma hipoteca legalmente registrada em cotejo com um
compromisso sem registro, compromisso esse que ganha mais validade
do que a hipoteca.

Com as inovagdes trazidas pelo Codigo Civil, certamente essas posi-
¢des serdo revistas. Esclareceu que ha necessidade da escritura publica,
num compromisso de compra e venda, porém existem excegdes esta-
belecidas em lei que sempre terdo que ser ressaltadas conforme a situa-
¢do. Lembrou das hipoteses de alguns normativos que estabelecem essa
isengdo, como a propria Lei 4.380, a Lei SF19.514 e a Lei do Parcelamento
do Solo Urbano.
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Destacou ainda como inovagio a permissdo do promitente compra-
dor que cede seus direitos sem anuéncia do promitente vendedor, clau-
sula pro amico eligendo, regra que ndo se aplica para o SFH, uma vez
que, por ser uma lei ordinaria de hierarquia igual ao do Codigo Civil, a
Lei 8.004 prevalece, ou seja, ela impede a cessdo por compromissario
comprador sem anuéncia do agente financeiro, apesar de o Codigo Civil
admitir essa hipotese. No entender do magistrado, o Codigo nao revo-
gou a Lei 8.004, fato importantissimo para evitar a constitui¢dao de con-
tratos de gaveta.

Por fim, ele ressaltou a possibilidade e a manutengdo do pacto co-
missorio como um negécio que pode ser realizado com freqiiéncia, escla-
recendo que se trata de um recurso e até uma garantia importante a ser
utilizada em nossas opera¢des. Confirmou que a alienagéo fiduciaria de
bens imdveis continua em pleno vigor, uma vez que o novo Codigo Civil
nao revogou a Lei 9.514/97, da alienagdo fiduciaria de bens imoveis, se-
gundo afirmagdo do Dr. Chicuta.

O Dr. Chicuta fez brilhante palestra sobre obrigagdes, que além de re-
ceberem melhor sistematizagdo, ganharam poucas modifica¢des no novo
Cadigo Civil, em comparagio aos demais livros do mesmo Codigo.

Tratou da ampliagdo da responsabilidade civil, exemplificando com o
caso de hospitais. Se houver furto de material radioativo, o hospital podera
ser responsabilizado pela guarda indevida ou pelo descuido que teve.

Tratando da cessdo de crédito, demonstrou que houve correcio de
impropriedade em relagdo ao Codigo anterior; ndo vale a cessdo em rela-
¢do a terceiros, se o devedor ndo for notificado, a ndo ser que haja legis-
lagdo especifica admitindo, como € o caso da Lei 9.514.

Mostrou, o que ¢ bastante interessante, que o siléncio da parte, em
determinadas situagoes, pode ser considerado como anuéncia ou como
consentimento, bem como em outras hipoteses ¢ exatamente o inverso: o
siléncio ¢ o ndo-consentimento. Lembrou ainda que essa é uma das gran-
des polémicas que o novo Cédigo trouxe.

A propésito, o Dr. Gustavo podera nos ajudar a pensar a respeito dos
juros legais. Ja ouvi afirmarem que os juros de mora do Codigo novo seria
o da taxa Selic. E por que seria pela Selic? Para evitar a procrastinagio.
O Dr. Chicuta, porém, esclareceu que um enunciado do Centro de estu-
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dos juridicos do STJ fala de mora no limite de 1% ao més, conforme esta
definido no art. 161 do CTN.

Em se tratando de responsabilidade civil, esclareceu que nio se deve
analisa-la apenas do ponto de vista do patrimonio ou da repercussio do
patriménio, mas do ponto de vista da personalidade do sujeito.

Tratou também da perda de oportunidade ou da perda de chance como
situagdes novas para responsabilizar o dano ocorrido. Por fim, esclareceu
que o dano moral ndo ¢ etéreo. E preciso sistematizar, considerar objeti-
vamente o quantum do dano. A prescrigdo, no Codigo antigo, era a perda
do direito da agdo; agora, ¢ a perda do direito da pretensio; mais que a
prescrigdo, ela s6 podera ser exercida ou ser levantada uma unica vez
durante todo o processo.

No final do dia, o Prof. Everaldo Cambler tratou da responsabilidade civil
do incorporador, ressaltando que ela ndo deve alcangar os agentes financei-
ros, apesar de algumas decisdes dos tribunais superiores decidirem nesse
sentido. Mencionou dois acorddos em que o agente financeiro, por fiscalizar
a obra e empregar recursos na construgao, passa a ter responsabilidade por
vicios ocultos e danos nos imoveis. Sdo dois acordios do STJ, um mais antigo
de 1997, e outro mais recente, de 2001, este com decisdo unanime.

Discorreu sobre a dinAmica de uma incorporagio imobiliaria, desta-
cando a distingdo entre o incorporador e o construtor bem como suas
respectivas responsabilidades. A Lei 4.591 ¢ uma lei de prote¢do ao con-
sumidor, tratando-se, na palavra do Dr. Melhim, de precursora do Cédi-
go de Protegdo ao Consumidor no Brasil. A atividade do agente financeiro
ndo é préxima nem se confunde com a do incorporador; ela ¢ apenas
circunstancial. O incorporador pode obter financiamento para constru-
¢do de um empreendimento bem como pode concorrer com seus recur-
sos proprios para a construgio. Portanto, a presenga do agente financeiro
¢ apenas circunstancial, razio pela qual ele ndo pode jamais ser respon-
sabilizado por defeito de construgdo.

Destacou também a ndo-incidéncia de alguns artigos do Cédigo de
Defesa do Consumidor como, por exemplo, a desisténcia de compra no
periodo de até sete dias para operagdes de compra de bens iméveis. Como
o Codigo Civil define um prazo de sete dias para arrependimento, esse
prazo ndo deveria ser praticado nas operagdes imobilidrias.
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Destacou que, apesar de também se aplicar as alienagdes fiduciarias
em geral, o art. 53 do CDC nio se aplica a alienagdo fiduciaria de bem
imavel, o que me leva a concluir muito mais adiante, uma vez que a alie-
nagao fiduciaria de bem imovel ¢ posterior ao Codigo de Defesa do Con-
sumidor, é uma lei especial em relagdo ao Codigo de Defesa do Consumidor.

Feito o resumo das atividades de ontem, passo a palavra ao Dr.
Gustavo Loyola.

Gustavo Loyola — Bom dia a todos! E um prazer estar aqui participando
deste seminario. Agradego ao Dr. Fleury e a Abecip a oportunidade. Me
sinto um pouco fora d’agua, um pouco estranho ao ambiente, uma vez que
nao sou profissional do Direito e, evidentemente, ndo tenho muito a acres-
centar na questdo juridica propriamente dita em relagdo ao novo Codigo
Civil.

Mas eu gostaria de trazer aqui alguma leitura que o economista faz
do novo Cédigo sem me ater, evidentemente, a disposigdes especificas do
seu texto, mas procurando olhar a questdo mais geral, a luz dos proble-
mas que temos hoje no Brasil causados pelo nosso sistema judicial, sob o
ponto de vista dos reflexos econdmicos. Evidentemente, nds, como eco-
nomistas, temos sempre que considerar o papel importante do sistema
judicial do ponto de vista econdomico. Tanto € assim que um dos campos
hoje de maior dinamismo, principalmente nos Estados Unidos, é o campo
da Law Economics, encarregada exatamente de ligar essas ciéncias:
Economia e Direito. E um campo no qual transitam igualmente profissio-
nais de direito e profissionais de economia. E exatamente nesse contexto
que eu gostaria de me ater em alguns conceitos para analisar um pouco 0
Codigo.

Posteriormente, nos debates, poderemos comentar algum item espe-
cifico, como a questdo das taxas de juros colocada muito bem pelo Dr.
Fleury. O Prof. Miguel Reale, um dos idealizadores do Codigo, seu
inspirador e participante ativo da sua redagdo, principalmente no inicio,
escreveu um artigo comentando-o, um pouco antes de ele entrar em vi-
gor. Ele escrevia que esse Codigo foi feito sob a inspiragio de trés princi-
pios basicos, os quais ele procurou agregar no seu desenho: os principios
da eticidade, da socialidade e da operabilidade.
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Segundo o Prof. Reale, o principio da eticidade, de fato trata de levar
em considera¢do no Codigo principios da ética, fugir um pouco do for-
malismo juridico em favor de uma maior capacidade de adaptagdo do
Codigo as mudangas, a evolugdo da sociedade; adaptabilidade desse Co-
digo a questoes, habitos e costumes de variadas regides etc. Ou seja, a
idéia dos principios éticos muitas vezes deve prevalecer sob o puro
formalismo juridico.

Outro principio mencionado por ele é o da socialidade. Pelo que enten-
di, trata-se basicamente do reconhecimento do fato de que as pessoas vi-
vemn em sociedade e que o interesse individual ndo deve prevalecer sempre,
mas, a0 contrario; crescentemente o interesse da sociedade deve prevale-
cer sobre o interesse do individuo. Segundo o Prof. Reale, o Codigo de
Bevilaqua era um Cédigo muito voltado para os interesses individuais.

Finalmente, o principio da operabilidade indica que o Cédigo possa ser
efetivamente aplicado, que tenha condigGes de ser aplicado. A proposito,
o Prof. Reale cita desde problemas de interpretagao, sinonimia, ambigiii-
dades etc. até problemas que existam no velho Codigo e ressalta que houve
essa preocupagcdo de clareza na feitura do Codigo bem como cuidado com
seus aspectos mais praticos.

Por que comecei a palestra citando esse trabalho do Prof. Reale e es-
ses trés principios? Creio que esses trés principios trouxeram para o Codi-
go algumas conseqiiéncias econémicas. Eu consigo quase perfeitamente,
ndo exatamente, mas quase exatamente obter categorias, nogoes em eco-
nomia que sio muito proximas a esses principios basicos enunciados pelo
Prof. Reale. Por exemplo. Quando se fala em eticidade, lembra-me uma
questdo econdmica que ¢ eqiiidade, que ndo ¢ exatamente a mesma coisa,
mas entre as quais pode-se fazer um paralelo muito préximo. Os economis-
tas em geral ndo tém muito a dizer sobre eqiiidade; normalmente eles tém
muito a dizer sobre eficiéncia. O que quer dizer isso?

A ciéncia econdmica € uma ciéncia que, na realidade, procura reco-
nhecer que os meios existentes a disposi¢do da sociedade sdo finitos e
precisam ser o mais bem aproveitados para se obter deles um determina-
do fim; na realidade, € isso 0 que a economia procura exatamente dizer.
Mas os fins em si mesmos sdo determinados pela sociedade e a econo-
mia normativa ¢ a positiva tém muito pouco a dizer quais sio esses fins
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que devem ser alcancados pela sociedade. Por exemplo. Ndo cabe ao
economista dizer que é de interesse social que cada pessoa, cada ser
humano, cada familia tenha casa prépria. O que o economista pode dizer
¢ exatamente qual o melhor meio, qual o meio mais eficiente para que as
pessoas tenham casa propria. Nao cabe ao economista contestar a idéia
de que a casa propria ¢ um direito do cidaddo, como esta na Constitui¢do
agora, um direito social. Mas ele pode dizer claramente como esse direito
pode ser obtido, materializado ao longo do tempo.

A questdo é saber, do ponto de vista do Codigo, se esses principios, se
a maneira pela qual esses conceitos de eticidade foram incluidos no Codi-
go trazem efetivamente algum tipo de prejuizo ou beneficio do ponto de
vista econdmico, em termos de eficiéncia, ou seja, se, da maneira que esta
colocado no Codigo, nos podemos ter um efeito até contrario ao pretendi-
do pelos seus redatores e pelo legislador. Depois eu vou voltar a essa
questao.

A segunda questdo, o segundo principio basico mencionado pelo Prof.
Reale, o principio da socialidade, € um principio que tem a ver com a questdo
do interesse social prevalecer sobre o interesse individual. Aqui nos te-
mos um paralelo muito mais forte com a economia. A economia passou
também por evolugio semelhante. Os mercados idealizados, por exem-
plo, por Adam Smith, pelos pioneiros da economia, e depois formalizados,
se desenvolvem por si sos resultando em uma distribuicdo eficiente de
recursos. Mas ao longo do tempo se percebeu que as coisas ndo eram
bem assim e que, na realidade, algumas das hipoteses basicas por tras da
idéia do mercado perfeito ndo existem. Uma dessas hipdteses basicas, por
exemplo, € a idéia de que a agdo de um agente econdémico ndo afeta a
situagdo do outro agente econdmico que nao esteja diretamente envolvi-
do na transagdo; isto €, se eu comprar ou vender um apartamento no
mercado perfeito, a hipdtese basica ¢ que so o comprador ¢ o vendedor
sdo afetados por essa transagao ¢ ninguém mais. Se eu tenho uma em-
presa e produzo um determinado bem, a idéia basica é a de que somente
os envolvidos diretamente na produgio desse bem, vale dizer, o empresa-
rio, os trabalhadores, os compradores desses bens, os fornecedores sio
afetados por essa atividade econdémica e ndo as pessoas alheias a essa
transagao.
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Na realidade, sabemos que nao ¢ bem assim que funcionam os mer-
cados, principalmente no mundo contemporaneo, onde existe aquilo que
noés economistas chamamos de externalidades. Basta abrir os jornais de
hoje e ver o que esta acontecendo no rio Paraiba e seus afluentes, para
ver que, na realidade, existem essas externalidades. A partir da ag¢do do
agente econdomico ou de agentes econémicos, ha eventos que afetam ter-
ceiros que estio diretamente envolvidos nestas transagdes. S3o as exter-
nalidades. Obviamente as externalidades, em grande medida, decorrem
do fato de as pessoas viverem em sociedade, estarem cada vez mais jun-
tas, inclusive de ponto de vista meramente geografico. Eu aporia ao prin-
cipio de socialidade, enunciado pelo Prof. Reale, o principio, a questio das
externalidades na economia. A idéia de que muitas vezes, em muitas situa-
¢oes, vocé tem que levar em consideragdo os efeitos de uma determina-
da transagdo, de um determinado contrato etc. sobre terceiras partes que
nao estao diretamente envolvidas nessa transagido, nesse contrato. Isso é
basicamente um conceito que muito aproxima, eu diria, a Economia do
Direito.

Finalmente, na questdo da operabilidade, me lembra muito um con-
ceito de economia chamado custo de transacdo. Ndo é exatamente a
mesma coisa, mas, lendo como economista o que foi escrito pelo Prof.
Reale, entendo que, na realidade, aqui se trata de reduzir os custos de tran-
sacdo. Na medida em que vocé procura dotar o pais de leis, no caso es-
pecifico um Cédigo Civil que seja de facil operabilidade, na realidade, vocé
procura reduzir os custos que a sociedade tem de buscar ou ndo necessa-
riamente buscar os servigos da justi¢a, mas os custos de realizar transa-
¢des de maneira geral. Ronald Cousen, economista inglés que trabalhou
por muito tempo nos Estados Unidos e ¢ prémio Nobel, é o fundador e
responsavel pelo desenvolvimento desse ramo chamado conceito de cus-
to de transacdo.

Num artigo sobre o tema, ele postula que as leis existem para reduzir
custos de transagdo. Quer dizer, se ndo houvesse um sistema judicial, se
ndo houvesse leis, jurisprudéncia etc., o ato de contratar envolveria custos
muito elevados. Os senhores podem imaginar um contrato entre duas par-
tes, uma determinada transagdo, tendo que contemplar todas as eventuali-
dades possiveis, todas as possibilidades cujas partes tém de se cobrir em
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relagio a qualquer tipo de evento que possa ser provocado, voluntaria ou
involuntariamente, pela outra parte, causa de for¢a maior etc.?

Na realidade, 8 medida que existe sistema de Justiga, o ato de con-
tratar se torna muito mais facil porque ha uma hipotese levada em con-
sideragdo no ato de contratar de que esse sistema juridico protege os
contratantes de uma maneira ou de outra, facilitando, portanto, a tran-
sa¢do. Dito de outra forma: onde o sistema juridico ndo consegue exa-
tamente dar essas garantias, os custos de transa¢do nio sdo reduzidos
e a eficiéncia econdmica é afetada, na medida em que os agentes priva-
dos tém que gastar tempo e dinheiro e recursos proprios para exatamente
suprir a auséncia de um sistema judicial eficiente.

Colocadas essas categorias gerais, ha uns aspectos do Codigo que
merecem especial atengdo, seja do ponto de vista dos profissionais de
Direito, mas, principalmente, dos profissionais de Economia, razdo pela
qual eu também me remeto a esse artigo do Prof. Reale.

Nesse artigo e em varias outras entrevistas que deu, tanto o Prof.
Reale como alguns outros intérpretes do Codigo insistem na freqiiéncia
com que o Cédigo usa a questdo da boa fé. Boa fé vista do ponto de vista
puramente econémico. E dificil buscar uma categorizagdo da definigao
para boa fé. O que é boa fé? O que seria boa fé? Talvez os senhores e
senhoras profissionais de Direito possam conceber com mais seguranga
uma definigdo exatamente clara do que € boa fé. Como economista, me
sinto razoavelmente desconfortavel quando se exige boa fé nos contra-
tos, mesmo para tornar esses contratos ilicitos na auséncia de boa fé, como
parece que ocorre no Codigo. Por que isso? Por que sinto um certo des-
conforto. Porque, embora obviamente nio me oponha ao conceito boa f€,
acho que ela realmente tem de estar presente sempre. Me causa certo
desconforto na medida em que pode haver um grau, uma certa subjetivi-
dade na interpretagdo dessa questdo pelos juizes; e se houver essa subje-
tividade, isso introduz um elemento de incerteza no ato de contratar.

A idéia de que um contrato pode ser anulado ou, pelo menos, modifi-
cado, ou ndo se tomar eficaz por forga de uma interpretagio sobre a ques-
tdo da boa fé, me parece um risco. Evidentemente, ndo tenho uma solugdo
para o problema. Acho que essa ¢ uma questdo que certamente ja existia
antes do Cédigo, € o Codigo, de certa forma, talvez tenha s6 introduzido
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1sso de uma forma mais explicita. Mas é uma questdo que me preocupa
bastante porque gera um custo de transagio adicional. E um principio ético
louvéavel, mas sua aplicagdo pode trazer alguns problemas. Volto a esse
assunto daqui a pouco.

Uma outra questdo que me parece interessante e que vem também
desses principios enunciados pelo Prof. Reale ¢ a referéncia em varios
aspectos do direito contratual na questdo da onerosidade excessiva,
desequilibrio contratual etc. Claro, esse € um conceito que j4 existe ple-
namente praticado pelos tribunais; € um conceito muito caro no direito do
consumidor. Mas, do ponto de vista econdmico, também é conceito razoa-
velmente subjetivo. O que é oneroso? Por exemplo, nds tivemos aqui o
caso recente da desvalorizagdo cambial afetando os contratos de leasing.
Houve pouca ou quase nenhuma discussio sobre o fato desses contratos
serem legais, licitos etc. Houve uma discussdo em relagdo ao desequilibrio
que esses contratos provocaram a partir da desvalorizagdo cambial, que
foi um evento absolutamente alheio as vontades das partes, tanto da ga-
nhadora como da perdedora. No entanto, se a desvalorizagdo cambial fosse
10%, teria sido onerosa, 20% teria sido onerosa, 30%... O que torna esse
contrato oneroso? Afinal de contas, essa questdo da onerosidade é uma
questdoobjetiva que independe das partes? Ou a desvalorizagio de 100%
no cambio, no contrato de /easing para o sujeito que comprou uma
Mercedes ultimo tipo, um bilhardario, deve ser interpretado diferentemente
de um sujeito classe média, que comprou seu primeiro carro, um carrinho
pequenininho, e que realmente afetou grande parte da sua renda? Sera
que tem que se aplicar exatamente a mesma coisa para os dois? Entio
isso abre também uma discussdo importante, 0 que, a meu ver, também
traz uma complicagdo adicional.

Finalmente, um outro conceito do Codigo que também ndo ¢ conceito
novo, obviamente, € o conceito evolutivo, que tem cada vez mais permeado
as leis, os costumes de varios paises cuja base econdmica também é a
questdo do interesse social. Claro que existe esse aspecto social, a fun-
¢do social do contrato, os efeitos de uma determinada transac¢do, de de-
terminado contrato sobre a comunidade. Eles devem ser considerados
claramente pelo sistema legal de cada pais. No entanto, aqui também vejo
uma dificuldade de interpretagdo. No fundo, o que € o interesse social?
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Como ¢ que ele se coloca? Acho que no Brasil existe exagero muito grande
nas agoes civis publicas, se considerarmos que muitas vezes o interesse
coletivo ¢ atingido. Na realidade, depositamos uma interpretagio exage-
rada nisso, o que, me parece, pode ser um problema sério. Principalmente
se associado a questdo da responsabilidade objetiva, propria da legislagio
civil e do Codigo de Defesa do Consumidor especificamente.

Por isso, acho que essa questdo da boa fé, oncrosidade excessiva,
interesse social, essas trés palavrinhas, esses trés conceitos trazem alguns
problemas, principalmente & luz do funcionamento do Judiciario aqui no
Brasil. Nao que o Codigo Civil tenha sido pioneiro nessas questdes, como
seus proprios autores reconhccem. Na realidade ele consolidou uma ten-
déncia que ja existia na legislagdo ndo codificada. Mas acho que o mo-
mento agora ¢ oportuno para reflexdo sobre essas questdes também a luz
do crédito imobiliario.

Antes de entrar no crédito imobiliario, o Prof. Reale menciona que o
Codigo, basicamente, procurou deixar uma margem maior para interpre-
tagdo do juiz, de forma a dar mais dinamismo 4 norma, evitando assim
que ela se petrificasse. Na realidade, ha varnas circunstincias, um maior
grau de liberdade para o juiz interpretar.

Quando vocé tem esses conceitos de onerosidade, boa fé etc., me pa-
rece claramente ser uma dessas areas em que a liberdade de interpretagdo
do juiz foi ampliada pelo Codigo. Nada tenho a comentar sobre essa ques-
tdo, exceto pela caracteristica do nosso sistema judicial e principalmente pela
caracteristica do nosso processo. Se o objetivo do Cadigo foi deixar a cargo
da jurisprudéncia adaptar as mudangas da sociedade, mudangas de habitos,
surgimento de novas tecnologias e de novas categorias de contrato, se €
isso, na realidade, deveriamos ter um processo no qual essa jurisprudéncia
pudesse ser sedimentada de uma maneira eficiente e mais rapida, ou seja,
se a gente ndo tem um sistema desse tipo, o que acontece € o aumento da
incerteza nos negocios juridicos.

Olhado sob o ponto de vista do economista, 0 aumento da incerteza
nos negdcios juridicos representa um custo. Portanto, na realidade, a gen-
te deveria ter um processo no Brasil que fosse compativel com esse tipo
de necessidade criada pelo Cadigo, favorecendo desse modo a jurispru-
déncia em relagdo ao texto puro das leis e dos codigos. Mas a experién-
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cia que temos no Brasil é o contrario: de uma maneira geral, nossas leis
ndo sdo ruins; o0 que ndo vem atendendo exatamente € a demora que existe
nas decisdes, a demora que existe na sedimentagido dessas decisdes, as
contradi¢des em termos de julgados, inclusive dentro de um mesmo tribu-
nal etc. Posso até estar superestimando essa questdo, mas me parece
relevante menciona-la aqui.

Dito isto, como podemos considerar o crédito imobilidrio? Do ponto
de vista de contrato, o crédito imobiliario ¢ uma area de um setor cujos
problemas, como mencionei, sao magnificados por varias razdes. Em pri-
meiro lugar, pela propria relevancia social da habitagdo. Numa transagédo
de bens de alto luxo, certamente a questdo da boa fé, da onerosidade, da
fungdo social teriam muito menos campo de utilizagdo do que nos nego-
cios pertinentes a habitagdo, na qual existe percepgdo social correta, a
meu ver, uma percep¢do da sociedade, melhor dizendo, de que existe o
interesse social na questdo da habitagiio, bem esse que ndo pode ser tra-
tado como se fosse um bem qualquer. Portanto, isso tende a magnificar
esse problema na area imobiliaria.

Uma outra questdo relevante sio os financiamentos imobilidrios que
normalmente sio de longo prazo, principalmente quando ligados a habita-
¢ao. Estamos falando de contratos de longo prazo, contratos que atraves-
sam anos e anos, contratos, portanto, cuja situagio inicial de equilibrio entre
as partes, com o0s mercados, com os precos, pode se modificar muito no
decorrer do tempo. O contrato passa por uma série de mudangas no meio
ambiente que o cerca.

E evidente que, do ponto de vista dos contratantes, ¢ preciso que esse
contrato seja uma nau, um navio que conduza essas relagdes contratuais ao
abrigo de mudangas de conjunturas durante os proximos dez, quinze anos.
Se ndo fosse assim, ndo existiria contrato de longo prazo. Se ndo houvesse
essa garantia, ninguém faria contrato de longo prazo porque o risco seria
muito grande. Entdo o contrato tem aqui o objetivo, a meu ver, de estabele-
cer certas regras que sejam permanentes ao longo da sua vida.

Ora, essas categorias que eu mencionei aqui, esses principios que estio
mais do que nunca incertos no Cddigo Civil, segundo o Prof. Reale, na
realidade acabam tornando muito mais facil a modifica¢do desses contra-
tos ao longo do seu periodo de vigéncia. Portanto, eles aumentam a incer-
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teza. O crédito imobilidrio, a meu ver, € particularmente atingido ou pode
vir a ser particularmente atingido, quando se discutem essas questdes. Por
exemplo, a onerosidade. Imagine que uma pessoa assina o contrato de
financiamento da casa propria ¢ naquele momento a prestagio corresponde
a X% da sua renda, perfeitamente suportavel. Mas daqui a trés anos, por
alguma razdo de mercado, o salario dessa pessoa pode ter caido em ter-
mos reais e a prestagdo subido em termos reais. Resultado: o contrato
podc sc tornar ou ser interpretado como excessivamente oncroso para uma
das partes. Ai vocé faria uma revisdo que, no fundo, se levada ao extre-
mo, ressuscitaria a equivaléncia salarial por vias tortas. Do mesmo modo,
imaginem um mutudrio que, por alguma razio, ndo conseguisse mais pa-
gar o condominio e resolvesse devolver o apartamento, porque ele nio
tem mais como arcar com seus custos etc.

Enfim, podemos ter uma série de dificuldades. Assusta-me verifi-
car o que esta acontecendo com os contratos de crédito imobiliario, como
eles sdo facilmente contestados na Justi¢a por razoes muitas vezes fra-
geis, oportunidade em que normalmente uma das partes acaba conse-
guindo seu objetivo maior que ¢ retardar o cumprimento de suas
obrigacdes. Na verdade, o Poder Judiciario no Brasil, pela sua natureza
e pelos seus defeitos, acaba sendo usado ndo para reduzir custos de tran-
sagdo, mas para aumentar custos de transacio. Na realidade, o Judicia-
rio € usado como uma mascara para o nao-cumprimento de obrigacgoes
contratuais. De fato, isso é uma coisa que preocupa muito aqui no Bra-
sil e aos economistas em particular, tendo em vista que isso € o custo-
Brasil. No fundo, isso representa aumento no prego dos imoveis, aumento
no spread bancdrio; embutido, esse custo esta sendo pago dissimu-
ladamente pela sociedade. Um Cédigo, por melhor que seja e por mais
bem intencionado que tenham sido os principios consagrados nele, na
realidade pode ter um efeito contrario justamente pelo processo que nos
temos no Brasil hoje, na maneira pelo qual o Judiciario trabalha.

Essas sdo as questdes que me parecem mais dificultosas do ponto de
vista econdmico. A idéia de enfraquecimento do poder normativo dos con-
tratos; no fundo, o fato de se ter relativizado o que esta na letra de contra-
tos, a meu ver, embora seja algo admissivel do ponto de vista da evolugdo
do direito moderno, até Direito, Economia, Sociologia, da Ciéncia Politica
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Moderna, embora isso seja admissivel, na realidade se torna um exercicio
perigoso a luz do nosso sistema processual, a luz do nosso sistema judi-
cial. Quer dizer, nés temos que refletir mais sobre essa questao, porque
vejo um risco pairando crescentemente sobre o crédito imobiliario.

Como consultor da Abecip tenho participado de muitos debates sobre
crédito imobiliario no Brasil, por isso acho que 90% dos problemas discuti-
dos tém raiz na questdo judicial, no processo, questionamento e principal-
mente inseguranga juridica, os senhores sabem disso. Embora o Codigo
pontualmente possa ter melhorado varios aspectos, mas por causa desses
principios que eu mencionei ele pode agravar essa situagio.

Além disso, existe um periodo natural de sedimentagdo da interpreta-
¢do do novo Cadigo, periodo em que se gera uma certa dificuldade. Ima-
gino que, se daqui a dez anos, ndo tivermos ainda uma jurisprudéncia
sedimentada sobre determinados aspectos importantes do Codigo, pode
SEr um risco grave.

Como disse, meu objetivo aqui ndo era discutir aspectos especificos do
Cédigo, mesmo porque me falta esse tipo de competéncia, e os senhores ja
ouviram e vao ouvir pessoas mais abalizadas do que eu para isso.

Nas suas palavras iniciais, o Fleury mencionou uma interpretagdo de
que, por causa do novo Codigo, a alienagao fiduciaria ndo prevaleceria no
crédito imobilidrio. Ndo tenho competéncia juridica para discutir essa ques-
tdo, mas esse € tipicamente um problema que eu mencionei aqui. A meu
ver, a questio esta exatamente no processo € nao nas leis objetivas. Esse ¢
o temor. E nesse ponto, o Codigo ¢ uma obra no minimo incompleta; ndo
incompleta no sentido de que ndo incorpora todos os aspectos do direito,
mas incompleta no sentido de que a questdo do processo ainda continua
razoavelmente inatacada bem como a questio do processo que, a meu ver,
¢ mais dificil de ser atacada do que as relativas ao direito objetivo, por cau-
sa exatamente dos interesses que cercam o sistema de justi¢a. O sistema
de justiga ¢ estruturado, é organizado de acordo com — usando um jargio
econdmico — a demanda. Na realidade, existe uma demanda pelo sistema
judicial que ¢ derivada do sistema processual que nos temos no Brasil. E o
sistema é organizado dessa maneira.

Uma vez escrevi um artigo dizendo o seguinte: cu sou contra o fim da
justiga trabalhista. Por qué? Porque nio ¢ por ai o problema. O problema



ASPECTOS ECONOMICOS DO CODIGO CIVIL 173 I

do Brasil € administrar uma justi¢a trabalhista grande, uma enormidade
de causas trabalhistas, cujos problemas ndo sio resolvidos com o fim da
justiga trabalhista ou a transferéncia dela para a competéncia da justica
comum. Seriam resolvidos pela mudanga das leis, da Consolida¢do das
Leis do Trabalho e de outras leis que existem. Aqui é mais ou menos igual.
Na questdo processual talvez exista oposi¢io muito maior 4 mudanga do
status quo, do sistema que prevalece hoje no Brasil e gera a estrutura
que temos hoje, ndo apenas no poder Judiciario, mas cu diria que nesse
chamado mercado de operadores juridicos, do qual fazem parte também
os advogados. Nio estou querendo cotucar nenhum advogado, mesmo
porque eu ndo conseguiria entrar em casa, uma vez que meu pai ¢ advo-
gado, meu irmdo e dois sobrinhos sio juizes.

Para finalizar, a questdo dos juros colocada pelo Fleury ¢ uma ques-
tdo interessante, sem querer entrar no meérito juridico. Por qué? Porque
quando devemos para o tesouro e ndo pagamos, temos de pagar depois
com a corregdo pela taxa Selic. Na pritica, € isso que esta valendo. Pa-
rece-me que, segundo o Cddigo, quando os juros moratérios ndo forem
convencionados ou forem sem taxa estipulada, ou quando provierem de
determinagio, serdo fixados segundo a taxa que estiver em vigor para mora
de pagamentos de impostos devidos a fazenda nacional. Quer dizer, na
realidade, independentemente do rétulo que a gente coloque, uma vez que
o rotulo ndo ¢ importante no Direito, mas do ponto de vista econdmico, na
realidade o que se estd pagando ¢ taxa Selic mais alguma coisa sempre.

A minha interpretagio € que ai deveria prevalecer esse tipo de coisa.
Acho que o conceito relevante, que eu sempre procurei aplicar 14 no Ban-
co Central, quando se normatizava taxa de comissdo de permanéncia, é
exatamente o seguinte: vocé tem que remunerar, no atraso, o custo do
dinheiro, o custo alternativo do dinheiro e mais alguma coisa que tem que
ser um elemento inibidor a inadimpléncia. Certamente, esse custo de opor-
tunidade mais essa taxa para inibir inadimpléncia sejam a composig¢io que
ndo pode ser nunca inferior 4 propria taxa contratual. Caso contrério,
haveria um beneficio ao ficar inadimplente. Do ponto de vista econémico,
isso me parece um conceito relevante. Também ndo adianta vocé colocar
uma multa, um 6nus excessivo, porque estara dificultando a prépria liqui-
dagdo da divida pelo 6nus excessivo que vocé esta colocando para o de-
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vedor. Tem de ser algo razoavel. Sei que isso ¢ um problema dificil, dadas
as diferentes interpretagdes que existem em relagdo ao proprio pagamento
de tributos. Acho que é complicado.

Bom, muito obrigado, eu espero ndo té-los chateado muito com essas
coisas um pouco abstratas de economia. Mas, existe um ponto em co-
mum entre a ciéncia do direito, a ciéncia econdmica e a ciéncia politica. E
esse ponto comum chama-se contrato. Nenhuma dessas ciéncias poderia
existir como tal se ndo existisse contrato. Contrato € algo que une essas
trés ciéncias e o conceito de contrato € um conceito comum. Podemos
ter uma grande diferenga de vocabulario entre Economia e Direito, mas
certamente sabemos perfeitamente o que é um contrato. E contrato, para
economista, € exatamente igual a contrato, para profissional de direito. Do
ponto de vista do contrato, vejo que o Codigo, se colocado num sistema
juridico processual no Brasil de hoje, pode contribuir para o aumento dos
custos de contratar. E aumentar custo de contratar significa, em tultima
analise, reduzir o volume de transagdes, o volume de contratos e/ou enca-
recer os contratos. Vale dizer, nesse caso especifico, reduzir o montante
de crédito imobiliario e/ou encarecer o crédito imobiliario.

Obrigado!

Carlos Eduardo Duarte Fleury — Muito obrigado Dr. Gustavo pelas
brilhantes considera¢des mostrando que realmente a ciéncia econémi-
ca estd sempre muito proxima da ciéncia juridica. O senhor destacou
essa questdo dos juros e eu, pelos mais antigos, me lembro quando a
mora decendial do sistema era de 1% a cada dez dias; com a inflagio
em niveis elevados, muitas vezes o mutudrio préferia ou aplicar esse
recurso, ou fazer um outro pagamento, porque o custo para ele era
menor, se deixasse atrasar a prestagdo do sistema financeiro da habita-
¢do. De qualquer forma, essa taxa Selic vai continuar sendo controver-
tida, segundo o teor do art. 406 do novo CC. O fato de o sujeito ingressar
em juizo ndo lhe da o direito de ter beneficio com a demora da justiga.
Eu acho que esse é o ponto central.

Para iniciar os debates, comego eu e em seguida passo para vocés. O
Dr. Gustavo destacou a questio do prazo longo dos contratos imobiliarios,
razio por que o equilibrio inicial, ao longo do tempo, pode deixar de existir.



ASPECTOS ECONOMICOS DO CODIGO CIVIL 175 I

Entdo eu perguntaria ao Dr. Gustavo se, do ponto de vista econdmico e
em comparagdo também com o ponto de vista juridico, € possivel ajustar
os contratos? Por exemplo, num determinado momento, a taxa de juros
esta num nivel bastante elevado e o contrato é feito numa taxa muito ele-
vada. Pode existir a situagdo inversa: numa taxa extremamente baixa,
porque naquele momento o mercado praticava aquela taxa. S6 que essa
taxa, pelos nossos contratos, ficam fixas por quinze, vinte anos, depen-
dendo do prazo de contrato. O senhor vé alguma alternativa para que esse
equilibrio inicial possa prevalecer durante todo o contrato, por exemplo,
com repactuagdes anuais, por exemplo, ou uma alternativa?

Gustavo Loyola — Como eu estava tratando aqui da questao do Codigo,
e de forma muito oportuna aproveitei para tratar s6 de aspectos juridicos
e deixei a parte econdmica de lado até para disfargar um pouco a respon-
sabilidade dos economistas. Na realidade, nos, economistas, talvez tenha-
mos mais responsabilidade nas dificuldades de crédito hoje no Brasil do
que os profissionais do direito, se a gente considerar sob o aspecto de mais
longo prazo. O que existe por tras disso é que as condi¢des econémicas
no Brasil mudam muito e com freqiiéncia e, para vocé estabelecer um
contrato que fique equilibrado, principalmente contrato de longo prazo,
presentes essas condigdes, ¢ muito dificil.

Uma das grandes dificuldades que temos ¢ com a taxa de juros.
Idealmente as taxas de juros em contratos de longo prazo deveriam ser
repactuadas ou repactuaveis. Claro que isso suscita uma série de ques-
tdes, inclusive do ponto de vista juridico, mas o ideal seria isso e é assim
que funciona em outros paises. O grande problema no Brasil é que nao
apenas as taxas reais de juros sdo altas como também elas sdo muito
volateis e muitas vezes esse tipo de solugdo ndo ocorre. Ha duas manei-
ras de vocé lidar com essa questdo. Primeiro, o ideal do ponto de vista é
evitar disputas, dividas etc., tentar ter um contrato em que o proprio con-
trato estabelega as circunstincias, as situagdes em que vocé possa
repactua-lo em fungdo de determinados eventos.

Acho que isso tem a vantagem de, por um lado, evitar questionamentos
judiciais. D4 mais garantia ou mais seguranga para as partes € certamente
isso seria interessante. Mas, por outro lado, a gente tem sempre que reco-
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nhecer que dificilmente o contrato vai esgotar todas as possibilidades, todas
as questdes, todas as mudangas que possam OCOITET.

Dai a necessidade de se ter um sistema judicial, um sistema de solu-
¢do de controvérsia, que possa ser também de arbitragem, capaz de diri-
mir determinada disputa, determinada duvida. O ideal seria isso. No caso
tipicamente, ha algumas variaveis que afetam o contrato imobilidrio, varia-
¢oes no prego do imovel, variagdes na renda do mutudrio e variagdes na
taxa de juros. Essas sdo as trés variaveis mais importantes e eventual-
mente vocé poderia criar algum sistema de prote¢do, que determinasse
alguma revisdo contratual na medida em que um desses eventos, uma
dessas variaveis fugisse de um determinado padrao.

Agora, acho que o ideal nesse tipo de coisa € ndo criar simetria. Como
no Brasil a gente tem sempre uma simetria, a revisdo sempre vem para
beneficiar o0 mutuario. Se o mutuario quer o seguro, ele tem que pagar
pelo seguro, quer dizer, se eu quero me proteger contra a taxa de juros
elevada, eu tenho que pagar algo por isso. O que eu pago por isso? Tam-
bém se a taxa de juros cair abaixo de determinado valor, por exemplo,
pode-se exigir de mim que continue pagando determinado valor fixo.
Porque essa seria exatamente a contrapartida que eu estaria dando por
estar me livrando de um risco de uma taxa de juros maior. E como se
fosse um seguro ou mesmo uma op¢do, em linguagem de derivativos,
seria uma opgdo. Isso seria o justo. Agora, no Brasil ndo. Vocé inter-
preta normalmente que essas clausulas existem para favorecer uma das
partes como se o desequilibrio fosse algo que dependesse basicamente
de uma luta entre o grande e o pequeno. Na realidade, talvez ndo se
deva considerar por que uma institui¢do financeira, por exemplo, com
todos os seus contratos desequilibrados, evidentemente, ela corre um risco
que afeta ndo so seus acionistas mas afeta seus depositantes e eventual-
mente até, numa condigdo sistémica, pode afetar a economia, as pesso-
as que ndo tém, a rigor, nada a ver com aquela transagio especifica,
com aquele contrato especifico.

José Pereira Goncalves — Queria s6 fazer aqui uma colocagdo, nio é
nem uma indagagao para o Dr. Gustavo, em fun¢do de algumas coloca-
¢oes que ele fez que sdo muito interessantes.
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Ele observou que uma das principais missdes do economista € exata-
mente, considerando os recursos escassos, viabilizar o maior nimero de
operagdes ¢ maximizar o que se quer atingir. Que € o caso, por exemplo,
se vocé pretende viabilizar moradia para pessoas, ¢ preciso saber que
recursos tem, quanto isso custa. S6 que nessa forma de viabilizar, tem um
fator que eu acho que vale a pena debater — debate serve exatamente
para isso —, que € o fator risco da operagdo, uma coisa que hoje em dia
esta muito forte.

Eu participei, ha uns dois meses, se ndo me falha a memoéria, de um
semindario em que um economista apresentou um estudo sobre os efeitos
do Judiciario com relagdo ao crédito no Brasil e o comparou com outros
paises. Existern pessoas que estudam isso porque a coisa ¢ muito séria. A
questdo da inseguranga das operagdes, a questdo da propria interferéncia
nos contratos. A gente vé o sistema financeiro da habita¢do: por ter ope-
ragdes de longo prazo, ¢ um sistema muito sensivel a interferéncias, ra-
zdo por que se questiona tudo, se questiona até a Tabela Price, que ¢ um
sistema de amortizagdo mundial. Aqui no Brasil questiona-se a Tabela
Price, que é um sistema de amortizagdo. Entdo ¢ um absurdo! S¢ para
vocés terem uma idéia desse semindrio que eu participei, consultem o
resumo dessa palestra que esta no site da Abecip. Esse economista pro-
curou saber da sociedade, dos empresarios, de 700 magistrados, 25% dos
quais disseram que decidem ndo a luz da lei, mas a luz do aspecto social
do que esta envolvido. Entdo vocés imaginem. Ao decidir fazer uma ope-
ragdo, os economistas tém de considerar isso no custo da operagdo. Hoje
se discute o spread bancario e muita gente diz: aplica 12. Quanto por tras
disso tem a ver com toda essa inseguranga juridica?

Acho que é culpa ndo s6 do Judiciario, mas também do Legislativo,
que faz leis complicadas, a gente sabe. E ¢ culpa também do Executivo,
porque parte dessas leis ¢ oriunda de medidas provisdrias, que nao sdo
feitas por advogados, mas por economistas. Delas surgem certas confu-
soes. Essa pesquisa ¢ anterior ao novo Cadigo Civil que, todos sabem, criou
uma série de outros conceitos que, na minha opinido de leigo em termos
de direito, vdo agravar ainda mais essa situagdo. Dizem que ele inclui
principios de boa fé. E o que € ou ndo ¢ boa fé? Quando vocé comega a
colocar muita coisa subjetiva, dd margem a muitos mais questionamentos.
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Acho que a possibilidade de vocé viabilizar o crédito fica cada vez mais
dificil. Sdo coisas que preocupam.

E outro dado também que ele apurou é que, se esses problemas fos-
sem reduzidos, o efeito no PIB poderia ser de um crescimento em cerca
de 20%. Ou seja, se no ano passado nosso PIB cresceu cerca de 1,5%,
ele poderia ter crescido 1,8%, o que seria muito significativo. Os fatores
que estdo envolvendo essas operagdes sdo realmente muito complicados.
E nossas dificuldades, principalmente dos operadores do crédito imobilia-
rio, dizem respeito as pressdes para aplicar, pressdes dos advogados, a
inadimpléncia esta alta. Acho que essa questdo juridica tem que ser olha-
da com muito cuidado. Sou um pouco cético, ndo vejo muita possibilidade
de a gente melhorar a situagdo depois de algumas coisas que sairam em
termos do Codigo Civil. Nio sei se ele veio para ajudar ou atrapalhar.

A gente ontem discutiu a questdo da prescri¢do. No SFH existe uma
série de problemas. A multiplicidade: perdeu-se o timing para executar
aquele pessoal que tinha duplo financiamento? Mas a Caixa nio tinha dito
ainda que havia duplo financiamento? Provavelmente, se o agente finan-
ceiro fosse cobrar de uma forma judicial, poderia até ter uma agdo re-
gressiva: por que vocé esta me cobrando se na realidade meu contrato
esta regular? Entdo € uma coisa muito complicada. Eu ndo quero fazer
nenhuma pergunta para o Dr. Gustavo, s6 quero parabeniza-lo pelas colo-
cagoes.

Carlos Eduardo Duarte Fleury — Chegou aqui uma questao do Dr.
Fonseca, do Bradesco. Ele pergunta o seguinte para o Dr. Gustavo: o
grande problema do SFI bem como do préprio SFH sdo os contratos de
longo prazo. Como no Brasil, afirma ele, o pré-pagamento é um direito do
devedor, ¢ um direito daquele que tem a divida, ele questiona o seguinte:
se no SFI, com contratos de longo prazo, ndo podera haver um conflito
em razdo do funding? Quer dizer, a possibilidade de o devedor fazer o
pré-pagamento, o funding, correspondente a emissdo de um CRI, que
foi colocado na mao de um investidor, com o pré-pagamento podera ha-
ver um conflito, um risco com isso. Entdo ele questiona exatamente esses
aspectos.
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Gustavo Loyola — Eu acho que essa questdo do pré-pagamento ¢ real-
mente complicada do ponto de vista do sistema financeiro, em geral, e das
operagdes de crédito imobiliario, em particular, principalmente nas opera-
¢oes em que ha securitizagdo. Quer dizer, se vocé tem, evidentemente, na
securititizagio, a correspondéncia entre um contrato de crédito imobiliario
que foi firmado para vigorar durante um certo periodo e, na realidade, isso
¢ interrompido pela vontade do mutuario, vocé pode criar um desequilibrio e
um custo adicional que ndo esta previsto por nenhuma dessas partes. Acho
que existe esse conflito: vocé ter um funding de longo prazo sendo alocado
supostamente por um contrato de longo prazo. Na medida em que esse
funding de longo prazo, esses recursos de longo prazo, acabam sendo
alocados por contrato de curto prazo, vocé cria um — no jargio nosso do
mercado — descasamento que tem um custo. Na realidade, eu ndo sou con-
tra tirar o direito do pré-pagamento. Acho que o razoavel € vocé possuir
clausulas que estabelegam que esse pré-pagamento importe algum tipo de
onus para quem esta pré-pagando. Na realidade, ¢ preciso que essa modi-
ficagdo no contrato — que, na realidade, ¢ uma modifica¢do no contrato —
tenha alguma contrapartida, ndo ¢? E ai sim, na negociagdo do contrato,
esse risco que foi mencionado aqui seria de alguma forma mensuravel e
representaria um determinado percentual de multa ou um determinado ou-
tro tipo de penalidade.

Por exemplo, eu me deparei com uma situagdo muito parecida com
essa na area da previdéncia privada. Previdéncia privada também vocé
faz de longo prazo e certamente a entidade de previdéncia vai procurar
ter ativos de longo prazo para poder honrar essa sua previdéncia 14 na
frente. Se, de repente, vocé da o direito de retirada desse segurado, dessa
pessoa, na realidade a entidade tem que se desfazer desses ativos de lon-
go prazo, eventualmente até com perda de valor para poder honrar esse
pagamento. Entdo é uma questdo complicada. Tem uma discussdo muito
grande disso nessa industria de previdéncia, que ¢ a questdo da por-
tabilidade, que ¢ o direito que vocé tem de levar suas aplicagdes de um
lado para outro versus o custo que a portabilidade traz do ponto de vista
da estruturagdo das carteiras de ativos dessas empresas, que tém que ser
de longo prazo. O ideal para evitar isso ai &€ vocé ter a portabilidade, mas
mediante condigdes, para que isso ndo vire exatamente uma regra, por-



|180 GUSTAVO LOYOLA

que ai todo o objetivo nesse caso seria perdido. E a mesma coisa vale aqui
no crédito imobilidrio, o mesmo tipo de raciocinio.

Hamilton Nogueira — Uma pergunta bastante singela. Neste seminario
certamente vamos discutir com muita profundidade os aspectos eminente-
mente juridicos da questdo dos juros no Codigo Civil. A redagdo é bastante
falha, a meu ver, tanto no art. 406 quanto no art. 591. Entdo, aparentemen-
te, 4 primeira vista, a Selic, neste momento, e segundo o Cédigo Civil, é piso
para a cobranga de mora, ou seja, punitivamente ela é piso porque ndo ha
uma limitagdo aqui na lei quanto ao maximo. So diz que, néo estipulando, é
ela. Enquanto isso, o art. 591 traz a Selic emprestado como teto. Entdo a
pergunta que vem ¢ a seguinte: a Selic incorpora, salvo falha de conheci-
mento minha, ela incorpora uma parcela remuneratoria, que seriam os ju-
ros, € uma parte, que seria de corregdo monetaria, decorrente do indice da
inflagdo? Nos contratos do sistema, temos normalmente a previsdo da cor-
re¢do monetaria. Se utilizarmos a corre¢do monetaria e tivermos também
na taxa de juros a Selic, me parece que estamos correndo o risco de cobrar
duas vezes a corregio. E essa a questdo que eu queria colocar.

Gustavo Loyola — Acho que ¢ uma excelente questio. A taxa Selic ja cobre
tanto a parte de remuneragdo real quanto a corre¢do inflacionaria, vamos
dizer assim. Eventualmente, a taxa Selic pode até ficar abaixo da inflagio,
dependendo da politica monetaria, mas de qualquer forma, como regra ge-
ral, € isso. Vocé poderia ter de fato, ao aplicar corre¢do monetaria em cima
de taxa Selic, uma remuneragido excessiva; vocé teria um custo excessivo
para a outra parte, por vocé estar teoricamente incidindo uma taxa nominal
sobre uma corre¢do de inflagdo. Isso poderia ser alegado sim.

Hamilton Nogueira — Entdo parece que o logico seria a fixagdo de taxa
fixa para a remuneragdo do contrato, taxa essa que ficaria no tempo su-
bordinada a uma limitagdo ou a uma redugdo em fung¢do da Selic, mas
ndo colocar a Selic como taxa de remuneragio contratual.

Gustavo Loyola — Eu ndo saberia responder assim de pronto, teria que
pensar um pouco. Essa € uma discussdo complicada, porque na realidade
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busca exatamente eliminar o efeito inflacionario. S6 que a TR, hoje, real-
mente, ndo é corregdo monetaria porque ela é muito abaixo da inflagdo.
Al, a questdo é saber se essa taxa Selic entra em substitui¢do a taxa
contratual. Se for assim, por exemplo, um contrato que estd em TR + 10,
vocé deixa de cobrar TR + 10 para cobrar Selic, nessa idéia de substituir.
Mas nada pressupde que a Selic seja superior a essas taxas TR mais al-
guma coisa. Pode ser ou pode nao ser. Entdo, de repente, vocé esta co-
brando uma taxa que ¢ inferior 4 taxa contratual e ai vocé tem um estimulo
a inadimpléncia. E uma coisa meio complexa. Talvez o ideal, do ponto de
vista da economia, seja vocé fazer uma puni¢do que tenha uma propor-
¢do com a propria taxa contratual. E no uma taxa que seja universal-
mente aplicada a todos os casos.

Alfredo Bilo (Fin-hab, Rio Grande do Sul) — Antes que terminasse esta
palestra, eu queria trazer alguma coisa para nés meditarmos, em relagao
ao que foi colocado pelo Dr. Loyola. Ele falou que as leis ndo sdo ruins, o
que realmente ¢ ruim € o processo, tendo dificuldade no Judiciario, em
funcio dos atrasos no julgamento dos conflitos juridicos bem como dos
problemas as vezes de dicotomia no entendimento, ds vezes nos proprios
tribunais em relagdo a determinadas matérias, com o que nos concorda-
mos plenamente. Mas ha fatos que agravam ainda mais esse custo-judi-
ciario e que também influi no custo-Brasil, que sdo as intervengdes — e
aqui vai um contraponto que eu quero fazer com o palestrante — 4 ativida-
de de politica de governo, muitas vezes feitas por economistas, que inter-
vém no processo, muitas vezes ferindo contratos, direitos adquiridos, atos
juridicos perfeitos e acabados e que acabam enfatizando e agravando muito
mais ainda esse processo no Judicidrio. Exemplo disso ¢ o caso do Siste-
ma Financeiro da Habitagdo, que foi concluido em cima de uma nogao de
equilibrio; os indexadores dos ativos eram os mesmos indexadores do
passivo, 0 que garantia o retorno integral do financiamento concedido,
quando da concessdo do empréstimo; as prestagdes tinham indexadores
de acordo com o salario dos adquirentes. Entdo, era um sistema perfeita-
mente equilibrado. Na medida em que, por for¢a de planos econémicos ¢
de politicas de intervengao do governo, esse equilibrio foi quebrado, isso
fez com que o poder Judiciério fosse abarrotado de inimeros conflitos em
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decorréncia dessa politica intervencionista e que agravou muito mais o
custo-Brasil, o custo do poder Judiciario. Essa € uma matéria que trago
para reflexdo, no sentido de que se faga um contraponto em relagdo as
questdes que foram colocadas.

Gustavo Loyola — Muito oportuna sua interagao; concordo em género,
numero e grau. Até brinquei que, na oportunidade de falar sobre o Cédigo
Civil, foi até conveniente que eu tenha esquecido um pouco a responsabi-
lidade dos economistas e me centrei na responsabilidade dos operadores
de direito. Eu até escrevi um artigo dizendo o seguinte: o grande problema
do sistema hoje é que nds substituimos a época em que 0s economistas
faziam leis por um tempo em que os juizes fazem economia, os juizes
operam mercados. De fato, todo o inicio dessa confusio se deu com a
excessiva intervengdo do Estado sobre os contratos, principalmente no bojo
dos planos econémicos. Depois, hoje, nds temos uma reinterpretagio des-
ses planos econdmicos por parte do Judiciario. E claramente é uma situa-
¢do que tanto a emenda quanto o soneto sdo ruins. Nao se pode dizer que
a emenda € pior que o soneto, porque seria uma injustiga com o Judicia-
rio. Mas eu diria que a emenda € tdo ruim quanto o soneto. Acho que ai
existe uma responsabilidade compartilhada. E claro que se a gente ficar
nessa questdo de jogar a responsabilidade, nés vamos chegar a Pedro
Alvares Cabral, depois a Dom Manuel, o Venturoso... Na realidade, o
grande problema no Brasil foi que a gente ndo conseguiu criar uma eco-
nomia estavel nos anos de 1980; a tentativa de criar essa estabilidade se
deu mediante essas intervengdes abruptas do governo, que por coincidén-
cia ocorreram justamente no periodo de redemocratizagido, quando se
buscava um processo de reafirmagdo dos poderes Legislativo e Judicid-
rio, um processo de descentralizagdo do poder e, enfim, quando se choca-
ram essas duas realidades. O resultado é o que nos vemos hoje. Entdo eu
ndo quero aqui diminuir a responsabilidade dos economistas, mas apenas
centrei muito mais a palestra numa questio do Judiciario, em fungéo jus-
tamente do tema que aqui esta sendo debatido hoje.

Pedro Gelda — Primeiro, ¢ uma contribui¢do nessa questdo da mora, dos
encargos moratorios. No nosso sistema, o encargo moratorio corresponde
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a aplicagdo dos mesmos indexadores do contrato mais a taxa contratual e
ai, por cima, o 1%, correspondente aos 12% ao ano de encargo. Entao
sempre se cobra o que estd no contrato — TR, IGPM ou o que for — mais
as taxas contratuais e mais o encargo moratorio, que, ai, ¢ independente
do indexador. Foi a solugdo que a gente achou para se adequar mais pro-
ximo do que o Dr. Loyola falou.

Agora, em relagdo ao mercado e a essas incertezas todas que o Co-
digo Civil veio trazer, acho que a gente tem que estudar um mecanismo
para dar mais flexibilidade. Nos estamos falando aqui como € que a gente
faz prevalecer o contrato, o ato juridico. A gente sabe que, como o Dr.
Loyola falou, a questdo da operagio de longo prazo, no pais que a gente
vive, deve contemplar alternativas de se repactuar o salario, a perda de
renda, fatores que venham interferir. E eu acho que teria que prever
mecanismo de, por exemplo, substituigdo do imével. A gente sabe que hoje
ha varios fatores tributarios. Mas como ndo podemos tratar de tributagdo
menor nessa substitui¢do de imovel por perda, entdo vamos ter que pro-
curar solugdes criativas para tratar esse problema.

Minha pergunta ¢ se existe alguma idéia nessa questdo. Por exemplo,
no mercado americano, hé essa questdo de substituir 0 imovel, dar garantia,
ndo sei se ¢ por opgdo de compra e sem transferéncia da titularidade. E
preciso dar mais flexibilidade, porque retomar, ir para a Justiga para reto-
mar, a gente sabe que o custo € elevado. Entdo, tentar resolver esse proble-
ma de inadimpléncia e até para se adequar ao Codigo Civil, com alternati-
vas de negociagdo que ndo venham ferir o novo Cédigo Civil. Quer dizer,
nés estamos oferecendo a oportunidade, estamos oferecendo outro imovel,
ndo tem simplesmente que retomar, realizar a garantia ¢ tomar.

Gustavo Loyola — Bom, € claro que, primeiro, eu acho que a flexibilida-
de dos contratos, a adaptabilidade do contato é importante até para asse-
gurar a forga do contrato. Vamos usar um conceito de engenharia, quer
dizer, no fundo, um prédio de 50 andares sé ¢ solido, ele so se sustenta,
por exemplo, 2 agdo de um vento muito forte se ele tiver algum tipo de
inclinagdo que ele possa sustentar um pouco essas forgas que estdo atuando
sobre ele. Entdo, essa flexibilidade é inerente a essas estruturas e dé a
elas exatamente a forga para resistir a essas tensdes muito altas. Nos con-
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tratos, acho que o mesmo conceito se aplica: eles tém de ser flexiveis para
resistir na sua esséncia a0 meio ambiente em mutagdo que ocorre duran-
te sua vigéncia. Agora, ndo conhego assim especificamente, confesso, a
legislagdo americana, mas posso dizer o seguinte: dadas as especificidades
do sistema judicial americano, dada a existéncia de mercados de muita
profundidade e liquidez, essas flexibilidades contratuais existem e normal-
mente sdo quantificaveis, quer dizer, é possivel fazer qualquer alteragio
no contrato — estou exagerando o qualquer aqui —, porque isso € precificado
¢ 50 pode ser feito, de forma que, por exemplo, a substitui¢ido do imovel
deve ter, imagino eu, algum tipo de mecanismo mediante o qual isso possa
ser feito e tenha um determinado custo para se fazer. E como vocé con-
seguir precificar, num mundo ideal, todos os imprevistos, todos os eventos
incertos, o que significa, em outras palavras, que vocé estivesse seguro
quanto a tudo; na realidade seria um mundo ideal, vocé criaria para aque-
le contrato, para as partes, um mundo sem risco. Obviamente, isso ndo
existe, mas nos Estados Unidos vocé consegue, de certa maneira, pela
existéncia dos mercados, reduzir os riscos, porque vocé tem muitos me-
canismos de gerenciamento, distribuigio, disseminagio, transferéncia desse
risco etc. Acredito que vocé tenha esses mecanismos € a eles deve ter
associado alguma coisa do tipo: olha, vocé quer um contrato em que vocé
pode fazer isso ou um contrato em que vocé ndo pode fazer isso? No
contrato em que vocé pode fazer isso, entdo vocé tem uma sobretaxa de
X. Eu ndo sei se € assim niio, mas segundo minha experiéncia e do pouco
que conhego do mercado financeiro americano, acho que deve funcionar
mais ou menos assim.

Carlos Eduardo Duarte Fleury — Em agradecimento e em homenagem
a brilhante exposi¢ao do Dr. Gustavo, a Abecip quer marcar sua presen-
¢a neste seminario oferecendo-lhe uma singela lembranga do evento.
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Carlos Eduardo Duarte Fleury — Vou destacar apenas alguns as-
pectos do extenso curriculum da Profa. Teresa Cristina Pantoja. Ela
¢ Advogada formada pela Pontificia Universidade Catolica do Rio de
Janeiro, em 1972; desde 1999 ¢é Socia-Gerente do escritorio Pantoja
Advogados Associados. E Professora de Direito Comercial na Pon-
tificia Universidade Catolica do Rio de Janeiro, desde 1986. Em 1996
presidiu a banca do concurso publico para admissido de novos Profes-
sores de Direito Comercial a Pontificia Universidade Catélica do Rio
de Janeiro. E Professora de Direito Internacional Privado na Pontificia
Universidade Catoélica do Rio de Janeiro e foi Professora de Direito
de Empresas ¢ Direito das Obrigagdes, na Fundag¢do Getilio Vargas,
de 1981 a 1990, e do Instituto de Direito Publico e Ciéncias Politicas,
em 2001 e 2002, na mesma Fundagdo Getilio Vargas; Management
em Direito Imobiliario; ¢ Professora Convidada da Escola Superior de
Administragdo de Empresas de Cachan, na Franga, desde 2000; é
Mestranda em Direito Civil pela Universidade do Estado do Rio de
Janeiro. Além disso, tém diversas outras atividades, como membro de
camaras de arbitragens, e autora de diversos ensaios e artigos em
publicagdes juridicas e especializadas.
Com a palavra, a Dra. Teresa.

Tereza Cristina Pantoja — Bom dia a todos! Muito obrigada, Fleury, pela
gentileza. Gostaria de agradecer ao Ibrafi ¢ & Abecip pela gentileza do
convite que me fizeram, chamando-me para falar aos senhores. Queria
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agradecer igualmente a presenga do Dr. Fonseca, colega de mesa, o que
muito nos honra.

Vamos conversar sobre essa questdo da desconsideragdo da perso-
nalidade juridica. Vou pedir desculpas aqueles dentre os senhores que sdo
advogados, porque quando eu fui informada de que haveria alguns advo-
gados e alguns ndo-advogados, fui obrigada a montar uma apresentagao
tentando ser um pouco didatica para aqueles que ndo sdo advogados. De
modo que aqueles que sdo advogados e ja estdo cansados de saber, vdo
ter uma certa paciéncia. Nos vamos tentar explicitar primeiro, no estudo
da desconsideragio da personalidade juridica, o que € que ¢, efetivamen-
te, a personalidade juridica.

Nio h4 como ndo mexermos ou ndo lembrarmos dos institutos de
Direito romano quando estudamos Direito no Brasil, porque o Brasil € um
pais de sistema originariamente romano-germanico, ou seja, € o direito
romano evoluido e sofrendo as influéncias do direito dos germanicos, do
direito dos visigodos, a evolugdo dos direitos na Idade Média. Entdo, os
advogados ja sabem e vao ter paciéncia.

No Direito romano, o que é que a gente tinha? A gente tinha o cida-
dio, que obviamente era pessoa e como tal tinha a caracteristica da
pessoalidade e ponto-final. Roma era a unido dos cidadios e das pessoas
especiais, os senadores, que os cidadaos haviam elegido para elaborar as
leis. Entdo, como hoje se vé em filmes que retratam a época ou se 1& em
trabalhos, era a sigla SPQR, quer dizer, o senado ¢ o povo de Roma deci-
diram. Em todas as leis vinha a sigla SPQR, o senado e o povo de Roma
decidiram.

Muito bem, os romanos ndo tinham a menor necessidade de criar uma
nogio de personalidade juridica. Essa nogéo resultou de uma determina-
da evolugdo. Partiu, originariamente, da necessidade que se verificou ain-
da em Roma antiga, da atribuigdo da caracteristica da pessoalidade a
determinadas situa¢des. Quais eram essas situagdes? Muito bem, quan-
do era necessario efetivar alguma obra publica, essa obra piblica tinha
que receber uma dotagdo de determinados recursos, determinadas con-
tribuigdes. Entdo essa obra publica ndo era nem o Senado, nem o povo de
Roma e ndo eram os cidaddos de Roma. Entdo o que ela era? Ai come-
gou a se criar esse tipo de societatis, essas societas publicanis ou
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societates publicanorum, no plural, que eram sociedades especificamente
constituidas para um objetivo. Ou seja, o objetivo de concretizar obras
publicas, o objetivo de concretizar o fornecimento de servigos ou de ma-
teriais voltados para a administragao publica. Um dos primeiros conceitos
de administragdo publica surgiu em Roma. Muito bem, até mesmo se
constituiam essas “pessoas”, entre aspas, que ndo eram vistas ainda como
pessoas, para prover ou para providenciar a exagdo tributaria. Para evi-
tar sobrecarga dos agentes publicos, essas sociedades eram formadas para
providenciar a exagao tributdria.

Essa nogdo de uma “personalidade”, entre aspas, ou de algo diferen-
te daquilo que havia no Direito romano classico, comegou a evoluir e a se
condensar mais, porque as nog¢des, historicamente, vao se densificando,
vio se condensando até que se tornem um principio e até que se tornem
um instituto, a conscientizagdo dos povos também vai evoluindo. Entdo, a
idéia veio e sofreu um impacto muito grande na baixa Idade Média, com
os preceitos do Direito Candnico, de Santo Agostinho, que escreveu mui-
to sobre a pessoa humana, escreveu também sobre a Igreja. E por que
isso? Porque a Igreja, numa fase de implantagio, precisava ter condigoes
de gerir seus proprios bens. Porque uma coisa € o reino dos céus e outra
coisa € o reino da terra. Entdo a lIgreja precisa ter condigdes, poderes e
formas para viabilizar a gestdo de seus proprios bens. Com isso comega-
ram a se atribuir certa personalidade, que ainda ndo era propriamente a
personalidade, mas atribuiram uma caracteristica diferenciada das pes-
soas naturais a essas instituigdes, a essas entidades, conventos, ordens
religiosas etc. Ja houve um inicio de uma evolugao gradual, chegando perto
da personalizagio, uma sofisticagdo. Ja podiam administrar seus proprios
bens, o que ja foi uma evolugio.

Com a evolugdo do comércio, das profissoes liberais, todos nos estu-
damos historia geral, aquelas corporagdes de oficio na Idade Média e tal,
o0 que € que comegou a haver? Uma dissociagao daquele Direito romano
classico, que comegou a se misturar com o direito dos povos barbaros,
dos povos nomades.

Enquanto o Direito romano valorizava a propriedade da terra, porque
Roma era basicamente agraria, os povos némades valorizavam a proprie-
dade de moedas, a propriedade de gados, a propriedade da safra, da co-
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lheita. Entdo, j& ndo era mais propriamente a propriedade da terra que eles
valorizavam. Isso provocou uma mudanga no pensamento, nos esquemas,
no juizo de valores, nas prioridades, impactando até a produgdo de nor-
mas. Muito bem.

Na Idade Média, com a formagao das corporagdes de oficio e aquele
impeto de obtengdo de lucro, o que é que comegou a acontecer? Forma-
ram-se essas corporagoes, portanto formou-se um inicio da especializagio
profissional. Essas sociedades, as famosas corporagdes de oficio, geraram
a formagdo de sociedades. O que é que eram essas sociedades dos comer-
ciantes? Ndo tinha mais qualquer relagdo com os conventos nem com 0s
monastérios.

Tanto assim € que o nosso Cédigo Comercial cuja parte primeira ago-
raem 11.01.2003 foi revogada com o novo Cadigo Civil, o nosso Codigo
Comercial ainda usava a terminologia corporagdes de mao morta. E o
pessoal que estudava agora recentemente direito comercial perguntava:
mas o que € que € isso, corporagdo de mao morta? Eram as corporagdes
religiosas. E por que mdo morta? Porque o individuo, quando ele assina
um documento para dispor do seu patriménio, ele assina a mdo. Entio di-
zia-se mao morta porque ele perdia a disposi¢do do seu patrimdnio, por-
que o patrimonio era vertido para aquela ordem religiosa, em decorréncia
do voto de pobreza que era feito. Foi assim que a Igreja Catolica amealhou
o vultoso patrimdnio que conserva até hoje. Como ¢ que comegaram a se
formar essas primeiras sociedades mercantis? De forma diferenciada da
formagdo dos conventos, das ordens religiosas. Elas comegaram a se for-
mar porque o comerciante em nome individual ndo conseguia desenvol-
ver suas atividades. Quando ele comegava a aumentar 0 seu movimento,
€ ja ndo conseguia mais desenvolver a atividade sozinho, precisava de al-
guém para dividir, para repartir com ele as tarefas. Entdo, uma primeira
forma, uma primeira razio de surgimento dessas sociedades foi a divisao
de trabalho. Ai o salto que é dado é uma sofisticagdo porque ai ja € uma
prote¢do patrimonial. E a gente vé as vezes um filme, que eu ndo sei se os
senhores viram, mas ha uma histéria em quadrinhos que circula muito na
Franga chamada Asterix. Recentemente passou um filme aqui, foi feito
com o Gérard Depardieu e tal. Esse Asterix ilustra justamente a vida numa
comunidade medieval. Entdo a gente observa coisa curiosa. Se um pei-
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xeiro vendesse peixe estragado, o que € que acontecia? Ele era recrimi-
nado, so faltava ser apedrejado. Porque ndo havia distingdo entre o em-
preendimento desenvolvido por ele e a pessoa dele.

Ou seja, gradualmente, o comerciante em nome individual comegou a
perceber que, para proteger seu estabelecimento e as vezes até mesmo
sua familia, era necessario criar uma forma pela qual ele pudesse ter um
certo grau de quitagdo de responsabilidade. Esse segundo salto historico
que houve foi para limitar a responsabilidade, portanto para proteger o
patriménio do comerciante. Ja ¢ um segundo momento. Essas socieda-
des, portanto, resultaram da necessidade de apoio mutuo, da divisdo do
trabalho, muito bem. Elas comegaram a se sofisticar e a assegurar, ou
buscar assegurar, uma prote¢do patrimonial para o comerciante. Como €
que clas acabaram se constelando? Para o que elas evoluiram?

Em 1407, a primeira sociedade por agdes de que se tem noticia foi a
Banca de Santa Génova, em Génova, na Republica de Génova, onde al-
guns comerciantes, credores que haviam feito empréstimos a Republica
de Génova, se uniram numa casa propriamente dita, alugada, e la troca-
vam idéias, faziam reunides sobre como iam executar os creditos contra
a republica. Para consubstanciar, para corporificar esses créditos, haviam
sido emitidos, evidentemente, contratos. Eles decidiram se unir nessa casa
e decidiram apanhar esses contratos e transportar, conferir esse direito
de crédito para a formagdo de um banco. A Banca di San Giorgio foi for-
mada com conferimento, ou conferéncia, de direitos de crédito oponiveis
a Republica de Genova. O que aconteceu?

Como eles tinham um direito de crédito absoluto contra a Republica
de Genova, quais eram os recebiveis, que é um termo mais contempora-
neo, que a Republica de Génova tinha? Arrecadagio tributaria, evidente-
mente. No século XV, como os senhores percebem, ndo havia tanta
regulamentagdo, tantos limites, a ndo ser aqueles limites do Direito
Candnico, e por forga de eles serem credores de Genova, sub-rogaram-
se no poder fiscalizatorio, arrecadador da propria Republica de Genova.
Surgiu dai a primeira sociedade por agdes. Como eles tinham essa feigdo
de se sub-rogarem no poder fiscalizatorio, no poder arrecadador da Re-
publica de Genova, eles precisavam de uma autorizagdo para funcionar
dessa forma; precisaria haver, formalmente, uma autorizagao, ainda que
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eles tivessem, praticamente, se sub-rogado. Houve uma autorizagdo para
que eles viessem a funcionar dessa maneira.

Depois, a gente evolui mais e ja na eram mercantilistas as primeiras
companhias, estruturadas a feigdo daquela primeira, Banca di San Giorgio,
em Génova, que comegaram a ser criadas.

A primeira companhia mais semelhante a uma sociedade por agoes
foi criada em 1593, na Holanda. Naquele tempo das corporagdes de ofi-
cio, uma das mais importantes era a Hansa Teutdnica, a Liga Hansedtica,
que era curiosamente sediada nos Paises Baixos ao invés de ser sediada
na Alemanha.

Em 1593 foi criada, na Holanda, a primeira, e depois, em 1602, foi cria-
da, também na Holanda, a Companhia das indias Orientais. Mais adiante,
em 1621, a Companhia das indias Ocidentais. Em resumo, por que eu estou
falando de S.A.? Porque a S.A ., classicamente, ¢ a sociedade que, de forma
mais clara, mais evidente, assume, primeiramente ao longo dos anos, ao
longo dos séculos, uma pessoalidade juridica. Muito mais claramente, ou
muito mais conceitualmente e muito mais evidente do que a pessoalidade
das institui¢des ligadas ao sistema canénico, a Igreja Catdlica.

Em sintese, era isso 0 que eu gostaria de falar, agora, nesa primeira
parte. Em seguida vou falar, ou tentar falar, da desconsidera¢do. Porque
noés estamos falando da pessoa juridica. Em sintese, a nogo de persona-
lidade juridica é uma nogdo complexa. A gente se acostuma porque, des-
de que nascemos, vemos la isso estabelecido no Cédigo Civil, mas essa
idéia levou muitos séculos para se constelar, para se configurar intelectual-
mente na consciéncia dos individuos.

Recapitulando, ela surgiu, basicamente, da conveniéncia de se limitar
a responsabilidade dos socios em determinados empreendimentos. E ela
atinge um maior grau de sofisticagdo com a formagdo da sociedade por
ac¢des ou companhia; a S.A., portanto, se desenvolve historicamente, como
uma entidade, que, em principio, é perene. Decorre dai a perenidade, essa
permanéncia da empresa, essa perenidade da sociedade por agdes; basi-
camente, decorre dessa estruturagdo logica. Por qué?

Porque em Roma, quando se criavam essas sociedades, que aparen-
temente ja eram um prentncio de pessoa juridica, eram eminentemente
transitorias, para atender a um suprimento necessario para as obras pu-
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blicas, como vimos. Agora ndo. A S.A. ja adquire essa perenidade. E os
socios detinham agdes, que eram titulos que corporificavam o direito de
participagdo no patrimonio social. Em fung¢ao da perenidade dessa socie-
dade, o sécio ndo pode mais propor uma dissolucdo parcial; ele ndo pode
mais pretender sair da sociedade, voltar-se para a sociedade e dizer, es-
tdo aqui minhas ag¢des, quero sair. Ndo pode mais. Por qué? Por causa da
perenidade. A perenidade que decorre dessa autonomia patrimonial e que
decorre da autorizagdo para funcionar, porque todas elas, estruturalmen-
te, comegaram com uma autorizagdo para funcionar. A sociedade por agdes
ilustra, de forma muito acentuada, a personalidade juridica. Por qué? Por-
que ela prescinde das pessoas dos socios para existir. Na realidade, os
socios da sociedade por a¢io ndo sio pessoas, eles sdo dinheiros, sdo
capitais. Quem sc associa longa manu, em ultima analise, quem detém o
dinheiro € alguém, mas, essencialmente, a formagao da sociedade por agdes
€ uma associagdo de capitais. Diferentemente de outras sociedades, mais
primitivas, num grau de conscientizagdo institucional menos elaborado, tais
como a sociedade em comandita.

Na primeira parte do Codigo Comercial, que até janeiro de 2003 esta-
va em vigor no Brasil, era preciso que um dos sécios pelo menos fosse
comerciante, 0 que mostra que a pessoalidade da sociedade decorria da
pessoa de um socio. E muito mais elaborada a sociedade por agdes, por-
que a pessoalidade dela ndo decorre da pessoa de ninguem, decorre dela
propria. Sempre tivemos esses graus diferenciados de personalizagdo, com
tendéncias divergentes através dos tempos.

Enquanto, de um lado, havia essa evolugdo para consolidar, cor-
porificar a sociedade por agdes, havia, através dos tempos, determina-
das situagdes, determinadas circunstincias que ndo chegavam a evoluir
para adquirir pessoalidade, mas era algo no meio do caminho. Por exem-
plo, o condominio.

O condominio atua como se personalidade tivesse, mas nao tem per-
sonalidade. Consorcio ndo tem personalidade também. Atengao, pois essa
imagem, ndo esgota todas as possibilidades de universalidades de direito.
O patriménio de afetagdo ¢ uma universalidade de direito, mas nao tem
personalidade, ¢ uma segregacdo patrimonial. A heranga jacente, o espo-
lio. O que caracteriza essas entidades? E atribuido a elas o condio de agir
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como se, legalmente, personalidade tivessem. Podem ingressar em juizo,
podem ser demandados em juizo, porém, nio tém todas as caracteristicas
da pessoa juridica sobre as quais falaremos. Assim como, supostamente,
a pessoa natural, que somos nos, tem uma certa durabilidade, que, obvia-
mente, ¢ 0 nosso tempo de vida, a pessoa juridica também tem uma certa
durabilidade, e existe uma propensdo para a perenidade na pessoa juridi-
ca. E nada disso existe, seja no espolio, que, obviamente, é transitorio, na
heranga jacente, no patriménio de afetagdo. Por qué? Porque se trata de
uma segregagdo patrimonial para atender a consecugio de uma determi-
nada finalidade. Ndo tem uma indole perene. Cada caso ¢ um caso, mas
¢ possivel perceber que existem graus diferenciados de personalizagao.
E o que é, basicamente, essa personalizagio?

Na verdade, quando equiparamos um ente que ndo € uma pessoa, ele
sO passa a ser pessoa a partir no momento em que a lei lhe atribui
pessoalidade. Por que a gente precisa atribuir pessoalidade? Por que nos
somos limitados, somos seres humanos e, para efeito do nosso proprio
raciocinio, a gente tem que equiparar as situagdes ao nosso corpo.

Os senhores sabem, por exemplo, por que a cidade mais importante
de um pais é chamada capital? Porque ¢ cabega, capital € caput, capitis,
que em latim é cabega. Por que cabega? Porque na nossa limitagdo de
consciéncia, de pensamento, o corpo humano, se for decapitado, ndo fun-
ciona. Entdio, a cabega é o mais importante. A cidade mais importante de
um pais, de onde provéem as ordens, onde est4 sediada a administragao
publica, os poderes legislativo, o judiciario centrais, essa ¢ a capital, por-
que é a cabega do pais. Nos temos essa feigdo. As vezes a gente diz que
o brago metalico da empresa tal ¢ a outra empresa tal. Brago metalico?
Por qué? Quer dizer, a ramificagdo, dentro do grupo empresarial, a ra-
mificagdo que cuida da exploragdo da metalurgia ou da exploragdo de
minérios e tal, entdo é o brago mineral, ou o brago metalico. Por que a
gente usa brago? Porque nos temos brago. E usa brago no sistema de uma
correlagdo, por proximidade com o corpo humano.

Essa pessoalidade acarreta a mesma intangibilidade que a pessoa hu-
mana deve ter. Aqui, a gente volta um pouco no encaminhamento das idéias.
Por que a pessoa humana deve ter intangibilidade? Porque, como pessoas
humanas, obviamente, erigimos isso num dogma, tanto no Direito Canénico,
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como nos sistemas juridicos de todos os paises, a pessoa humana é sempre
intangivel. Primeiro, por uma questdo de autoprotegdo; depois, por ques-
tdes de €tica, morais e tudo mais, mas, basicamente, por uma questio de
autoproteg¢do, porque nos Somos 0s Gnicos animais conscientes.

Agora chegamos. O que ¢, entdo, a desconsideragdo da personalida-
de juridica? Vimos a longa evolugao da personalidade, da evolugio
conceitual a personalidade; por que desconsiderar a personalidade? Se
levamos tanto tempo para chegar a personalizagio, por que desper-
sonalizar? Numa sociedade por agdes, os fundos postos a disposigdo da
sociedade pelos socios, 0s quais, num momento zero, vio ter o apelido de
capital social, sdo categorizados contabilmente como passivo. E curioso.
Porque, na verdade, a gente deveria pensar: ora, se 0s recursos que sio
objeto de contribuigdo para a sociedade sdo o dinheiro que a sociedade
vai ter para se movimentar e para gerir, para alugar um galpao, para com-
prar uma maquina, essa coisa toda, entdo, por que isso nao é o ativo, por
que isso € o passivo? Porque, essencialmente, é uma disponibilidade
pecuniaria que a sociedade tem, mas que nasce de um débito. Porque,
quando um sécio adquire o direito de participagio na sociedade, ele con-
fere o dinheiro ou confere bens suscetiveis de avaliagdo em dinheiro para
a sociedade, para a formagao do capital, e da sociedade, por sua vez, emite
em favor do socio ou do fundador o titulo que é a agdo. Se esse socio ndo
quiser mais ser sdcio da sociedade, o que ele faz? Ele ndo pode chegar na
sociedade e dizer, bom, esta aqui minha agdo, vocé, por favor, me devolva
o meu dinheiro. Por qué? Porque se ele pudesse fazer isso, estaria ao al-
cance dele romper com a perenidade da sociedade por agoes.

Como eu estava dizendo, a sociedade por agdes é aquela cuja perso-
nalidade juridica € a mais complexa, mais sofisticada; pior isso ele ndo pode
fazer isso. Mas o que ele pode fazer? Ele pode alienar a terceiros aquele
direito de participagdo. Se houver acordo de acionistas, ele oferece suas
acdes primeiro para os seus sOcios ou signatirios. Sendo, ele oferece no
mercado. Ele ndo estd permanentemente vinculado a sociedade, mas tam-
bém ndo pode prejudicar o capital. Porque o capital da sociedade assegu-
ra o qué? Primeiro, o capital da sociedade é a garantia de terceiros. E por
que o capital da sociedade € a garantia de terceiros? Porque ele é a me-
dida, a mensuragao do investimento que os socios estio fazendo no risco
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empresarial. Tanto ¢ verdade isso, que a saida ou retirada do socio ndo se
sujeita a oposigdo de credores; ndo ha um prazo legal para que os credo-
res possam se opor. Entretanto, quando o capital social é reduzido, existe
um prazo, de lei, para que fique em aberto a redugdo do capital. Por qué?
Para possibilitar que credores que se sintam prejudicados com a redugio
do capital possam exercer o seu direito de oposi¢do. O que demonstra
que a pessoalidade é para ser permanente bem como para mim também
demonstra que a desconsideragdo da personalidade juridica € algo extre-
mamente grave € que s pode ser feita em obediéncia @ mesma sistema-
tica logica da atribui¢do da personalidade, da personalizagdo.

No Brasil, no nosso sistema juridico, temos algumas tutelas especiais.
Existe a desconsideragdo da personalidade juridica em beneficio de, basi-
camente, trés modalidades especiais de credores. A primeira delas é o fisco.
Nio significa que o credor tenha a primeira preferéncia, ndo. Sio leis di-
versas que estatuem essa possibilidade da ruptura da personalidade juri-
dica. Muito bem. Por que eu coloquei o fisco em primeiro lugar? Porque,
estatisticamente, quem mais exerce, quem mais impetra agdes para
desconsiderar a personalidade juridica de entidades, dotadas de persona-
lidade, é o fisco. Trata-se de um remédio preponderantemente utilizado
pelo fisco.

Mas, sempre, no Brasil, a despersonalizagdo, tem de ser justificada e
ocorrer sempre por determinagdo judicial. Porque sendo € uma enorme
confusdo, deixa de existir a seguran¢a que deve haver na ordem juridica.
Ela sempre deve resultar de determinagao judicial. E quem faz uso da
personalidade juridica? Os juizes, em principio, determinam a descon-
sideragdo; uma vez que quem faz uso da personalidade juridica o faz no
intuito de fraudar a lei.

Mesmo que ndo existisse no nosso sistema juridico uma expressdozinha
com esse apelido de desconsideragdo da personalidade juridica, poderia,
teoricamente, ser utilizada a desconsideragio, ainda que ndo tivesse esse
apelido. Por qué? Porque seria um abuso de direito, ndo ¢ verdade? En-
tdo, com base nas antigas teorias de abuso de direito, poderiamos promo-
ver a desconsideragdo, mas usamos a desconsideragdao porque gostamos,
as vezes, de usar uns apelidos que os outros sistemas juridicos ddo a rea-
lidade, um apelido mais moderno. Tem de haver o intuito, quer dizer, a
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vontade de fraudar a lei. Do mesmo modo quando ela é usada para per-
petrar abuso de direito. Isso ocorre porque fraude a lei ou qualquer exer-
cicio abusivo de direito de propriedade, em principio, pode ser penalizado,
¢ uma forma de penalizar € desconsiderar aquele veiculo juridico que foi
interposto como uma protegdo patrimonial.

Qual ¢ a origem da desconsideragdo? Foi mencionado antes que ela é
um instituto exogeno, ndo propriamente um instituto do sistema romano-
germanico, absolutamente. Discute-se muito qual é a origem da des-
consideragdo da personalidade juridica. Os Estados Unidos gostam de
asseverar que teria surgido em 1809, numa famosa decisdo judicial Bank of
United States versus Deveaux. Discute-se muito que a origem teria sido
na Inglaterra. Eu, particularmente, estou inclinada a achar que a origem foi
na Inglaterra. Curiosamente, os senhores vao, talvez, ler ali no slide, que
ela resultou de uma decisdo que ndo desconsiderou a personalidade juridi-
ca, mas manteve a pessoa juridica higida, sadia. Os senhores podem ler ali:
Mr. Salomon tinha muito sucesso como comerciante ¢ tal. Num dado mo-
mento, ele resolveu criar uma sociedade e transferir seus ativos comerciais
para essa sociedade. Os ativos comerciais pertenciam a ele, porque ele era
comerciante em nome individual. Ele transferiu os ativos para a sociedade,
como quem transfere dinheiro, porque os ativos sdo suscetiveis de avalia-
¢do em dinheiro. Muito bem. E, criou a sociedade, que era uma sociedade
por cotas de responsabilidade limitada, ndo era uma S.A. Mas ele criou essa
sociedade atribuindo agdes aos seus filhos e a sua esposa. Como ele enten-
dia que o negdcio era dele, que seus ativos valiam muito, ele achou que o
capital que determinou atribuir a essa sociedade ndo era suficiente para
compensar pelo bem que ele havia transferido. Ou seja, o valor das agdes
ndo seria suficiente para compensar a atribui¢do, o conferimento integral
do negdcio dele. Entdo, ele também fez com que a sociedade emitisse de-
béntures, que, como os senhores sabem, sdo um langamento publico ou pri-
vado de um contrato de mituo, a cartulariza¢do de um contrato de mutuo.
E o que ele fez? Emitiu debéntures que ficaram em poder dele, uma vez
que ele ndo so era um acionista muito importante como era um debenturista
muito importante. Um credor,

Num dado momento, a empresa, ndo o negdcio, que ja estava trans-
ferido para a empresa, mas a propria empresa entrou em insolvéncia,
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numa época em que houve muitas quebras de empresa, por uma série
de circunstancias histéricas. Foi nomeado um liquidante, porque o pro-
cedimento usado na época era a nomeagdo de um liquidante externo.
Esse liquidante se recusou a pagar as debéntures, ou seja, o débito da
companhia perante o proprio Salomon. Para quem? Para Mr. Salomon,
que era o acionista principal da empresa também. Ele tentou executar
a empresa, na pessoa do liquidante, pelo ndo-pagamento das debéntu-
res. E foi para o poder Judiciario. De 1a o processo foi, evidentemen-
te, para a Camara Alta, e dela, com grau de recurso, para a cimara
dos Lords.

Lord Hallisbury deu um voto muito interessante, voto que gerou a ex-
pressdo “desconsideragdo da personalidade juridica”. Ele disse que a de-
cisdo de primeira instincia estava errada. Por qué? Porque a empresa se
defendia do credor; o liquidante se defendia da execugdo das debéntures
e dizia: ndo, eu ndo vou pagar essas debéntures, ndo, porque eu, como
liquidante, analisando aqui a formagdo da empresa e a emissdo das de-
béntures, cheguei a conclusdo de que o valor pelo qual esse negocio foi
transportado para o capital foi um valor muito elevado. O negocio foi hiper-
valorizado, o bem conferido, e essas debéntures sdo injustificaveis. Elas
nio deveriam ter sido emitidas. Isso, obviamente, diz o liquidante, era uma
fraude. Porque Mr. Salomon fez isso muito espertamente, para lograr re-
ceber de volta um direito muito mais valioso.

Na Camara dos Lords, o Lord Hallisbury disse: ndo, quando isso foi
feito, ndo houve intuito de fraudar a lei; veja bem, ndo ha motivagio vali-
da para que a personalidade juridica dessa empresa seja desconsiderada.
Por qué? Porque, caso viesse a ser desconsiderada a personalidade juri-
dica da empresa, o que aconteceria? A confusdo. As figuras de credor e
devedor se confundiriam na mesma pessoa. Entdo, estava eliminada a
obrigagdo de pagar. Lord Hallisbury disse ndo, ndo ha razdo, ndo ha evi-
déncia de fraude. Tratava-se de uma situagdo coisa curiosa, porque a
primeira decisdo que fala de desconsideragao, ao invés de desconsiderar,
manteve a personalidade juridica.

No Brasil, como € que isso é aplicado? Como ja mencionamos, o
fisco, os empregados, os consumidores. O fisco vem equiparando o ndo-
recolhimento de tributos a fraude a lei, no que ha um certo grau de exa-
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gero. Por qué? Porque o simples ndo-recolhimento de tributos nio &, pro-
priamente, fraude a lei. Ndo ¢ fraude, é uma desobediéncia justificada a
lei, com certeza, uma desobediéncia aceitavel a lei, mas ndo ¢é fraude a
lei. Entdo, vocé pode discutir ndo o fato gerador nem a hipétese de inci-
déncia, vocé pode discutir, simplesmente, o quantum debeatur esta cer-
to, ou os encargos, o exagero dos encargos, ou, ainda, a hipotese de
incidéncia pode nao estar muito clara. Ha milhares de processos em que
se discute a hipétese de incidéncia no caso de CPMF, por exemplo. Ndo
necessariamente o nao-recolhimento tempestivo do tributo significa frau-
de a lei.

As vezes, a empresa, o individuo nio tem recurso naquele instante; por
isso da preferéncia a pagar uma indenizagdo trabalhista ¢ planeja pagar o
imposto daqui a alguns meses, com maiores juros de mora e tudo mais. Tanto
assim é que o Codigo Tributario Nacional, muito sabiamente, esclarece isso
no art. 112. A lei tributaria que define as infragdes ou comina penalidades
deve ser interpretada, sempre, de maneira mais favoravel para o acusado.
Quando? Em caso de davida, quanto a capitulagdo legal do fato, quanto a
natureza ou as circunstiancias materiais de fato ou a natureza e extensdo
dos efeitos, a autoria e imputabilidade ou punibilidade e a natureza da pena-
lidade aplicavel a sua gradagdo. Com isso, vemos que o Codigo Tributdrio
Nacional, que foi uma lei extremamente bem raciocinada, bem elaborada,
vem sendo desconsiderado. Por qué? Porque muito afoitamente, uma vez
que essa € a atribui¢do do fisco, que € exercer a atribui¢io estatal de arre-
cadagio, é compreensivel ¢ o fisco se desespera, porque a Unido, o estado
ou 0 municipio tém os seus encargos constitucionais. Sequioso de botar a
mao no dinheiro, o fisco age assim: vamos desconsiderar a personalidade
juridica e pedir isso para conseguir mais rapidamente. E muitas vezes ele
vem conseguindo. Por qué? Porque ndo sido todos os magistrados de pri-
meira instincia que conhecem a origem da personalizagio juridica e a gra-
vidade das conseqiiéncias da despersonalizagdo, a instabilidade social que
isso gera. Quando isso chega aos tribunais superiores, eles, muitas vezes
revertem as decisOes de primeira instincia, porque, freqiientemente, o or-
gdo colegiado julga de forma mais organizada, sdo varias cabecas a pensar.

Outra forma de aplicagdo da teoria da desconsideragdo da personali-
dade juridica é com relagdo aos direitos dos empregados, e faz sentido que
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seja assim, porque a Consolidagio das Leis do Trabalho determina que, quan-
do a empresa empregadora participar de grupo de empresas, seja ele o mero
grupo econdmico ou o grupo juridicamente constituido, tal como esta esti-
pulado na Lei das S.A., existe uma constitui¢do formal de grupo. O direito
dos empregados ndo pode ser obstado, porque foi feito um grupo de empre-
sas e, subitamente, os recursos que uma determinada empresa tinha para
prover o pagamento da indenizago trabalhista ou de acidentado de traba-
lho, direitos ligados ao direito do trabalho, foram transferidos rapidamente
numa cisdo ou numa outra operac¢do societdria propria para evadir ativos.
Toda vez que houver movimentagdo de sucessdo societdria ou toda vez que
houver um grupo de empresas, a legislagdo trabalhista determina que seja
desconsiderada a personalidade da empresa inicialmente responsdvel, para
que se alcancem os recursos de outra pertencente ao mesmo grupo. Mas,
qual a razdo disso? Trata-se de protegio constitucional ao direito do traba-
Iho. Dentre os principios da nossa carta politica, estdo a livre iniciativa, sim,
portanto, a protegdo da empresa, sim. Mas também estdo o direito ao tra-
balho. Entido, trata-se de prover o equilibrio desses principios.

Na defesa do consumidor também vem sendo justificada a des-
consideragdo da personalidade juridica, basicamente em fungdo do art.
28. Por mais importante que tenha sido, na minha opinido, essa evolugdo
que tivemos, a partir da Constitui¢do de 88 e do Codigo de Defesa do
Consumidor, toda essa legitimagdo do valor da moeda e do valor da moe-
da utilizada na compra de um bem ou no pagamento de um servigo, por
mais adequada que seja essa prote¢do do consumidor bem como essa per-
cepcdo da hipossuficiéncia econémica ou técnica do consumidor, tem
havido um grande exagero na aplicagdo do art. 28 e na desconsideragao.

A existéncia da pessoa juridica ¢ tdo importante para o equilibrio, para
gerar empregos, para fazer a riqueza circular na economia, para estabili-
zar as relagdes sociais, que ndo deveria ser desconsiderada, quando hou-
vesse um outro mecanismo, proprio para suprir o atendimento daquela
demanda, daquele consumidor. Mas ja houve, vamos dizer, essa amplia-
¢do das hipoteses de desconsideragdo da personalidade juridica com o
Cédigo de Defesa do Consumidor, de 1990, no seu art. 28.

Além dessas preferéncias que mencionamos antes, sdo credores
especialissimos o fisco, os empregados e o consumidor, também tem ocor-
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rido a desconsideragdo como uma forma de penalizagdo do socio, da pes-
soa juridica que tenha incorrido nessas situagdes capituladas ai. O art. 13,
basicamente, por exemplo, da Lei de Previdéncia Social, tem acarretado
as desconsidera¢des mais cruéis.

Discutimos recentemente no Instituto dos Advogados a situag¢do de um
advogado do BNDES, durante muitos anos, que recebeu uma agio, desig-
nado que fora para compor o conselho de administragdo de varias empre-
sas endividadas junto ao BNDES. O banco acompanhava a gestdo das
empresas. Como membro do conselho de administragdo, o advogado tinha
de receber uma agio, porque esta na Lei das S.A., para poder funcionar
como membro do conselho. Ele recebeu aquela agao e ao longo dos anos
agiu como tal. Quando esse senhor se aposentou, recebeu do controlador
da empresa, como um de brinde, meia duzia de agdes da propria empresa.

A empresa tinha uma quantidadezinha de agdes em tesouraria e essa
meia duzia de a¢des eram na verdade um tipo de brinde, como uma re-
cordagdo. Muito bem. Ele foi muito feliz para casa, consultou todos, mes-
mo aposentado, para saber se poderia receber de presente as scis agoes.
Nio havia problema. O valor ndo era la essas coisas.

Alguns anos depois, a empresa foi alienada e as agdes que ele rece-
beu de presente receberam de outra empresa uma agdo preferencial nao-
votante. Muito bem. A primeira empresa entrou em insolvéncia, o controle
foi vendido e os novos controladores nao conseguiram levantar a empre-
sa. Ela ficou em débito com os salarios de empregados. Os empregados
moveram reclamagdes trabalhistas. O que o juiz tem que fazer? O juiz ¢
obrigado a julgar, conforme as leis. O problema é que, muitas vezes, as
leis sdo contraditérias. Entdo, o que o juiz julgou? O senhor esta com os
bens indisponiveis. Entre aqueles que estdo com os bens indisponiveis, por
forga da desconsideragdo da personalidade juridica, esta esse senhor de
oitenta e poucos anos, antigo advogado do BNDES, detentor de seis agdes,
e com idéntico problema em outra empresa, na qual tem uma agdo prefe-
rencial ndo-votante. Esta com os bens indisponiveis e tem que acompa-
nhar as execugdes, que estdo se processando em dois estabelecimentos
diferentes da empresa, em Mato Grosso e em Minas Gerais. Ele mora no
Rio de Janeiro. O BNDES nio pode, legitimamente, oferecer a ele a tu-
tela judicial, pois sendo ele aposentado, carece de interesse juridico.
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Entdo, convenhamos, esse caso € paradigmatico, é um caso que de-
monstra o exagero. Nao se pode desconsiderar a personalidade juridica
em relagdo a um socio que ndo tem mando na sociedade ou cujo mando é
rigorosamente irrelevante. Mas vamos chegar la.

Todas essas outras normas, essa Lei da Previdéncia sdo cadticas, sdo
catastroficas, porque os seus arts. 13, 95 e 30, IX determinam isso ao juiz.
Por isso, o juiz, efetivamente, ndo esta errado. Ele estd obedecendo a Lei.
E uma lei mal elaborada, lamentavelmente. Como o sio o art. 4° da Lei 9.605,
de 1998, a Lei do Meio Ambiente, a Lei do Cade. Ha uma série de normas
que autorizam, € outras determinam ao juiz que promova a desconsideragdo
da pessoa juridica. Mas nem sempre a desconsideragdo da personalidade
juridica é uma penalizagdo. Muitas vezes, ela é até um beneficio, como é o
caso da Lei de Locagdes, que autoriza a ndo-renovagido compulséria do
contrato de locagao, se o imovel vier a ser utilizado pelo locador ou para
transferéncia do fundo de comércio, mesmo que o proprio locador nio seja
detentor da maioria do capital.

Trata-se de uma desconsideragdo as avessas, ou seja, para favorecer o
controlador da empresa, seja ele controlador ou ndo, mas, no caso, o loca-
dor. O controlador pode ser a mulher dele ou o filho. A desconsideragio se
aplica das duas maneiras. O que acontece no atual Codigo Civil? O antigo,
o de 1916, dizia: “sdo pessoas juridicas as sociedades, as associagdes, as
fundagdes™ e tal (art. 16). E o art. 20, que era importantissimo, dizia: “nio
se confunde a pessoa juridica com as pessoas dos seus socios”. Isso pode
parecer a coisa mais tola, mais tautologica. E claro que nio se confundem,
porque sdo distintas, mas era extremamente importante isso, porque é uma
regra, uma asser¢do, uma regra afirmativa do Cédigo anterior.

O novo Cddigo ndo capitulou nada sobre isso. Pelo contrario. O art.
50 do novo Caodigo tem uma redagdo que eu considero catastrofica, tanto
que ja ha proposta de alteragdo dessa redagdo. Vou ler para os senhores.
Artigo 50, do novo CC: “Em caso de abuso da personalidade juridica” — o
que ¢ entdo o abuso? —, “caracterizado pelo desvio de finalidade ou pela
confusdo patrimonial” — até ai, exatamente ai, é isso mesmo, ndo pode
haver confusdo patrimonial, porque a razdo de ser é a segregagio
patrimonial. Entdo vamos la. “Pode o juiz decidir, a requerimento da par-
te, ou do Ministério Piblico, quando lhe couber intervir no processo, que
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os efeitos de certas e determinadas relagdes de obrigagdes sejam esten-
didos aos bens particulares”.

Aqui vamos pensar: bem, obviamente, aos bens particulares dos
socios porque essa € a desconsideragdo. Estender os efeitos aos bens
particulares dos donos da empresa. Porque se vocé desconsidera, vocé
s6 pode desconsiderar em relagdo ao dono. Ai, ndo, ai vem essa barba-
ridade que os senhores vao ouvir: “Que sejam estendidos aos bens par-
ticulares dos administradores, ou socios da pessoa juridica™. E um
problema sério. Entdo, o individuo que ¢ contratado para administrar, se
ele nio administra bem, ele ¢ um mau administrador. O patrimonio dele
estd em jogo? Claro, porque ele ndo esta administrando adequadamen-
te. Ele esta tomando conta de algo que pertence a outra pessoa, € ndo
estd agindo bem, estd se havendo de forma desidiosa, com negligéncia.
Essa ¢ a conseqgiiéncia do ato ilicito, a responsabilizagio objetiva. Bem,
se me pediram para tomar conta, e eu nao tomei — me pediram para eu
regar a planta; nio reguei ¢ a planta morreu. Fui um mau administrador
porque nio molhei a planta. O que devo fazer? Tenho de recompor, de
comprar uma outra planta. Essa ¢ a responsabilidade tipica do adminis-
trador da coisa alheia, responsabilidade tipica do dono, do investidor. O
que gera muita confusao.

As circunstincias do art. 50, do novo CC, vio servir para, primeiro,
congestionar o poder Judiciario com uma série de demandas desnecessa-
rias, mal fundamentadas, ou mal ou bem, no texto do Codigo Civil, que
vdo tumultuar a ordem juridica. Mas a conclusdo que podemos tirar € uma
sabia frase do Prof. Fabio Konder Comparato, no estudo extremamente
importante: “O poder de controle na sociedade por agdes’.

O veiculo da economia moderna, da economia de mercado sdo as gran-
des empresas abertas. E extremamente importante a analise de como se
processa o poder, o exercicio do poder politico dentro das empresas aber-
tas. Publicada no Brasil em 1976, a tese de doutorado na Sorbonne, em 1973,
do Prof. Fabio Konder Comparato, aponta um dado certo. Essa descon-
sideragdo da personalidade juridica é sempre feita em fungdo do poder de
controle da sociedade. Esse ¢ elemento fundamental que acaba predomi-
nando sobre a consideragdo da pessoa juridica como ente distinto dos seus
componentes ¢ ndo pode ser com relagdo aos administradores.
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No nosso entender, a desconsideragdo da pessoa juridica tinha que
ser adotada como um remédio herdico, sim, é um remédio herdico. Como
o mandado de seguranga é remédio herdico, a desconsideragio também
€ remédio herdico, para situagdes de evidente abuso da personalidade
juridica. E como esse abuso se concretizaria? Por desvio de finalidade ou
confusdo patrimonial. E claro que deve ser desconsiderado sim, mas nio
em relagdo & pessoa dos administradores e sim em relagio a pessoa dos
donos, que interpuseram aquela pessoa secunddria ali, com o intuito de
fraudar a lei. Enfim, era isso. Acabou a apresentagdo. Nio sei se ficou
claro, era isso o que eu tinha para falar para os senhores hoje.

Carlos Eduardo Duarte Fleury — Obrigado, Dra. Teresa. Suas coloca-

~6es foram muito precisas. Acho que essa evolugio historica foi muito

yortante para inserir esse novo instituto nas nossas atividades, sobretu-

» nas atividades de crédito imobiliario. Acho que o ponto de descon-
sideragdo juridica da personalidade é extremamente relevante.

Teresa Cristina Pantoja — Desculpe. Eu queria mencionar um caso
recente, porque ai fica mais palpavel para os senhores. Os senhores
devem saber que o nosso palestrante de hoje a tarde pode se estender
mais sobre isso, porque ele € o advogado que esta cuidando desse caso,
o Dr. Melhim Chalhub. E sobre a execugdo promovida pelo Banco
Bamerindus, atualmente HSBC, contra as incorporadoras ligadas a
Construtora Presidente.

O banco tinha concedido o financiamento para a construgdo e venda
de determinados edificios la na Barra da Tijuca, na Barra Bali, no Rio de
Janeiro. E as incorporadoras, ligadas ao grupo da Construtora Presidente
construiram, receberam financiamento, deram garantias e tal ¢ venderam
os imoveis. Receberam o dinheiro da venda dos imdveis, e utilizaram-no
nao para pagar o banco a quem deviam, mas em ulteriores incorporagdes.
Nessa situagdo especifica, ndo houve, se bem pudesse ter havido, a for-
magdo, a constituigdo de patriménio de afeta¢do, uma vez que patrimonio
de afetacio.

O Dr. Melhim pode explicar melhor para os senhores a questio da
segregacdo patrimonial, uma daquelas segregagdes patrimoniais des-
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personalizadas, autorizadas por lei. Nao houve patriménio de afetagao.
E o que fizeram? Pegaram o dinheiro e utilizaram em ulteriores incor-
poragdes. Nao pagaram o credor. E o banco, o que fez? Executou as
garantias. E o custo da execugdo das garantias? O banco requereu a
penhora dos edificios, uma vez que os apartamentos que compunham
os edificios ja haviam sido vendidos. Quando o banco requer a penhora
e sO a penhora ndo for suficiente, uma vez que os apartamentos ja esta-
vam em poder de terceiros, o Ministério Publico Estadual e o proprio
Dr. Melhim Chalhub requereram a desconsideragdo da personalidade
juridica das incorporadoras. Para chegar a quem? Para chegar aos
controladores longa manu, uma dessas expressdes que a gente usa outra
vez, um brago longo, quer dizer, os controladores, em ultima analise, das
incorporadoras e da construtora. Mas por que isso? Para tentar haver o
valor de seus créditos. Se ndo se conseguir das incorporadoras, que se
consiga pelo menos das construtoras ou, em ultima analise, dos donos
da construtora. Mas houve um complicador: houve esse requerimento
de desconsideragio da personalidade juridica, no intuito de receber o valor
do crédito do banco. Mas também ndo se conseguiu ir muito longe.
Mesmo com toda forga da desconsideragio da personalidade juridica,
nao se consegue solucionar o problema pelo fato, exatamente, de essas
unidades imobiliarias ja estarem em poder dos adquirentes. Em muitas
situagdes seria o0 bem de familia ou a moradia do individuo, em que tam-
bém ha esse complicador. Nesse caso pratico foi, efetivamente, requerida
a desconsideragio da personalidade juridica em favor do credor. S6 de-
sejava comentar esse caso pratico.

Carlos Eduardo Duarte Fleury — Perfeito, Dra. Teresa. Acho que es-
ses aspectos, que depois o Melhim poderia comentar, sdo exatamente pro-
cedimentos de cobranga contra construtores, insolventes ou ndo, cujos
compradores de unidades tenham sido enganados; sdo vendas realizadas,
as vezes ou na maioria das vezes, a revelia do credor, e o agente financei-
ro acaba se deparando com essa situagdo.

Vou cobrar do meu incorporador o quanto ele emprestou, € a ga-
rantia que era constituida pela hipoteca de todas as unidades de certa
forma vira po, como ja foi até debatido ontem. Muitas vezes, essas
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construtoras ndo existem, ndo tém patriménio suficiente para garantir
suas obrigagdes. Parece-me que a desconsidera¢do da personalidade
Juridica € um elemento importante para se buscar junto aos adminis-
tradores, sobretudo junto os donos dessas companhias, o patriménio
suficiente para suportar esses valores, tendo em vista que 0s emprés-
timos a produgdo, a construgio de unidades sio de grande monta. Mas,
vamos colocar em debate que a Dra. Teresa pode nos ajudar um pou-
€O mais.

Teresa Cristina Pantoja — E preciso entender por que razio o legisla-
dor inseriu os administradores no contexto do art. 50. Porque, para que
o administrador possa ser responsabilizado como administrador, ele tem
de ser responsabilizado por quem o erigiu administrador. Quem o elegeu
administrador do empreendimento foi o sécio, em assembléia geral.
Teoricamente, s6 o sécio € que poderia responsabilizar o administrador.
Como o Dr. Fleury menciona muitas vezes, vocé fica sem ter como al-
cangar o patriménio do sdcio, porque, como se diz na giria, usam um la-
ranja e outros esquemas. Vocé, pelo menos, tenta alcangar o patriménio
do incorporador. Mas isso ja estava autorizado no art. 28 do CDC, em-
bora circunscritas as relagoes de consumo ou as relagdes equiparadas
a relagdo de consumo. De qualquer forma, de qualquer sorte, ja estava
autorizada.

Meu comentario com relagio ao Codigo Civil foi uma ampliago de-
masiadamente ampla, extremamente abrangente. Agora, ¢ em relagdo a
tudo. Quer dizer, se era uma questdo de responsabilizar os administrado-
res, a gente ja poderia fazer isso pelo art. 28 do CDC. Caso contrério, nio
teriamos como fazer isso, mas sim quem o elegeu, quem os tiver elegido
administradores. Acho que agora com o novo Caédigo Civil ficou amplo
demais. Vai custar muito caro contratar um administrador.

Melhim Chalhub - Dra. Teresa, em primeiro lugar, quero cumprimenta-
la pela bela aula que a senhora nos deu sobre a formagio do conceito de
personalidade juridica.

Queria fazer uma pergunta sobre esse exagero do Cadigo Civil, a
proposito de incluir o administrador, mas a senhora acabou de falar sobre
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1s50. Exemplos desse exagero vém sendo mostrados na historia recente
do processo legislativo brasileiro.

Ainda ha pouco tivemos aprovada uma medida provisoria relativa aos
clubes de futebol, se ndo me engano, sobre a moralizagdo do futebol bra-
sileiro, qual seja, transformar os clubes em empresa. Quer dizer, a socie-
dade s6 é moralizada se constituida sob a forma de sociedade anénima ou
comercial, que seja. A sociedade comum, a sociedade ndo-comercial é
desmoralizada ou ¢ desmoralizavel. Mais do que isso, ndo ¢ sujeita a fis-
calizagdo. Essa ¢ a argumentagdo dos defensores dessa nova legislagao.
Os clubes de futebol tém de se transformar em sociedades comerciais
para se sujeitarem a fiscalizagio e a atuagdo do Ministério Publico.

Até ontem eu entendia que, independentemente da forma pela qual é
constituida a sociedade, ela poderia estar sujeita a fiscalizagdo do Minis-
tério Publico e seus administradores poderiam ser responsabilizados, na
linha de responsabilizagio que a senhora nos exp0s. Nio sei se a senhora
concorda comigo nesse aspecto.

Teresa Cristina Pantoja — Concordo.

Melhim Chalhub — A respeito do caso Bamerindus, tenho a impressdo,
e o Fleury pode me confirmar isso ou nio, de que vocé colocou no site da
Abecip a petigdo em que eu sustento a tese e a decisdo também, ndo foi?

Carlos Eduardo Duarte Fleury — Esta no nosso site, porque o trabalho
foi seu, exatamente. Caso os senhores se interessem, o Dr. Melhim esta
oferecendo o acesso a peti¢do em que ele sustenta, em que ele requer a
desconsideragdo da personalidade juridica. Primeira vez que foi feito isso
nesse contexto.

A questdo da responsabilizagdo do administrador, a senhora tem alguma
informagdo se ha algum projeto de lei no sentido de suprimir esse exagero?

Teresa Cristina Pantoja — O Codigo Civil esta com vérias propostas de
emendas. Aqui em Sdo Paulo, o Cesa, que é o Centro de Estudos da So-
ciedade dos Advogados, propds uma série de emendas também. Particu-
larmente, acho que foi modesta a proposta de emenda ao art. 50. Tanto a
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defini¢do contida nele como no art. 966, que define empresario, sio ex-
tremamente perigosas. Acho que poderiam ser um pouco melhores. Que-
ria comentar o que o Dr. Melhim falou a respeito dos clubes de futebol.
Esse é um problema sério. O que a Lei Pelé fez foi autorizar que os clu-
bes, basicamente os clubes de futebol, pudessem se constituir como em-
presa e explorar mais adequadamente o direito de imagem dos jogadores
e tal, fazer um franchising, a franquia daquela marca, do clube e tudo
mais. Mas, com a iminéncia da entrada em vigor do Codigo Civil, € extre-
mamente curioso até que ponto € constitucional. Ha uma medida proviso-
ria de novembro de 2002, que propde mudangas a Lei Pelé, atribuindo e
definindo responsabilidades maiores, aos administradores dos clubes de
futebol. Nisso, as vésperas do novo Cddigo Civil entrar em vigor, dia 11
de janeiro, vem uma nova medida provisoria, no dia 10 de janeiro, para
mudar o qué? No final do novo Cédigo Civil, no art. 1.035 ou 1.037, é
explicitado que existe um prazo de um ano para que as sociedades atual-
mente existentes se ajustem, ajustem seus estatutos e se amoldem as
determinagdes do novo Codigo. Aconteceu uma coisa absurda, a meu ver.
O Departamento Nacional do Registro do Comércio, em Brasilia, baixou
uma instru¢io normativa ou parecer de orientagdo no sentido de as juntas
comercias exigirem de todos 0s comerciantes empresarios que levam seus
atos para alguma alteragdo, como aumento de capital, falecimento ou
exoneragdo de socio, por exemplo, por for¢a de uma instrugdo normativa
do DNRC; estdo exigindo, portanto, que seja, desde logo, consolidado o
contrato social ou o estatuto social, com base no novo Cédigo Civil, o que
€ muito dificil, porque no caso de grandes empresas com grande quanti-
dade de recursos, elas podem investir, contratar profissionais especifica-
mente para estudar o tema, propor assembléia de sdcios, mas no caso de
empresas média e pequena, ¢ muito dificil conciliar o entendimento entre
0s sOcios.

E preciso tempo para que os socios meditem e tal. Ndo tem o menor
cabimento o DNRC exigir essa antecipagdo da decisdo, quando a lei que
criou, a lei que da poderes ao DNRC ndo da esse poder de exigir mais do
que a propria lei. E a propria lei que diz que existe um ano. Por que razio
entdo o DNRC exige que todo mundo, ao dar entrada numa alteragio
contratual coisa e tal, tem, desde logo, de promover a mudanga?
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Enfim, com relagio a4 mengao que o Dr. Melhim fez sobre os clubes
de futebol, o novo Codigo Civil entrou em vigor no dia 11 de janeiro, e no
dia 10 de janeiro foi emitida uma Medida Provisoria, de n. 190, se ndo me
engano, que diz o seguinte, resumidamente: para os clubes de futebol,
aplicam-se desde logo as responsabilidades estabelecidas no Caodigo Ci-
vil, ou seja, alguém no universo da ordem juridica, alguém perdeu um pra-
zo que a lei determinou para todo mundo, porque a lei foi feita para ser
igual para todo mundo. qualquer que seja sua configuragdo, pessoa fisica,
pessoa juridica, fundagdo, associagdo, todo mundo tem um ano para pro-
mover as alteragGes, para se ajustar. Aos clubes de futebol, ndo, aplicam-
se, desde logo, as responsabilidades.

Por isso esta sendo muito discutida essa questdo dos administradores dos
clubes de futebol. Desde logo, desde ja, desde janeiro, eles ja sdo responsa-
veis por qualquer situagdo, tendo em vista que o clube de futebol que ainda
nao tiver sido convertido em sociedade por agdes ¢ uma associagio civil. E
em se tratando de uma associagdo civil, a responsabilidade do socio € muito
mais gravosa do que a responsabilidade de uma sociedade por agdes.

Por isso tem muita gente preocupada, como o camarada que € socio
de carteirinha do Corinthians — se bem eu nio saiba especificamente o
caso do Corinthians, se ja foi transformado ou ndo —, mas ndo s6 clubes
de futebol, clubes de qualquer esporte.

Maria Emilia (Banco BBV) — Eu gostaria de entender melhor esse tre-
cho que a senhora mencionou do grupo econdmico para proteger os em-
pregados, quando ha movimentagio das sociedades. Como ocorre, €
desconsiderado e a sociedade anterior volta a vigir ou o proprio sécio ou
socios vao responder pelos direitos dos empregados?

Teresa Cristina Pantoja — Se nio me engano, muito antes de a Lei 6.404
surgir, quando ainda era um Dec.-lei 2.627, em 1940, ja havia alguma res-
ponsabilidade do empregador pelos débitos do empregado, por causa da-
quela protecdao da Consolidagdo das Leis do Trabalho, e continua assim.
Agora, essa responsabilidade ¢ a seguinte. O que acontece? Vamos es-
quecer as operagOes de sucessdo societdria. Primeiro, prima facie, quem
deve responder ¢ a propria empresa, com os recursos que ela tem. Se
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esses recursos ndo forem suficientes, vai-se para a pessoa do socio da
empresa — isso esta na Lei de Previdéncia, isto esta na Consolidagdo das
Leis do Trabalho. Mas, isso ja é mais ou menos antigo. A Lei de Previ-
déncia, cuja redagdo é mais recente, de 1990 e de agora, 1999. Mas a
Consolidagdo das Leis do Trabalho ja vem desde 1943. Se existe o débito
trabalhista e existe a caréncia de recursos na empresa, porque ela em-
prestou, por exemplo, fez um inter company loan, que seja, emprestou
recursos que nio poderia ter emprestado para sua co-irma, por exemplo,
o que diz a Consolidagdo das Leis do Trabalho?

Na época em que ela foi promulgada, ndo tinhamos esse conceito de
poder de controle. Assim como antigamente ndo existia o conceito de per-
sonalidade juridica. Trata-se de um conceito recente, que surgiu na Europa,
com os estruturalistas franceses, filos6fos neomarxistas como o Claude
Champaud, com quem o Fabio Comparato estudou, cuja preocupagdo era
analisar mecanismos de poder na sociedade.

Elaborada em 1943, a Consolidago das Leis do Trabalho utilizou a termi-
nologia da época. Refere-se a grupos econémicos dizendo: “Sempre que uma
ou mais empresas, tendo embora cada uma delas personalidade juridica pro-
pria, estiverem sob a diregiio, controle ou administragdo de outras, constituin-
do um grupo industrial econémico, industrial, comercial, ou de qualquer outra
atividade econ6mica serdo, para efeitos da relagdo de emprego, solidariamente
responsaveis a empresa principal e cada uma das subordinadas”.

E necessério que entendamos o que é que estd por tras, o que esta-
va na cabeca do legislador quando escreveu isso. O que a empresa tem?
Tem capital. E o que o a pessoa natural do trabalhador tem? A forga
dos bragos ou a forga intelectual. E uma relagio de prestagdo e de con-
traprestagdo. Muito bem.

Durante muitos séculos, o capital foi muito mais valorizado do que o
trabalho. Mais tarde, também durante muito tempo, o capital e o trabalho
eram uma coisa s6. Com a Revolugdo Industrial houve a cisdo entre ca-
pital e trabalho. Por qué? Por que houve a mecanizagio, a aceleragfo, a
economia de escala. E gradualmente comegou a haver o qué? Uma
supervalorizagdo do capital em relagdo ao trabalho, que Marx chamou de
mais-valia, 0 que o capitalista recebe a mais. Por qué? E o peso do ganho
que o capital tem em cima do trabalho do trabalhador. Muito bem.
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Em 1943, Getilio Vargas promulga a Consolidagao das Leis do Tra-
balho pensando em qué? Pensando em valorizar o trabalho. Proporcionar
ao trabalhador uma valorizagdo, no minimo equiparada. E para que ela
fosse no minimo equiparada, foi preciso que toda vez — esse € o raciocinio
da norma — que alguém ganhar dinheiro, qualquer que seja a estrutura que
estd ganhando dinheiro com o trabalho de outro alguém, a gente diz: ga-
nhou dinheiro, mas proporcionou insumo, proporcionou maquina, deu um
lugar, botou um ar condicionado, botou luz para ele trabalhar. Nao impor-
ta, isso tudo ¢ descontado, porque isso tudo sdo custos de produgio e é
descontado até na legislagdo de imposto de renda.

Contingenciar para futuro, provisionar-se para o futuro. E como ¢ esse
ganho? Nio ¢ a toa que em 1996 foi criado o PPR, Plano ou Programa de
Participacdo nos Resultados para os empregados, cujos direitos vdo se
sofisticando, na medida em que o ganho do capital vai se sofisticando tam-
bém e a metodologia de ganho também vai se elaborando mais. Vejam: o
CRI, Certificado de Recebiveis Imobiliarios, essa cartularizagido é uma
sofisticagdo intelectual dos mecanismos, ndo é verdade? E uma sofistica-
¢do operacional, intelectual e operacional. Se essa empresa por razdes A,
B, C ou D, nio tiver recursos proprios, mas participar de um grupo de
empresas, por que razdo ela participa desse grupo de empresas? Para
prover, aumentar, aprimorar sua lucratividade. Tudo aquilo que ela faz para
aumentar sua lucratividade pode ser usado, suposta e teoricamente, para
aumentar a remuneragdo do seu empregado. Essa € a logica da Consoli-
dagdo das Leis do Trabalho. Agora isso foi redigido — ndo sei se estou
respondendo sua pergunta —, mas isso foi redigido numa época em que a
gente ndo tinha ainda o conceito de poder de controle nem nada. Por isso
a terminologia que o legislador utilizou foi essa, mas o que ele ji estava
fazendo aqui, até mesmo sem se dar conta, era uma desconsideragdo da
personalidade juridica.

André Matheus (BBV) — Uma pergunta de ndo-advogado. Nos nossos
empréstimos a produgdo, normalmente prevemos, além, evidentemente,
da responsabilidade da empresa do incorporador, a fianga pessoal dos
socios e dos controladores. Isso representa, de forma implicita, que ja esta
prevista a desconsideragdo da personalidade juridica ou néo?
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Teresa Cristina Pantoja — Muito boa a pergunta, senhor André. Exata-
mente, quando se pede a fianga dos socios, nesse pedido de fianga claro
que existe uma desconsideragdo. E por que razio o socio deveria afiangar
uma obrigagdo que ndo ¢ dele? Porque ndo é dele, existe uma separagao
patrimonial. Mas que a gente pega isso, veja bem, numa sociedade de me-
nor porte, uma sociedade limitada, a gente até entende. Por qué? Porque
ela é uma sociedade de menor porte e porque, através dos anos, o Dec.-lei
3.708, que trouxe para o Brasil a sociedade limitada, nao exigia que fossem
feitas demonstragdes financeiras; quem veio a exigir que fosse feito balan-
¢o anual na limitada foi a legislagdo do imposto de renda. Que na propria lei
da sociedade limitada, no Dec.-lei 3.708, ndo ha exigéncia de demonstra-
¢do financeira. A cautela natural do banqueiro, como o senhor, diz nio, eu
ndo quero saber disso nio, o seu capital social esta defasado. E outra coisa:
aqui no Brasil, eu ndo me importo, eu quero uma garantia. Que garantia eu
vou querer? Vou fazer de conta que ndo existe essa empresa, por isso que-
ro a garantia do senhor, que é o dono da empresa. O senhor tem toda razio.
E uma desconsideragio da personalidade juridica. Ele podera dar a fianga
ou ndo. Obviamente que, precisando do dinheiro, ele vai dar a fianga. Por
qué? Porque banco é muito mais esperto do que nés em matéria de lidar
com dinheiro.

Imagine que um dia eu pretenda emprestar 10 reais para o Dr. Fleury.
Como ele me parece boa gente, vou emprestar. E vocé me devolve os 10
reais amanhi? Devolvo. O que ¢ que eu uso nessa relagdo com ele? A
confianga que tenho nele. Confianga ¢ crédito. Na verdade, quando lhe
dou crédito é porque tenho crédito nele. Mas ndo sou expert para lidar
com dinheiro. Amanhai ele se esquece ou vai para Brasilia, e eu fico sem
meus 10 reais. Mas o banco nao fica; quando o banco empresta dinheiro,
ele leva em consideragdo o qué? Os senhores levam em consideragdo o
capital social. Por qué? Porque logicamente o capital social ¢ a garantia
de terceiros, € a medida, é a aposta que os socios estdo fazendo em quio
bom € o negdcio. Quanto mais eu investir muito mais eu vou ganhar. En-
tdo, se eu acho que supostamente vou abrir uma confecgdo e que vou ga-
nhar uma dinheirama com ela, quanto preciso para abrir essa confec¢ao?

Para alugar um galpdo, comprar uma maquina, arranjar uma costu-
reira, comprar um rolo de malha, ou o que seja, vou precisar de 100 mil
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reais. Mas como eu quero ganhar muito, vou botar mais dinheiro ai. Boto
$0 0s 100 mil que eu estou calculando e depois vou pedir um dinheiro no
banco, para importar uma maquina — para conseguir importar tenho de
ter um capital mais alto, sendo o produtor ndo me vende a maquina. La
vou eu ao banco fazer um leasing.

O banco analisa minha proposta e diz: ndo, ndo vou emprestar dinhei-
ro para quem tem um capital de apenas 100 mil reais. Mas o Banco nio
analisa s6 capital, ele analisa o capital como uma correlagdo com o objeto
social dele. Entdo, para quem pretende explorar uma confec¢io e produ-
zir sei 1a quantas mil camisas ou ndo sei quantas mil malhas, esse capital
de 100 mil reais ¢ muito pequeno.

S6 o banco faz essa anélise com essa expertise, a instituigio finan-
ceira que lida com dinheiro. Feita a analise e avaliado que o capital é ligei-
ramente insuficicnte para a atividade, a institui¢do financeira pede a
garantia dos donos. Porque no Brasil, ndo ha lei que obrigue uma socieda-
de a se recapitalizar, como na Alemanha, por exemplo. Nos Estados Uni-
dos, a jurisprudéncia vé com maus olhos ou enxerga muito mal uma
empresa subcapitalizada, under capitalized. Por que isso? Porque o ca-
pital ¢ a medida do risco empresarial. Mas como o senhor ¢ banqueiro,
percebe Isso € pensa: ndo, estd muito pequeno esse capital. Eu quero a
fianga. E imediatamente pede a fianga, ou seja, o senhor imediatamente
desconsidera. Na sua cabega essa empresa esta descapitalizada ou esta
mal capitalizada. Mas a fianga também tem um problema, ndo ¢ Dr. André?
Nao ha um livro de registro das fiangas. O que aconteceu na Convengao
de Basiléia? Pedia-se fianga aos bancos que faziam tantas cartas de fian-
¢as quantas, sem se dar conta de que estavam afian¢ando, o que obvia-
mente era uma contingéncia, uma possivel superveniéncia passiva para
eles. Quer dizer que existe contingéncia amanha e eles podem ter de pa-
gar essas fiangas. Por isso elas sdo um risco. Existe uma insolvabilidade
potencial nela garantida por eles. O que acontece?

Muitos bancos, certamente ndo o BBV, concediam fiangas sem racio-
cinar, sem contrapor aos seus patrimonios. Ai a Convengido de Basiléia
disse que agora os bancos tém de fazer essa oposi¢do. Acontece que essa
carta de fianga bancaria ficou muito mais cara, mais rara e mais dificil de
ser conseguida. Sem falar do problema que ela ndo esta anotada em lugar
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nenhum. Pede-se a fianga para o tio, que pode ter afiangado, supostamente,
vinte sobrinhos porque ele tem dois imoveis. Qudo palpavel ¢é a garantia
fornecida com a fian¢a? Por isso, 0 senhor tem toda razio. Na verdade,
ela é melhor que nada. Vamos desde logo desconsiderar e pedir a fianga.
E uma forma de conseguir essa desconsideragdo. E uma forma de con-
seguir alguma garantia.

Carlos Eduardo Duarte Fleury — Dra. Teresa, nessa questao que o Dr.
André colocou e voltando um pouco a hipotese do Dr. Melhim, tenho duas
questdes envolvendo limites. O limite da desconsideragdo e a renuncia de
garantias. Como no caso do Dr. Melhim, certamente ele buscou a des-
consideragdo, tendo em vista que a garantia envolvida, que eram as uni-
dades hipotecadas ja tinham sido vendidas a terceiros.

Considerado que a nossa jurisprudéncia do STJ tende a admitir como
prevalente o compromisso em face da hipoteca, ele perdeu, portanto, a
garantia, ndo poderia executar aquelas garantias. Foi em cima da cons-
trutora, que esta em processo pré-falimentar, ndo sei dizer, mas estava
numa situagdo delicada, provavelmente sem condigdes patrimoniais para
garantir o crédito. A pergunta entio, em primeiro lugar, seria esta.

No momento em que eu busco a desconsideragdo, de alguma manei-
ra estou renunciando a execugdo das garantias que tenho? E um segundo
aspecto: no exemplo do André, admitamos, na situa¢do dele, que uma
empresa obteve um empréstimo do banco concedido em garantia além da
hipoteca, uma fianga. Em vez de ser de pessoa fisica, essa fianga é de
uma outra pessoa juridica, podendo ser vinculada ou nao ao devedor prin-
cipal. A desconsideragdo também poderia envolver essa juridica que con-
cedeu a fianga?

Teresa Cristina Pantoja — Essa pergunta é 6tima, porque acho que esse
¢é o grande perigo. Respondendo a segunda pergunta, classicamente, a
desconsideragdo é para ocorrer em relagdo aquele que tem a considera-
¢do de pessoa juridica, que criou a consideragdo, ou seja em relagdo ao
criador ou ao dono da pessoa juridica; para evitar a confusio patrimonial,
o que é um abuso da pessoa juridica. Isso ¢é a teoria classica. Agora, da
forma como ela veio redigida no art. 50 do novo CC, tenho a impressdo
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de que existe até um risco de a gente apelidar de desconsideragao e ten-
tar, sob o apelido de desconsideragdo, imputar responsabilidade ao con-
trolador da prestadora de fianga. Ai, acho que deveria depender de uma
questdo adjeta: qual € a estruturagdo dessa prestadora de fianga? Ela vive
de prestar fiangas? Entdo esse € o risco empresarial dela. Entdo suposta-
mente estaria mais justificada a desconsideracio. Porque ela esta deixando
de atender ao risco empresarial. Agora, se quem prestou fian¢a ndo tem
como cbjeto social prestar fianga, prestou circunstancialmente uma fian-
¢a de favor, ai descabe essa desconsideragio.

Com relagdo a reniincia de garantias, acho que nao, nao necessaria-
mente. Vejo a desconsideracdo como um remédio herdico, e todo remé-
dio herdico deve ser utilizado em circunsténcias que se justifiquem, ou seja,
primeiro, a pessoa deve buscar os bens da empresa, executar as garan-
tias mais facilmente executaveis, exeqiiiveis, aquelas que estio mais ime-
diatamente a sua disposig¢do. O fato de vocé partir em busca de uma solugio
heroica, ndo significa que vocé esta renunciando.

Carlos Eduardo Duarte Fleury — E nessa situagido, a desconsideragio
sempre € em processo autonomo?

Teresa Cristina Pantoja — Pode ser nos autos, na propria execugio.

Osvaldo Fonseca (Bradesco) — Vou fazer uma pergunta. Primeiro, uma
surpresa muito boa, uma palestra de uma advogada como a Dra. Teresa
para economistas. Agora o economista vai tentar falar alguma coisa para
a advogada. Vou citar o exemplo da Construtora Presidente, que, acho, é
devedora de todos os bancos. O que é comum. O Dr. Melhim deve ser o
advogado de todos os bancos.

Vocé citou dois bancos, mas poderia ser qualquer outro banco. Era uma
construtora solida, socios solidos, bons principios. A situagdo econdémica do
pais fez com que essa construtora precisasse arrumar capital de curto pra-
zo para um empreendimento de retorno a longo prazo. Os juros de capital
de curto prazo estavam elevados, e ela comegou a ndo perceber que esta-
va indo num processo qualquer de possivel queda futura. Ela realmente ti-
nha que fazer langamento sem que colocasse 0s recursos no proprio
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langamento para terminar os anteriores. Uma hora qualquer pegam-na de
surpresa, quando tem varios cOmpromissos a Cumprir € nao tem recurso
nenhum. Vai ao banco e encontrou essa situagdo. O que acontece ai? Es-
tou querendo dizer que ndo foram aqueles socios que fizeram avais, fize-
ram fianga, mas pode ter sido até o administrador que, tentando recurso, foi
cada vez se afundando mais no processo.

Conhego bem o que eu estou fazendo; a construtora conhece bem o
que esta fazendo; mas o coitado que estd comprando ndo conhece; olha o
nome do banco e diz: eu até comprei porque tinha o nome do banco, sinal
que essa construtora merece credibilidade. Por isso acho que ele deve
ser preservado. Mas uma coisa € certa: foram os planos econdmicos que
provocaram a falta de recursos de longo prazo, por isso trata-se de um
produto que ndo da para trabalhar a curto prazo, ¢ as construtores nao
perceberam isso.

Estou fazendo esta colocagdo porque, muitas vezes, quando estamos
tentando fazer todas as negociagdes possiveis, temos que ficar liquidando
essas operagdes passadas; assim, ja conseguimos fazer com que varios
possiveis empreendedores desistissem por causa das dificuldades. Estamos
vendo que temos de entrar com alguma legislagao e algum sistema de fi-
nanciamento um pouco mais tranqiiilos. Por isso estamos lutando pelo
patriménio, em cima do patriménio de afetagdo e em cima do controle dos
recebiveis. Acho que, se a gente controlar isso, se segregar cada empreen-
dimento, nenhum deles daria prejuizo. Seria impossivel. Seria a mesma
situa¢do dos bancos na época de inflagdo. Falavam o seguinte: o melhor
negécio do mundo é um banco bem administrado; segundo melhor nego-
cio do mundo ¢ um banco mal administrado. Para a construtora era a
mesma coisa, o ganho era trés, quatro vezes; agora nio, ndo passa de 20%,
30%. Entdo é s6 questdo de acompanhar a administragdo, por melhor que
seja a pessoa.

Teresa Cristina Pantoja — Concordo, agora me cabe concordar com o
Dr. Fonseca, porque acho que ¢ exatamente isso. A gente analisa as leis,
vé a evolugdo delas; é uma forma de nos lembrarmos da origem, enten-
dermos. Acho interessante nos rebelarmos, quando percebemos que a
decisdo judicial é contraditoria, deixou de levar isso em consideragio, €
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interessante criticar. Mas, com toda certeza, no caso da construtora, cer-
tamente 0s socios tém responsabilidade na manuteng¢do do administrador
infiel, do administrador incauto, do administrador desidioso, porque quem
elege pode destituir. Essa € a responsabilidade do acionista controlador,
do dono; ele precisa fiscalizar, ele precisa acompanhar, ele precisa
monitorar, faz parte de seu papel. Ja que ele pode destituir, ele tem que
efetivamente usar esse poder para destituir o administrador que ndo esti
agindo de forma correta. Concordo com sua exposigdo e principalmente
com seu incentivo, para que obices, essas pedrinhas no meio do caminho,
leis as vezes mal redigidas, enfim, que isso ndo sirva de obstaculo; pelo
contrario, ndo ha melhor solu¢do do que movimentar a economia gerar
empregos. Outra coisa em questdo ¢ sopesar principios constitucionais.
Existe um direito constitucional a moradia. Por isso, a industria de cons-
trugdo civil estd inserida numa prioridade constitucional, gragas a esse
direito, inusitado até como norma constitucional; mas o Brasil tem isso
erigido.

Concordo integralmente que devamos propugnar ¢ manter um con-
trole, um acompanhamento mais acentuados. Aquele tempo de ingenui-
dade de todos nos ja acabou. A gente sabe que, para conseguir que a coisa
funcione, a gente tem de estar em cima, tem de estar gerenciando, tem de
estar acompanhando a administragdo. Concordo com isso.

Carlos Eduardo Duarte Fleury — Dra. Tereza, mais uma vez queria
parabeniza-la, pelas excelentes colocagoes e ligoes. Os debates tém mos-
trado qudo importante € essa matéria na nossa area. A Abecip sente-se
muito honrada com sua presenca ¢ mais uma vez agradece sua participa-
¢do. Para registrar sua presenca, quero lhe entregar uma singela lembranga
do nosso evento.

Tereza Cristina Pantoja — Muito obrigada!
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Dr. Carlos Eduardo Duarte Fleury — Vamos dar continuagdo aos tra-
balhos. Por favor, Dr. Fonseca, componha a mesa. O Dr. Pablo Stolze
Gagliano ¢ o nosso palestrante. O tema proposto a ele sdo as principais
inovagdes nos contratos. O Dr, Pablo também tem um curriculo exten-
s0. Permita-me resumi-lo. Ele & Juiz de Direito no Estado da Bahia; é
Professor de Direito na Universidade Federal da Bahia; e autor de li-
vros e artigos juridicos, com destaque para a co-autoria dos Comenta-
rios ao novo Cédigo Civil, da Atlas, ¢ do Novo Curso do Direito Civil
— Parte Geral, vol. 1, 2* ed., e do Novo Curso de Direito Civil — Obri-
gagaoes.

Dr. Pablo, é uma satisfagdo té-lo aqui conosco. A Abecip se sente muito
honrada com sua presenga. A palavra € sua.

Dr. Pablo Stolze Gagliano:

1. Introducdo

Senhores, boa tarde a todos!

Venho, aqui, Ihes falar principalmente do impacto do novo Codigo Civil
na atividade juridica, ndo s6 na atividade de crédito imobilirio.

O impacto do novo Cédigo Civil na atividade juridica nacional foi in-
discutivel.

Acabou-se o tempo de se discutir sua conveniéncia na nossa sociedade.
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Durante muito, se discutiu se o Codigo seria conveniente ou nio, se
deveria se codificar ou ndo, uma vez que viviamos num processo de
decodificagdo do Direito Civil.

Eu ndo vim aqui para falar isso.

Porque o novo Cdédigo Civil € uma realidade.

Agora, uma realidade que, por um lado, se torna incomoda, na medida
em que nos temos obrigagdo de tomar ciéncia de alguns pontos.

Eu tenho dito, em algumas palestras, que, se o advogado, o juiz ou
promotor nio cuidarem de se reciclar, passardo vergonha em audiéncia.

Se ¢ certo que, de certa forma, o novo Cédigo ndo foi muito feliz em
certos pontos, ndo sendo perfeito pela existéncia de varios pontos de atecnia,
por outro lado, ele € muito bom porque trouxe a nossa reflexdo, novamen-
te, o Direito Civil.

Senhores, o século XX foi o século do direito publico.

Por muitas razdes indiscutiveis, o Estado precisava se afirmar, mas,
hoje em dia, arrisco dizer que o século XXI serd o século do direito priva-
do, especialmente empresarial.

Isso porque ¢ o momento do direito privado fixar suas premissas
fundamentais, comegando a viver harmonicamente com o direito pi-
blico, porque, de ha muito tempo, o direito privado ja havia se pu-
blicizado.

E, agora, nos nos deparamos com um novo Cédigo Civil, que revoga
um ter¢o do Cédigo Comercial, com proficuos 2.046 artigos.

Seguimos, inclusive, uma linha semelhante ao Codigo Civil suigo, por-
que nés vivemos uma unificagio parcial do direito privado.

Agora, 0 nosso trabalho aqui é um trabalho de base, diria mais, é um
trabalho, sobretudo, de postura.

Isso porque ndo adianta apenas se capacitar o advogado, porque se o
banco ndo capacitar o seu gerente, o advogado pegara o problema jé ins-
talado. Porque ¢ o gerente que, no dia-a-dia, vai ter que lidar com o pro-
blema de um rapaz de 18 anos poder fazer qualquer movimentagio
financeira, uma vez que maior, sob a égide do Codigo Civil. Sera o geren-
te que vai ter que resolver o problema de referéncia ou o aval, com a
exigéncia da anuéncia da esposa ou do marido, algo que ndo havia na sis-
tematica anterior.
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Eu sempre digo, senhores, que estamos vivendo um momento em que
a advocacia preventiva, mais do que nunca, ocupa espago, em face da
advocacia contenciosa.

Principalmente, no campo contratual, que &, no final das contas, o meu
tema formal nesta palestra.

2. A mudancga ideolégica do contrato no novo
direito civil brasileiro

Se eu fosse dizer qual dos pontos do novo Codigo que, de forma mais
contundente, causara mais impacto no direito brasileiro, eu diria que ¢ no
direito contratual!

Por um motivo muito simples: o que o Codigo traz de inovagdo em
direito de familia e no direito das sucessdes — naquilo que ele ndo inovou
para pior — sdo inovagdes ja trazidas pela Constitui¢do Federal.

No campo contratual, eu ndo diria que ha grandes posturas de van-
guarda, ou que agora 0 Cddigo consagrou algo completamente novo, mas
tenho certeza que ha uma mudanga de postura ideoldgica em relagdo ao
contrato no Brasil. .

E eu vou chegar a conclusdo dessa mudanga de postura ideologica,
apenas para exemplificar, contando um pecado para os senhores. Certa
feita em meu gabinete, eu ouvia dois advogados conversando por tras da
minha porta no corredor. Eles, inadvertidamente, conversavam muito alto,
junto ao meu gabinete de juiz de primeira entrancia, o que aticou a minha
curiosidade e — reconhego o pecado — me fez colocar o ouvido na porta.
Nesse momento, eu ouvi um advogado dizer para o outro, amigos, o se-
guinte dialogo.

— Fulano, esta causa aqui vocé ndo ganha.

— Por qué?

— Porque o contrato que eu redigi amarrou o seu cliente!

Essa palavra da frase final — “amarrou” — ficou na minha cabega.

Isso reflete uma postura de um outro tempo.

Houve, na minha visdo, uma mudanga de postura, na medida em que
o contrato, no Brasil, sempre foi visto como um documento formal.
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Aprendemos na faculdade: ato juridico perfeito, agente capaz, objeto
licito, forma prescrita em lei... Cumpra-se o contrato.

Senhores, € esse ponto que eu quero pegar e trazer uma reflexdo.

Um contrato ndo é s6 um ato juridico formal. Em um contrato, ndo se
deve sé aferir ou avaliar somente a capacidade do agente, licitude do objeto
ou adequagdo de forma.

O contrato ¢ muito mais do que isso.

Emilio Betti ja dizia que € uma oportunidade de se manifestar a von-
tade, e ndo um instrumento de opressdo.

Isso que poderia parecer ser retorica, ndo é€...

Porque o artigo, na minha opinido, mais importante do novo Codigo
Civil brasileiro (pelo menos, na parte contratual), o art. 421, abrindo a te-
oria geral dos contratos, diz assim:

“Art. 421. A liberdade de contratar serd exercida em razdo e nos limi-
tes da fun¢do social do contrato.”

As partes contratantes deverdo observar no contrato a sua fungao
social ou, como quer o Cadigo, a liberdade de contratar sera exercida em
razdo e nos limites da func¢do social do contrato.

Eu vou pegar essa frase final e ndo vou ficar aqui com argumento de
retorica, mas sim provar, no Codigo, o que significa isso, e dizer aos senho-
res o que significa, na pratica, a violagdo da fungdo social do contrato.

3. Rapidas reflexdes sobre a fungao social do contrato

Uma das maiores tendéncias do novo Cédigo, reconhecida pelo proprio
Prof. Miguel Reale, foi a socializagdo de institutos juridicos. Nio se
socializou apenas a propriedade, o que a Constituigio ja fazia, ndo se
socializou apenas a concepgdo de familia, algo que a Constituigdo ja fazia,
mas se socializou a conotagdo e o entendimento do que seja contrato no
Brasil.

Volto, portanto, @ minha premissa: o contrato ndo € um documento
formal apenas, mas sim deve atender a uma fungdo social.

Ora, dizer que um contrato deve atender a sua fung¢io social é reco-
nhecer algumas conseqiiéncias dessa premissa fundamental.
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Fungdo social do contrato ¢ uma expressao aberta, um conceito
indeterminado, do que esta repleto o novo Cadigo.

Em dado ponto do Caédigo Civil, no campo de Direitos reais, que ndo
¢ minha matéria hoje, mas cuidando de uma forma de usucapido coletivo
(ou desapropriagio judicial, como querem outros), o Codigo, em uma re-
gra, soO para os senhores entenderem o que significa conceitos inde-
terminados, diz assim: se um numero indeterminado de pessoas invade uma
extensa area de terra, possuindo-a por cinco anos e exercendo e realizan-
do obras de relevante valor social, adquire a propriedade daquele imével.
O que significa nimero indeterminado de pessoas? 15, 20 ou 150? O que
significa extensa area de terra? O que significa obra de relevante valor
social? Sao clausulas abertas, sdo conceitos indeterminados, assim como
conceito de fungdo social do contrato.

Mas, sem muita divagagdo teorica, falar em fung¢do social de contrato
€ contextualizar o contrato, reconhecendo que ele, no dizer do Prof. An-
tonio Junqueira Azévedo, da USP, ndo é um atomo que interessa somente
as partes, tendo, portanto, um contexto social. Assim como tem um contex-
to social a propriedade, o contrato também tem.

Nos estaremos aqui destruindo o principio do pacta sunt servanda,
mas sim refletindo a respeito dele, e 0 mais importante, aconselhando os
senhores como deverdo se portar, a partir de agora, no que tange ao direi-
to contratual do novo Cadigo Civil brasileiro.

4. A boa fé objetiva

A primeira conseqiiéncia importante do reconhecimento da fungio social
do contrato, é a admissdo de que, em todo contrato, existe uma clausula
implicita de boa fé objetiva. .

Senhores, esse ¢ o ponto mais importante da minha palestra.

Vejam os senhores que nio foi a toa que o art. 421 do Codigo esta
umbilicalmente ligado ao art. 422, que preceitua:

“Art. 422, Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na con-
clusdo do contrato, como em sua execugio, os principios de probidade e
boa fe.”
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Trata-se de algo que nao € algo de novo.

O Cédigo Civil alemao ja havia cunhado conceito de boa f¢ objetiva,
ao se referir a expressdo Treu und Glauben (lealdade e confianga).

Acontece que, no Brasil, embora boa fé objetiva seja muito mais do
que uma cldusula implicita de contrato, sendo uma norma juridica de fun-
do ético do direito privado como um todo, ela sempre foi muita desconhe-
cida, principalmente — e eu trago a culpa para a minha classe — pelos juizes.

Porque, na mentalidade judiciaria, falar em boa fé era sempre com a
conotagdo psicologica, a chamada boa fé subjetiva.

Assim, falavamos e falamos em terceiro credor de boa fé ou o pos-
suidor de boa fé.

Nio é dessa boa fé que eu fago referéncia, ndo é boa fé psicologica.

Eu falo de uma boa fé regra ética, com eficacia juridica implicita em
todo contrato, ou seja, aquele principio de que absolutamente tudo que ndo
esta proibido, esta permitido, ndo tem espago, de forma absoluta, em um
Estado democratico de direito.

Num contrato, mesmo que ndo traga uma clausula que explicite de-
terminados deveres, deveres de fundo ético, esses deveres serdo sempre
observaveis.

A boa fé objetiva impde, em toda relagdo contratual, respeito, lealda-
de e confianga reciprocos.

Ah, isso ai é conceito muito aberto, nio é?

O reconhecimento da clausula de boa fé objetiva, feito pelo art. 422 do
novo CC, significa, em linguagem muito simples, o seguinte: os senhores
sabem que o contrato é espécie de negocio juridico, e como sendo espécie
de negocio juridico, vocés sabem que o contrato juridico ¢ a principal fonte
de obrigagdes. A obrigagdo € uma relagéo juridica pessoal, que vincula cre-
dor a devedor. Na base ou na fonte da relagdo obrigacional, vocé tem o
contrato.

Entio, como nds sempre concebemos a relagio obrigacional no Brasil?

Ora, fixado o contrato, celebrada a avenga, o devedor deve cumprir
uma prestagdo patrimonial de interesse da outra parte. Qualquer livro de
direito civil diz isso.

As obrigagdes de dar, fazer ou ndo fazer, ou seja, o objeto de toda
relagdo juridica obrigacional, em outras palavras, objeto de todo contrato
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sempre foi esse e continua sendo o seu objeto imediato, a prestagdo de
dar, fazer ou nao fazer. O banco, por exemplo, responsavel pela pactuagio
de um compromisso de venda ao final das parcelas adimplidas, tem obri-
gacdo de fazer que € a outorga da escritura definitiva. O devedor tem
obrigagdo de dar trato sucessivo de cumprir pecuniariamente as suas
obrigagdes. Dessas obrigagdes de dar e fazer, ninguém esquece no con-
trato, € claro, vindo sempre muito bem redigidas e explicitadas.

E certo que isso tem que vir em toda relagio em todo contrato cele-
brado, mas...

5. Deveres anexos como conseqiiéncia
do reconhecimento da boa fé objetiva

O que a clausula de boa fé nos demonstra ¢ que, ladeando as obriga-
¢oes principais de um contrato de dar, fazer ou nao fazer, existem deve-
res anexos ou obrigacgdes acessorias, tais como, mesmo que o contrato
ndo diga, a obrigatoria observancia dos deveres de sigilo, assisténcia,
confidencialidade (que se confunde com a nogao de sigilo) e o dever de
informagdo.

Vou explicitar tais deveres, um por um, para os senhores, ressaltando,
sempre, que a minha enumeragao nao € exaustiva.

Assim, entendam os seguintes deveres como conseqiiéncia do reco-
nhecimento da boa fé objetiva.

5.1 O dever de sigilo

O primeiro dever anexo de fundo ético, que eu posso referir, como conse-
qiiéncia do reconhecimento da boa fé objetiva, ¢ o dever de sigilo.
Mesmo que o contrato ndo diga, uma entidade contratante ndo pode
divulgar dados da outra parte contratante, pois isso entra em choque com
o problema do sistema interno de protegdo ao crédito.
Eu sempre digo que o sistema de protegdo ao crédito nao ¢ ilegal.
Por que nio € ilegal?
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Porque ele ¢ uma excegdo que a propria legislagdo abre para prote-
¢do ao crédito.

O que eu fago referéncia € que vocé, ao celebrar um contrato com
determinada parte, ndo pode, de uma forma leviana, divulgar segredos ou
atentar contra a imagem dessa parte, senio em um sistema considerado
legal e juridico de protegdo ao crédito.

Ou seja, aqueles sistemas alternativos de comunicagdo, de nega-
tivizagdo, sdo ilegais quando violam o dever de sigilo, que deve existir em
toda relagdo contratual.

Observem os senhores que esse dever de sigilo € um dever de fundo
ético. Ele ndo esta no contrato, mas € de observancia obrigatoria.

5.2 O dever de assisténcia

Um outro dever que eu posso fazer referéncia é o de assisténcia, mesmo
que o contrato ndo o explicite formalmente.

Imagine-se um exemplo simples: que eu seja um fornecedor de pegas
de computador, para uma outra pessoa juridica, que as revende depois de
manufaturadas. Ora, se eu vendo pegas de computador para uma pessoa
juridica que as revende, essa pessoa ndo ¢ consumidora das pegas que eu
vendo para ela, porque ndo ¢ destinataria final.

Eu estou dizendo isso para chamar-lhes a atengdo de que, mesmo ndo
sendo consumidora, a pessoa juridica, que adquire as pegas, tem o direito
de junto a mim - alienante — buscar uma assisténcia, se eu ndo puder prestar
assisténcia técnica, tenho que indicar onde ele poderia fazer isso.

Eu ndo posso simplesmente dizer: olha, eu lhe alienei a pega, mas nio
ha representante técnico da pega no Brasil. Se vire! A ndo ser que vocé
pague 100 mil reais a mais, num termo aditivo contratual, para que eu lhe
preste essa assisténcia. Isso viola um dever ético num caso concreto.

Num caso em que ndo haja representagdo técnica, essa empresa nao
€ obrigada a dar assisténcia técnica, mas o dever de, pelo menos, indicar
onde a adquirente pode buscar, é um dever de fundo ético, que deve ser
observado. E um dever anexo do contrato.
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5.3 O dever de informacao

Mas, senhores, o dever anexo mas importante para vocés ¢ o dever de
informacao.

Por que isso?

O dever de informar € um dos temas que os novos juristas do direito
civil mais tém se debrugado nos dias que correm.

O descumprimento do dever de informar, ou seja, aquela idéia de se
tentar ocultar determinado ponto do contrato, ndo se dando ciéncia ex-
pressa a outra parte, ndo pode mais ser aceita hoje!

Senhores, acabou-se o tempo das clausulas e condigdes leoninas!

Se eu puder dar um conselho aos senhores, aqui, €: para se prevenir,
se desarme!

Naio ¢ abrir scu flanco, ndo ¢ redigir de forma leviana o seu contrato.
Mas se desarme!

Eu vou dar-lhes um exemplo.

Eu tenho aqui em maos um dos instrumentos particulares, que tive o
cuidado de solicitar, utilizado por uma das entidades bancarias, filiada a
Abecip. Devo dizer que, de redagdo primorosa, o contrato esta redigido
de uma forma perfeita. Vocé 1€ e conclui que ndo poderia redigir de for-
ma mais técnica o contrato. Sugestdes poderiam ser dadas, como, por
exemplo, quando eu colocasse, aqui, contrato n., eu colocaria instrumento
n., porque o que leva numeragdo ¢ o documento, instrumento contratual e
nao o contrato em si, mas isso é simplesmente uma observagdo técnica
simples, de um modesto professor de direito civil.

Mas vejam até onde vai o meu raciocinio sobre a clausula de boa fé
objetiva, pois destaquei dois pontos neste contrato que merecem desta-
que especial, mesmo porque sua linguagem financeira e técnica & ir-
retocavel (e tomo aula com isso aqui, eu devo reconhecer 1ss0). Uma
das clausulas, me permitam ler, diz o seguinte: “Da suspensdo das libe-
ragdes das parcelas — E facultado ao credor suspender imediatamente
a entrega das parcelas do crédito aberto se posteriormente a assinatura
desse instrumento, surgir qualquer questado relacionada com a eficacia,
ou a exclusividade da hipoteca, ou ainda se o devedor deixar de cumprir
na forma e prazo ajustado qualquer obrigagio prevista neste instrumen-
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to”. Perfeita é a clausula. E 6bvio que o credor tem que ter essa caute-
la. Mas, doutores, mesmo que os senhores digam: “Pablo, nos ja faze-
mos o que vocé vai dizer agora.”, acho prudente alertar. Como ndo foi
explicitado como se dara a notificagdo do contratante ou por qual for-
ma, € preciso ter muito cuidado com a idéia de “suspensido imediata ou
cancelamento automatico”.

Eu vou dar um exemplo recentemente veiculado na Revista de Di-
reito Privado, da RT, referente a uma companhia seguradora, que, pelo
que eu vi, nio foi com nenhuma das entidades que atuam aqui. Falamos,
portanto, de uma companhia seguradora um pouco mais desconhecida.
Tendo contratado com ela, um sujeito deixou de pagar o prémio do se-
guro, mas buscou regularizar a sua situagéo; ndo conseguindo e, por in-
felicidade, nesse meio tempo, ele foi roubado. Perdeu o carro. O ministro,
que julgou o caso, condenou a seguradora a pagar-lhe indenizac¢io, mes-
mo sem quita¢do completa das parcelas, por um fundamento muito sim-
ples, ndo poderia haver cancelamento automatico da apdlice sem
notificagdo, so isso.

E abusiva a clausula que determina cancelamento automatico da apo-
lice, cancelamento automatico do contrato, sem notificagdo anterior.

Isso aponta rumo de tendéncia na jurisprudéncia, pois o dever de in-
formagdo €é fundamental no nosso sistema.

6. O novo papel da legislacao civil brasileira

E claro que a forma da redagiio do contrato é muito importante, mas, se-
nhores, lembrem-se de que isso ¢ um contrato de adesao.

Destaque-se, inclusive, que o novo Codigo, em dois artigos (acho, a
proposito, que a disciplina foi muito pobre), cuida do contrato de adesio,
porém, na mesma mentalidade do Cédigo de Defesa do Consumidor. De
que forma? Interpretacio favoravel ao aderente, o que é explicavel, por uma
questdo de desigualdade econémica. Olha ai a legislacao civilistica brasilei-
ra se tornando intervencionista.

E tem mesmo de se tornar intervencionista.

Por qué?
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Porque a nossa legislagdo de direito civil refletia, no seu nascedouro,
na sua fundamentagdo cldssica, uma concepgdo de contrato do final do
século XIX, que nio é a concepgdo de hoje.

Se os senhores, que também sdo pessoas fisicas, forem resilir, que €
a terminologia técnica, um contrato de telefonia celular, como eu tentei
fazer ha pouco tempo, vao sentir na pele o que estou mencionando.

Simplesmente, tentei mudar de plano, mas ndo consegui, tentei fazer
isso téte-a-téte com alguém da entidade, mas tudo parecia um didlogo de
surdos, proximo do surrealismo.

— Mas o senhor nio pode cancelar sua linha aqui!

— Mas, minha senhora, eu sou o contratante e estou olhando para o
preposto da contratante adversa, logo, eu queria...

— Nao, para fazer isso, o senhor tem que ligar para namero tal.

Aivocé liga, permitindo-me o neologismo, impessoalizando a relagao
contratual, pois, de Pablo Stolze, eu me torno um nimero. Para falar com
uma atendente, eu falei com trés, em uma cadeia hierdarquica, vocé vai
ouvindo musica, vai subindo na cadeia e, finalmente, quando vocé chega
no topo (isso é interessante, talvez o mais interessante de tudo!), uma voz
suave fala: “Senhor Pablo Stolze, o senhor ¢ um cliente muito especial.
Eu estou vendo aqui o seu historico especialissimo...” Quando ouvi aqui-
lo, depois de ser maltratado por duas atendentes agoniadas, ai eu comecei
a me enternecer com aquilo, sabe como ¢, a boa fé...

A boa fé — aqui subjetiva — alcangou o seu resultado, pois eu niao
mudei o plano. Depois, porém, tentei diminuir o valor que eu pagava, nao
deixaram, e, ainda, me deparei com uma situagdo, em que me disseram:

— O senhor falou com um dos nossos atendentes ha uns trés meses...

— Foi, eu falei mesmo, foi um rapaz educadissimo, publicitrio, fantas-
tico. Pois, agora, eu queria somente mudar para um plano mais barato.

— O senhor ndo pode, pois o senhor esta vinculado ao plano.

— Vinculado?

Repare o que é violagdo contratual da boa fé. Reparem os senhores
o que significa desigualdade econdmica do contrato, pois eu ndo podia
sequer olhar para o olho da outra parte, ainda que preposto da pessoa ju-
ridica. Ai, entio, eu disse: “Olha, entdo, eu estou aqui rescindindo o con-
trato.” Qual ndo foi minha surpresa, ao ouvir:
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— O senhor nio pode rescindir o contrato.

— Nio posso?

— O senhor estd vinculado...

Senhores, isso, para o juiz, € um acinte!

Vou falar como juiz. E acintoso um juiz que pega um contrato tecnica-
mente bem redigido, tendo que buscar a psicologia do contratante. Ele tem
que dizer: “Poxa, € o primeiro banco que eu vejo fazer a suspensio auto-
matica da hipoteca, mas ressaltando que a parte contratante sera notifi-
cada antes”. Isso pesa, isso pesa muito. Tem aquela outra institui¢do que
diz assim: “Ndo vamos notificar, pois ai nés cancelamos mais rapidamen-
te...” Doutores, eu ndo estou tentando doutrinar nem catequizar ninguém,
mas quero chamar a atengdo para o fato de que estara na frente aquele
que conseguir se desarmar sem ser leviano, ou seja, a redagdo técnica do
contrato deve continuar sim, mas agora com essa preocupagido da boa fé
objetiva.

7. Clausula de restricdo a novacdo objetiva

Uma outra observagdo que achei interessante e que me chamou a aten-
¢do no contrato que me foi apresentado nesta palestra foi uma clausula,
sempre tida como necessaria, que tem que continuar sendo assim consi-
derada, que ¢ a referente a novagao.

E um ponto interessante que diz assim: “O recebimento de qualquer
pagamento efetuado fora dos prazos estabelecidos nio se considera
novagao”.

Trata-se de uma cautela interessante, mas que, na pratica, ndo signi-
fica nada.

Por que isso?

Porque a novagdo objetiva existe se houver a criagdo de uma nova
obrigagdo, com diversidade substancial em face da primeira.

E se juiz verificar que houve uma modificagio substancial do contra-
to, mesmo que essa clausula diga isso que aqui lemos, ela se opera.

Essa clausula € de boa cautela, mas € o que eu estou dizendo, nem tudo
que vocé ressalva, no contrato, sera ressalvado no processo. Nem tudo.
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8. A contagem do prazo prescricional

Vou falar sobre um outro tema importante no campo contratual: a conta-
gem do prazo prescricional.

Nio ha questdo mais controvertida que essa.

E eu acho que ndo adianta nés querermos esquecer o Codigo Civil
anterior.

Por que isso?

Porque o Codigo Civil anterior continuara tendo eficicia durante bons
e longos anos.

Apenas para os senhores terem uma idéia, a enfiteuse, que desapare-
ceu do novo Cddigo Civil, substituida pelo direito real de superficie, conti-
nuara regida pelo Codigo anterior, assim como tantos outros atos juridicos
perfeitos ja consumados, sem duivida alguma.

Mas no campo dos contratos — falarei sobre os contratos celebrados
antes da lei —, acho que ¢ de bom tom fazer um breve apanhado sobre a
regra geral de contagem de prazo prescricional.

Quais sdo as normas e transi¢do?

Elas estdo no final do texto codificado e sdo tdo importantes que acho
e concordo com o grande amigo Luiz Edson Fachin, que diz que esse Codigo
tem que ser lido do final para o comego.

I: verdade.

Porque no final do Codigo, com toda consciéncia dos principios cons-
titucionais do ato juridico perfeito e do direito adquirido, vocé encontra as
normas de transigdo. Esse livro complementar interessante que, no Codi-
go velho, se resumia a dois artigos, porque, no Codigo anterior, vocé saia
das ordenagdes para o Codigo, ao contrario do nosso momento, em que
saimos de um grande Cddigo para um outro grande Codigo.

E sobre os prazos, estabelece o art. 2.028:

“Art. 2.028. Serdo os da lei anterior os prazos, quando reduzidos por
esse Codigo, e se, na data da sua entrada em vigor, ja houver transcorrido
mais da metade do tempo estabelecido na lei revogada.”

Dentro dos prazos que conhego do Codigo Civil, lembro-me, nesse
momento, somente de dois prazos que foram aumentados. Um prazo de-
les é quando cuida de vicio redibitorio.
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Para os senhores terem uma idéia, uma a¢do de reparagdo de danos
e reparagdo civil, que € a¢do tdo comum cujo prazo anterior para a for-
mulagdo era de 20 anos (e aqui eu vou me preocupar com a terminologia
técnica, porque o que prescreve nio € agdo, mas sim a pretensio). Isso,
o grande Agnelo Amorim Filho ja falava na década de 60. Algo que é tdo
6bvio e patente, embora nds tenhamos o vicio de dizer que a agdo pres-
creve, eu sempre brinco assim: “A agio prescreve? A¢do como nés con-
cebemos? Direito Processual Publico Subjetivo, de pedir ao Estado um
provimento jurisdicional, prescreve? Como?”” Imagine que eu tenho uma
divida prescrita ha 25 anos. Se eu ingressar com uma agdo em juizo, ha-
vera processo, citagdo, sentenga e recurso, € ndo houve agido. A agdo de
reparagio de danos, ou, mais tecnicamente, a pretensdo de reparagdo de
danos prescreviam em um prazo de 20 anos pelo Cédigo anterior, prazo
maximo geral, comum das agdes pessoais. O novo Cddigo Civil, nos arts.
205 e 206, altera os prazos prescricionais e diz que a antiga agio de repa-
ragdo civil prescreve a pretensido em trés anos, de 20 para 3.

Ento, imagine-se a situagdo. Imaginem que houvesse sido consumado
um ilicito, e que durante (imaginemos!) 12 anos, a vitima do ilicito permane-
cesse inativa, ndo houvesse ainda formulado a sua pretensdo em juizo. Doze
anos depois entra em vigor o novo Codigo Civil. Quantos anos faltariam? Oito.
Toda vez que o novo Codigo reduz o prazo prescricional, ja tendo transcorrido
mais da metade pela lei velha, continua a contagem do prazo pela lei velha.
Ora, tendo transcorridos 12 de um total de 20, sendo 12 mais da metade do
prazo total, faltam oito anos para prescri¢do da pretensdo indenizatoria.

Outro exemplo: imaginem que o ilicito haja se consumado e ja hou-
vessem transcorridos apenas sete anos. Tendo transcorrido menos da
metade do prazo (¢ um prazo material contado dia a dia, mais da metade
¢ metade mais um), tendo transcorridos sete anos, ora nesse segundo
exemplo, como nio ocorreu mais da metade, aplica-se a lei nova. Douto-
res, eu tenho escutado isso, ndo, se ja correram sete com o Codigo novo
est4 prescrito. Pelo amor de Deus, faltam trés. E a partir da incidéncia da
lei nova, porque se o senhor disser que ja esta prescrito, partira da pre-
missa equivocada e sofismatica que, na época da consumagio do ilicito, o
Codigo novo estava em vigor. Nao, faltam trés anos para consumagio do
prazo prescricional, sendo assim que se conta prazo.
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A regra geral € essa: se o prazo for reduzido pelo Coédigo novo, tendo
ocorrido mais da metade do prazo pela lei velha, continua a contagem pela
lei anterior. Ndo tendo transcorrido, aplica-se a lei nova, a partir da sua
entrada em vigor.

Doutores, essa ¢ a regra para os prazos em geral do Codigo Civil.

Eu me deparei com uma reportagem da Folha de S. Paulo, exatamen-
te sobre o problema do novo Coédigo Civil em face do crédito imobilidrio.

E um dos pontos da reportagem ainda sobre o prazo prescricional ¢ o
seguinte: nas associagdes de moradores e mutuarios de todo pais, hd uma
pergunta cada vez mais comum: recebi um protesto interruptivo do prazo
prescricional do meu financiador. Os mutuérios tém recebido um protesto
para interromper, porque, pelo novo Codigo Civil, o prazo para cobranga
de dividas consubstanciadas em instrumentos ptblicos ou particulares seria
de cinco anos. Entdo um advogado muito respeitado colocou que essa
preocupacgdo ¢ desnecessaria do financiador. Com o devido respeito eu
discordo do advogado. Eu acho que o financiador esta certissimo em fa-
zer iss0. Porque, na divida — me permita esta expressao! — amarre seu
cavalo na sombra, porque ndo sabemos como os juizes vdo interpretar os
prazos. Na davida, interrompa a prescrigdo, por que ndo? Vocé vai se
submeter ao perigo do juiz declarar prescrita a pretensdo de cobrar os
valores. Eu acho que ndo e confesso que ndo estou aqui apenas para dar
apenas seguranga, mas também para dizer que havera tormentas, pelo que
eu acho que esse protesto interruptivo pode ser que ndo signifique nada,
mas é uma cautela que, no caso concreto, ndo pode ser considerada des-
necessaria.

9. Sobre os contratos celebrados antes da vigéncia
do novo Cédigo Civil

E os contratos celebrados antes da sua vigéncia?
Os contratos celebrados antes do novo Cadigo terdo que ser analisa-
dos, a luz de um importante artigo, que é o art. 2.035, que estabelece.
“Art. 2.035. A validade dos negocios e demais atos juridicos, constitui-
dos antes da entrada em vigor deste Codigo, obedece ao disposto nas leis
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anteriores, referidas no art. 2.045, mas os seus efeitos, produzidos apos a
vigéncia deste Codigo, aos preceitos dele se subordinam, salvo se houver
sido prevista pelas partes determinada forma de execugio.

Paragrafo inico. Nenhuma convengio prevalecera se contrariar pre-
ceitos de ordem publica, tais como os estabelecidos por este Codigo para
assegurar a fungdo social da propriedade e dos contratos.”

Trata-se de um artigo problemadtico, dada talvez a sua inconstitu-
cionalidade genética, que provavelmente vai ser interpretado da seguinte
forma, caso reputado constitucional: nos planos de validade e eficacia, o
contrato celebrado antes da lei tera disciplinas distintas. No que tange ao
plano de validade, seus aspectos serdo regidos pela lei do tempo de sua
celebragdo. Imaginem um exemplo de um menor de 18 anos, que houves-
se celebrado um contrato e financiamento em 1999 por cinco anos. O
Cddigo novo reduz a maioridade civil, para os 18. Mesmo com o Cédigo
novo, a nulidade — que, no caso, seria relativa (porque ele era relativa-
mente incapaz) — ndo seria sanada porque, no que tange a validade, vocé
aplica a lei do tempo da sua celebragdo. Todavia, no que diz respeito ao
aspecto eficacial, serd condicionada a que haja uma compatibilidade no
tipo de execugdo escolhida. Imaginem um contrato de execugéo continua-
da, cuja incidéncia ultrapasse o periodo de vigéncia do Cédigo novo, no
que tange ao aspecto eficacial, a interferéncia do Cddigo ¢ imediata.

Como eu prometi que a minha aula ndo € so tedrica, eu vou lhes dar um
exemplo: a cldusula ou a norma legal que cuida da teoria da imprevisio, sob
a roupagem de teoria da onerosidade excessiva — art. 478 — se um aconte-
cimento superveniente torma excessivamente onerosa a prestagdo, o con-
trato pode ser resolvido ou revisado. Essa norma, que esta somente no Codigo
novo, incidiria em contrato de vigéncia de 10 anos, perfectibilizado sob a
égide do Codigo anterior, uma vez que essa norma nio ¢ uma norma de
validade, mas sim uma norma que cuida e que interfere na eficacia do con-
trato. Eu poderia citar outras, como, por exemplo, a norma que cuida da
possibilidade de se revisarem prestagoes contratuais ou de pactuarem pres-
tagdes com aumento progressivo das prestagoes.

Assim, os senhores verdo que se trata de normas que cuidam da va-
lidade do contrato, porque, no seu aspecto de validez, o contrato obedece
a lei do tempo de sua celebragdo, mas, no seu aspecto eficacial, 0 novo
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Codigo Civil tem incidéncia imediata, com uma ressalva, que € o ja citado
paragrafo unico, que eu acho que chegou até a ser um pouco agressivo.
Como se o Codigo dissesse: “Se o senhor celebrou, pactuando uma clau-
sula reputada leonina, ndo me venha discutir!” A clausula é considerada
invalida por violagdo a texto expresso de Lei. E como se ele aqui absor-
vesse nesse paragrafo unico, toda a ideologia do Codigo de Defesa do
Consumidor.

Eu disse que a norma em si ¢ de constitucionalidade discutivel, por-
que, quando a Constitui¢do consagra a protegao do ato juridico perfeito,
ndo diferencia a validade de eficacia. Nao ¢ isso?

Mas temos que nos lembrar que a nossa jurisprudéncia ¢ muito prodi-
ga de exemplos.

Lembrem-se os senhores que, por varias, o STF entendeu que os pla-
nos de governo atingiriam contratos firmados no antigo sistema financei-
ro, porque seriam normas de ordem publica. Permitam-me dizer se esse
artigo ¢ inconstitucional, essa posi¢do do STF seria da mesma forma.
Porque ndo ¢é vocé justificando com argumento de ser norma de ordem
publica que haveria retroatividade em face da Constituigdo...

E por isso que eu digo, mesmo se discutindo a constitucionalidade, eu
acho que esse artigo vai ser aplicado na forma como estou me referindo.

10. Conseqiiéncias juridicas do descumprimento
dos deveres anexos do contrato

Agora uma pergunta, que nao veio ainda porque ndo se abriu espago, mas
viria: “Pablo, vocé falou um bom tempo sobre os deveres anexos do con-
trato, lealdade, confianga, assisténcia, sigilo que decorrem da boa fé obje-
tiva. Qual ¢ a conseqiiéncia juridica de um contratante violar um desses
deveres? Seria considerar o contrato invalido, ou considera-lo simplesmente
inadimplente? Porque a inadimpléncia pressupde um contrato vélido, haja
vista que ¢ o descumprimemto obrigacional da avenga”.

Em setembro de 2002, em Brasilia, houve uma reunido, com partici-
pagido de varios professores e juristas, em que foram editados os chama-
dos enunciados da jornada de direito civil. Se devo dizer que ndo temos,
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ainda, jurisprudéncia sobre o novo Cddigo, tenho certeza que estes enun-
ciados, que sdo espécies de sumulas dos doutrinadores sobre os artigos
problematicos do novo Codigo Civil, sdo excelentes subsidios para textos
processuais.

Um desses enunciados, aprovado por maioria, observa que, em virtude
do principio da boa fé, postulado no art. 422 do novo CC, a violagdo dos deve-
res anexos constitui espécie de inadimplemento independentemente de culpa.

Doutores, se o juiz chegar a conclusdo que a sua empresa violou um
dos deveres anexos ou implicitos do contrato, ela sera considerada
inadimplente em face desse dever, independentemente da aferi¢do de sua
culpa, e sera obrigado a indenizar a parte prejudicada, ou seja, veja o que
eu disse, o inadimplemento classico dos livros tradicionais, foi, ndo diria
proscrito, se tornou refletido, ou melhor visto de outra forma diferente, com
outro matiz.

Por qué?

Para o novo Direito civil, inadimplente ndo é s6 quem descumpre a
obrigagdo de dar fazer, ou ndo fazer. Inadimplente ¢ quem descumpre -
deveres anexos de contratos, deveres que decorrem da clausula de boa
fé objetiva, que veio estampada no art. 422.

Vou mais além. Disse em uma palestra que, se nao houvesse no Codigo
um artigo que consagrasse a boa fé objetiva, eu diria que grande maioria
dos juizes ndo iria aplicar. Porque lamentavelmente — eu tenho que reco-
nhecer — a grande maioria dos meus colegas so aplicam o que léem, o que
estd o Codigo; a grande maioria com excegdes, excegdes honrosas.

Eu sempre digo que precisou o Codigo explicitar certa regras, pois, ha
pouco tempo eu ouvia, de um respeitavel desembargador, que nio havia
necessidade de que o juiz se reciclasse para aplicar esse Codigo.

Dizia ele: “Entrando em vigor, ele abre o C6digo na comarca e aplica.
A nomma ¢ clara...”

Quando ouvi essa colocagdo, me lembrei de um comentario de Bobbio,
que dizia que, quando o Codigo francés foi editado, ele era um prontuario
de normas que continha todo o direito civil da humanidade. Ai, mesmo,
porém, eu dei um exemplo que me parece interessante para “respaldar”
essa afirmagdo de que esse Codigo é tio claro, que eu quero que os se-
nhores me déem intelecgdo de uma norma dele.
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Refiro-me ao art. 561, referente ao contrato de doagdo.

A doagdo, no Codigo Civil brasileiro, pode ser revogada de duas for-
mas: por inexecu¢do do encargo ou quando o donatario pratica atos de
ingratidao contra o doador. Dentre os atos de ingratiddo, imagine-se a hi-
potese de o donatario matar o doador. O Cddigo anterior ndo referia isso,
com uma agravante de que o direito de revogar € personalissimo. E se o
doador tivesse morrido, quem revogaria a da¢do? Respondia a doutrina e
o direito comparado, nesse caso em carater excepcional, a legitimidade
para revogar seria dos herdeiros do doador morto. E ai o Codigo novo foi
resolver o problema, e veja como o Cddigo ndo € uma tabua de normas
prontas, dizendo no mencionado art. 561 que, no “caso de homicidio doloso
do doador, a agdo cabera aos seus herdeiros, exceto se aquele houver
perdoado™.

Eu falei numa sala de aula essa regra pela primeira vez e alguém me
perguntou: “Professor, s6 uma divida: o cara morreu.” Eu parei e disse:
*“0 cara morreu!”

Ai vem um gaiato e diz: “Nao, professor, vai 14 no terreiro, baixa e ai
perdoa...”

A inteleccdo da norma ndo é essa. Vejam como nao adianta, com a
devida vénia, vocé abrir o Codigo para aplica-lo, se vocé ndo se municia
e se capacita. Olha o que o legislador quis dizer: se a morte ndo € instan-
tinea, vocé tomou o tiro, caiu, ficou no hospital em coma, acordou, ai o
donatario diz, na delegacia:

— Doutor, me leva até o doador, que eu quero pedir perddo a ele.

— Doador, o senhor me perdoa?

— Perddo...

Quem ndo perdoaria nessa hora? Claro que todo mundo, pois todo
mundo quer ir para o céu...

Agora veja, esse perddo ¢é livre, meu Deus?

Ele nio é livre.

Sera que ¢ uma manifestagio de vontade livre?...

Nio, mas o Codigo consagrou.
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11. A lesdo e o estado de perigo

E eu volto a minha premissa: ndo pensem que esse Codigo € uma tdbua
de normas prontas! Esse Codigo socializa negocios juridicos, e sociali-
zando os negoécios juridicos, ele consagra dois novos vicios, eu diria de-
feitos do negocio juridico, a lesdo e o estado de perigo.

Na medida em que o Cddigo reconhece a lesdo e o estado de perigo,
0 que ja devia ser consagrado em leis genéricas de direito privado ha muito
tempo, interferindo na vida pratica dos senhores, também demonstra a
socializagdo da idéia de contrato.

A lesdo é muito conhecida de todos, remontando ao direito romano
que fazia mengéo 2 lesdo enorme.

A lesdo, em uma definigdo simplificada e objetiva (¢ sempre preciso
citar uma das melhores defini¢des de lesdo, que ¢ de Henry De Page, o
grande civilista belga), é um defeito do negécio juridico que decorre de
um abuso de poder econdémico.

Os senhores encontram a sede legal da lesdo no art. 157, do CC que diz:

“Art. 157. Ocorre a lesdo quando uma pessoa, sob premente neces-
sidade, ou por inexperiéncia, se obriga a presta¢io manifestamente des-
proporcional ao valor da prestagdo oposta.”

Ou seja, a lesdo € um defeito que surge quando uma parte, abusando
da necessidade ou da inexperiéncia da outra, impde-lhe uma obrigagao ou
uma prestacdo excessivamente onerosa.

A conseqiiéncia da lesdo € a anulabilidade e ndo a nulidade, a anu-
labilidade do negoécio juridico.

A lei de crimes contra a economia popular ja fazia referéncia a lesdo,
assim como o Codigo de Defesa do Consumidor, mas ndo havia no Codigo
Civil uma referéncia explicita a lesdo, que veio, agora, contemplada.

Eu devo dizer aos senhores que a lesdo pressupde dois elementos
fundamentais.

Um elemento objetivo que € desproporg¢do no nascedouro do contra-
to, porque se a desproporgdo ¢ posterior quando de sua execugdo, isso €
teoria da imprevisdo, ndo € lesdo. A lesdo vicia o contrato na sua nascen-
te, um exemplo classico tirado dos nossos anais eram os italianos imigran-
tes, que compravam mantimentos a pregos extorsivos nos armazéns da
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fazenda. Um exemplo mais comum poderia ser do pai de familia de clas-
se média que pactua um contrato com juros extorsivos em uma institui-
¢ao, que aplica valores dez vezes ao valor de mercado, um exemplo apenas
ilustrativo, ou seja, a lesdo decorre de um abuso. Esse elemento objetivo
¢ desproporgao.

O elemento subjetivo, que alguns denominam de dolo aproveitamen-
to, ¢ o abusar da necessidade ou da inexperiéncia da outra. Esse ¢ um
problema para contratos técnicos, como contratos do sistema financeiro
imobiliario. Entdo a preocupagido em capacitar o gerente ou agente ope-
rador, no contato que ele tem com o cliente ou com contratante, € indis-
pensavel, no que diz respeito a ciéncia dos direitos dele. Nao se trata de
uma cautela desnecessaria a de ciéncia expressa de clausulas: “O senhor
poderia explicitar?” “Olha, eu vou explicitar essa clausula em negrito, o
senhor poderia dar um ciente nela?” Isso ndo ¢ excesso desnecessario,
talvez ndo diria que isso evite a alegagio de lesdo, mas contorna a aplica-
¢do do instituto da lesdo.

J4 o estado de perigo, que ¢ um defeito muito proximo da lesdo, nada
mais é do que o estado de necessidade no direito civil, vindo estampado
no art. 156.

A conseqiiéncia do estado de perigo é a mesma conseqiiéncia da le-
sdo, qual seja, a anulagdo do negocio juridico.

E o que ha no estado de perigo?

No estado de perigo, uma pessoa, para salvar-se de perigo de dano a
si ou a pessoa proxima, assume uma prestacao excessivamente onerosa.

Vejam a diferenga: na lesdo, vocé é levado a contratar em prejuizo
proprio, em razdo de uma inexperiéncia ou necessidade econémica; no
estado de perigo, a outra parte, ciente da situagdo de perigo de dano, leva
vocé a celebrar uma avenga, assumindo uma prestagdo excessivamente
onerosa.

Eu tive uma dificuldade terrivel em buscar um exemplo de estado de
perigo em minha obra, busquei varios exemplos, mas ndo me agradavam
os exemplos da doutrina. Um dos exemplos doutrinarios mais comuns era
Caio se afogava e Ticio foi salva-lo. Entdo, ao salva-lo, Caio celebrou uma
doagdo, doando metade de seu patrimonio para Ticio, ou seja, haveria, no
caso, uma macula do estado de perigo, viciando o contrato... Ja pensou
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uma pessoa se afogando? Ela ndo contrata, ela grita por socorro... Quan-
do me veio a luz, do incidente que passei, pois, por um bom tempo, sofri de
luxagdo recidivante de ombro, que poderia ilustrar um bom exemplo.
Luxag¢do de ombro sdo dores horriveis, dores horrorosas quando meu brago
deslocava. Numa manobra no carro, fui olhar para tras; ao fazer uma
manobra, em uma faculdade em que iria dar aula, meu brago saiu do lugar
e eu perdi o controle do carro. Como havia um monte de areia atras, meu
carro levantou vo, arrebentando o carro de tras. E a ambulancia quando
veio me prestar socorro, com o brago destroncado (se alguém ja teve
deslocamento de algum membro sabe o que € isso...), a0 entrar na ambu-
lancia naquela situagdo de perigo de dano (porque, para os senhores te-
rem uma idéia, eu ingressei no hospital com paralisia facial, embolando a
lingua), o enfermeiro sentou e cruzou as pernas, me dizendo, dentro da
ambuléncia, que ndo saia do lugar enquanto eu ndo respondesse suas
perguntas:

— O senhor ¢ segurado de plano de saude?

Na hora que eu ouvi aquilo, estourei a gritar, mas, quando eu acabei a
minha “catarse judiciaria”, ele falou:

— E o senhor fique calmo porque, sendo, o médico nio lhe atende.

Ai, ele ligou para seis estabelecimentos e eu s6 dei entrada depois da
emissdo do cheque caugdo como condigdo sine qua non para o atendi-
mento de emergéncia, que ¢ uma aplicagdo perfeita da teoria do estado
de perigo...

Gostem ou ndo gostem — vejam os senhores que eu fui do contrato
para o inadimplemento, dele eu voltei para o contrato, de onde para o
negocio juridico até os seus defeitos —, isso demonstra a conclusio unica
dessa exposi¢ao: mudou-se a ideologia contratual no Brasil...

Doutores, muito obrigado!

Hamilton de Abreu Nogueira (Larcky) — E sobre essa mesma matéria
que vou reportar um pouquinho as exposi¢des quanto a juros, os arts. 406
e 591. O art. 591 se refere a juros compensatérios ou remuneratérios, feliz
esse artigo, exatamente dizendo que o teto para sua exigibilidade é a taxa
prevista ao art. 406 que se refere a juros moratorios; a taxa, na palavra, é
a taxa em vigor para cobrangas dos impostos da fazenda publica nacio-
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nal. Entdo surgiu a idéia de que como ela cobre a Selic, me pareceu aque-
les arts. 160 ¢ 161 da CPM, que fixam os juros em 1%. Esse ¢ um lado,
entdo seria 1%, mesmo porque se nao fosse assim seria em descompasso
a Constitui¢dio Federal. Voltando ao assunto anterior dos condominios, eu
queria voltar a questdo dos moratorios.

Pablo Stolze Gagliano — Vamos 1a Hamilton, meu amigo Hamilton. Se me
permite, repare bem. Em relagdo ao condominio, o proprio artigo, salvo enga-
no, 1.336, § 1°, acho que é esse, fala sobre multa. E esse doutora? Art. 1.336
§ 1°, fala da multa, mas ressalva os juros moratorios que podem conviver com
a multa. A multa é sang¢do, ndo comporta tecnicamente um teto, ¢ uma san-
¢do civil, mas enfim os juros moratérios no condominio estio ressalvados, é
isso mesmo? E, acho que ele faz referéncia a 1%. Repare que os juros
moratorios no condominio mereceram referéncia expressa de 1%. O proble-
ma sdo os juros legais gerais dos contratos, Dr. Fonseca, do 406, porque ele
fala assim, ja estou saindo do condominio e estou indo para o 406, quando os
juros moratorios ndo forem convencionados ou forem sem taxas estipuladas,
ou quando provierem de determinagdo da lei, serdo fixadas segundo a taxa
que estiver em vigor para mora do pagamento do imposto devido a fazenda
nacional. Vejam bem, os senhores sabem muito mais do que eu, a explicagao
juridica econdmica de juros e da taxa Selic. Ndo me botem na parede com
iss0, mas o pouco que eu sei ¢ que a lei foi muito infeliz ao utilizar como
pardmetro para juros legais e moratorios a taxa Selic, que foi uma taxa criada
para remuneragao de titulo da divida publica federal.

Na minha opinido, a taxa Selic pode ser tudo, menos juros, mesmo
porque, a depender da variagdo, ela pode ter um determinado sentido
negativo para o credor, quer dizer, se o senhor me permitir isso aqui, sO
para concluir, Dr. Nogueira, veja bem. Nao acho que o indice deva ser a
taxa Selic. A solugdo que alguns doutrinadores tém referido ¢ esse 1%,
porque respeitaria o teto de 12. Ndo ¢ por isso ndo. Um dos enunciados
sobre isso diz que a taxa em vigor para mora de pagamentos de impostos
¢ aquela do art. 1.161 do CTN, que a fixa em 1%.

Hamilton Nogueira — A colocagdo do professor vai ao encontro do que
nos dissemos. Um dos enunciados desse conclave de juristas sobre esse
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artigo foi a utilizagdo aprovada a unanimidade que o Prof. Junqueira lem-
brou bem, a utiliza¢do da taxa Selic como indice de apuragio de juros le-
gais ndo ¢ juridicamente segura, porque impede o prévio conhecimento
dos juros; ndo ¢ operacional porque o seu uso sera inviavel sempre que se
calcularem somente juros e somente corre¢do monetaria; € incompativel
com aregra do art. 591, que permite apenas a capitalizagdo anual dos juros
e pode ser incompativel com a prépria Constituigdo Federal. Esse é o
impedimento que esta prevalecendo.

Carlos Eduardo Duarte Fleury — Dr. Pablo, ontem nds tivemos a pa-
lestra do Dr. Chicuta, colega seu aqui do Tribunal de Algada, que se refe-
riu exatamente a esse enunciado, para aclarar a situa¢do no sentido de
que os juros ali referidos seriam aqueles do art. 161 do CTN. Perfeito!

Dr. Pablo, temos mais algumas perguntas da Dra. Edileine, da Poupex.
Ela quer a sua opinido a respeito dos efeitos do art. 303 do novo CC. E eu
queria, até para ajudar na sua resposta, fazer uma colocagdo de um dos
expositores de ontem, o Dr. Eduardo Pacheco Ribeiro de Sousa, que é
ex-magistrado e € registrador na cidade de Teresopolis. Ele entende que
esse artigo ndo se aplicaria, ou ndo teria revogado a Lei 8.004, que é de
1990, que estabelece para as operagdes no sistema financeiro de habita-
¢do a operagdo de compra e venda e a substitui¢do de devedor tem que
ser em ato concomitante.

Pablo Stolze Gagliano — Pelo art. 303, o adquirente de imével hipoteca-
do pode tomar a seu cargo o pagamento do crédito garantido, se o credor
notificado ndo impugnar em trinta dias a transferéncia do débito. Esse artigo
se contemporiza com o artigo de sub-rogagdo legal prevista no proprio
Codigo Civil novo, porque ha uma alteragdo aqui nesse sentido. Bem, ndo
tem correspondente no Codigo anterior. Aqui, a idéia que eu tenho em
relagdo a isso € a de que hd uma facilitagdo da transferéncia do imovel
para terceiro, colocando-se o credor em uma situagdo de certo modo
delicada, porque, mesmo que haja recusa desse credor, serd que essas
partes ndo poderiam discutir em juizo a causa dada pelo credor, ou seja,
acho que havera uma certa inseguranga e acredito — ndo fiz analise espe-
cifica da lei referida pelo palestrante anterior para dar uma opinido bem
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concludente a respeito disso —, tenho a impressdo de que as normas per-
tinentes ao sistema imobilidrio sdo normas especificas. Ha certos pontos
que, se ndo buscarmos uma compatibilidade, inviabilizaremos a atividade
imobiliaria, como ja soube que ha certa inviabilidade em algumas pragas.

José Junqueira — Eu gostaria so de sua opinido, mesmo porque no ulti-
mo encontro que tivemos com os registradores de imoéveis foi dito, sobre
o art. 108, que o doutor me lembrou, e o art. 1.417, a respeito do instru-
mento publico, que aqueles contratos de valor acima de trinta vezes o salario
minimo devem ser formalizados obrigatoriamente por instrumento publi-
co. Bom, o art. 1.417 fala que o compromisso de compra e venda podem
ser lavrados por instrumento publico ou particular.

Pablo Stolze Gagliano — Veja bem. Nao tenho duvidas em relagio a essa
questdo. Na minha concepgdo, essa norma do art. 108, que ndo ¢ novida-
de, que determina a forma publica para atos translativos de propriedade
que superem o valor legal porque havia referéncia no art. 134 do Codigo
velho. E uma regra geral, que encontra exce¢io na propria lei, o art. 1.417,
que é norma especifica da promessa de compra ¢ venda; admite que seja
lavrada em instrumento publico ou particular.

Se me permitem uma colocagido, o exemplo classico de conversdo
substancial do negdcio juridico, que também é um tema para outra opor-
tunidade, é uma medida sanatdria do negocio juridico. O exemplo classico
€ este: ocompromisso do contrato de compra e venda que ¢ nulo na forma
particular e que pode ser convertido em promessa de compra e venda que
admite a forma particular. Com a devida vénia, acredito que o compro-
misso de venda pode ser pactuado tanto pela forma publica como pela
forma particular, porque o art. 1.417 é norma especifica. Nao tenho duavi-
das disso.

José Junqueira — Eu também entendo assim. Que bom!
Carlos Eduardo Duarte Fleury — Dr. Pablo, voltamos a questdo da

adesdo. Vou colocar uma questio aqui relativa a problemas com os finan-
ciamentos imobilidrios. Os nossos contratos, como o senhor informou e
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de fato o sdo, sdo contratos de adesdo. O senhor vé a possibilidade de um
mutuario, alegando inexperiéncia, pelo nao-conhecimento técnico de como
se forma uma operagio de financiamento imobiliario, impugnar o valor da
prestagdo? Nos tribunais, ha discussdes sobre sistema de amortizagdes,
como, por exemplo, a Tabela Price. O senhor vé essa possibilidade, e se
sua resposta for positiva, de que maneira os agentes financeiros poderiam
se resguardar? Porque todo mutudrio vai alegar uma inexperiéncia, a ndo
ser que esse mutudario seja oriundo de um agente financeiro que opere no
crédito imobiliario, mas mesmo assim ele pode alegar inexperiéncia?

Pablo Stolze Gagliano — Doutores, uma frase inicial de efeito: os juizes,
inclusive eu, tém que ter responsabilidade, porque o principio que vem da
alegacdo da propria torpeza em juizo ndo foi proscrito do ordenamento;
sendo, no caso de contrato simulado interessante, esse de posicionamento,
porque havia uma norma no Cédigo velho dizendo que um simulador nédo
poderia alegar contra o outro a simula¢io em juizo, ou seja, se esses si-
muladores brigassem, um ndo poderia impugnar o contrato, ajuizar uma
agao anulatoria em face do outro, alegando sua propria torpeza. Isso caiu,
porque a simulagdo no novo Codigo ¢ tratada como causa de nulidade
absoluta, podendo ser reconhecida até mesmo pelo juiz de oficio. Assim,
nao hd uma razdo plausivel para que um nio possa alegar contra o outro,
assumindo os riscos de sua alegag@o.

Agora, em relagdo a esse problema da alegagio da inexperiéncia, os
juizes tém de ter responsabilidade, porque a lei ndo pode estar apenas de
acordo com a alegagdo do autor de inexperiéncia, chegar a conclusdo de
que ha lesdo, porque sendo seria inviabilizada a atividade financeira econé-
mica. O que eu devo dizer aos senhores € que tenham a preocupagdo em
explicitar, em dar ciéncia, aquelas cartilhas de informagdo que os contratos
de seguro entregam sdo interessantissimas. Que vocés as entreguem para
darem ciéncia a pessoa, porque, realmente, a linguagem de um contrato ¢
muito técnica. Agora,senhores, a juntada de uma dessas cartilhas da ao juiz
a sensagdo de que o senhor ndo pode alegar que ndo sabia, ndo conhecia a
norma, porque a cartilha explica esse artigo aqui para o senhor.

S6 um Wltimo detalhe em relagdo a Tabela Price, porque nio vou fa-
lar sobre isso. Ndo sinto nem vontade, mas h4 uma discussdo muito gran-
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de sobre a legalidade e ilegalidade da Tabela Price; se ha ou ndo capita-
lizagdo; se ela mascara o aumento camuflado e progressivo de presta-
¢oes. Eu sempre digo o seguinte. E muito bom ser juiz de direito, porque
vocé consegue ver o lado do cidaddo, o sujeito que paga utilizando a tabe-
la ndo tem a sensagdo de que esta pagando, porque ele vai amortizando
sem sentir. No entanto, doutores, vou dar uma dica: a alegagdo de que
pode haver um aumento progressivo camuflado talvez encontre mais um
oponente, ou seja, mais um argumento favoravel aos senhores.

O art. 316 do Cédigo disse ser ilicito convencionar 0 aumento pro-
gressivo em prestagdes periodicas. Ndo vou dizer que a Tabela Price
implica aumento progressivo, porque muitos dizem que ndo ha; nao vou
entrar nesse mérito. SO estou levantando mais um argumento, de que o
aumento progressivo de prestagdes periodicas, desde que ndo caracteri-
zem lesdo ou prejuizo ou ma fé é, a partir de 11 de janeiro, licito de acordo
com o novo Codigo Civil Brasileiro, art. 316.

Roberto (Bradesco) — Com base no que o senhor falou, com o principio
da boa fé objetiva, agora presente nos contratos, como ficaria a excegdo
dos contratos ndo-cumpridos, art. 4777 Nio haveria uma desconformidade
entre a nova norma e a antiga?

Pablo Stolze Gagliano — Art. 477. Essa é de contrato ndo-cumprido: “Se
depois de concluido o contrato, sobrevier a uma das partes contratantes
diminui¢do em seu patrimonio capaz de comprometer ou tornar duvidosa
a prestagdo pela qual se obrigou, pode a outra recusar-se a prestacao que
lhe incumbe, até que aquela satisfaga a que lhe compete ou dé garantia
bastante de satisfazé-la.”

Roberto — Nio fere a confianga?

Pablo Stolze Gagliano — Eu nio diria que feriria a confianca, porque ¢é
mais uma cautela para ndo se ferir o patriménio daquela parte que vai
cumprir o contrato ante a seguranga da outra. Imagine o gasto que vocé
ndo vai ter para contratar, para realizar sub-empreitadas, considerando que
as partes adversas podem nio cumprir a prestagio dela. O que talvez esse
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artigo gere ¢ umna certa inseguranca, porque, da forma como ele vem re-
digido, vocé ndo tem muita certeza de quando € que a parte pode se negar
a cumprir a prestagdo ou exigir a garantia.

Naio acho que colida com a idéia de boa fé, mas, se vocé me per-
mitir um gancho do que vocé falou, ha um aspecto interessante sobre
a teoria da imprevisdo, que no Cédigo vem sob a denominagao de te-
oria da onerosidade excessiva; ela vem fedigida e referida no art. 478,
sob epigrafe da resolugdo ou onerosidade excessiva, que diz assim: nos
contratos de execugdo continuada ou diferida, se a prestagdo de uma
das partes se tornar excessivamente onerosa com extrema vantagem
para outra, em virtude de acontecimentos extraordinarios e impre-
visiveis, podera o devedor pedir a resolugdo do contrato os efeitos da
sentenga retroagirdo a data da citagdo; ou seja, tal como veio redigida,
a imprevisdo no novo Codigo Civil desemboca na resolugdo. Salvo o
proximo artigo, a resolugdo podera ser evitada, oferecendo-se o réu
modificar eqiiitativamente as condigdes do contrato, ou seja, a resolu-
¢ao pode ser evitada, se o contrato for revisado, mas como o 479 veio
redigido, a impressdo que temos é modificar eqiiitativamente as con-
digdes do contrato. Tenho minhas duvidas a respeito disso. Sera que
uma parte ndo pode ingressar em juizo para pedir judicialmente, me-
diante uma sentenga tecnicamente denominada determinativa, a revi-
sdo do contrato, mesmo que a isso a outra parte se oponha? Nio ha
revisdo que altere o conteudo da avenga, porque o juiz estaria interfe-
rindo numa seara proibida, mas sera que ndo se poderia revisar quan-
tificagdes econdmicas expressdes pecunidrias, mesmo que a parte que
se beneficiou se negue a isso? E apenas uma reflexdo com os senho-
res a respeito desse art. 479 do novo CC.

Carlos Eduardo Duarte Fleury — Dr. Pablo, vou pegar um gancho na
sua colocagdo. Depois ha mais colegas para fazer as questées. Se hou-
ver a onerosidade excessiva nos contratos de crédito imobiliario, isso im-
putaria em resolug¢io que implicaria o devedor pagar o saldo devedor por
completo. O que eu lhe pergunto ¢ o seguinte: de certa maneira, o agente
financeiro entregou recursos, entregou dinheiro e quer o retorno do dinheiro.
\O senhor considera que, nesse artigo, onerosidade excessiva seria, por
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exemplo, um indexador do contrato que, por questdo econdmica, venha a
ficar diferenciado, ficar extremamente elevado, tendo em vista que para
0 proprio mutudrio ndo teria essa compensagdo em seu salario e lembran-
do sempre que essas operagoes tém um equilibrio entre o passivo e o ati-
Vo, 0 passivo ¢ a caderneta de poupanga que tera a mesma remuneragao,
tera o mesmo indexador, porém, para aquela pessoa especificamente, aquilo
podera tornar-se excessivo?

Pablo Stolze Gagliano — Dr. Fleury, veja bem. Acho que vocé nio pode
imaginar aprioristicamente que um indexador, uma clausula de escala mo-
vel, seja legal, ou seja, uma parte, quando pactua, quando assina o contrato
submetido a um determinado indexador, se submete as variagoes do mer-
cado. E dbvio que sim, porque é um pressuposto logico de uma clausula que
¢ de escala movel, como a propria denominagao mostra, mudangas abrup-
tas e gravissimas como aquele problema dos contratos atrelados a variagao
cambial. Ora, nenhuma sistematica como a que vivemos de uma estabilida-
de firmada para o cidaddo, aquela alta em razao de uma quebra da bolsa,
justificaria uma readequagao, uma revisdo, nao pelo simples fato de ter sido
uma indexagdo de acordo com a cldusula variavel, mas porque houve es-
touro ndo previsto pelos economistas, ndo imaginado. A proposito, devo di-
zer que na solugao do STJ — os senhores sabem qual foi —, o STJ entendeu
que, no caso dos contratos atrelados a variagao cambial, deve haver uma
divisdo de despesas para cada parte, ao invés de dizer que a melhor solugdo
¢ a solugdo mais adequada. Em resumo, acho que o fato de se adotar um
indexador nfio pressupde utilizar a expressdo onerosidade excessiva como
porta escancarada, a0 mesmo tempo que nio nego na apreciagdo do caso
concreto a aplicagio do art. 478; ndo vou dizer aprioristicamente que a
indexagdo levaria a revisdo do contrato, porque acho que toda parte que
assume contrato com indices varidveis assume riscos de uma alta em rela-
¢do a isso.

Osvaldo Fonseca — Dr. Pablo, o senhor falou que nenhum economista
poderia prever, mas as proprias taxas praticadas em mercado mostram que,
se eu comprasse financiado em dolar, a taxa seria baixa, e se eu comprar
em reais, a taxa seria alta. Entdo, quem comprou se beneficiou de uma taxa
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de juros baixa pelo risco da possibilidade da variagdo do dolar, ou seja, ja
existia um risco no pais que era latente e aconteceu na pratica.

Colocando uma outra questdo mais pratica, quando o senhor falou que
em alguns estados temos um problema, vou dizer aqui mais ou menos o que
deve estar acontecendo, o que aconteceu. Imagine que, quando se contrata
um financiamento, a prestagdo tem um percentual de comprometimento de
renda de 25%. A partir dai, essa prestacdo vai subir de acordo com a infla-
¢do bem como o salério deve estar subindo de acordo com a inflagdo, pelo
menos na iniciativa privada. No poder publico, no entanto, em vez de o sa-
lario ser reajustado pela inflagdo, ele acabava sendo reajustado pela mu-
danga de letra, como se fosse uma promogdo. Mas ha decisdes judiciais
que o obrigam a pagar um percentual de salario corrigido pelos indices sa-
lariais oficiais sem considerar aquele reajuste de letra. Portanto, quem co-
megou com comprometimento de 25%, depois de 3, 4, 5 anos estava com
um comprometimento s6 de 5% dizendo que ndo tinha capacidade de fazer
o0 pagamento, apesar de o comprometimento cair proporcionalmente. Sem-
pre que aparece essa preocupagdo do comprometimento, na data do con-
trato e do comprometimento posterior, ou seja, sempre que houver ganho
por produtividade, esse ganho deve ir para a prestagéo.

Nossa segunda preocupagio ¢ na hora de conceder financiamento
habitacional. Se o mutuério for uma pessoa no inicio de carreira, teorica-
mente estamos mais garantidos com os ganhos de produtividade que ele
vai ter e mais certeza da capacidade de ele pagar; se for uma pessoa no
meio da carreira, temos quase a seguranga de que se trata de alguém
consolidado, que vai conseguir honrar as parcelas; mas se for uma pes-
soa no finalzinho de carreira, quando ele quer dar melhores condigdes para
a familia, pelo que trabalhou tanto, preocupou-se tanto, pensariamos o
seguinte: sera que devemos conceder? Daqui a trés ou quatro anos ele se
aposenta, vai sair de um salario de 10 para 2 e, eventualmente, a presta-
¢do se tornara excessiva; ele pagava 25% de 10 e agora? Ele pode pagar
de prestagdo-mais do que ganha de aposentadoria, que tem um teto? Se
bem estou entendendo, vamos comegar a olhar ndo a renda dele agora e
aqui, para ver o comprometimento, mas olhar no tempo e chegar a con-
clusdo de que ele ndo pode tirar um financiamento de longo prazo.
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Pablo Stolze Gagliano — Dr. Fonseca, foi uma aula, com certeza, mas
em relagdo a primeira colocagio do dolar, sua colocagdo é muito interes-
sante. Em relagdo a essa decisdao do STJ, talvez ndo tenha sido a mais
justa. Analisando cada caso concreto, ndo seria justo onerar s6 o banco,
que podera ter captado recursos no exterior, comprado em dolar, vendido
em real, em linguagem mais imediata. Da mesma forma, também tendo
essa visdo de economia que todos tém, por parte do banco; ¢ uma ques-
tdo de conhecer essa area; é a mais dificil das ciéncias. Infelizmente, vocés
tém um problema na mio, que sdo os contratos na area de sistema imobi-
lidrio, que ndo sdo contratos convencionais, sao contratos com uma carga
de ordem publica muito grande. De certa forma acho que o Estado trans-
fere para as entidades suas préoprias falhas. O BNH foi um fiasco, ao tentar
incentivar, equacionar problemas habitacionais no nosso sistema. Por isso,
ndo ¢ possivel ter uma posicdo segura em relagdo a essa problematica de
atrelar rendimentos. Devo dizer tomem muito cuidado com a redagdo do
contrato, com a certificagdo das partes, porque o que tenho visto € o Es-
tado colocar a responsabilidade que ¢ dele sobre o setor privado. Falo disso
com todo respeito a Caixa Econdémica, porque ela ¢ uma empresa publica
que atua no ambito da expressdo indireta muito mais proxima da iniciativa
privada. Acho que o Estado brasileiro, durante muito tempo, foi tratado de
forma paternalista. A exce¢ao de contrato ndao-cumprido ndo pode ser
oposta contra o Estado, a parte tem que prestar. O Estado pode nio pa-
gar e a parte nio pode suspender seu fornecimento sob pena de quebra
do principio da continuidade de servigo publico. Néo tenho duvidas a res-
peito dessa transferéncia em que o Estado tem que intervir, tem que coi-
bir posturas abusivas que ha dos dois lados, temos que reconhecer isso,
mas o Estado ndo pode querer também transferir suas obrigagdes e en-
cargos para a iniciativa privada.

Vou me referir a uma situag@o concreta até mais gravosa a mencio-
nada pelo senhor. Ndo tenho parimetro ou panorama para apresentar isso,
mas tenho pardmetro para lhes dizer que tomem cautela preventiva em
relag¢do a pactuagao de contrato dessa raiz porque, volto a dizer, a advo-
cacia preventiva ganha espaco em face da advocacia contenciosa. Um
exemplo dessa transferéncia de encargo estda em um dos artigos do Cadi-
go que diz: o conjuge separado judicialmente, mesmo que culpado, tem
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direito aos alimentos se for incapaz ou inapto para o trabalho e ndo tiver
parentes sucessiveis. Imaginem a situagdo concreta do sujeito, conhecido
por toda vizinhanga, que foi traido por adultério, ingressou de forma civi-
lizada com agdo de separagdo judicial e vai ser obrigado a pagar alimen-
tos a ex-esposa porque a lei reconheceu que, uma vez que ela ndo tem
aptiddo para o trabalho nem parentes sucessiveis, ela pode recorrer ao
separando, vencedor da agdo. Ora, o Codigo ndo € um prontudrio; essa
norma nao foi redigida observando-se o caso concreto de uma senhora
que se separou, ficou com os bens, se prostituiu, perdeu tudo ¢ foi bater
as portas do ex-marido com agdo de alimentos. Nesse caso, para mim o
Estado transferiu para essa pessoa, que nem estava divorciada ainda e
que foi vitoriosa na separagao judicial, o encargo de amparar a ex-espo-
sa, 0 que deveria caber a assisténcia e a seguridade social.

Essa transferéncia de encargo também justifica as agéncias regula-
doras que deferem corretamente o que tém de deferir em pontos fulcrais
da economia brasileira. Vivemos um momento em que o direito privado
comega a tentar se afirmar em face do direito piblico sem esquecer que
sdo validas as normas publicadas. A fungdo agora ¢ tentar ter muita trans-
paréncia, tentar evitar esses vestigios, ndo adianta, Dr. Fleury, deixar de
informar ao gerente como ele deve agir; porque ele nio agiu de forma
adequada e quem se importa com isso, em termos, ¢ o advogado, que vai
pegar o processo ja muitas vezes sem vias de conseguir uma reversdo no
caso concreto.

Mauro Adriano da Costa (Banco Santander) — Gostaria de ouvir sua
opinido sobre o conceito da onerosidade excessiva aplicada neste exem-
plo. Inadimplente no contrato e no processo de cobranga antes da execu-
¢d0, 0 mutuario que venha a fazer um acordo com o agente financeiro,
acordo esse que resulta na incorporagdo de seu saldo devedor ao contra-
to, projetado no prazo restante do contrato. No futuro, ele alegara que essa
forma de renegociagdo deixou esse contrato de uma forma onerosa.

Pablo Stolze Gagliano — Dr. Mauro, a onerosidade excessiva ¢ conse-
quéncia de um acontecimento imprevisivel. Desde quando ele aquiesceu
no acordo, acho que ele poderia caracterizar a aplicagdo da teoria no caso
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concreto, com um detalhe importante: esse feedback ¢ importante, por-
que vou me lembrando de dados: a clausula em contrato que afasta a
aplicagio da teoria da onerosidade excessiva ou da imprevisado é ineficaz;
nem percam tempo com isso; ndo coloquem no contrato que as partes
afastam a aplicagdo da teoria. Nio tenho duvida a respeito desse ponto.
Esta naquele paragrafo do art. 2.035 que diz: nenhuma convengio preva-
lecerd etc etc etc., se violar a fungio social do contrato.

Participante — Dr. Pablo, o senhor ja esclareceu que nio vai adentrar na
matéria de direitos reais, mas ha uma questdo que nos aflige. Ndo s6 o seu
brilhantismo, sua experiéncia e sobretudo, gracas a sua atuacdo na area
juridica, ndo ha quem nao fique satisfeito em ver civilistas como o senhor,
voltando a aparecer. Estavamos bastante carentes de civilistas; proces-
sualistas, temos bastante. O senhor tem demonstrado isso claramente, mais
ainda pelo fato de também participar do Judiciério, como juiz.

Gostariamos da sua reflexdo sobre alienagao fiducidria de bens imo-
veis, o que tem trazido algumas duavidas junto aos agentes financeiros.
A questdo que se coloca € a seguinte: tendo em vista que o art. 1.225
relaciona os direitos reais e ndo coloca a alienagdo judiciaria de bens
imoveis, que veio a ser criada pela Lei 9.514, de 1997, alguns estdo inter-
pretando que, por esse fato, haveria uma revogagao da alienagao fiduciaria
de bens imoveis, que ela precisaria ser confirmada ou por uma medida
provisoria ou por outra lei. Discordo totalmente dessa posi¢do, mas eu
gostaria de ouvir sua opinido.

Pablo Stolze Gagliano — Primeiramente, ndo acredito que a legislagdo
sobre alienagdo fiduciaria tenha sido revogada. Isso para mim é muito
obvio. Bem, revogagdo expressa ndo foi, porque revogagio expressa so
houve do Cédigo Comercial e do proprio Codigo Civil. O Cédigo trata da
propriedade fiduciaria e ndo exclui a alienagdo fiduciaria de bens imoveis.
Para mim € muito clara a ndo-revogagdo. O problema ¢ a conveniéncia,
ou seja: € instituto juridico conveniente? Esse € o problema. Muitos ma-
gistrados ainda resistem a alienagdo fiduciaria, embora eu ache o instituto
interessantissimo; € um instituto novo, relativamente novo. A discussio sobre
0 pacto comissorio, em ndo tendo havido lance no segundo leildo, enfim
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aquela problematica de consolidagdo da propriedade; mas eu ndo acho
que tenha havido revogagdo; acho também que as instituigdes devem atre-
lar seus contratos a esse instituto. Permita-me dizer que estou pasmo porque
ndo tinha ouvido essa opinido ainda e, com devida vénia, acho uma opi-
nido insubsistente; revogagdo nao é. No caso, cabe apreciar essa conve-
niéncia; mas s6 ndo pego prisdo civil do devedor na alienagdo de imoveis;
ja ndo gosto muito; mas ndo cabe nem esta prevista na lei de imdveis.

No volume 2 de nossa obra ha um capitulo sé sobre prisdo civil, se
bem se trate de um ponto de que nio me convengo, mas na Lei 9.514 ndo
ha referéncia.

Carlos Eduardo Duarte Fleury — Agradego mais uma vez a sua parti-
cipagdo, que de fato trouxe excelentes ligdes, bem como nos deixou em
determinadas situagdes um pouco preocupados; mas, por outro lado, trouxe
possibilidades de adaptar as operagdes imobiliarias de acordo com o novo
Coadigo Civil.

A Abecip se sente honrada com sua presenga e agradece muito sua
participagio.

Dr. Pablo, para registrar sua presen¢a, passamos as suas maos uma
pequena lembranga para que fique registrada sua participa¢do no nosso
evento.
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1. Consideragoes preliminares

Tendo entrado em vigor a partir de 12.01.2003, o novo Codigo Civil subs-
titui o regime individualista que caracterizava o Codigo de 1916 por um
modelo estruturado basicamente sobre trés diretrizes, a saber, a eticidade,
a socialidade e a efetividade.

A eticidade esta materializada na concepgdo moderna da boa fé ob-
Jetiva, pois, como registra o Prof. Miguel Reale, “a vida juridica esta tao
vinculada a processos sociais e econdmicos e a exigéncias éticas, que as
normas ndo devem ser rigorosamente juridicas, mas abertas a uma série
de perspectivas”.

Pela socialidade, o Codigo Civil valoriza a fungdo social do direito,
notadamente a fung¢do do contrato e a fungdo social da propriedade.

Pela efetividade ou operabilidade, o novo Codigo busca dar efeito
pratico ao direito como instrumento de justiga.

A partir desses principios, o novo Cddigo introduz importantes refor-
mulagdes nas disposigdes que regem os contratos, alterando a propria fi-
losofia dos contratos, a partir mesmo do condicionamento da autonomia
da vontade: agora, a liberdade de contratar esta condicionada a fungao
social do contrato e esta limitada por essa fungio.

Do contexto dessas reformulagdes, fizemos algumas anotagdes a pro-
posito de assuntos relacionados, direta ou indiretamente, aos negocios
imobiliarios, entre eles as clausulas gerais, a fungdo social do contrato, a
eticidade, o principio pacta sunt servanda, a onerosidade excessiva, o
poder discriciondrio do juiz, o estado de perigo e lesdo, além de certas
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peculiaridades inovadoras em relagdo a hipoteca, ao penhor e ao condo-
minio edilicio.
O presente trabalho constitui uma misceldnea desses assuntos.

2. Principios fundamentais

2.1 Clausulas gerais

O novo Cédigo privilegia a formula das clausulas gerais, isto €, a enunciagdo
de regras em termos amplos, de modo a possibilitar methor adequagdo da
norma juridica aos casos concretos, uma especie de “banda larga™ dentro da
qual o juiz podera se mover com certa elasticidade para interpretar a clausula
geral para cada caso especifico que vier a ser submetido a julgamento.

Segundo Ruy Rosado de Aguiar Junior, o contetido da clausula geral ha
de ser determinado em cada caso concreto, mas “essa atividade criadora do
juiz permitida pela clausula geral nio pode ser arbitraria, mas contida nos limi-
tes da realidade do contrato, sua tipicidade, estrutura e funcionalidade, com
aplicagdo dos principios admitidos pelo sistema”.

Exemplos de clausulas gerais sdo a boa-fé, os bons costumes, a vedagdo
ao uso abusivo do direito, isto é, idéias que funcionam como base de apoio
ou ponto de referéncia que orientam a fixagdo de solugdo especifica para
casos concretos submetidos ao juiz.

Um caso especifico de clausula geral € a regra que permite ao juiz da
execugdo modificar o valor da multa fixada em sentenga de condenagio,
se constatado que esse se tornou insuficiente ou excessivo; a quantificagdo
do que seja “insuficiente ou excessivo” dependera de cada caso concreto
e esta dentro do poder discriciondrio do juiz.

Outro exemplo: o art. 421 diz que o contrato (qualquer contrato) tem
uma fungdo social. E o que ¢ “fungio social”? E uma nogdo subjetiva, o
Coédigo nido define. O juiz é que dird em cada caso se determinado con-
trato estd cumprindo sua fungdo social, porque em cada caso essa fungio
se apresenta com uma feigdo peculiar, compativel com os aspectos eco-
ndémicos e sociais do negocio.
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E uma tendéncia do direito moderno, porque as normas rigidas, que
buscam esgotar as solugdes, fixando regras completas para cada situa-
¢do, mostram-se incapazes de atender as demandas decorrentes da grande
mobilidade da vida social e econdmica, que provoca o surgimento quase
que incessante de novas situagdes negociais, criando novas e variadas
situagdes juridicas.

2.2 Fungdo social do contrato

O Cadigo Civil de 1916 era individualista, privilegiava a autonomia da
vontade e o principio da forga obrigatoria do contrato. Ja o Codigo Civil
de 2002 inverte as prioridades e pde o social na frente do individual. As-
sim, pelo Codigo de 1916, prevalecia o elemento subjetivo, o que obrigava
o juiz a identificar a intengdo das partes para interpretar um contrato.
Agora, a intengdo ¢ relativamente irrelevante, porque o que prevalece na
interpretagdo € o elemento objetivo, ou seja, o contrato deve ser interpre-
tado segundo os padrdes socialmente reconheciveis para aquela modali-
dade de negocio.

2.3 Eticidade

As partes devem agir de acordo com os principios da probidade e da boa
fe (art. 422) para que se realize a fungdo social do contrato.

A boa fé objetiva tem uma face negativa e uma positiva: a negativa
visa coibir comportamentos desleais da parte, o que importa numa obriga-
¢do de lealdade em relagdo a parte contraria, ¢ a face positiva indica o
modelo de participagdo ativa de cada uma das partes contratuais e expri-
me um dever de cooperagdo entre as partes, visando a consecugdo da
finalidade do contrato (obrigagao de cooperagdo).

Na pratica, a boa fé objetiva pode se materializar pelo cumprimento de
certos deveres, como requisito para que se concretize plenamente o pro-
grama contratual. Assim, ha os deveres principais, ou deveres primarios (na
compra e venda, por exemplo, o dever de entregar a coisa, de um lado, e
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pagar o prego, de outro lado); ha os deveres secundarios (ainda na com-
pra e venda, o dever de conservar a coisa vendida ou transporta-la); ha
deveres laterais, anexos ou instrumentais (na incorporac¢do imobilidria, por
exemplo, o dever do incorporador de obter o “habite-se” em tempo habil).

2.4 Pacta sunt servanda

A forga obrigatéria do contrato ha de prevalecer, mesmo porque €la € a
base de sustentagdo da seguranga juridica, mas esse principio passa a ser
relativizado, pois sua aplicagdo estara condicionada por outros fatores,
como, por exemplo, a fungdo social, as regras que beneficiam o aderente
nos contratos de adesdo e a onerosidade excessiva.

Num contrato de adesdo, por exemplo, a forga obrigatéria do contra-
to podera ser arrefecida se houver “clausulas ambiguas ou contraditorias”,
caso em que o juiz usara seu poder discriciondrio para aplicar “interpreta-
¢ao mais favoravel ao aderente.” (art. 423).

2.5 Onerosidade excessiva

0 novo Codigo adota explicitamente esse principio, que antes ja vinha sendo
aplicado pelos tribunais.

Permite o art. 478 que, “nos contratos de execugdo continuada ou
diferida, se a prestagdo de uma das partes se tornar excessivamente one-
rosa, com extrema vantagem para a outra, em virtude de acontecimentos
extraordinarios e imprevisiveis, podera o devedor pedir a resolugdo do
contrato™.

A regra contém varios aspectos subjetivos, que serdo apreciados pelo
juiz com a amplitude do seu poder discricionario. O que seja uma presta-
¢do excessivamente onerosa, ou 0 que seja a extrema vantagem para a
outra parte e, ainda, 0 que sejam acontecimentos extraordindrios e im-
previsiveis, tudo isso sdo fatores que, primeiro, se apresentam de maneira
diferente em cada relagdo contratual e, segundo, serdo avaliados e sope-
sados de acordo com a valoragdo pessoal do juiz.
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Claro que qualquer contrato comporta risco €, assim, ndo ¢ qualquer
prejuizo que justifica a resolugdo do contrato por onerosidade excessiva.
A esse proposito, observa Enzo Roppo: “Se a cada contraente fosse con-
sentido libertar-se dos seus compromissos contratuais, s6 porque lamenta
que a operag¢do nao lhe deu os lucros que esperava, resultariam revolucio-
nados (ndo so e ndo tanto as expectativas de lucro alimentadas em rela-
¢do a mesma operagdo, pela parte contraria, mas) todo o sistema e a
racional dindmica das relagdes econdmicas: ¢é este o sentido real do prin-
cipio pacta sunt servanda.”

2.6 Poder discricionario do juiz

Uma das caracteristicas do novo Codigo Civil ¢ o aumento do poder dis-
criciondrio do juiz, que se alarga para possibilitar o ajustamento de cada
caso concreto aos conceitos enunciados nas clausulas gerais, notadamente
em face dos principios da boa fé objetiva e do equilibrio do contrato.

Nesse mister, o juiz devera orientar-se pelos padroes médios, de acordo
com critérios de razoabilidade e proporcionalidade, considerando a natu-
reza do negocio e a comunidade em que se inscre, entre outros aspectos.

E claro que o poder discricionario do juiz nio ¢ ilimitado. Sua atuagio
ha de tomar como referencial o tipo do contrato ou a configuragio da si-
tuagdo juridica em questio, e devera ficar contida dentro do limite marca-
do pelas balizas fixadas pelo tipo contratual ou pela respectiva relagdo
juridica.

O juiz tem toda a autonomia para julgar conforme seu juizo de valor,
mas dentro desses parametros e, assim, ndo deve, “a pretexto de exercer
essa atividade criativa, chegar ao ponto de transformar um contrato de
compra e venda em doagio, ou desfigurar um contrato de seguro ou de
transporte, sob pena de fazer direito alternativo™.

Aspecto igualmente relevante no contexto dessas inovagdes € o pa-
pel do advogado, na medida em que a amplitude dos conceitos contidos
nas clausulas gerais demandara maior poder de argumentagdo nos pro-
cessos. E a partir dai que se inicia a fixagdo de novos conceitos que orien-
tardo as relagdes sociais e econdmicas para o futuro.
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Nesse novo cenario, a jurisprudéncia passara a ocupar papel proemi-
nente e é a partir dela que haverdo de se desenhar os contornos que as
clausulas abertas ganhardo diante da realidade concreta.

Uma importante reflexio, entretanto, se impde: se, de um lado, elastici-
dade das clausulas gerais pode contribuir para que a aplicagdo do direito
positivo acompanhe mais de perto as inovagdes da sociedade e da econo-
mia, por outro lado, essa mesma elasticidade podera contribuir para aumen-
tar a inseguranga e os riscos juridicos, com repercussdo no campo dos
investimentos, sobretudo no que tange a captagdo de recursos externos.

3. Outros aspectos relevantes

Na linha desses principios fundamentais, outras relevantes inovagdes fo-
ram introduzidas pelo Cédigo Civil, e entre elas permitimo-nos destacar a
anulabilidade por lesdo ou estado de perigo, alguns aspectos sobre a hipo-
teca (dispensa de anuéncia, desdobramento, abandono do imovel, assungio
de divida) e sobre o penhor (caugio de direitos, registro RTD e/ou RI) e
sobre o condominio edilicio (novas formulas de determinagdo da fragdo
ideal e de divisdo das despesas, responsabilidade do adquirente e vagas
de garagem).

3.1 Estado de perigo e lesdo

Sao duas figuras caracterizadoras de defeitos do negécio juridico, que o
tornam passivel de anulagio.

Trata-se de situagdo em que um contratante aproveita-se da adversi-
dade do outro contratante, que, por necessidade, acaba concordando em
firmar o contrato por prego e condigdes desequilibradas, circunstincia que
da ao outro contratante vantagens iniquas.

Ambas essas figuras caracterizam-se pela presenca de um elemento
objetivo, que ¢ a desproporgio entre as prestagdes, e um elemento subje-
tivo, que é o dolo de aproveitamento da situagdo de inferioridade de um
dos contratantes.
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O estado de perigo tem em vista o risco pessoal, que leva a pessoa a
realizar um negdcio iniquo, enquanto a lesdo considera o risco de dano
patrimonial, como, por exemplo, a urgéncia de cumprir compromissos ou
de evitar a faléncia.

Estado de perigo é aquele em que uma pessoa “premido da neces-
sidade de salvar-se, ou a pessoa de sua familia, de grave dano conhe-
cido pela outra pessoa, assume obrigagdo excessivamente onerosa”
(art. 156).

Trata-se de hipotese em que a pessoa assume uma obrigagdo exces-
sivamente onerosa com o proposito de obter meios de escapar do risco de
dano pessoal. O exemplo mais freqiientemente citado pela doutrina € o
do naufrago que concorda em pagar uma quantia excessivamente alta para
ser retirado do perigo em que se encontra. Considera-se que, em casos
tais, o negocio juridico ¢ defeituoso porque, ndo fosse a circunstancia de
perigo em que se encontra, o sujeito ndo teria concordado em pagar tdo
excessiva quantia.

A lesdo tem em vista um dano patrimonial e ocorre “quando uma pes-
soa, sob premente necessidade, ou por inexperiéncia, se obriga a prestagao
manifestamente desproporcional ao valor da prestagdo oposta” (art. 157).

As circunstancias determinantes da pactuagdo em niveis despropor-
cionais, como se V&, sdo a premente necessidade ou a inexperiéncia de
uma das partes.

Neste caso, diferentemente do estado de perigo, o que leva o sujeito
a aceitar a prestagdo desproporcional é a iminéncia de um perigo de na-
tureza patrimonial. O sujeito contrata em termos desequilibrados porque
acredita que tal contrato lhe fornecerd os meios para afastar o perigo de
dano patrimonial. E o caso da pessoa insolvente que vende bens a pregos
muito abaixo do valor de mercado.

Observe-se que, para caracterizagdo da lesdo, ¢ indispensavel que a
motivagdo do contrato lesivo tenha sido a dificuldade econdmica ou a
inexperiéncia, ou seja, se as condigdes desproporcionais foram estipula-
das por causa dessa dificuldade ou da inexperiéncia. De outra parte, o
estado de preméncia ou a inexperiéncia deve ser contemporanea a
contratagdo, ndo se caracterizando a lesdo se houver futuras alteragdes
conjunturais que tornem desequilibrada a equagio contratual.
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Apesar de inovadora na lei codificada, a figura da lesdo tem prece-
dentes no direito positivo brasileiro, como, por exemplo, na Lei de Prote-
¢do da Economia Popular (Lei 1.521, de 1951), no Cédigo do Consumidor,
que considera nulas as clausulas que “estabelegam obrigagdes conside-
radas iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem exa-
gerada” (art. 51, IV) e a MedProv 2.172-32, de 23.08.2001, pela qual a
cobranga de juros acima da taxa legal enseja a revisdo do contrato para
“restabelecer o equilibrio da relagdo contratual”, mediante ajuste ao “va-
lor corrente”, admitindo-se, conforme o caso, “a restitui¢do, em dobro, da
quantia recebida em excesso, com juros legais a contar do pagamento
indevido™ (art. 1°, II).

3.2 Hipoteca

No que tange a hipoteca, as inovagdes do novo Cédigo Civil dizem res-
peito (I) a dispensa de anuéncia do credor, para alienagdo do imovel hi-
potecado, (II) assun¢do de divida, (III) ao desdobramento da garantia
hipotecaria e (IV) a exoneragdo da obrigagdo do terceiro adquirente,
mediante “abandono” do imdvel.

3.2.1 Dispensa de anuéncia do credor hipotecario para alienacado
do imoével hipotecado

O art. 1.475 considera nula a cldusula que veda a alienag¢do do imovel
hipotecado, admitindo, entretanto, que a alienagdo importe no venci-
mento antecipado da divida. Dispensa-se, assim, a anuéncia do credor
para alienagio do imovel hipotecado, o que ndo chega a ser inovagio,
mas apenas enunciagio explicita de um principio fundamental dos di-
reitos reais. De fato, jamais houve vedagdo de alienagdo do imével hi-
potecado, ou gravado com qualquer outra garantia real, pois, em fungdo
da seqiiela, o titular do direito real tem o direito de seguir o imével em
poder de quem quer que o detenha, podendo excuti-lo mesmo que te-
nha sido transferido para o patrimdnio de outra pessoa, distinta da
pessoa do devedor.
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Tal regra, entretanto, a meu ver, ndo atinge as hipotecas vinculadas
ao Sistema Financeiro da Habitagdo, SFH, pois para esse existe lei espe-
cial —a Lei 8.004/90 —, e mesmo assim essa lei nio veda a alienagdo, mas
apenas estabelece como requisito para tal a interveniéncia do credor hi-
potecario e a assungio, pelo novo adquirente, do saldo devedor existente
na data da venda. A assungdo, alias, é corrente com a regra do art. 303.

3.2.2 Notificagdo do credor para assuncdo de divida

Com efeito, associada a questio da dispensa de anuéncia do credor hipo-
tecaria esta a notificagdo dirigida ao credor, relativamente a alienagdo do
imovel hipotecado e a assungdo da respectiva divida pelo novo titular do
imovel. A matéria esta regulada nos arts. 299 a 303 — da assun¢do de di-
vida —, dispondo o art. 303 que “o adquirente do imével hipotecado pode
tomar a seu cargo o pagamento do crédito garantido; se o credor, notifi-
cado, ndo impugnar em 30 (trinta) dias a transferéncia do débito, enten-
der-se-4 dado o assentimento”.

Do mesmo modo que na hipotese do art. 1.475 — nulidade da clausula
que proibe a alienagdo —, a regulamentagdo da assungdo da divida pelo
Codigo Civil diz respeito as hipotecas em geral, ndo se aplicando as hipo-
tecas vinculadas ao SFH, pela mesma razao de existir, para essas, lei es-
pecial (Lei 8.004/90), que estabelece procedimento especifico para as
transferéncias de dividas hipotecarias e, portanto, nos termos do art. 2° da
LICC, prevalece sobre a lei geral.

3.2.3 Desdobramento da garantia hipotecaria

O desdobramento da hipoteca esta previsto no art. 1.488, pelo qual, se for
constituida hipoteca sobre uma gleba que venha a ser loteada ou sobre
terreno no qual venha a ser erigido edificio composto por unidades imobi-
lidrias auténomas, o gravame hipotecario podera ser dividido, passando a
gravar separadamente cada lote ou cada unidade imobilidria auténoma,
em proporgao ao valor de cada unidade, em relagdo a totalidade da divida
da empresa incorporadora. A divisdo sera feita “se o requererem ao juiz o
credor, o devedor ou os donos, obedecida a propor¢io entre o valor de



|266 MELHIM NAMEM CHALUB

cada um deles e o crédito”. O desmembramento do 6nus nio exonera o
devedor originario de pagar o saldo remanescente, se os bens hipoteca-
dos ndo bastarem para amortizagdo total da divida, a nio ser que tenha
havido anuéncia do credor. O desdobramento, entretanto, nao é compul-
sorio, nem arbitrario, pois se, em razdo dele, vier a ocorrer diminuigao da
garantia, o credor pode se opor.

A regra nao devera criar embarago para o setor de financiamentos,
pois ja € medida que ja se adota ha muito quando se trata de financiamen-
to da produgio.

De outra parte, a legislacdo sobre afetagdo das incorporagdes imo-
bilidrias (MedProv 2.221, de 05.09.2001) estabelece que os adquirentes
ficardo sub-rogados nos direitos e nas obrigagdes do incorporador, re-
lativamente ao contrato de financiamento da construgdo, na propor-
¢do do coeficiente de construgio das unidades que tenham adquirido
(§ 2°, art. 30-C, Lei 4.591/64, com reda¢io dada pela MedProv 2.221/
2001).

3.2.4 Exoneracdo da obrigagdao do terceiro adquirente, mediante
“abandono” do imével hipotecado

O “abandono” do imével, como forma de exoneragdo do adquirente de pa-
gar a divida que o grava com hipoteca, estd previsto nos arts. 1.479 e 1.480,
pelos quais “o adquirente do imével hipotecado, desde que ndo se tenha
obrigado pessoalmente a pagar as dividas aos credores hipotecarios, pode-
ra exonerar-se da hipoteca, abandonando-lhes o imovel” (art. 1.479), de-
vendo notificar “o vendedor e os credores hipotecarios, deferindo-lhes,
conjuntamente, a posse do imével, ou o depositara em juizo™ (art. 1.480).

3.2.4.1 Em principio, essas disposicdes ndo alcangariam as operagdes do
sistema financeiro da habitagdo, SFH, pois, de acordo a Lei 8.004/90, as
vendas ou promessas de venda de imdveis hipotecados a entidades do
SFH tém que ser feitas obrigatoriamente com interveniéncia da entidade
credora, "mediante assungdo, pelo novo mutuario, do saldo devedor contabil
da operacdo...".

Na pratica, entretanto, s3o freqlientes os casos de “gaveteiros” e de
alienagdo de unidades integrantes de incorporagdo imobilidria sem inter-



NOVOS ASPECTOS OBRIGACIONAIS DO DIREITO IMOBILIARIO 267 I

veniéncia do agente financeiro, e sobre esses dois casos poderiam incidir
as disposigoes dos arts. 1.479 ¢ 1.480 do novo CC.

O efeito pratico dessa regra € o equivalentc ao de uma dagio em
pagamento ou ao de uma adjudicagao, sé que, quanto a primeira, trata-se
de uma dagdo “compulsoria”, pois € um direito potestativo do adquirente
do imével hipotecado, e ndo uma liberalidade do credor, e, quanto a se-
gunda, trata-se de uma adjudicagio “invertida”, na medida em que 0 imo-
vel passaria para o patriménio do credor ndo por sua iniciativa, como ocorre
na adjudicagdo, mas por ato do adquirente.

3.2.4.2 A regra contém algumas impropriedades na sua enunciagdo, en-
tre elas o inadequado emprego da figura do abandono, no sentido de
entrega do imdvel para resgate da divida.

Com efeito, nos termos do art. 1.275 do CC, abandono € um dos mo-
dos de perda da propriedade, mas por ele ocorre o simples despojamento
da coisa, sem haver sua transmissdo a quem quer que seja; assim, pelo
abandono o antigo proprietario perde a propriedade, mas ndo estabelece
nenhuma relagdo juridica com aquele que vier a se apropriar da coisa.

Os outros modos de perda da propriedade sdo

a) a alienagdo,

b) a rentncia,

¢) o perecimento da coisa e

d) a desapropriagdo (art. 1.275, do CC).

O abandono e a rentncia tém uma certa ligagdo. Diz Serpa Lopes
que “o abandono, pode-se dizer, ¢ o elemento material da rentncia...”,
esclarecendo que o abandono puro e simples, que ndo seja por efeito da
renuncia, da-se “quando esse acontecimento ocorre sem o ato preliminar
da rentncia”.

Os efeitos da renincia estdo subordinados ao registro do titulo no re-
gistro de imoveis, o que ndo ocorre com o abandono; neste caso, o imovel
¢ arrecadado, como bem vago, e passa a propriedade do municipio, do
Distrito Federal ou da Unido (art. 1.276, do CC). A renuncia pode ser
manifestada em favor de alguém, na forma de renincia translativa, en-
quanto o abandono importa na declaragdo de bens vagos, que passam
compulsoriamente ao dominio do Estado.
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A inexisténcia de relagdo juridica no abandono é também registrada
por Orlando Gomes, para quem “o abandono ndo ¢ forma de extingdo
subjetiva do direito de propriedade, porque nenhum vinculo juridico se
estabelece entre o proprietario, que assim perde o dominio, e aquele que
adquire a res derelicta pela ocupagdo”.

Dada essa nogdo, fica claro que, se o Codigo quer estabelecer um
vinculo juridico entre o adquirente e o credor, para extinguir a divida hipo-
tecaria contra a entrega do imével ao credor, entio, o ato do adquirente
ndo deveria ser o do abandono, pois esse ato ndo cria vinculo juridico al-
gum entre quem abandona e quem se apropria da coisa abandonada.

Para atender esse proposito, poderia (ou deveria?) o Codigo utilizar a
forma da renuncia translativa, que produziria efeitos equivalentes aos da
adjudicagdo e dagdo em pagamento, mas nunca utilizar ai a figura do aban-
dono.

Entretanto, na medida em que o Codigo emprega esse termo visando
dar ao adquirente a faculdade de obter quitagdo mediante entrega do imo6-
vel, entendemos que, nesse contexto, a figura do abandono deve ser in-
terpretada no seu sentido de elemento material da renuncia, e ndo no sentido
do abandono puro e simples.

E assim entendemos porque se ndo for essa a interpretagdo, ndo se
alcangara o propésito explicitado no dispositivo legal em questio, que é o
de transmitir a propriedade ao credor para quita¢io da divida hipotecaria.
De fato, se se entender que o legislador referiu-se & figura do abandono
puro e simples, o imovel seria transferido para o Estado e nio para o cre-
dor, frustrando o proposito de troca da divida por imovel.

3.2.4.3 Ainda sob a perspectiva teleolégica, e tendo em vista que a fina-
lidade da norma é a troca do imdvel pela divida, é razoavel pensar que
o legislador quer com essa figura alcangar os mesmos efeitos da adjudi-
cagdo (Lei 5.741/71; par. Un., do art. 1.483, do CC), pela qual o credor
da quitagdo da divida em troca do imével, e da dagdo em pagamento
(art. 356, do CC), pela qual o adquirente, com a concordancia do credor,
da o imével em pagamento da divida, operando-se, por qualquer dessas
formas, a extingdo da divida pretendida pelo art. 1.479 do CC.

De fato, na expressdo o adquirente “podera exonerar-se da hipo-

teca, abandonando-lhes [aos credores] o imovel” esta contida a idéia
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da rentncia translativa, pela qual o adquirente transmitira a propriedade
do imdvel ao credor hipotecario.

Nio faria nenhum sentido a quitagdo da divida sem nenhuma con-
trapartida, e a contrapartida, no caso, corresponde ao pagamento ou a
apropriagdo da coisa pelo credor, nos termos permitidos pela lei, tal como
ocorre na adjudicagdo da Lei 5.741/71 ou do par. un. do art. 1.483 do CC.

3.2.4.4 A apropriacdo do imoével pelo credor hipotecario, para quitacao
da divida, ndo é novidade, respeitada a vedagdo do pacto comissério, e
entre os precedentes do direito positivo citam-se os casos de adjudica-
Gao previstos no processo de execugdo judicial regulado pela Lei 5.741,
de 1971, e no par. un. do art. 1.483 do novo CC.

Nao obstante seja esse — troca de imovel por divida —, aparente-
mente, o proposito da norma, ndo se pode deixar de considerar que,
mesmo depois de entregue o imdvel para pagamento, pode remanescer
saldo devedor, caso o valor do imével ndo seja suficiente para resgate
integral. Com efeito, a lei diz que “o adquirente poderd exonerar-se da
hipoteca, abandonando-lhes o imovel”, mas nada diz a respeito da rela-
¢ao crediticia entre o devedor (vendedor do imdvel) e o credor hipote-
cario. Embora o adquirente esteja exonerado, o devedor presumivelmente
continuara responsavel pelo pagamento, pois, em regra, se a lei nada
excepciona a respeito dessa relagdo juridica, continuara prevalecendo
a regra geral. Observe-se que ¢ da natureza do mutuo a obrigacdo do
mutudrio restituir ao mutuante a totalidade daquilo que recebeu, e essa
¢ a regra geral, de modo que toda vez que a lei quiser excepcionar deve
explicitar claramente a excegdo, como o fezna Lei 5.741/71, no art. 1.483
do CC e, a proposito do mutuo com garantia fiduciaria, no § 7° do art. 26
da Lei 9.514/97. Observe-se, também, ainda no contexto da regra geral,
o art. 1.430 do CC, pelo qual, se o produto da excussio da hipoteca ndo
bastar para amortizar a totalidade da divida, “continuara o devedor obri-
gado pessoalmente pelo restante”.

Nio faria nenhum sentido a quitagdo da divida sem nenhuma
contrapartida, e a contrapartida, no caso, corresponderia, necessaria-
mente, a0 pagamento ou a apropriagao da coisa pelo credor, nos ter-
mos permitidos pela lei, tal como ocorre na adjudicagdo da Lei 5.741/
71 ou do par. un. do art. 1.483 do CC.
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3.2.4.5 Mas, a despeito de ser essa a interpretacdo mais razoavel, a re-
gra subseqliente interpde sério obstaculo a apropriagdo do imoével pelo
credor, em troca do resgate da divida, podendo até tornar inexeqivel a
renuncia translativa.

E que o art. 1.480 prevé que o adquirente transmitira a posse do imé-
vel ndo so6 ao credor, mas, também, ao vendedor.

Ora, o efeito natural do abandono de que trata o art. 1.479 ¢ a trans-
missdo, ao credor, dos poderes inerentes a propriedade, nio se justifican-
do que o credor ndo possa usar livremente a coisa que recebeu para
satisfagdo do seu crédito.

Com efeito, pelo art. 1.479, o abandono se faz em favor dos credores
hipotecarios (“abandonando-lhes™), isso significando que o adquirente
perde a propriedade em favor do credor, isto ¢, transfere ao credor os
poderes inerentes a propriedade, e ai estio compreendidos o dominio e a
posse; ja no art. 1.480, o adquirente transmite a posse ao credor e ao
vendedor, e essa posse € transmitida conjuntamente.

A primeira vista, essas disposi¢des sdo contraditorias nos seus efei-
tos praticos, pois enquanto pelo art. 1.479 esses poderes estariam sen-
do transmitidos ao credor hipotecario, pelo art. 1.480 a posse estaria sendo
dividida entre credor e vendedor.

A presenga do vendedor (devedor) nessa relagdo talvez indique que
poderia ser intengdo do legislador reafirmar a manutengdo da relagdo
crediticia entre o vendedor e o credor hipotecario, indicando que o “aban-
dono” exonera o adquirente, mas nio o vendedor, que é o devedor.

(8

3.2.4.6 Além dos problemas que poderdo advir da investidura do credor
no dominio do imdvel, havera outros problemas, resultantes da composse,
ndo sé no que tange a questdo possesséria, em si, mas também pelas
suas repercussdes nas questdes dominiais, sobretudo para efeito de cum-
primento do prazo regulamentar dentro do qual as instituigdes financeiras
estdo obrigadas a vender os imdveis que recebem em pagamento de
seus créditos.

Com efeito, a institui¢io financeira terd dificuldade para se desfazer
de um imovel que, embora esteja sob seu dominio, ndo esta na sua posse
exclusiva, dada a composse que exerce com o vendedor e a extingio da

composse, como se sabe, € complexa e pode demandar muito tempo.
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De outra parte, a ndo ser que a divida permanega sob responsabilida-
de do vendedor, a composse seria absolutamente injustificavel, por incom-
pativel com o propdsito do legislador, pois a transferéncia do imovel para
o credor deve se fazer em termos que lhe possibilitem transforma-lo em
expressdo pecunidria, ndo s6 porque esse € o efeito natural da fungéo
econdmica e social do contrato de mutuo como, também, porque as insti-
tuigdes financeiras estdo proibidas de manter por muito tempo, em seu
patrimonio, os bens que recebem em pagamento. Por for¢a da regulamen-
tacdo das autoridades monetarias, essas instituigdes sao obrigadas a alie-
nar esses bens com brevidade, e a composse pode impedir o cumprimento
dessa obrigagido.

3.2.4.7 A matéria, como se vé, ndo deixa de ter alguma complexidade, e
diante dos sérios obstaculos que poderdo surgir em razdo da aplicagdo
dessa regra, vislumbram-se, pelo menos de plano, duas ordens de provi-
déncias que podem ou devemn ser adotadas pelo setor, uma de natureza
operacional e outra de natureza institucional.

A primeira diz respeito a formalizagdo dos contratos.

Com efeito, de uma parte, a comercializagdo de imoveis avulsos, que
estejam hipotecados em favor de entidades do SFH, esta fora do controle
das entidades credoras; ¢ essa comercializagdo que da origem a “contra-
tos de gaveta”, cuja contratagdo as entidades credoras ndo tém como evitar.

Entretanto, no contexto das incorporagdes imobiliarias com financia-
mento, talvez as entidades credoras tenham condigdes de controlar a
comercializagdo e, entdo, a primeira providéncia, de natureza operacional,
seria a de atuar com todo empenho no sentido de tornar efetiva a
interveniéncia obrigatéria da entidade financiadora nos contratos de
comercializa¢do dos imoveis integrantes da incorporagao financiada.

Além dessa providéncia, parece-nos de toda conveniéncia a busca de
uma formula que assegure o efeito pratico da idéia contida nessa nova
regra, formulando-se um anteprojeto de lei para alterar as disposigdes do
novo Caodigo Civil, no sentido de torna-las exeqiiiveis, pois, nos termos em
que estdo enunciadas, parecem inexeqiiveis ou, pelo menos, de dificil
execucao,
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3.3 Penhor

Ao lado da cria¢do de nova modalidade de penhor — penhor de veiculos —
o novo Cédigo Civil contempla o penhor de direitos e o penhor de titulos
de crédito. O primeiro é o penhor sobre direitos suscetiveis de cessdo, sobre
coisas moveis, e o segundo corresponde ao penhor que o Codigo velho
designava como caugdo de titulos de crédito.

O penhor de direitos compreende os direitos em geral, desde que sus-
cetiveis de transmissdo, e entre eles estdo as cotas de fundos de investi-
mento, os direitos decorrentes da sucessio aberta, os direitos aquisitivos
sobre iméveis, entre outros. O penhor de titulos de crédito ¢ auto-explicativo
pela sua propria denominagdo.

Prevé o Cadigo que o titulo constitutivo do penhor deve ser registrado
no Registro de Titulos e Documentos, RTD.

Sucede, entretanto, que a legislagdo especial sobre os financiamentos
imobilidrios em geral (Lei 9.514/97 ¢ MedProv 2.223, de 05.09.2001) dis-
pde que a caugdo (leia-se penhor) dos direitos de crédito oriundos de alie-
nacdo de imoveis e, bem assim, dos direitos aquisitivos sobre imoveis ¢é
registrada no registro de imoveis, na matricula do imé6vel a que cor-
responder.

A meu ver, essa caugdo (penhor) continuard sendo registrada no re-
gistro de iméveis. E que, tratando-se de modalidade especial de penhor, é
a lei especial que deve definir a competéncia registral, e essa competén-
cia tem que ser compativel com a especificidade do objeto da garantia —
direito real vinculado a imdvel —, que, obviamente, tem tratamento dife-
renciado em face do penhor sobre coisas moveis.

Disso decorre, salvo melhor juizo, que a regra geral de constituigio
do penhor — registro do titulo — é aquela prevista no Cédigo Civil para o
penhor comum (art. 1.432), mas o penhor especial, em razio das peculia-
ridades de que se reveste, € objeto de regra especifica, estabelecida em
lei especial, e € 0 que ocorre nos casos do penhor de direitos aquisitivos
relativos a imével e do penhor de direitos creditorios oriundos de co-
mercializagdo de iméveis.

Ha que se ter presente, além disso, que essa norma emana do princi-
pio da publicidade, uma das caracteristicas dos direitos reais, que diz res-
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peito a visibilidade dos direitos reais, em geral, de modo que, tornando-se
cognosciveis com todas as suas caracteristicas, possam esses direitos ser
opostos a todos. Por esse modo, déa-se efetividade ao principio segundo o
qual os direitos reais tém eficacia absoluta, caracterizada pelo poder que
tem seu titular de exercé-los erga omnes.

De outra parte, visa o registro vincular os bens ou direitos empenha-
dos ao direito do credor de receber seu crédito, de modo que este possa
utilizar esses bens ou direitos para satisfagao do seu crédito. No caso do
penhor de direitos relativos a imoveis, essa vinculagdo so € plenamente
eficaz se o titulo for registrado na matricula do imovel, e esta existe no
registro de imdveis, e ndo no registro de titulos e documentos.

Aqui, também, aplica-se o principio do art. 2° da Lei de Introducdo,
pelo qual a lei especial prevalece sobre a lei geral, e nesse caso a
prevaléncia da lei especial salta aos olhos, pois seria totalmente de-
sarrazoado registrar-se em RTD titulos relativos a direitos vinculados a
iméveis, que, por defini¢do, t¢ém matricula no registro de imoveis.

Fica clara, além disso, a absoluta desnecessidade de efetivagdo de
dois registros, um no RTD e outro no registro de imoveis, em primeiro
lugar porque basta um registro para se assegurar a publicidade e, em
segundo lugar, porque ¢é o registro no registro de imoveis que da efe-
tividade ao principio da publicidade dos direitos reais imobiliarios, tor-
nando cognoscivel a vinculagdo entre o titular do direito de crédito ¢ a
coisa, ou o direito, que garante a satisfacdo desse credito.

3.4 Condominio edilicio

O condominio especial, por unidades auténomas, de que tratava a Le14.591/
64, passou a ser regulado pelo Cédigo Civil (art. 1.331 a 1.358).

Nessa matéria, o novo Codigo abre perspectiva de conflitos a respei-
to de questdes que ou ja se encontravam satisfatoriamente regulamenta-
das, ou ja se encontravam pacificadas pela jurisprudéncia.

Melhor faria o legislador se simplesmente transplantasse para o Co6-
digo Civil os arts. 1° ao 27 da Lei 4.591/64, acrescentando uns poucos
dispositivos novos — muito poucos. Mas ndo foi o que fez. Preferiu
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“reinventar a roda” e, assim, acabou agredindo a propria natureza da pro-
priedade condominial.

Exemplo disso sdo as novas formulas de determinagao da fragao ideal
de terreno e de divisdo das despesas condominiais.

3.4.1 Fracdo ideal e rateio das despesas de condominio

Com efeito, a legislagdo anterior sobre condominios — Lei 4.591, de 1964
—, atendendo a multiplicidade das modalidades de condominios — moradia
(em edificios de mais de um pavimento ou em casas), escritorios, shopping
centers etc. — deixava essas questdes em aberto, assegurando a cada
comunidade os meios de adequar as convengdes de condominio as suas
necessidades especificas, mas o novo Codigo Civil suprimiu essa autono-
mia e impds um critério de calculo unico, pelo qual a) a fragdo sera sem-
pre proporcional ao valor das unidades e b) a divisdo das despesas deve
ser feita na proporgdo das fragdes, ou seja, o rateio das despesas sera
feito na proporgdo do valor das unidades.

Além disso, o novo critério prevalece sobre os critérios estabelecidos
nas convengdes de condominio existentes, pois o art. 2.035 do CC, embo-
rareconhega a validade das convengdes anteriores, manda que seus efeitos
futuros se submetam ao novo critério, e entre esses efeitos futuros estdo
as cotas de rateio de despesas que se vencerem apos janeiro de 2003.

O critério € injusto e contrario 4 ordem natural das coisas, pois ndo ¢
razoavel que alguém pague por determinado servigo quantia maior ou
menor do que o valor efetivo do servigo utilizado. Considere-se, por exem-
plo, um edificio composto de dois apartamentos por andar, ambos com a
mesma area de construgio, sendo um de frente, de maior valor, e um de
fundos, de menor valor. Na medida em que os apartamentos sio iguais e
usam Os Servigos na mesma propor¢ao, devem suportar 0s encargos em
igual proporgdo, mas pela nova regra o apartamento de fundos (porque é
mais barato) pagara uma cota menor do que o apartamento da frente,
embora ambos sejam do mesmo tamanho.

Nada justifica uma tal diferenga de tratamento, pois se ambos os apar-
tamentos tém o mesmo tamanho e usam os servigos do condominio em
igual proporgdo, devem pagar igual cota.
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O novo critério cria um clima de incerteza, quanto a fixagdo do valor
das unidades, porque o Codigo ndo da nenhum critério de avaliagdo, e isso
pode dar origem a interminaveis controvérsias. Nao se sabe qual o valor
que haveria de servir de base para calculo da fragdo ideal: seria o valor
do custo da construgio ou o valor de mercado? A quem confiar a apura-
¢do do valor de mercado? Nio seria razoavel considerar o prego de aqui-
si¢do da unidade? Ou o valor venal constante do carné do IPTU?

De outra parte, nio ha nenhuma correspondéncia entre o valor das
unidades ¢ o custo de manutengdo do edificio, pois, afinal, o zelador ndo
zela mais pelo apartamento mais caro, nem o faxineiro limpa menos a ja-
nela do apartamento mais barato.

Ora, o orgamento do condominio ¢ o rateio das suas despesas sdo
matéria de natureza privada, que diz respeito somente a sua economia
interna, na qual a lei ndo deve interferir.

Em_suma, o novo critério € subjetivo, iniquo e contrario a natureza
juridica e econdmica da organizagao condominial. A solugdo ¢ revigorar o
critério da Lei 4.591/64, pelo qual as partes tinham autonomia para deli-
berar sobre essas questdes. Afinal, se ha uma coisa em que a lei nao deve
intervir é na autonomia das pessoas para formular seus proprios orgamentos
pessoais ¢ para deliberar 0 modo como querem dividir seus gastos com
seus parceiros no condominio.

3.4.2 Responsabilidade do adquirente pelos débitos condominiais

Outro aspecto relevante nas normas sobre o condominio edilicio € a ex-
plicita caracterizagdo da contribui¢do condominial como obrigagdo
propter rem. Diz o art. 1.345 que “o adquirente de unidade responde
pelos débitos do alienante, em relagio ao condominio, inclusive multas e
juros moratorios”.

Essa responsabilidade ja vinha sendo consagrada pela jurisprudéncia,
mas os tribunais ainda vacilavam em alguns casos peculiares, como, por
exemplo, na falta de registro do titulo aquisitivo.

A meu ver, o problema persistird, em atengdo ao principio da efetividade
do processo, pois na execugio do julgado o que visa 0 condominio € a excussao
da unidade imobiliaria a qual o débito esta vinculado.
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Com efeito, de nada servira a cobranga somente ao adquirente da uni-
dade se o titulo ndo esta registrado em seu nome, pois, ao final do pro-
cessamento da agdo, sera necessario penhorar e leiloar a unidade, e para
tal fim ¢ absolutamente necessaria a participa¢do daquele em cujo nome a
unidade estiver registrada no registro de iméveis. A solugdo até agora ado-
tada pelo Judiciario — e que, ao que me parece, continuara sendo adotada —
¢ a inclusdo do antigo titular do imével no pélo passivo da agdo.

Essas sdo as idéias gerais que eu gostaria de transmitir aos senhores
e eu pego desculpa de ter lido o trabalho, e, eventualmente, ter repetido
algumas coisas aqui, me esforcei por ndo repetir muito, mas me coloco 4
disposi¢do para o debate, e creio que se debatermos, nds vamos movi-
mentar um pouco mais esse final do dia. Muito obrigado!

Carlos Eduardo Duarte Fleury — Parabéns Dr. Melhim. Mais uma vez
brilhante. Passemos entdo aos debates. Vou iniciar para solicitar ao Melhim
que volte a debater um pouco a respeito desse aumento do poder discricio-
ndrio do juiz. O Melhim colocou que o pacta sunt servanda continuaria
em vigor, porém teria outros limites, outro contorno, como o aumento do
poder discricionario do juiz, apesar de ele ter dito que ndo ensejaria, efe-
tivamente, a adogdo do direito alternativo, previsto em algumas situagdes
no Rio Grande do Sul. Gostaria que vocé, Melhim, debatesse um pouquinho
mais sobre essas questdes.

Melhim Namem Chalhub - Realmente, essa é uma questdo que preo-
cupa e sobre ela, Fleury, infelizmente, ndo vejo um contorno muito nitido,
ndo. Em teoria, evidentemente, o fato de o juiz ter um aumento do poder
discricionério, uma “banda larga”, na qual ele possa atuar mais folgada-
mente, isso ndo implica que ele possa distorcer o contrato sobre o qual ele
esteja apreciando, o contrato que esteja julgando, ou a relagdo juridica que
esteja sob exame no processo. Entretanto, temos visto essa extrapolagdo,
antes mesmo da vigéncia do novo Cédigo Civil. Isso é preocupante. J4 se
tem dito isso e repetido, nds, advogados, temos uma missdo da maior im-
portancia, nesse momento de inicio da vigéncia do novo Codigo Civil. As
clausulas gerais, que ndo contém definigdo completa e nitida, que sio
dotadas de elasticidade — o aumento do poder discricionario do juiz —, idéias
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como a da fun¢do social da propricdade, da boa fé objetiva, vao exigir do
mundo juridico grande esforg¢o de argumentagdo para construgdo de con-
ceitos nitidos, a partir da jurisprudéncia. E a jurisprudéncia, repita-se, co-
mega a ser construida a partir da nossa argumentagio, de maneira que ¢
absolutamente indispensavel que desenvolvamos toda a nossa argumen-
tacdo no sentido da construcdo, da formagio e do desenvolvimento e fi-
xa¢do desses conceitos. Acho que esta muito nas nossas maos essa coisa,
como o caso da multa que excedia o valor da obrigagdo. O que eu tive
que fazer? Escrevi uma petigdo de dez paginas, se bem o juiz tenha difi-
culdade de ler mais do que duas, em cada processo, sustentando o funda-
mento, porque ndo existia dispositivo legal especifico sobre o caso concreto,
nao havia artigo nenhum para me fundamentar. Meu unico fundamento
era a idéia da razoabilidade. Nao é razoavel que alguém, por nao ter apre-
sentado um documento, seja obrigado a dar de presente para a outra par-
te trés vezes o valor de um apartamento; ¢ mais grave, a parte penalizadora
€ a que vendeu o apartamento e ainda ndo recebeu e considerando que o
promitente comprador esta ocupando o imovel e ndo paga nenhuma taxa
de frui¢do. Quer dizer, ndo ha nenhum dispositivo legal em que eu pudes-
se me apoiar, por isso me apoiei na idéia da razoabilidade, apenas isso.
Acho que compete a ndés desenvolvermos isso.

Participante — Professor, sobre os arts. 1.475 e 1.479, da dispensa de
anuéncia na transferéncia e a exoneragao da obrigacdo do adquirente,
mediante abandono. O senhor disse que, no caso do SFH, ha a Lei 8.004,
que € especifica; e o SFI, também estaria fora do alcance desses artigos?

Melhim Namem Chalhub — Nio sei, ndo tinha pensado sobre esse as-
pecto, ndo. Alias, a gente comete uma distor¢ao de origem genética. Sem-
pre que se pensa no SFI, pensa na alienagdo fiduciaria, ndo €? Mas a
hipoteca também pode ser usada 14, a cessdo fiduciaria, a caugao de di-
reitos aquisitivos.

Carlos Eduardo Duarte Fleury — Melhim, para melhorar essa questio,
nas disposigoes finais da Lei 9.514, ha um artigo que estabelece que, na
cessdo, havera, sempre, a anuéncia expressa do credor, seja no processo



'278 MELHIM NAMEM CHALUB

de alienagdo fiduciaria, seja num processo com hipoteca. A meu ver, a
regra da Lei 9.514 continua prevalecendo.

Melhim Namem Chalhub — Vocé tem razio, Fleury. Sdo dois aspectos.
Se ndo me engano, ¢ o art. 29 que fala que na cessdo do contrato de re-
lagdo fiduciaria com a interveniéncia do credor; mas esse caso é o de
relagdo fiduciaria, ndo da hipoteca.

Participante — Professor, ndo ¢ sobre aplicagdo do crédito imobiliario.
Questiono o seguinte. Pelo 1.475, diz-se que ¢ nula a clausula que proibe
o proprietario alienar o imovel hipotecado, € no paragrafo unico diz-se que
pode convencionar-se que vencera antecipadamente a divida, se o imovel
for alienado. Me parece que esse caso sO pode presumir uma execugao.
No momento em que ele, ao abandonar o imovel, ele quitaria o débito, como
podemos deduzir que ao abandonar o imoével, ele perde a propriedade em
favor do credor, se ele aceitar, ou do préprio alienante, se ele quiser con-
tinuar a pagar a divida. O que lhe parece essa interpretagdo?

Melhim Namem Chalhub — Parece-me que ¢ isso sim, mas a questio
merece um estudo mais detido. Eu até conclui dizendo que a questio ain-
da estava em aberto. Acho que sua interpretagdo é razoavel. Cumpre
ressaltar que, se ele renuncia, vamos chamar de rentincia o abandono; se
ele renuncia em favor do credor, ele pode renunciar por um ato de vonta-
de, por um ato convencional e ndo judicial. Ali na frente é que o par. 0n.
do art. 1.480, fala que ele pode exercer essa faculdade ainda em fase de
execugdo, e nas 24 horas seguintes.

A renuncia ou o abandono aconteceria em juizo, mas em regra, ndo. Po-
deria ser convencional. O que coloca uma pedra no meio do caminho, o que
dificulta é essa composse, ele ¢ obrigado a dar ao vendedor e ao credor.

Hamilton Nogueira (Larky) — Nao lhe parece que seria uma opgao de um
ou de outro ficar com a propriedade, porque a composse, me parece, ¢ inviavel.

Melhim Namem Chalhub — Pois ¢, ela € invidvel, mas a lei ndo diz que
é opgdo, a lei diz: “o adquirente notificara o vendedor e os credores defe-
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rindo-lhes conjuntamente a posse do imovel”, quer dizer, a regra ¢ impe-
rativa, “deferindo-lhes conjuntamente”, e ndo diz “podendo deferir-lhes”.O
vendedor pode, eventualmente, dizer que ndo quer a posse; o credor toma
posse e fica com tudo. E possivel; mas € um ato de vontade, de liberalida-
de do vendedor, digamos.

Hamilton Nogueira — E interessante que o art. 1.475, que diz que é nula
a clausula que proibe o proprietario alienar imével hipotecado. nio tinha
correspondente no Codigo de 1916, e o paragrafo unico informa que se
pode convencionar o vencimento antecipado da divida. Essa, alids, era uma
pratica em nossos contratos com clausula—padrdo, ainda do BNH. famos
mais além: se o imoével fosse alugado, era caso de vencimento antecipa-
do. E interessante esse aspecto, porque consagra um principio que nos,
na Abecip, debatemos, varias vezes, a respeito dessa situagio de contra-
to de gaveta: poder-se-ia ou ndo exercer essa clausula de vencimento
antecipado e exigir em juizo, uma vez que o vendedor tivesse alienado por
contrato de gaveta, que vem a ser de conhecimento do agente financeiro,
que pretende fazer prevalecer essa clausula? Acho que nesse aspecto é
um avango deixar consagrado no Codigo Civil.

Mauro Silva (Unyis) — Gostaria de voltar um pouquinho naquela coloca-
¢do de que se estenderia ou ndo a regra do SFH para o SFI. E imaginar
que o marketing que criou o SFI foi de que ele teria 49 artigos tdo-so-
mente, de que seria um sistema soberano, ao passo que o SFH ainda con-
vive com alguma coisa em torno de trezentos contratos diferentes no
mercado, milhares de criticas em todos os sistemas, para se aceitar um
contrato, regras de negocio! Por isso acho que seria um complicador muito
grande para todos nds comegar atrelar qualquer coisa do antigo SFH ao
SFI. Ele teria mais dificuldade ainda de decolar. Ele foi feito com o intuito
de que seria soberano, teria apenas 49 artigos, o que o faria por si so juri-
dicamente sustentado. Entendo que, se tivermos uma prerrogativa de usar
alguma regra do SFH no SFI que venha a se ampliar, vamos ter dificulda-
des para decolar com o nosso SFI. Obrigado.
Era s0 isso que eu queria colocar e ouvir sua opinido a respeito.
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Melhim Namem Chalhub — Acho pertinente sua observagdo, ¢ isso
mesmo. A lei do SFI foi toda desenhada nesse sentido; ela enuncia, de
ponta a ponta, esse principio, tanto que o Fleury lembrou que segundo o
art. 39 ndo se aplicam as normas do SFH, salvo o Dec.-lei 70. De uma
maneira ou de outra, hd determinadas situagdes em que ndo se pode se-
gregar. Mas eu estou de acordo com vocé.

Hamilton Nogueira — A diferenga entre o SFH e o SFI, no que concerne
a essa questdo, também tem sua razdo de ser diferente, uma vez que a
seletividade do devedor, do adquirente da casa decorre de lei. Essa é a
realidade; essa seletividade compulsdria ndo existe no SFI. Estou dizendo
que a racio legis € diferente. No SFI, ndo existe uma seletividade decor-
rente de lei. Para o SFH, existe a Lei 8.004, que trata especificamente da
matéria que continua em vigor, justamente por causa dessa seletividade,
desse sistema, mas no SFI, n3o; é “financiamento imobiliario em geral”,
na propria expressao da lei.

Carlos Eduardo Duarte Fleury — Dr. Melhim, quero agradecer sua
participagdo. Esses debates vdo continuar porque ainda ndo ha uma defi-
ni¢do clara para certos aspectos. Isso é natural. Apesar de ter mais de
um ano, o Codigo Civil entrou em vigéncia apenas em 11.01.2003. Ja ouvi
de grandes juristas que ainda ndo se debrugaram sobre ele, porque aguar-
dam um adiamento da sua vigéncia, o que acabou ndo ocorrendo. Vamos
continuar com iniimeras dividas e questdes.

Mais uma vez, parabéns, Melhim!

Muito obrigado!
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Carlos Eduardo Duarte Fleury — Dando inicio aos nossos trabalhos,
farei um breve resumo das palestras de ontem. O Dr. Gustavo Loyola
destacou a ligacdo entre as ciéncias juridicas e econdmicas. Fez citagdes
de pronunciamentos do Dr. Miguel Reale de que o Codigo ¢ norteado pelos
principios da eticidade, operabilidade e socialidade. Ele entende que es-
ses principios repercutem também na area econdémica. Esclareceu que a
eticidade, do ponto de vista econdmico, corresponde a questdo da eqtiida-
de. J4 a socialidade, da mesma forma, corresponde a que o interesse so-
cial deve sempre prevalecer sobre o interesse individual. A economia
passou exatamente por uma revolugdo semelhante. A operabilidade lem-
bra o conceito de economia de custo de transagdo. A operabilidade tem
por objetivo reduzir custos da transagao.

Também ressaltou a freqiiente utilizagao da boa fé no nosso novo
Cadigo Civil. Do ponto de vista econémico, sente um certo desconforto
em definir boa fé cujo conceito compreende subjetividade.

Destacou também as questdes da onerosidade excessiva e do dese-
quilibrio dos contratos. Esse conceito ¢ economicamente razodvel, po-
rém, controvertido. Lembrou os contratos de variagao cambial em
relagdo, por exemplo, a compra de um automovel de luxo: o bilhardario
pode, certamente, conseguir pagar sem qualquer tipo de 6nus maiores
para ele, por conta da varia¢do cambial, diferentemente de uma pessoa
de classe média.

Outro conceito destacado foi o do interesse social, que também € um
conceito econdmico.
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Por fim destacou o aumento do poder do juiz, sobretudo sua liberdade
para interpretar. No crédito imobilidrio, ressaltou que os problemas sdo
magnificados, sobretudo pela relevincia social dos negécios. Uma vez que
os financiamentos imobilidrios sdo de longo prazo, a situacgdo inicial de
equilibrio sofre modificagdes ao longo do tempo. Esse € um dos principais
problemas que o crédito imobilidrio enfrenta, além da interferéncia do
Estado nas relagoes negociais. Um financiamento imobilidrio de longo prazo
perde aquela equagio inicial de equilibrio econémico-financeiro e se trans-
forma durante o prazo contratual, sobretudo se houver planos economi-
cos pelo caminho.

Por fim destacou que o Judicidrio € utilizado como uma mdscara para
descumprimento de obrigacdes contratuais.

Na seqiiéncia, tivemos a palestra da Dra. Teresa Cristina Pantoja,
professora da PUC do Rio de Janeiro, que tratou da desconsiderag@o
da personalidade juridica. A Dra. Teresa iniciou com uma evolugio con-
ceitual e histdrica da desconsideragdo da personalidade juridica, primei-
ro, informando como se formaram as sociedades e como se constituiu
uma pessoa juridica, lembrando as sociedades romanas, passando pela
Idade Média, quando se formaram as corporagdes de oficios, que eram
sociedades ja mais especializadas com uma mistura de responsabilida-
de entre o comerciante e o individuo. Para que nio se confundissem
pessoa humana e pessoa juridica, foram criadas as sociedades anoni-
mas, para delinear essas responsabilidades. Concluiu dizendo que a no-
¢do de personalidade juridica ¢ complexa e foi desenvolvida muito
gradualmente.

Discorreu, também, sobre a pessoalidade como intangivel, equipa-
rado-a a pessoa humana. A desconsideragio da personalidade € ex-
tremamente grave e s6 deve ser utilizada como Gltimo remédio. A
despersonalizagao somente pode resultar de determinacgio judicial, des-
tacou a Dra. Teresa. Trouxe como exemplo histérico a primeira deci-
sdo sobre desconsideragdo, que, curiosamente, confirmou a personalidade
Jjuridica e ndo a desconsiderou.

No Brasil, essas questdes envolvem mais o fisco, que procura
desconsiderar a personalidade juridica, justamente para poder arreca-
dar mais recursos.
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Outros aspectos envolvem os direitos dos empregados, a busca dos
direitos trabalhistas, mediante a desconsideragdo da personalidade juridi-
ca, para que esses trabalhadores possam perceber seus rendimentos.

No Codigo de Defesa do Consumidor tem sido bastante justificada a
desconsideragdo, se bem vinha sendo muito exagerada a aplicagio do seu
art. 28. Trouxe alguns exemplos catastréficos, como o caso do advogado
do BNDES, ja aposentado, a quem foi doado, a titulo de homenagem, uma
acdo de uma empresa, que posteriormente veio a ficar insolvente. Como
socio da empresa, ficou com seus bens indisponiveis para garantir a
solvabilidade das dividas e das obrigagdes dessa empresa, quer dizer, o
extremo absurdo da desconsideracdo da personalidade juridica, que atin-
giu o detentor de apenas uma agio.

No final de suas colocagdes e nos debates, encontramos exemplos na
area de crédito imobiliario, como o caso da Construtora Presidente no Rio
de Janeiro, que, depois de as garantias do banco credor virarem p6, uma
vez que as unidades ja tinham sido compromissadas & venda, com posse
dada aos compradores, o credor, até por conta da Sum. 84 do STJ, estava
sem condigdes de ter sua garantia executada. O caminho proposto pelo
advogado, que também € nosso consultor, o0 Dr. Melhim Chalhub, foi bus-
car a desconsideragdo da personalidade juridica para tentar satisfazer o
crédito junto aos donos, aos socios. A Dra. Teresa também comentou o
exagero que o Codigo Civil impde a responsabilidade patrimonial do ad-
ministrador nessas situagdes, quando ha desconsideragdo da personalida-
de juridica.

Na parte da tarde, tivemos uma excelente exposicdo feita por um jo-
vem juiz de comarca da Bahia, proxima a Salvador, estado bastante pro-
blematico para a area de crédito imobiliario.

O Dr. Pablo nos trouxe as principais inovagdes nos contratos em face
do novo Cadigo Civil. Tanto os advogados como os operadores do Direito
necessitam de uma reciclagem, ressaltando a necessidade de reflexao sobre
o direito civil.

O século XXI serd o século do direito privado, do direito empresarial,
enquanto o século passado foi o século de direito publico. Ha uma mu-
danga de postura em fungao do novo Cédigo. O art. 421 € o mais impor-
tante principio inserto nele. Trata da fungao social do contrato.
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O Cédigo € permeado por inlimeros conceitos indeterminados. O con-
trato tem um contexto social sem destruir o pacta sunt servanda, princi-
pio que todos nos, advogados, conhecemos, como “o contrato faz lei entre
as partes” e ele ndo foi destruido, apesar do aumento do poder discricio-
ndrio dado ao juiz para interpretar cldusulas ambiguas.

O Dr. Pablo ressaltou os deveres éticos que devem ser vistos, como o
dever de informar, que € fundamental. Sugeriu aos bancos que sejam mais
abertos, menos travados e menos defensivos, bem como sugeriu que, doravante,
tenhamos explicacdes claras a respeito das operagdes realizadas, por meio
de cartilhas, se possivel, esclarecendo exatamente a que aquele financiamen-
to se destina, como sio calculadas as prestagdes, os encargos, as obrigagdes
do devedor, tudo isso muito bem explicado num documento a parte ou no pro-
prio contrato. E necessdrio conscientizar o comprador de que o intérprete do
contrato vai ser o juiz que poderd avaliar o banco como tendo cumprido seu
dever de informar adequadamente o mutudrio e ele, por sua vez, ndo podera
alegar inexperiéncia para tentar anular o contrato, como lesio.

O Dr. Pablo analisou alguns contratos do crédito imobilidrio e reco-
mendou muito cuidado com a cldusula de suspensio imediata, seja qual
for a forma de liberar a parcela ou outras situagdes de pagamento. Se-
gundo o professor, a suspensdo imediata em contrato depende de uma
informagio prévia ao devedor. Uma cientifica¢fio, uma notificagdo da
suspensido ou da paralisagdo da atividade, por exemplo, de liberar re-
curso no caso de um plano empresdrio. Regularmente, nas cldusulas con-
tratuais, se o devedor atrasar a obra, existe uma determinagio de que
as parcelas seguintes sejam bloqueadas de imediato, sem maiores co-
municagdes a parte. Segundo ele, essa cldusula pode ser anulada pelo
juiz, pelo fato de o banco nio ter comunicado previamente  parte. E
importante que adaptemos nossas cldusulas a essa situacio de sempre
ter uma comunicagdo prévia evitando assim dissabores no Judicidrio.

O juiz busca a psicologia do contratante. Nem tudo que € ressalvado
no contrato serd ressalvado no processo. O fato de incluirmos ressalvas
em nossos contratos ndo quer dizer que no processo elas nio sejam ana-
lisadas de outra forma.

Ele apresentou um sife do Direito Civil com matérias sobre o novo Cédi-
go Civil, que ele ajuda a construir e que, segundo alguns colegas que jd o
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acessaram, ¢ bastante interessante. Ofereceu o site para publicagdo de tra-
balhos dos interessados. Segundo o professor, caberd a nos interpretar situa-
¢oes novas, ainda com base no Codigo Civil anterior. A leitura do novo Codigo
temn de ser de tras para frente, a partir das disposi¢des transitorias. Ainda nio
transcorreu a primeira metade do prazo prescricional, que é contada a partir
da vigéncia do Codigo. Diferente, portanto, da colocagdo que vinhamos fa-
zendo. Segundo ele, se um determinado prazo era de 20 anos e pelo Codigo
foi reduzido para 10 a partir do momento em que entrou em vigor o Codigo,
portanto, antes da metade do prazo, o novo prazo seria de 10 anos. Se ja ha-
viam transcorridos sete anos, os trés anos restantes para a contagem do pra-
zo comegariam a ser contados a partir de 11.01.2003, data de entrada em vigor
do novo Cédigo Civil. E uma mudanga também de postura.

Sobre protesto de interrupgdo da prescrigido que alguns agentes finan-
ceiros estdo fazendo, em fung¢io da entrada em vigor do novo Cédigo Civil,
sobretudo nas questdes de multiplicidade de financiamentos, ele reputou
como uma boa providéncia, o financiador estd correto em interromper a
prescrigdo. Para os contratos celebrados antes da entrada em vigor do
Codigo, prevalecem as regras do tempo da celebragdo.

Inadimplente é também quem descumpre os anexos do contrato. O
Codigo ndo ¢ uma tabua de normas prontas. Na verdade, ele socializa as
normas juridicas. A conseqiiéncia da lesao compreende a anulabilidade,
em razdo até da inexperiéncia. A preocupagdo em preparar o gerente ¢
indispensavel; ndo basta que apenas nds, advogados, estejamos prepara-
dos. Importante ¢ preparar aquele que esta a frente, realizando a opera-
¢do, os gerentes, mesmo porque depois realizado o contrato, € dificil para
o advogado corrigi-lo. E importante, portanto, o treinamento e a prepara-
¢do do gerente em fungdo das normas, das condigdes e dos principios que
o novo Caodigo estabelece. O estado de perigo tem como conseqiiéncia a
lesdo, ou seja, a anulabilidade do contrato.

Citou um exemplo classico de um acidente que sofreu, em conse-
giiéncia do qual foi obrigado, para ser atendido, a assinar um cheque-cau-
¢d0. Aqui se configura o estado de perigo: ele foi obrigado a entregar um
cheque, para ser atendido.

O Dr. Pablo destacou ainda a importincia de juntar uma cartilha para dar
maior seguranga aos nossos contratos, o que ¢ muito interessante, sobretudo,
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porque temos inliimeras questdes nos tribunais discutindo se a Tabela Price
tem ou ndo tem capitalizagdo. A prop6sito disso ele destacou o seguinte: o art.
316 do novo CC € o argumento para proteger a Tabela Price, porque nele se
admite a repactuagao de prestagdes periddicas, inclusive da capitalizagao.

Na palestra seguinte, o Dr. Melhim trouxe alguns novos aspectos
obrigacionais do Cédigo Civil.

Dr. Alvim, certamente, serd feita ao senhor uma questio, tendo em
vista que alguns colegas nossos tém ficado em diivida quanto a revoga-
¢do ou ndo da alienagdo fiducidria de bem imével. Certamente, essa questio
vai ser feita ao senhor, como foi feita ao Dr. Melhim e aos demais que o
antecederam. Dr. Melhim confirmou também que a alienagdo fiducidria
de bens imoveis, de forma alguma sofreu qualquer mutacdo ou qualquer
revogacio. A Lei 9.514 estd em pleno vigor. Ele comentou ainda as dire-
trizes do novo Cédigo Civil.

Esclareceu que o principio do pacta sunt servanda tem que estar em
equilibrio com o principio da fungao social. Outra questdo do novo Codigo
Civil, também destacada por outros palestrantes, ¢ o aumento do poder
discriciondrio do juiz. O estado de perigo, destacou Melhim, tem em vista
o dano a pessoa, enquanto a lesdo tem em vista o dano patrimonial. Es-
clareceu que as regras gerais sobre a hipoteca, abandono, notificacio etc.
ndo se aplicam as hipotecas do SFH, alids, como também asseverou nos-
so registrador e ex-magistrado Dr. Eduardo de Souza, uma vez que existe
uma norma especitica, que € a Lei 8.004.

Também opinou no sentido de que a regra do art. 1.479 do novo CC,
que trata do abandono, ndo alcanca as hipotecas do SFH. Sugeriu a
interveniéncia dos agentes financeiros nos contratos imobilidrios para
mitigar os problemas que advém dos chamados contratos de gaveta. Dis-
correu também sobre o penhor, que considera dividido em penhor de di-
reitos e penhor de titulos de créditos. Confirmou que o penhor de direitos
creditorios advindos de contratos de compromisso de compra e venda
devera ser registrado no registro de imdveis.

Antes de comegar nossos trabalhos, discutimos com alguns colegas
que ainda encontram alguma dificuldade para fazer o registro do penhor
no registro de iméveis, em razio de que o Codigo Civil determina que seja
feito no registro de titulos e documentos.
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Tratou, ainda, do condominio edilicio, passando pelo rateio de despe-
sas ¢ fragdo ideal. Lembrou que o adquirente da unidade assume a res-
ponsabilidade pelo pagamento das contas condominiais em atraso, pelo fato
de a taxa condominial ser obrigagao propter rem.

Por fim comentou o patriménio de afetagdo, destacando que ja se
encontram no Congresso Nacional varias emendas, corrigindo as dis-
tor¢des, provocadas pelos artigos finais 30-D ou 30 E, que entram em
contradi¢cdo com o conceito de segregacdo patrimonial do art. 30-A.

Eram essas as colocagdes com as quais, espero, eu tenha conseguido
fazer o resumo do que foi exposto ontem. Passo imediatamente a palavra
ao Dr. Arruda Alvim.

Ele é Professor Titular do Mestrado e Doutorado da disciplina de Di-
reito Civil (Direito das Coisas), na Pontificia Universidade Catolica de Sdo
Paulo; co-Fundador e Vice-Diretor da Faculdade Autonoma de Direito de
Sao Paulo, Fadisp; Professor do Curso de Pos-Graduagio lato sensu em
Direito Civil na Fadisp; Advogado em Séo Paulo, Rio de Janeiro e Brasilia;
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Dr. Arruda Alvim:

Direito das coisas - Direito brasileiro -
Codigo Civil (Lei 10.406, de 11.01.2002)

1. Notas introdutérias

Ha alguns dados, que sdo fundamentais, e que devem ser colocados pre-
cedentemente a uma exposi¢do comparativa dos Codigos Civis de 1916 e
de 2002, justamente porque dizem respeito aos ambientes historicos em
que foram editados esses Codigos, dados esses que desnudam e ilumi-
nam as alteragdes sofridas.

Se, de uma parte, ha grande correspondéncia no sistema do direito
das coisas, em ambos os Codigos, de outra parte, as alteragdes gerais do
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sistema juridico e as alteragdes sociais ocorridas acabaram determinando
as modificagdes mais significativas, que gravitam em torno da fungao social
da propriedade, especialmente constantes do art. 1.228, §§ 4°e 5° e na
disciplina do usucapido, em decorréncia de fatos havidos como relevan-
tes, conducentes a diminuig¢do dos prazos — moradia do usucapiente, ou
de sua familia; seu trabalho na coisa.

Deve-se, por isso, sublinhar que, conquanto mais comumente as referén-
cias da literatura sejam a fungdo social da propriedade, € relevante, todavia,
ter-se presente que 0 Codigo de 2002 acabou por emprestar efeitos significa-
tivos & posse, quando a essa posse estejam somados outros valores, tendo-o
feito, o legislador, em detrimento (potencial detrimento) da propriedade; ou,
mais precisamente, em detrimento de uma situa¢do da propriedade em rela-
¢do a qual o legislador terd vislumbrado um nao-exercicio ativo — inércia,
descuido em relagdo a coisa etc. — pelo proprietario. '

Vale dizer, para explicar essas hipoteses de diminui¢do de prazos, no
usucapido, o proprietdrio ndo desenvolve atividade alguma e nem propor-
ciona que isso seja feito, ndo curando do seu bem, ao passo que hd essa
atividade por parte do possuidor. Essas hipoteses, dentre as quais se encarta
a do art. 1.228, § 4° — parece-nos — explicam-se basicamente por essas
ultimas consideragdes.

E, também, o favorecimento do legislador em relagfio a diminui¢do
dos prazos para usucapido, por motivos andlogos ou iguais, deve-se a
concretizagio de uma das facetas da fungio social da propriedade, como
se verificara.

Deve-se, ainda, evidenciar que, como pano de fundo dessas mutagoes,
o direito de propriedade foi, possivelmente, o mais louvado dos direitos, ou,
dos mais encarecidos direitos, no limiar do século XIX, como fruto das con-
quistas e em decorréncia da implantagio do sistema liberal, no mundo todo.

O direito de propriedade foi havido como condicdo da liberdade. As
proprias expressoes lingiiisticas enfaticamente utilizadas nesse periodo, a
referéncia constante de ser a propriedade direito absoluto, bem evidencia
que tais alusdes ao direito de propriedade mostravam-se densamente
permeadas pela ideologia liberal.

Sucessivamente, em especial depois da Constitui¢do de Weimar, as
ordens juridicas foram deixando o individualismo e passando a ser conce-
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bidas como voltadas para uma compreensio do Direito em fungio de
valores, que vieram a ser havidos como superiores da sociedade.

Deve-se, ainda, especialmente em relagdo ao Brasil, observar que nos
ultimos 40 anos, a contar de fins da década de 1960 ¢, acentuadamente, a
partir da década de 1970, a economia brasileira mudou com extrema ra-
pidez, acelerando sua mutagdo de uma economia em que predominava a
agricultura manual para uma economia industrial, esvaziando setores agri-
colas, tais como eram, precedentemente trabalhados; e ¢ por isso que,
paralelamente, verificaram-se deslocamentos imensos de pessoas para os
grandes centros, que vieram a ser densamente habitados. E esse deslo-
camento deu-se, precisamente, para os grandes centros jd existentes, com
alojamento desses peregrinos na periferia destes, tendo em vista a busca
de lugares onde ja havia infra-estrutura urbana, a qual, por isso mesmo,
tornou-se mais precaria.

Em 1940 habitavam o campo 70% das pessoas e 30%, as cidades.
No Estado de Sdo Paulo, que ¢ o mais desenvolvido da Federagio — com
aproximadamente 25% da populagio brasileira —, demonstra-se por esta-
tistica do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, no limiar da déca-
da de 90, do s¢culo passado, que habitavam o campo, em Sio Paulo, 10%
das pessoas e 90%, as cidades, projetando-se, entdo, que, no ano 2000,
apenas 4% habitariam o campo e os outros 96% distribuir-se-iam pelas
cidades do estados de Sdo Paulo; especialmente, a cidade de Sdo Paulo,
cuja chamada Grande Sao Paulo — que compreende outras cidades, for-
mando todas um bloco gigantesco — tem em torno de 18 ou 19 milhdes de
habitantes, ou seja, metade da populagdo do estado de Sao Paulo todo. A
chamada pequena Sido Paulo tem em torno de 11 milhdes de habitantes.

2. Similaridade apreciavel dos sistemas
de 1916 e 2002

O Codigo Civil, decorrente da Lei 10.406/2002, ndo alterou substancial-
mente a disciplina do Cédigo Civil brasileiro de 1916, na parte dos direi-
tos das coisas, excecdo feita nos aspectos acima mencionados. Pode-se
afirmar que sdo expressivas as correspondéncias entre o Codigo Civil
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de 1916 e o Cédigo Civil de 2002, tendo-se conservado aquilo em rela-
¢do ao que ndo se justificavam modificagdes. Representa a parte me-
nos alterada em relagdo ao Cédigo Civil de 1916, como, ainda, foi a parte
menos emendada durante a tramitagdo do projeto de lei. O direito das
coisas no novo Cédigo forma o Livro 111, da Parte Especial e, no Cédigo
Civil de 1916, o Livro II, de sua Parte Especial. As modifica¢des serdo
apontadas.

O Cédigo Civil disciplina os direitos das coisas dos arts. 1.196 ao 1.510,
aparentemente menos extenso e menos minucioso do que o Cédigo Civil
de 1916, que o faz dos arts. 485 ao 862; aquele em 314 artigos e o de
1916, em 377.

3. Tamanho e contelido

A diferenga quantitativa dos artigos, ou a aparéncia de maior extensdo
do Cédigo anterior em relagio ao vigente, todavia, nio expressa inteira-
mente arealidade, pois que o Cédigo Civil de 1916 teve ao seu lado muitas
leis extravagantes, tais como o Cédigo de Aguas, a Lei de Condominios
(Lei 4.591, de 12.12.1964) sem que, no caso desta lei extravagante, te-
nha sido alterada a seqiiéncia da numeragdo, como, ainda, o novo Codi-
go Civil disciplina assuntos antes nao-disciplinados, como o da propriedade
fiducidria, o penhor de veiculos. E, ademais, o direito das dguas e o con-
dominio edilicio, com extensao aprecidvel, estdo previstos no Cédigo Civil
de 2002.

4. Tonica central do novo Cédigo e o valor
contemporaneo da fungdo social
da propriedade (func¢ao social da posse)

No relatério final da Camara de Deputados constam poucas linhas em
relagdo a parte do direito das coisas, sublinhando-se ai, principalmente,
a funcdo social da propriedade e o que se tem designado como sendo a
posse-trabalho, mais precisamente, aquela que deriva do trabalho reali-
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zado pelo possuidor — posse-trabalho é antiga expressio utilizada pelo
Prof. Miguel Reale, coordenador dos trabalhos que resultaram no novo
Codigo Civil —, valorizado neste novo Cadigo, o que se concretizou, es-
pecialmente, no art. 1.228, §§ 4° e 5° — fungdo social da propriedade; e,
também, na disciplina do usucapido — quando a posse do usucapiente se
agregam valores, como os do trabalho ou decorrentes do trabalho, o que
conduziu ao encurtamento dos prazos, pari passu estabelecido esse
encurtamento para cada modalidade de usucapido. em que essa dimi-
nui¢do esta prevista; ou seja, em nome da posse-trabalho; e, ainda, quando
o usucapiente houver estabelecido no imovel sua morada habitual, ou,
ainda, quando o usucapiente haja realizado obras ou servigos de caréter
produtivo (art. 1.238, par. Gn. e art. 1.242, par. Un., respectivamente,
usucapido extraordinario e ordinario); ademais, no usucapido que, na
tradi¢do recente e precedente (e, que, ulteriormente, veio a ser previsto
na Constituicdo Federal) era denominado de especial, ndo sendo o
usucapiente proprietario de imovel rural ou urbano e tenha no imével a
sua moradia e ocorrendo trabalho do usucapiente ou de sua familia, o
prazo ¢ pequeno (art. 1.239, usucapido rural); a mesma coisa, em mol-
des andlogos se passa com imovel urbano (art. 1.240, usucapido urba-
no). Nesses dois tltimos casos ndo ha diminuigdo do prazo, mas cle é
curto. Acabou-se, valorizando-se a posse-trabalho, por valorizar a fun-
¢do econdmica, a qual ndo foi desempenhada pelo proprietario.

Essas foram as modificagdes mais significativas ocorridas pelas ra-
zdes e motivos acima indicados.

5. Similaridades e diferengas

Ambos os Codigos iniciam o livro de direitos das coisas pelo instituto da
posse e sua classificagdo, sucedendo-se, em ambos, a aquisi¢do da pos-
se, efeitos da posse ¢ perda da posse — a disciplina da posse no Cédigo
Civil de 2002 esta nos arts. 1.196-1224; e no de Coédigo Civil de 1916, nos
arts. 485 a 522.

Ambos, nas disposigdes gerais, elencam e prevéem os direitos reais,
e referem-se a tradigdo e a transcrigdo, como modos fundamentais de
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aquisi¢do derivada de coisas, respectivamente, méveis e iméveis — CC/
2002, arts. 1.225 a 1227; CC/1916, arts. 674 a 676.

Em realidade, estd subjacente a esses textos do direito brasileiro o
principio traditionibus dominia rerum, non nudis pactis transferuntur.
Mais esparsamente indicam-se modos de aquisi¢do origindria.

No novo Cdédigo, as disposigdes gerais dos direitos reais (arts. 1.225-
1.227) estdo apos a disciplina da posse, e assim também no de 1916 (arts.
674-676).

O contetido das disposi¢des gerais consiste na previsao normativa,
numerus clausus, de todos direitos reais existentes em ambos os C6di-
gos, indicadas as duas modalidades fundamentais de aquisicao derivada
das coisas, em fung¢do da classificagdo mdveis e iméveis; ou seja, para os
maveis, a tradigio (CC/1916, art. 675 c/c o art. 620; CC/2002, art. 1.226),
€, para os imdveis, o registro (CC/2002, art. 1.227 c/cos arts. 1.245a 1.247.

Em ambos os sistemas, ressalvam-se os casos diferentemente expres-
SOs — ou seja, acessdo, usucapido e direito hereditdrio. A acessdo e o
usucapiao sdo formas origindrias de aquisicao do dominio. J4 pelo direito
hereditario, o que se passa € sucessdo universal, em que o direito do su-
cessor existe, se o de cujus tinha esse direito; ao passo que, neste parti-
cular da origem e legitimidade do direito do que sucede, no que acima se
designou como aquisi¢do derivada, o titulo do adquirente recolhe a sua
legitimidade do titulo do antecessor, verificando-se, aqui, uma sucessio
particular do adquirente em relagdo ao precedente direito do alienante.

Ambos os Cédigos contém elenco dos direitos reais, que se subme-
tem ao principio da necessdria previsao normativa do direito real e da
taxatividade dessas previsoes; e, dentre os direitos reais, estd a proprie-
dade e os demais direitos reais, como também, sucessivamente, € tracado
o regime juridico dos diversos direitos reais.

As modificagdes mais significativas, nesse elenco em que se prevéem
os direitos reais, foram a previsdo do direito de superficie no novo Cédigo
e a correlata, pode-se dizer ndo-previsdo da enfiteuse; ainda, lembre-se a
propriedade fiducidria. Deixaram de ser previstas no novo CAdigo as “‘ren-
das expressamente constituidas sobre iméveis”.
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6. Os direitos reais existentes

Os direitos reais elencados, em ambos os sistemas, como referido, sdo
havidos como restritos aqueles indicados em lei, ainda que a lei ou a
previsdo normativa possa estar fora do Codigo — mas sempre com pre-
valecimento do principio do numerus clausus.

Nos dois sistemas, portanto, os direitos reais ficam submetidos a pre-
visdo normativa, que os tipifica. Coincidem ambos os Codigos na previ-
sdo dos seguintes direitos reais: propriedade; serviddes; usufruto, uso,
habitag¢do; penhor, hipoteca e anticrese.

7. Principais modificacoes ocorridas

Em relagdo as modificagdes ocorridas e consagradas na Lei 10.406/
2002, comparativamente ao Codigo Civil de 1916, podem-se apontar
as seguintes.

No Codigo Civil de 2002 cria-se o direito de superficie (art. 1.225, ).
0 Cédigo Civil de 2002 ndo contém mais o direito real de enfiteuse, cujos
existentes, todavia, encontram texto a eles relativos, para viabilizar nego-
cios juridicos em relagdo as enfiteuses existentes. Pode-se dizer que, de
certa forma, o direito real de superficie substituiu o de enfiteuse. Continua-
rio a existir enfiteuses regidas por leis especiais, como, ainda, para as exis-
tentes, e, formadas no regime do Cadigo Civil de 1916, vedou-se a
constitui¢do de subenfiteuses, depois da vigéncia do novo Cédigo Civil
(CC/2002, art. 2.038, 11 e § 2°).

Em relagdo ao compromisso de compra e venda, desde que haja
sido registrado — objeto de publicidade -, esta elencado como direito
real no art. 1.225, VII c/c os arts. 1.417 e 1.418, o que ndo constitui
propriamente novidade, dado que, precedentemente, por legislagdo ex-
travagante, ja assim era considerado, isto €, pela Lei 649, do ano de
1949.
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8. Principio geral da consti-tuigéo dos direitos reais
(aquisicao derivada)

Os direitos reais oriundos de negécios juridicos somente se constituem
mediante implementacdo de requisito legal especificamente existente para
iss0 e que proporciona publicidade ou exterioridade do fato, que € dele
constitutivo; ou seja, os bens iméveis se adquirem com o registro no car-
tério respectivo de registros de iméveis (publicidade); e os méveis, com a
tradi¢@o — exteriorizagao ou visibilidade da transferéncia da posse —, acom-
panhada da vontade de que por intermédio dela se objetivou transmitir a
propriedade da coisa médvel.

As garantias reais imobilidrias devem ser objeto de registro no cart6-
rio de registro de iméveis ou no de titulos e documentos, o que, mutatis
mutandis, para esta tltima hipdtese, também significa a publicidade, tal
como determinada pela lei.

9. Direito de propriedade

Em relagdo ao direito de propriedade, encontra-se ele conceituado, res-
pectivamente, no art. 524, do CC/11916, e no caput do art. 1.228, do
CC/2002. Ha quase correspondéncia textual entre o art. 524 e o caput
do art. 1.228.

No mais do que estd disposto no art. 1.228, a disciplina do novo Cédi-
go ¢ sintonizada com a func¢do social da propriedade, o que se inclui no
tragado contemporaneo do perfil do direito de propriedade. O perfil mais
significativo do direito de propriedade no Cédigo Civil de 2002, ao lado do
que consta no caput, estd no § 1°, do art. 1.228, devendo ser compreen-
dido pelo significado de leis especiais, a cujos assuntos esse § 1° se refere
expressamente.

A propriedade imobilidria, tendo em vista suas dimensdes fisicas, isto
€, grandeza fisica, existe acima e abaixo do solo, delimitando-se, todavia,
pelo critério da utilidade ao proprietdrio, nio podendo este opor-se a ativi-
dades de terceiros, em altura ou profundidade, em relagio as quais ndo
demonstre interesse em impedir (CC/2002, art. 1.229; CC/1916, art. 526).
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As jazidas, minas e demais recursos minerais, os potenciais de energia
hidraulica sdo objeto de protegdo, a comegar pela Constituigdo Federal, e,
ainda, os monumentos arqueologicos, “e [ainda] outros bens referidos em
leis especiais”, situados abaixo do solo, ndo sdo objeto do direito de pro-
priedade daquele que ¢ o proprietario do solo. Mas este pode utilizar-se,
em certa escala, do sub-solo.

Para estabelecer as fronteiras ou os limites definitorios do que é pos-
sivel ao proprietario fazer, em relagdo ao sub-solo, e tendo em vista os
recursos minerais, estabelece o novo Codigo Civil que pode ele utilizar-se
desses recursos para “emprego imediato na construgdo, desde que ndo
submetidos a transformagao industrial, obedecido o disposto em lei espe-
cial” (CC/2002, par. un., do art. 1.230, texto sem correspondéncia no Codigo
Civil de 1916).

H4 quem opine que, em relagdo ao direito de construir dentro de
municipio e tendo em vista o que possa ser objeto de uso em relagdo ao
espago aéreo e ao sub-solo, o ambito dessas possibilidades fica subordi-
nado ao instituto de outorga onerosa do direito de construir. Essa posi¢do
acusa a presenga da fungdo social da propriedade, tal como esse aspecto
ou angulo da fungao social consta de lei especial.

A propriedade — que sofre delimitagdes, como visto, ressalvadas es-
sas que defluem do sistema juridico — é havida ou presumida, até prova
em contrario, como plena e exclusiva. O Codigo Civil de 2002 disciplina a
situagdo das ilhas, aluvido, avulsdo e alveo abandonado (arts. 1.249-1.252,
similarmente ao que constou originariamente do CC/1916, arts. 537-544;
o mesmo ocorreu com o direito das aguas (CC/2002, arts. 1.288-1.296
[os arts. 1294 a 1296, sdo novos] e CC/1916, arts. 563-567), cuja discipli-
na — ilhas e direito das aguas — de 1934 até o CC/2002, foi regida por um
Decreto (com valor de lei), de n. 24.643, de 10.07.1934, até a entrada em
vigor do novo Codigo.

O Cédigo Civil de 2002 disciplina, em dois textos, as pertengas,
fazendo-o na Parte Geral e ndo na Parte do Direito das Coisas, o que
¢ uma novidade em relagdo ao Cadigo Civil de 1916, que ndo se refe-
ria a esse instituto. E, a finalidade da disciplina das pertengas € a de
possibilitar, em relagdo a elas, autonomia, especialmente, tendo em vista
negocios juridicos a elas respeitantes e que podem ndo dizer respeito
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a coisa principal. Essa possibilidade de autonomia negocial em rela-
¢do as pertencas pode-se dizer ser a regra geral, dado que os negé-
cios juridicos que dizem respeito ao bem principal, como regra, nao
compreendem as pertengas (art. 94, inicio), salvo se a lei assim o de-
terminar, as circunstancias da situagdo delas em relacio ao outro bem
conduzir a entendimento diferente, ou, entdo, se isso constar do pré-
prio negécio juridico — que serd entdo, compreensivo do bem principal
e das pertencgas—, dado que a regra geral (art. 94, inicio) € regra
dispositiva.

Se o caput do art. 1.228, do novo CC, coincide com o art. 524, do
CC/1916, os pardgrafos desse art. 1.228 tragam o perfil de aspectos que
dizem respeito a fungio social da propriedade. Este Cédigo Civil de 2002
encontra-se sintonizado com a visio social contemporinea do direito de
propriedade, dado que se refere a que o exercicio do direito de proprieda-
de deve ser “exercido em consonincia com as suas finalidades econdmi-
cas e sociais...” (art. 1.228, § 1°). E, sucessivamente, no mesmo art. |.228,
§ 1° elencam-se bens juridicos que hdo de ser respeitados e que sio ob-
jeto de leis especiais protetivas, preexistentes ao novo Cédigo Civil. Ou
seja, protegem-se “a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecolé-
gico e o patrimdnio histdrico e artistico, bem como [hi de ser] evitada a
polui¢do do ar e das dguas” (art. 1.228, § 1°). Nega-se legitimidade ao
agir do proprietdrio por espirito emulativo no exercicio do direito de pro-
priedade, no art. 1.228, § 2°.

Em relagdo ao direito de propriedade, a prépria linguagem do legisla-
dor brasileiro modificou-se desde a primeira das Constitui¢des brasileiras,
0 que permite perceber a alteragio da ética e dos valores que permearam
os textos do passado e os diferentes valores que estdo imantados nas re-
gras contemporineas, passando-se de uma visdo liberal e individualista
para uma visdo social.

Ha no pais situagiio de caréncia de habitagoes, o que se pode dizer ter
cardter histérico e que nas ultimas décadas tornou-se aguda, pelo aumento
da populagio — que praticamente dobrou em trinta anos, entre 1970 e 2000
— e, em fung¢do da incapacidade de absor¢do confortdvel dessa populagido
pelo crescimento ndo correspondente da economia. Isso se agrava, ainda,
pela imensa concentragao nas cidades, para as qual afluem as pessoas, em
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busca de uma infra-estrutura que ndo existe no campo; ou, em outros ter-
mos, se quiser, isso evidencia uma distribui¢do nao confortavel do direito de
propriedade, ao que o legislador do novo Cadigo Civil foi atento, na medida
em que, em tal diploma, ¢ possivel contribuir para a solugio desse problema
social. Por certo ndo se poderia ter pensado que o novo Codigo Civil fosse
resolver o problema habitacional em si mesmo ou realizar uma reforma
urbana e/ou agraria, o que demanda a presenca do Estado e outro instru-
mental juridico e politico.

Essa situagao no Brasil, particularmente, conduz a constatagio, de que,
quando se fala em fun¢ao social do direito de propriedade nisso esta tam-
bém implicado falar-se em funcdo social da posse. Mas essa implicagao
parece ser frontal, pois que, na realidade, na grande maioria das hipéte-
ses, apresenta-se como redutivel a uma disputa de espago — entre proprie-
tarios e possuidores; ou seja, disputa do mesmo espago. Referimo-nos nao
a mera posse, mas a posse acompanhada de alguns atributos — trabalho ¢
riqueza oriunda do trabalho do possuidor —, acabando por se reconhecer
em lei uma situagdo apta a impedir a reivindicagdo, e, na previsdo
normativa, esta, igualmente, implicado o nao-cabimento de agdo de rein-
tegracdo de posse (art. 1.228,§ § 4° e 5°).

O novo Codigo concedeu aos proprietarios uma dilagdo de prazo em
relagdo a essa situagdo (art. 2.030) e as de usucapido com prazo atrofiado,
para que possam agir, ou, ainda agir (art. 2.029). Essa situagio (§ 4°, do
art. 1.228), obstando a retomada do bem, ¢ conversivel em expropriagdo
e ¢ tendente a eliminar o direito de propriedade em prol dos possuidores —
tal como descrito nesse § 4°, do art. 1.228), o que ¢ uma das facetas da
concretizacio da fungio social, no Cadigo Civil de 2002.

O Cddigo Civil de 2002, como jé se aflorou, contém textos fundamen-
tais a respeito. E 0 que estd nos §§ 4° ¢ 5° do seu art. 1.228 (que disciplina
o direito de propriedade).

Deferiu-se, ainda, largo espectro de avaliagdo de situagdes pelo juiz,
mediante conceitos vagos ou abertos ou, ainda, de discricionariedade judi-
cial. No § 4°, do art. 1.228, encontram-se trés conceitos vagos, mercé de
cuja presenga fica obstada a agdo reivindicatoria: a) a area reivindicanda
ha de consistir em extensa area; b) ocupada pela posse de consideravel
numero de pessoas; ¢) essas haverdo de ter realizado, em conjunto ou se-
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paradamente, obras e servigos de interesse social e econdmico relevante,
assim considerados pelo juiz; d) a posse haverd de ser ininterrupta por mais
de cinco anos e de boa fé. H4, no texto, trés conceitos abertos (letras a, b
e c), que hdo de ser avaliados e correlacionados pelo juiz, o que demonstra
aprecidvel espectro de deliberagido cometido ao Poder Judicidrio.

No § 5° estd disposto que o juiz fixard indenizacdo, o que havera de
acarretar a conversao da reivindicatoria em indenizatdria e, uma vez paga
a justa indenizagdo, expedir-se-4 titulo dominial em nome desses possui-
dores. Trata-se de uma expropriagdo, decretada pelo juiz, a luz da pre-
senga dos elementos do § 4° e que terminard quando ocorrer a obediéncia
ao que estd no § 5°. Ndo parece que sejam esses possuidores os que ha-
Jam de pagar a indenizag@o ao proprietdrio.

Em verdade, tendo em vista que a situagio possesséria somam-se
atributos, além dela mesma, em determinadas hipéteses, legalmente de-
finidas, as quais, estando configuradas — o que ocorre depois de certo
lapso de tempo —, virdo, entdo, em detrimento ao direito de propriedade.
Diz-se que, nessas hipéteses ha uma autonomia da posse em relagdo a
propriedade, a qual pode chegar a ponto de concorrer e fazer sucumbir
o direito de propriedade; ou seja, mais precisamente, em detrimento
potencial ou real — se consumada a situagio — da propriedade - situa-
¢do do § 4°, do art. 1.228, do novo CC e hipéteses de usucapido com
prazo diminuido em determinadas circunstincias, tais como se indicam
abaixo.

Essa potencialidade que se revela nio propriamente com a posse, mas
em relagdo as quais a posse € pressuposta, decorre das aludidas circuns-
tancias, legalmente previstas, que se encontrem presentes na atividade do
possuidor, as quais, sim, representam uma ingeréncia do possuidor em
relagdo 4 coisa e tem uma significagao social e econdmica. E a essas si-
tuagOes que nos parece se poderia, com mais propriedade, denominar de
ingeréncia socioecondmica.

Expressoes outras dessa orientagao, permeadas pelo valor da funcio
social tal como procuramos visualizar acima, ainda que esse dngulo de visdo
ndo consiga exaurir o que seja fungao social, encontram-se no Cédigo Civil
de 2002, especialmente se comparado com o Cédigo Civil de 1916 cujas
mutagdes gravitam em torno do instituto do usucapido.
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O usucapido extraordinario — sem boa f¢ e indcper;dentemente de justo
titulo, mas decorrente da posse prolongada - teve o seu prazo diminuido
(art. 1.238, do CC/2002), se comparado com o Cddigo Civil de 1916. Mais
ainda, no art. 1.238, par. un., esta previsto que, se “o possuidor houver
estabelecido no imével a sua moradia habitual, ou nele realizado obras ou
servigos de carater produtivo, o prazo do usucapido extraordinario passa-
ra a ser de 10 anos”, sendo que, esse critério ou valor que informa o art.
1.238, par. un., era estranho ao CC/1916.

Ao lado das regras do art. 1.238, hé o usucapido previsto no art. 1.240,
a luz do requisito do art. 1.239 — desde que nio seja proprietario de imével
rural ou urbano —, valido este para imoveis urbanos ou rurais.

O art. 1.239 do CC/2002 refere-se a que, além de ndo ser proprieta-
rio de imdvel urbano ou rural, que a drea tenha sido objeto de posse du-
rante cinco anos, ininterruptos e sem oposi¢ado, e que a area rural tenha se
“tornado produtiva” com trabalho do usucapiente ou de sua familia “e
[quando] nela (o usucapiente) tiver sua morada”. Tornar area rural pro-
dutiva consistiu numa destinagdo econdmica intensificada pela atualidade
do trabalho e foi isso particularmente considerado pelo legislador.

O art. 1.240, do CC/2002, em relagdo a area urbana, refere-se a
usucapido de area até 250m?, com moradia, posse de cinco anos — sem
outro requisito, isto ¢, sem boa fé nem justo titulo —, desde que o usucapiente
nao seja proprietario de imoével urbano ou rural.

A mesma diminui¢do de prazo ocorreu (art. 1.242, do CC/2002) com
o0 usucapido ordinario — em que ha boa fé e justo titulo —, diminui¢do do
prazo emrelagdo ao Codigo Civil de 1916; e, com maior diminuigdo ainda,
se os possuidores tiverem moradia ou se houverem realizado investimen-
tos de carater econdmico e social (art. 1.242, par. tn).

No Cédigo Civil de 1916, esse prazo era de 15 anos, se o proprietario
¢ usucapiente residissem em municipios diversos, e, de 10 anos, no mes-
mo municipio, sem qualquer favor, para diminuir o prazo, tal como consta
na hipotese do paragrafo tinico do art. 1.242, do CC/2002.

Sera de cinco anos o prazo no usucapido ordinario, se ocorreu aquisi-
¢do onerosa a luz de registro do imdvel, mesmo se vier a ser cancelada
depois da aquisigdo, se os possuidores no imovel tiverem moradia ou ha-
jam feito investimentos de interesse social e econdmico (art. 1.242, par.
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tin., sem similar no CC/1916). Ha diminuigio dos prazos, por essa inten-
sidade da posse, portanto, no usucapido extraordindrio e no ordindrio, res-
pectivamente, arts. 1.238, par. in., e 1.242, par. tn..

O usucapido € forma origindria de aquisicdo e ela se aperfeigoa com
o decurso do tempo, atendidas as condi¢des de cada hipdtese. Foge essa
forma de aquisi¢ao da necessidade de registro como constitutivo da aqui-
si¢gdo. O que ocorre € que, com o perfazimento dos requisitos para a
modalidade de usucapir de que se trate, € essa circunstincia que tem
cardter constitutivo do direito de propriedade. Cabe acdo declaratéria para
reconhecer a ocorréncia (art. 1.241, do CC/2002), o que € da tradi¢io do
direito brasileiro.

O CC/1916 (art. 530, I), em relacdo as formas de aquisi¢do de do-
minio situava a “[aquisicdo] pela transcri¢io do titulo de transferéncia
no Registro do Imével”, ao lado da aquisi¢do por usucapido (art. 530,
I1I), o que evidenciava a identidade de fim, pois em ambos os casos se
adquiria o dominio, respectivamente, de forma derivada e originariamente.
Essa forma de aquisi¢do, independentemente de registro ocorria e ocorre,
ainda, com a acessdo e pelo direito hereditdrio — respectivamente, para
a acessdo, CC/1916, art. 530, 1I; CC/2002, art. 1.248; direito heredit4-
rio, CC/1916, art. 1.572 e CC/2002, art. 1.784.

Nesse dltimo caso, o registro conferird a essa situagdo — decorrente
do direito hereditdrio, ao término do procedimento de inventario, no qual
se atribuird o direito de propriedade, especifica e formalizadamente, ao
herdeiro ou aos herdeiros, individualizada e concretamente (especificagao
da coisa em relagdo ao titular do direito real), o que, nessas condigdes a
cada um desses cabe; haverd, entdo, publicidade especifica e prépria do
registro de imdveis, mas nio tem cardter constitutivo. )

As garantias reais, cldssicas no direito brasileiro, sio trés: penhor, hipo-
teca e anticrese. Em texto que se refere a essas trés modalidades (Cédigo
Civil de 1916 e de 2002), estd estabelecido que a coisa dada em garantia
fica submetida ao cumprimento da obrigagdo por vinculo real. Dentre as
novidades do Cédigo Civil de 2002, no quadro das garantias reais mobilidrias,
deve-se apontar o penhor de veiculos especialmente disciplinado.

Do ponto de vista de sua.consisténcia em relacdo a obrigagdo garan-
tida, ha de dizer que essas garantias reais, atreladas para garantir, por vin-
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culo real, obrigagdes de carater pessoal, melhoram a situagio do credor
em comparagio a outro credor sem um crédito qualificado, mas de igual
calibre.

Resultam elas, todavia, preteridas por situagdes privilegiadamente
qualificadas de direito obrigacional ou pessoal, as quais, apesar das ga-
rantias reais, sobrepujam esses créditos objeto de garantia real, se se con-
figurar insolvéncia.

Os contratos em que se estabelegam garantias reais, para validade
contra terceiros, devem obedecer a requisitos identificadores da obriga-
¢do e da coisa objeto da garantia. Esta estabelecida uma relagao, influén-
cia, entre a subsisténcia da utilidade da garantia e 0 vencimento antecipado
da obrigacdo, pois € causa de vencimento da obrigacido o desfalque da
garantia, salvo reforgo ou substituigido da garantia — a substitui¢do € uma
novidade em relagdo ao Caodigo Civil de 1916, que se referia somente a
reforgo.

A previsdo da alienagio fiducidria de bem movel acorre, justamente,
a contornar a morosidade de um processo judicial, para realizar mais ra-
pidamente o crédito, objeto dessa garantia real, e colocar ao lado das ga-
rantias classicas outra mais eficiente. A propriedade fiduciaria deve ser
objeto de contrato e se constitui com o registro do mesmo no cartorio de
titulos e documentos — e, tratando-se de veiculos, na repartigdo compe-
tente para o registro, com anotag¢do no documento, isto ¢, no certificado
do registro —, registro esse que ¢ constitutivo do direito real de proprieda-
de; com o estabelecimento do direito real, isto €, com o registro, desdo-
bra-se a posse, ficando o devedor com a posse direta e o credor com a
posse indireta — para essa distingdo, posse direta e indireta, vide abaixo; ¢
licito ao devedor usar a coisa, mas havera de ter os cuidados de deposita-
rio, como tal definido pela lei (art. 1.363, do CC/2002).

O instituto da posse encontra-se previsto no Codigo Civil de 2002 si-
milarmente a forma como estava no Codigo Civil de 1916. Possuidor €
aquele que, de fato, se comporta como se comporta o proprietario, como
possuidor. Objeto da posse sdo as coisas corporeas (tangiveis) e que tém
consisténcia — da mesma forma que elas € que sio objeto do direito de
propriedade, tal como disciplinado no Codigo Civil (de 1916, art. 524 e de
2002, art. 1.228, caput, cujas redagdes, praticamente coincidem). Ha um
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paralelismo entre o que pode ser objeto de propriedade tal como concebi-
da no Cédigo Civil e o que pode ser objeto de posse.

Nio se aplicam os remédios possessorios a situacdes de direito pes-
soal, ainda que haja existido em alguns periodos essa possibilidade na his-
téria do direito brasileiro, ao influxo da interpretagao de alguns textos do
Cadigo Civil de 1916 e em decorréncia de aparato doutrindrio do Direito
candnico.

Situagdo que nio € equipardvel aos direitos pessoais, propriamente ditos,
€ a de considerar-se a posse em relagao a bens imateriais ou coisas
incorporeas, dado que estes percebidos pelos sentidos, o que € incogitdvel
com os chamados direitos pessoais propriamente ditos. Nos dias corren-
tes hd uma levissima corrente que manda aplicar interditos possessorios a
situag@o de direitos autorais e de marcas e patentes.

Os Codigos Civis de 1916 e de 2002 assumiram, francamente, a posi-
¢do da teoria objetiva em relagio a posse. A meng¢io fundamental a posse,
gravitando em torno da propriedade — isto €, servindo ao proprietario-pos-
suidor; em ambos os Cédigos repousa a id€ia central da obra de Rudolf Von
Thering.

A aquisigio e a perda da posse foram modificadas no Cédigo Civil de
2002, em ambas as hipéteses, simplificando a forma da aquisicdo e a da
perda, em relacédo ao de 1916. Diferente e minudentemente se dispunha o
Codigo Civil de 1916.

Situagdes como a do locatario, comodatirio ou de direitos reais de gozo,
como o uso e o usufruto, conduzem aquilo que se tem designado como
inserido dentro da organizagdo vertical da posse, em que o locador ou o
proprietdrio € denominado possuidor indireto e o locatdrio ou o usufrutud-
rio, possuidor direto. Ambos os Cédigos, substancialmente, disciplinam o
assunto da mesma forma.

No que diz respeito ao juizo possessorio e ao juizo dominial, tendo
em vista a possibilidade de penetrag@o de alegagdes de titulagdo juridi-
ca em juizo dominial no juizo possessorio ou, por outras palavras, 4 pos-
sibilidade de alegagio de direito no juizo possessério, dispunha o art. 505,
do CC/1916, restritamente, admitindo essa possibilidade. O novo Cédi-
go Civil, no seu art. 1.210, § 2°, coincide com a evolugdo ja sofrida no
direito brasileiro, de 1973 a 1980, a partir do Cédigo de Processo Civil e
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com a Lei 6.820/80. Ao cabo dessa evolugdo (ano de 1980) o CPC, no
seu art. 923, § 2° deixou estabelecido: “Néo obsta a manutengdo ou rein-
tegracdo na posse a alegagido de propriedade, ou de outro direito sobre
a coisa”. Esse texto coincide com a primeira parte do art. 505, do CC/
1916, sem a ressalvada da segunda parte deste.

Quanto ao constituto possessorio, 0 CC/1916 dispunha no seu art.
494, TV, que a aquisi¢do da posse poderia ocorrer pelo constituto
possessorio e o correlato art. 520, V, por meio de cujo texto se previa a
posse. No novo Codigo Civil prevé-se o constituto possessorio na disci-
plina da tradi¢do-aquisi¢do (de bens moveis), no art. 1.267, par. un.: “Su-
bentende-se a tradigdo quando o transmitente continua a possuir pelo
constituto possessorio; quando cede ao adquirente o direito a restituigdo
da coisa, que se encontra em poder de terceiro; ou quando o adquirente
ja esta na posse da coisa, por ocasido do negocio juridico”. Esse texto
devera comportar interpretagdo extensiva, para compreender, também,
os imoveis.

Nos direitos de vizinhanga ha referéncia ao critério fundamental que
¢ o do uso normal (CC/2002, art. 1277, caput; CC/1916, art. 554), que ¢
o comportamento exigido dos vizinhos; e, no CC/2002 o art. 1277, indi-
cam-se¢ referenciais — sobre o que o CC/1916 ndo era expresso —, para
aferir da normalidade do uso, variavel, portanto, em fungio da “natureza
da utilizag¢do”, “local do prédio” em relagdo as normas que distribuem as
edificagdes por zonas. E, no art. 1278, admite-se, por interesse publico,
interferéncias anormais, mediante indenizagdo cabal (leia-se completa) ao
vizinho.

No direito brasileiro de 1916 e no atual, de 2002, estao, portanto, pre-
sentes os seguintes principios:

1) da legalidade ou da tipicidade que deve ser entendida como a
manifestagdo especifica da legalidade no campo do direitos das coisas,
isto €, os direitos reais precisam estar normativamente previstos (CC/1916,
art. 674 e CC/2002, art. 1.225); s6 existem os direitos reais, se a situagao
enquadrar-se rigorosamente na regra de direito que os prevé; os direitos
reais devem se exteriorizar, o que decorre da publicidade, o que assume
vulto na aquisi¢do imobilidria derivada — transcrigdo para os imoéveis — e
visibilidade da transferéncia da posse, isto €, tradigdo, acompanhada da
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vontade de transferéncia da propriedade mobilidria — para os mdveis; tra-
di¢do e transcri¢do sdo, na linguagem vinda dos glosadores o modus, an-
tecedida de um titulus;

2) nos direitos reais hd poder direto sobre a coisa salvo quando a lei
nega esse poder, v. g., hipoteca, e em alguns casos de penhor, que nio o
penhor comum, e sio direitos absolutos enquanto impdem o dever de abs-
tengdo de todos; a no¢do dogmatica de direito absoluto nido € desfeita em
nome da fungio social da propriedade; tem, pois, oponibilidade ou efica-
cia erga omnes;

3) sdo protegidos por agdes reais cujo sujeito passivo € aquele que
impeca ou turbe a utilizagio do direito real;

4) os direitos reais se constituem, a partir da propriedade, mercé da
elasticidade do direito de propriedade e transferéncia ao titular do direito
real do poder e das faculdades que a esse direito real correspondem;

5) extinto o direito real, salvo perecimento da coisa, tal poder e tais
faculdades retornam 4 titularidade do proprietirio, mediante consolidagio;

6) nao h4, no direito brasileiro, a abstragdo na constituigio do direito
real em relacdo ao negécio subjacente — principio da abstragio nos direi-
tos reais —, como existe no direito alemdo, ainda que, se haja muito discu-
tido a respeito, tendo havido, h4 tempos, quem tenha pretendido equiparar
a situacio brasileira (Cédigo Civil de 1916) a do BGB alemio e, também,
pelo Cédigo Civil de 2002, ndo € possivel essa equiparagao,

7) situagdes de direito obrigacional, como locagio, desde que objeto
de publicidade-registro, transcendem a pessoa dos contratantes, impon-
do-se a terceiro, como, por exemplo, o adquirente do imével objeto de lo-
cagdo tem de respeitar o contrato;

8) odireito real tem como titular presumido aquele cujo nome consta
do registro, mas, se demonstrar que esse, em cujo nome esta transcrito,
ndo adquiriu de quem era o proprietdrio, caird essa presungao,

9) diante de que dos direitos reais emana oponibilidade erga omnes,
uma das manifestagdes mais significativas € a da agio reivindicatéria.

Carlos Eduardo Duarte Fleury — Dr. Alvim, muito obrigado! A Abecip
realmente se sente honrada ndo so pelas suas brilhantes ligdes — o senhor
€ 0 nosso mestre — como também pelo fato de o senhor ser 0 nosso con-
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sultor e atuar em diversas questdes que envolvem nossos agentes finan-
ceiros na area do crédito imobiliario.

Me parece que o senhor claramente respondeu aquela primeira ques-
tdo que aflige alguns colegas, a de que a alienagdo fiduciaria de bens imo-
veis, por ndo estar relacionada no art. 1.225, poderia haver uma interpretagdo
no sentido de que ela teria sido revogada. Mas o senhor, a meu ver, deixou
bastante explicito que o art. 1.225 nao encerra todos os direitos reais, ou
seja, o direito real tem que ser previsto em legislacdo. tem que estar defini-
do com alguma norma, e, no caso especifico da alienagdo fiduciaria de bem
imovel, a Lei 9.514 define-o como direito real.

Acredito que mais uma vez esta bem esclarecido. Queira o senhor
saber que nenhum dos expositores anteriores — e tivemos aqui brilhantes
expositores — também deixaram qualquer diivida a respeito dessa coloca-
¢do: que alienagdo fiduciaria esta em vigor.

Hamilton Nogueira — Professor, duas perguntas singelas. A primeira ¢ a
seguinte: a direito de superficie na década de 1970, em 1973, se ndo me
engano, foi substituido, no Direito brasileiro, pela instituigio da condigdo de
uso como direito real, o que ¢ parecido, por isso, exatamente, a minha per-
gunta. No entendimento do senhor, o novo direito de superficie previsto no
Codigo Civil atual revoga disposigdes legais de 1973 na institui¢do da con-
cessdo de uso ou apenas naquilo em que houver uma colisdo frontal?

Arruda Alvim - O senhor esta falando do Dec.-lei 271. Acho que revo-
gar, propriamente, ndo; se houver alguma colisdo, deve prevalecer o di-
reito de superficie do Codigo Civil, sendo vocé pode entender uma
abrangéncia total da matéria.

Agora, a minha impressio ¢ que o direito de superficie como esta no
Codigo Civil revoga o art. 21 do Estatuto da Cidade, isso eu acho que revoga.

Hamilton Nogueira — Professor, outra pergunta igualmente singela, tal-
vez até simples demais: € a questdo da propriedade do subsolo. A pergun-
ta ¢ pratica: na questdo da utilizagdo pelo proprietario, ¢ muito comum a
perfuragdo do pogo semiartesiano, o que nio deixa de se explorar uma
jazida de agua. Como fica isso?
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Arruda Alvim - Eu tenho a impressio que subsiste o direito de ter pogo
artesiano.

Carlos Eduardo Duarte Fleury — Professor, mais uma questdo de or-
dem prdtica. O senhor até ji escreveu um parecer encomendado pela
Abecip sobre a prevaléncia da hipoteca em face dos direitos creditérios,
sobretudo porque, ao longo do tempo, a interpretagio da Stim. 84 do STJ
foi distorcida, fazendo com que as hipotecas, em face de um compromis-
so de compra e venda desprovida de registro, perdessem eficdcia em re-
lagdo aquela unidade. Com o novo Cédigo, o senhor vé que isso possa ter
mais esclarecimento ou que a hipoteca volte a ter aquela seguranga secu-
lar que sempre teve?

Arruda Alvim — Tenho a impressdo de que realmente a posi¢do do STJ,
no caso, ¢ absolutamente errada. Acho que nao ha um argumento que a
sustente; do lado contrdrio, no entanto, h4 todos os argumentos sem ex-
cecdo de nenhum. H4 um dispositivo aqui no Cédigo Civil — confesso
que li esse dispositivo ontem — que leva a uma conclusao, se € que €
possivel colocar nesses termos, o que reforgaria a subsisténcia da hipo-
teca. E um dispositivo que diz: quando houver um loteamento ou uma
incorporagio, poderd ser desdobrada a divida hipoteciria. Isso significa
que, se as unidades forem alienadas e houver hipotecas sobre o terreno,
aquilo que se poderia cogitar € transferir o 6nus, mas nunca desapare-
cer 0 O6nus hipotecdrio antecedente. Eu sei que nisso estd envolvida toda
a problematica e ndo € uma problemadtica que se resolve apenas no pla-
no dogmdtico, como a gente estd pretendendo aqui. Na verdade, ela tem
aspecto emocional — tirar a moradia de alguém -, isso tem que ser re-
conhecido. Mas eu acho que, em face do nosso direito, é realmente a
solugdo, como também quem compra um imével deve verificar se ele
estd hipotecado ou se o terreno sobre o qual foi feito o apartamento foi
hipotecado, se tem condigdes de registrar aquilo; e se tiver hipotecado,
deve considerar isso um negécio. Quer dizer, na verdade o compro-
missdrio comprador € quase tratado como um hipossuficiente pleno. Eu
acho que ndo € bem assim.
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Hamilton Nogueira — O art. 51 do CC, versando sobre a taxa de juros
remuneratorios, remete a taxa maxima (teto), refletida no art. 406. Por
sua vez, o art. 406 indica a taxa que estiver em vigor para a mora do
pagamento de impostos devidos a fazenda nacional. Indaga-se: que taxa
¢ essa? Mesmo porque o art. 161 do CTN declara que, se a lei ndo dis-
puser de um modo diverso os juros de mora, eles serdo calculados a taxa
de 1%. Quais sdo os juros devidos? 1% ou Selic? A duvida na verdade
¢ essa.

Arruda Alvim — Confesso que tenho pensado, mas ndo cheguei a uma
conclusio. Acho que deve cair no Codigo Tributario, 1%. E um palpite.

Hamilton Nogueira — A segunda pergunta € a seguinte: o art. 496, ver-
sando sobre a taxa punitiva, revoga evidentemente as exposigoes correlatas
da Lei de Usura. Pergunto: na forma que esta redigido, indica-se ali que a
taxa da fazenda € piso e ndo teto. Se fosse teto no art. 591, seria piso
neste artigo. Indaga-se dai: ficou liberada a fixagdo contratual dos juros
moratorios?

Arruda Alvim — Aqui se permite a convengdo; se cles ndo forem
convencionados ou o forem sem taxa estipulada, vale a taxa dos impostos
devidos a fazenda nacional. D4 para cogitar do 161, do Codigo Tributario
ou da Selic. A menos que se estatua de forma diversa. Agora, contratar
acima dos juros da fazenda nacional ¢ violento. Acho que essa ndo ¢ uma
interpretagdo que vira a se sustentar.

Hamilton Nogueira — Ou teria, diante da sistematica do Caodigo Civil,
deixado também isso ao bom arbitrio do juiz, no sentido que ele pode en-
tender se essa fixagdo estara correta ou ndo, observando a fung¢io social
do contrato. Pergunto eu: num contrato antigo, € possivel entender aquela
fixagdo de juros realmente, dado que a natureza do contrato e seus efei-
tos pela comunidade deva ser maior?

Arruda Alvim — Acho dificil. O condominio tem regras proprias. Por
exemplo, foi reduzida para 2% a multa, o que eu acho um absurdo total;
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toda a populagdo brasileira, acho, entende assim, porque ali hd toda uma
coletividade dependendo do pagamento. E um absurdo uma multa muito
pequena; proporcionalmente aquilo poderia ser a taxa de juros.

Hamilton Nogueira — Pergunto eu: o artigo permitiria que se fizesse isso?

Arruda Alvim — Acho dificil, pela mentalidade do Judicidrio, admitir uma
convengdo com esse calibre.

Carlos Eduardo Duarte Fleury - Professor, hd mais uma questio, a
do Dr. André Matheus, do Banco BBV, que € a seguinte: até pelo as-
pecto anterior, que comentamos sobre a hipoteca e a Suim. 84, o agente
financeiro recebe em garantia a cessdo fiducidria dos créditos decor-
rentes das vendas das unidades em rendimento. O agente administra
esses recursos e, pela nossa experiéncia, me parece uma providéncia
boa, justamente para evitar desvios de finalidade. A questdo que se co-
loca € a seguinte: o fato de essa maior ingeréncia, de essa maior parti-
cipagdo nos recursos financeiros serem aplicados na obra pode gerar
uma responsabiliza¢do do agente financeiro pela obra, pelo vicio da obra,
pelo estado da obra?

Arruda Alvim - Ele ndo € o construtor, mas apenas aloca recursos. A
minha impressdo € que, se ele € um alocador de recursos, seria dificil
responsabilizi-lo pela seguranga; mas se houver uma negativa de recur-
sos, se houver uma rela¢do de causa e efeito entre aquilo que ele possa
ter feito e tenha resultado em defeito da obra, ele até pode vir a ser res-
ponsabilizado. Fora disso eu acho mais dificil.

Carlos Eduardo Duarte Fleury — A situacdo dos agentes financeiros é
preocupante desde a época do BNH, quando ja havia uma resolugio que
procurava imputar responsabilidade ao agente, como se ele fosse solida-
rio ao incorporador e ao construtor. O Dr. Cambler esteve aqui conosco e
trouxe dois exemplos do STJ oriundos do Rio de Janeiro, em que o STJ
estendeu a responsabilidade ao agente financeiro, a meu ver absurdamente,
pelo fato de ele encaminhar ou mandar o engenheiro para verificar a en-
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trega dos recursos ¢ a colocagdo dos recursos na obra. Acho que isso é
uma distor¢do. Nao sei se o senhor acha também.

Arruda Alvim — No fundo, esse engenheiro vai la s6 para ver se o nu-
merario foi adequadamente empregado; agora, dai a ser responsavel por
aquilo, por fundagdes, por exemplo, que ele nio viu fazer, € meio dificil;
essa € a minha impressdo. E solidariedade teria de decorrer de lei. E lei
nio tem ai; ou pelo menos um concurso da atividade pelo menos ndo ha.

Participante — Uma pergunta de um ndo-advogado. A gente tem uma
preocupagio, que ja ¢ de muito tempo, de criar um mercado secundario
de hipotecas, para viabilizar o mercado imobilidrio. Temos exemplos disso
no México, nos EUA, no Chile. A Franga tem bons exemplos também de
mercado com alguma consisténcia. O nosso ¢ o velho SFH, que nao ¢
indicado para financiamento de crédito imobiliario para pessoa fisica; ele
¢ muito mais indicado para a produgdo. Queria que o senhor apreciasse
se essa questdo social do Codigo Civil, todo esse movimento social refle-
tido no Estatuto da Cidade, nos planos diretores, se isso assegura um
ambiente adequado para o mercado secundario de hipoteca ou se isso piora
0 cendrio.

Arruda Alvim — Na verdade, esses valores — fung¢ido social e boa fé
objetiva — estdo no Codigo alemdo, no paragrafo 242, de 1900, ha mais de
100 anos. E necessario sabedoria ou compreensio do que significam es-
sas idéias. Acho que se deveria entender bem o que ¢ isso, quer dizer, a
fungdo social ndo € para eliminar o pacta sunt servanda, nem a fungio
social da propriedade ¢ para eliminar o direito de propriedade. Sdo deter-
minados valores que ndo podem ir ao nicleo dos institutos para inutiliza-
los. Por exemplo, a Alemanha, como o Brasil, define o direito ou propriedade
como um direito absoluto, e eu acho que ainda continua sendo um direito
absoluto no plano dogmatico: se eu sou o dono, posso fazer o que quiser,
mas ai ha uma énfase ideologica do liberalismo, propria da Constitui¢do
de 1934, que ja ndo mais existe; comega-se a falar em fungdo social.
Na Alemanha, o direito de propriedade ¢ considerado um direito ab-
soluto, no plano dogmatico do direito civil, e como um direito fundamental,
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no plano constitucional, ainda que a Constitui¢do alema diga no seu art.
14, 2: “a propriedade obriga” — isso estd escrito na Constitui¢iio alema.

Entdo, € preciso saber dosar muito bem. Acho também que a fungao
social ndo € para o juiz intervir e dizer que o contrato ndo vale. Sé em
casos aberrantes. Também acho que a funcdo social, de certa maneira,
estd um pouco espalhada no Cédigo. Segundo o dispositivo 473, par. un.,
se for possivel a resilicdo do contrato, mas se uma parte tiver feito consi-
derdveis investimentos que deverdo reclamar um tempo para serem re-
cuperados por essa parte, como, por exemplo, contrato de distribuigdo etc.
Diz a lei que a resili¢ao s6 produzird efeito depois de passar o tempo ne-
cessdrio para a recuperacdo. Na verdade € uma funcéio social do contra-
to, no aspecto comutativo. Aquele que foi beneficidrio dos inventos nio
pode chegar e falar assim: passe bem, até logo.

Portanto, tenho a impressio de que ndo € muito grande o espago que
possa sobrar para essa chamada funcio social, no sentido de o juiz poder
julgar o contrato fora da lei e dizer que ele ndo vale. Vou contar porque é
interessante.

Tenho um caso, que estd no STJ, felizmente estd dois a zero e, no
terceiro, o julgador pediu adiamento. Mas € uma causa interessante. Tra-
ta-se de telecomunicag¢do: uma das empresas, para poder completar o ser-
vico licitado, € obrigada a passar pelas outras, e as outras, por ela. Em
relacfio a esta, que € minha cliente, ela tem que passar por companhias
periféricas, que na linguagem americana se chama last mile; ela ndo tem
ailtima milha, ndo consegue completar se ndo passar pelo espago da outra.
Bom, ela entrou numa licitagio e perdeu a licitagdo. Na hora de se abri-
rem os envelopes, verificou-se que a empresa, que € concorrente dela,
que também foi para licitagdo, computou como custo a passagem, 0 mes-
mo e idéntico acesso. E o Codigo de Comunicagdes tem dispositivo que,
mutatis mutandis, € uma espécie de funcdo social e que diz: ndo podem
ser feitas contratagdes de tal forma que inibam a concorréncia.

Entdo nds invocamos esse dispositivo, invocamos a fungdo social da
propriedade; ela ndo pode usar na propriedade dela o aparato de teleco-
municagdes, para impedir, € nem pode impor para mim um custo quatro
vezes superior ao dela. A parte contrdria até argumentou: ndo estou dis-
criminando porque estou dentro dos valores da Anatel. E eu digo nao, para
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mim, discriminando esta; para mim; sido 500; para vocé, sdo 100? Tenho
que pagar quatro vezes mais?! E claro que o prego vai ser mais elevado.
E o que ¢ interessante € que, paralelamente, o Cade julgou dois casos, um
deles entre as mesmas empresas, no sentido de que isso viola a concor-
réncia. Essa documentagao foi levada para o STJ. Tenho a esperanca de
ganhar, Mas a argiii¢do no STJ € violagao da fungdo social da proprieda-
de e violagdo da fungdo social do contrato. Ele pode contratar, mas com
valor proximo gue ele faz para ele. Bom, para ele, seria 100; para o outro,
120 ou 150, mas ndo 500. Ai é realmente impedir que o outro concorra.
Quando, pela legislagdo federal, o outro tem o direito de passar pelo apa-
rato do outro, que normalmente é concorrente, em condigdes de poder
concorrer também.

Carlos Eduardo Duarte Fleury — Dr. Alvim, duas questdes de Maria
Emilia Gongalves M. de Barros, do BBV. Quanto a enfiteuse, parece que
havera duas situagoes: imovel ja enfitéutico, de acordo com o Codigo an-
tigo, foreiros particulares que vao continuar subsistindo e imdveis ja na
vigéncia do Codigo Civil, por forga da legislagdo propria da Unido. Ela
pergunta se ndo poderia ser constituida enfiteuse na vigéncia do novo
Codigo Civil entre particulares?

Arruda Alvim — Acho que nido pode entre particulares, ndo. Alias, nem
enfiteuse, nem sub-enfiteuse, que foram abolidas no regime do Codigo
Civil, subsistem. Quer dizer, as enfiteuses ja existentes valem como ato
~ juridico perfeito, mas eu nao posso, na vigéncia deste Codigo, fazer uma
sub-enfiteuse. Esta proibido.

Carlos Eduardo Duarte Fleury — Prof. Arruda Alvim, sua participagio
tem sido sempre muito brilhante. O senhor tem trazido ligdes importantis-
simas para a atividade do crédito imobiliario. As questdes que foram pos-
tas aqui demonstram realmente interesse pela matéria. Queria mais uma
vez agradecer sua participagdo, parabeniza-lo pela exposic@o e passar as
suas mados uma lembranga para registrar sua participagdo no seminario.
Muito obrigado!
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Carlos Eduardo Duarte Fleury — Vamos retornar aos trabalhos, para a
exposic¢io do Prof. Amold Wald sobre a empresa no novo Codigo Civil.

Convido para participar da mesa nosso vice-presidente Dr. Renato
Nardoni; na seqiiéncia, convido o Prof. Wald para, conosco, terminar de
compor a mesa.

O curriculo do professor ¢ extremamente extenso. Permito-me des-
tacar apenas alguns pontos.

O Prof. Armoldo Wald é Advogado e Professor Catedratico da Uni-
versidade do Estado do Rio de Janeiro; Presidente da Academia Interna-
cional de Direito; Doutor em Direito pela Faculdade Nacional de Direito;
foi relator do projeto do Cédigo Civil no Conselho Federal na Ordem dos
Advogados do Brasil e ¢ membro da Comissdo revisora das propostas de
emenda ao Cédigo Civil. Tem naturalmente inumeros textos e livros
especializados publicados.

Professor, € uma honra té-lo conosco. A Abecip, na palavra do Presi-
dente, agradece sua participa¢do e temos certeza de que as ligdes que o
senhor vai trazer muito ajudardo nas atividades dos nossos operadores.
Obrigado, professor!

Arnoldo Wald — 1. A unificagdo do direito privado, abrangendo obriga-
¢oes e contratos de direito civil e comercial, representou importante ino-
vagdo do novo Codigo Civil, seguindo o exemplo do Codice Civile italiano
e atendendo as aspiragdes dos meios juridicos. Efetivamente, nas suas di-
retrizes constantes no plano previamente aprovado pelo Ministério da Jus-
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tica, em relagdo a elaboragdo do Codigo Civil, ja foi determinado que se
adotasse entre outros principios o seguinte;

“a) Compreensao do Cédigo Civil como lei basica, mas nio global,
do Direito Privado, conservando-se em seu dmbito, por conseguinte, o
Direito das Obrigagdes, sem distingdo entre obrigagdes civis e mercantis,
consoante diretriz ja consagrada nesse ponto desde o Anteprojeto de
Cédigo de Obrigagdes de 1941 e reiterada no Projeto de 1965”.

2. A distingdo tradicional entre as obrigagdes civis e comerciais ja ti-
nha perdido a sua razdo de ser quando se unificou a competéncia para jul-
gar as questdes de direito civil entre particulares e os processos de carater
negocial existentes entre comerciantes. Por outro lado, nada impede que,
num mesmo codigo, se possa tratar de institutos que tenham algumas re-
gras proprias de interpretagdo e para os quais as normas costumeiras te-
nham maior importincia, como ocorre no campo do direito comercial.

3. O proprio Codigo Comercial de 1850 determinou, no seu art. 121,
que fossem aplicadas as normas de direito civil aos contratos em geral,
com as modificagdes nele constantes. Por sua vez, o Codigo Civil de 1916,
no seu art. 1.364, fez incidir subsidiariamente sobre as sociedades civis as
regras das sociedades anénimas, desde que ndo contrariassem as dispo-
sigdes da legislagdo civil.

4. A vocagio do nosso direito pela unificagio do direito obrigacional
data, alias, do século XIX, tendo sido defendida por Teixeira de Freitas,
chegando a conclusdes analogas, no inicio do século XX, Inglés de Souza,
quando, incumbido de elaborar um novo Codigo Comercial, fez a propos-
ta de termos um Codigo de Direito Privado. Civilistas e comercialistas
admitem, assim, uma certa superagao da distingdo tradicional entre as duas
matérias, negando a necessidade de codigos distintos para tratar de am-
bos os temas. Chegou-se, assim, a falar numa relativa “comercializagio
do direito civil” ao mesmo tempo em que se reconhecia a existéncia do
“civilismo do direito comercial”.

5. Na realidade, distingdes basicas que existiam, no passado, em rela-
¢do a determinados bens, como 0s mdveis e imoveis, perderam parte da
sua importincia com a securitizagao de créditos imobilidrios, a chamada
“comercializa¢do” da hipoteca, a emissio de letras imobiliarias e a criagio
de fundos imobilidrios no mercado de capitais. Por outro lado, empresas



A EMPRESA NO NOVO CODIGO CIVIL 319 I

construtoras e incorporadoras, sob a forma de sociedades andnimas, pas-
saram a também estar sob a regéncia do direto comercial.

6. Do mesmo modo, o subjetivismo que caracterizou, por muito tem-
po, o direito comercial, deixou de ter a sua razdo de ser, ndo se admitindo
mais que pudesse ser o direito especial de uma classe, com direitos e
deveres distintos daqueles que sdo atribuidos as demais pessoas.

7. Finalmente, deixou de existir, em grande parte, a diferenga de es-
pirito que fazia do direito civil uma legislago rigida, formalista e essencial-
mente conservadora, opondo-se a flexibilidade do direito comercial e a
ampla autonomia da vontade que se admite tradicionalmente nas opera-
¢Oes mercantis. Alids, é uma constante da evolugio do direito, a4 qual se
refere San Tiago Dantas, a oscilagdo entre uma legislag@o privada uni-
ficada e a ocorréncia de uma espécie de bifurcagdo, ensejando a coexis-
téncia de um direito mais tradicional ¢ de outro inovador. Foi o que
aconteceu em Roma, com a criagdo, ao lado do jus civile, do direito
pretoriano e do proprio jus gentium. O mesmo aconteceu com a relagiao
entre o direito civil e o comercial, nos seus respectivos desenvolvimentos
historicos. Na maioria dos casos, acaba havendo uma reunificagdo, com
a absor¢do pelo direito tradicional de parte substancial das inovagdes e da
propria flexibilidade do novo direito, que, por sua vez, se estratifica. Foi o
que aconteceu em Roma, com a elaboragdo do Corpus Juris Civilis na
época de Justiniano. E o que estd ocorrendo, agora, no campo das obriga-
¢oes, entre o direito civil e o direito comercial.

8. No Brasil, assistimos historicamente a uma certa inversio no grau
de modernidade, na medida em que o Cddigo Comercial é mais antigo,
datado de 1850 e inspirado pela legislagdo francesa do inicio do século
XIX, enquanto o Codigo Civil de 1916 constitui uma legislagdo mais re-
cente, adotando a sistematica e alguns dos principios que constam do
Codigo Civil Alemao (BGB), que entrou em vigor no inicio do século XX,
sendo, pois, em nosso pais, o direito civil codificado vigente até 2002 mais
atualizado do que o comercial, ao contrario do que acontece na maioria
dos paises.

9. Quando se cogitou da elaboragdo de um novo Codigo Civil em nosso
pais, o Codigo Comercial ja estava obsoleto ha muito tempo. Nao havia mais
razao para manter um direito classista para os comerciantes € ja estava ultra-
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passado o proprio conceito dos atos de comércio como caracterizando a con-
di¢do de comerciante, quando praticados reiterada e profissionalmente.

10. Efetivamente, além de se ter dado ao ato de comércio, no campo
juridico, um sentido mais amplo do que o que tem na economia, que 0
considerou como abrangendo tido-somente a circulagdo dos bens — e ndo
a sua produgdo —, a doutrina reconheceu que a sua defini¢do importava
verdadeiro circulo vicioso. Efetivamente, se, por um lado, caracteriza-se
o comerciante pela natureza dos atos que pratica, por outro, a natureza
desses atos depende de quem os pratica.

11. Finalmente, foram sendo suscitadas, cada vez mais, duvidas quanto
ao regime dos atos mistos, praticados por um comerciante em relagdo a
um ndo-comerciante e também no tocante a legislagdo aplicdvel aos “atos
de comércio” quando praticados por ndo-comerciantes. A discriminag¢do
na matéria poderia até ser considerada inconstitucional e o problema se
tornou mais grave na medida em que ocorreu a generalizagdo de atos
comerciais praticados por particulares.

12. Houve, pois, um consenso no sentido de considerar superado o
critério constante no nosso Codigo Comercial de 1850, propondo-se uma
nova conceituagdo de carater objetivo para regular o que se passou a
denominar a atividade negocial ou empresarial.

13. A referéncia a empresa ja constava de alguns diplomas do século
XIX, inclusive no Regulamento 737, assim como em numerosos diplomas
posteriores, mas coube ao Codigo Civil dar tratamento sistematico e definiti-
vo a matéria, inspirando-se inclusive nas disposi¢des da Constitui¢do de 1988.

14. Nio ha davida que a maior influéncia exercida sobre o nosso novo
Codigo Civil foi a do Codice Civile e da doutrina italiana, do mesmo modo
que, anteriormente, 0 BGB foi o modelo do nosso Codigo Civil anterior. E,
pois, ha lei e nos autores daquele pais que devemos procurar as origens
da concepgio que adotamos.

15. A lei italiana define o empresario no seu art. 2082, nos seguintes
termos:

“2.082. Imprenditore — E imprenditore chi esercita professionalmente
una attivita economica organizzata al fine della produzione o dello scambio
di beni o di servizi”. :

16. Na realidade, a empresa é definida na legislagdo italiana, como
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exercendo uma atividade econémica organizada com vistas a produ-
¢ao ou a troca de bens e servigos, ndo se limitando ao campo da circu-
lagdo, mas abrangendo a industria, sob todas as suas formas.

17. A moderna doutrina italiana liderada por Alberto Asquini admite
que a empresa € um fendémeno poliédrico abrangendo quatro facetas que
sdo as seguintes:

a) a subjetiva, equiparando-a ao empresario;

b) a funcional, como atividade desenvolvida para alcangar determi-
nadas finalidades;

¢) a patrimonial, ou seja, a empresa concebida como universalidade
de bens, constituindo a chamada azienda; e finalmente

d) como institui¢do, ensejando uma espécie de parceria entre empre-
sarios e seus colaboradores.

18. As definigdes de Asquini foram complementadas para fazer da
empresa um “ente complexo”, constituido por um conjunto de bens e uma
unido de pessoas, tendo finalidade propria a ser alcangada de modo di-
namico.

19. Trata-se pois de uma atividade organizada, para alcancar determi-
nada finalidade, que pode ser exercida tanto por pessoa fisica (comerciante
individual) como por determinados grupos sob a forma de sociedade.

20. Deve ser salientado que, como vimos, a empresa evoluiu nos seus
aspectos estruturais e institucionais. Enquanto, na concepgido do Codice
Civile, o titular da empresa era sempre o empresario, no direito hodierno
conhecemos empresas sem empresarios, como acontece, por exemplo,
nos casos em que a totalidade das agdes pertence a fundos de pensio.
Por outro lado, a empresa se caracterizava pela existéncia de um poder
de mando, reconhecendo-se no empresario “o chefe da empresa” (art,
2.086 do Codice Civile). Tratava-se de uma estrutura quase monarquica,
de inspiragdo medieval, que era compativel com o corporativismo da épo-
ca, a Carta del Lavoro e até o Fiihrerprinzip da legisla¢do societaria
alema. No Cdédigo Civil brasileiro, ao contrario, a empresa € institui¢io
democritica e pluralista, tendo substituido a hierarquia de tipo militar, re-
presentada pela pirdmide, pela gestdo organizada com base na coopera-
¢do em forma de rede.

21. Resumindo a evolugao realizada no direito brasileiro, esclarece o
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Prof. Miguel Reale que: “Como se depreende do exposto, na empresa, no
sentido juridico deste termo, reiinem-se ¢ compdem-se trés fatores, em uni-
dade indecomponivel: a habitualidade no exercicio de negocios, que visem a
produgio ou a circulagdo de bens ou de servigos; o escopo de lucro ou re-
sultado econdmico; a organizagdo ou estrutura estavel dessa atividade.

Nio sera demais advertir, para dissipar dividas e ter-se melhor en-
tendimento da matéria, que, na sistematica do Anteprojeto, empresa e
estabelecimento sdo dois conceitos diversos, embora essencialmente vin-
culados, distinguindo-se ambos do empresario ou sociedade empresaria
que sdo ‘os titulares da empresa’.

Em linhas gerais, pode dizer-se que a empresa €, consoante acepc;ao
dominante na doutrina, ‘a unidade econémica de produgao’, ou ‘atividade
econdmica unitariamente estruturada para a produgdo ou a circulagio de
‘bens ou servigos’. A empresa, desse modo conceituada, abrange, para a
consecugio de seus fins, um ou mais ‘estabelecimentos’, 0s quais sao
complexos de bens ou ‘bens coletivos’ que se caracterizam por sua uni-
dade de destinagdo, podendo, de per si, ser objeto unitario de direitos e de
negocios juridicos.

Dessarte, o tormentoso e jamais claramente determinado conceito de
‘ato de comércio’ ¢ substituido pelo de ‘empresa’, assim como a catego-
ria de ‘fundo de comércio’ cede lugar a de ‘estabelecimento’. Consoante
justa ponderagdo de René Savatier, a nogdo de ‘fundo de comércio’ ¢ uma
concepgio juridica envelhecida e superada, substituida com vantagem pelo
conceito de estabelecimento, ‘que é o corpo de um organismo vivo’, ‘todo
o conjunto patrimonial organicamente grupado para a produgdo™ (La
théorie des obligations, Paris, 1967, p. 124).

22. O novo Cédigo Civil trata do empresario nos seus arts. 966, 970
e 971, nos seguintes termos.

“Art. 966. Considera-se empresario quem exerce profissionalmente
atividade econdmica organizada para a produgdo ou a circulacio de bens
ou de servigos.

Art. 970. A lei assegurara tratamento favorecido, diferenciado e sim-
plificado ao empresario rural e ao pequeno empresario, quanto a inscri-
¢do e aos efeitos dai decorrentes.

Art. 971. O empresério, cuja atividade rural constitua sua principal
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profissdo, pode, observadas as formalidades de que tratam o art. 968 e
seus paragrafos, requerer inscrigao no Registro Publico de Empresas
Mercantins da respectiva sede, caso em que, depois de inscrito, ficara
equiparado, para todos os efeitos, ao empresario sujeito a registro.”

23. O legislador criou, pois, para o empresario rural, a faculdade de
sujeitar-se ou ndo as normas de direito empresarial. A disposigio se ex-
plica pela atual fase da economia agricola brasileira caracterizada pelo
desenvolvimento da agroindistria e pela maior importancia dada a
comercializa¢@o dos produtos agricolas.

24. Quanto aos profissionais e liberais, € preciso salientar que muitos
deles acabaram organizando-se sob a forma de empresa, razdo que justi-
fica a distingdo feita no par. Gn. do art. 966.

25. Ja o estabelecimento comercial, que tem sido amplamente estuda-
do pela doutrina, tanto estrangeira quanto nacional, tem a defini¢do que
consta do art. 1.142 e cujo regime ¢ definido no art. 1.143 e seguintes.

26. O art. 1.142 esclarece que:

“Art. 1.142. Considera-se estabelecimento todo complexo de bens
organizado, para exercicio da empresa, por empresario, ou por sociedade
empresaria”.

27. Por sua vez, o art. 1.143 tem o seguinte teor:

“Art. 1.143. Pode o estabelecimento ser objeto unitario de direitos e
de negocios juridicos, translativos ou constitutivos, que sejam compativeis
com a sua natureza.”

28. Nio ha divida de que, no particular, houve ndo s6 uma mudan-
¢a de terminologia, mas uma substancial modernizagio das regras le-
gais aplicadas as empresas e ao empresariado. Atendeu-se a evolucio
tecnologica mas também 4 nova fungdo atribuida 4 empresa, que pas-
sou a exercer importante fungdo social.

29. De acordo com os principios gerais que constam do Codigo Civil
e conforme ja previa a Lei 6.404, que rege as sociedades andnimas, tanto
a empresa individual quanto a chamada sociedade empresaria devem aten-
der aos imperativos éticos e sociais.

30. Sendo a sociedade um contrato plurilateral, deve obedecer ao
disposto no art. 421 do CC e sua sociabilidade significa tanto a democra-
tizagdo ¢ a moralizagdo do governo da empresa quanto a realizagio de
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uma conduta que deve corresponder aos superiores interesses do pais €
da sociedade.

31. Podemos afirmar, assim, que estd ultrapassada uma fase do di-
reito comercial que fazia prevalecer sempre a vontade e o interesse dos
detentores do capital. Na nova fase, que se inicia com o Cédigo Civil, ins-
titui-se uma verdadeira democracia empresarial que deve corresponder a
democracia politica, vigorante em nosso pais, substituindo-se o poder ar-
bitrario do dono da empresa por um equilibrio que deve passar a existir
entre as diversas forgas que cooperam para a realizagdo das finalidades
empresariais. Consolida-se, assim, uma nova conceituagdo da empresa
como organizac¢do com fins lucrativos mas com estrutura e espirito de
parceria entre todos aqueles que dela participam sob as formas mais di-
versas.

32. Podemos, pois, concluir, com Michel Albert, Jean Boissonnat e Michel
Camdessus, reconhecendo que “... o legado mais temerario que o século
XX deixou ao XXI é, nesse campo, a total incoeréncia entre um mercado
cada vez mais globalizado e o imenso déficit do direito mundial, inclusive no
que diz respeito aos direitos sociais. E esse déficit que deve ser combatido,
notadamente pelo aprendizado do dominio desse processo historico exclusi-
vamente mecanico e fora do controle que ¢ hoje a globalizagio™.

Participante — Com respeito a algumas questdes ocorridas ao longo dos
debates nos tltimos dois dias, ainda restam algumas duvidas e algumas
diferengas de interpretagdo. A primeira delas ¢ em relagdo a questdo dos
juros moratérios do art. 406. Alguns entendem que esses juros seriam a
taxa Selic, eleita para a mora; outros, até citando um enunciado do encon-
tro juridico, em setembro de 2002, interpretam essa mora como sendo
aquela mora do art. 161 da CTN, de 1% ao més, se ndo houver disposi-
¢do em contrario. Essa é a primeira questdo. A segunda ¢ em relagio a
prescrigdo. Tendo em vista aquela norma transitoria para contagem de
prazo de prescrigdo, existem algumas interpretagdes diferentes sobre a
contagem de prazo para agoes de cobranga de saldos devedores em que
ndo ha cobertura de Fundo de Compensagdo para Variagdes Salariais,
FCVS. Gostariamos de saber sua opinido.
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Arnoldo Wald — Com relagdo aos juros moratorios temos aqui uma nor-
ma, em primeiro lugar supletiva, ou seja, quando os juros forem con-
vencionados, o artigo ndo se aplicara. Em segundo lugar, a impressao que
eu tenho em relagdo ao que o legislador pretendeu dizer aqui ¢, na reali-
dade, que os juros devidos teriam como base a chamada taxa Selic, abran-
gendo a corre¢do monetaria.

O que esta acontecendo € que nds temos no poder Judiciario uma série
de situagdes nas quais ninguém mais vai pagar os débitos neste pais, se 0s
juros forem de 12% ao ano, que é menos da metade do que o tesouro
nacional esta pagando.

No que diz respeito ao sistema financeiro imobilidrio, evidentemente,
vocé nunca tera alguém que diga que os juros moratorios serdo os do art.
406 do CC, porque vocé tera uma formula determinada para esclarecer
quais sao os juros; entdo, vocé tem a liberdade decorrente da Lei 4.595,
que se estendeu até as operagdes imobiliarias fora do sistema, em virtude
da nossa legislagdo propria. E o contrato que vai reger a matéria.

Participante — Professor, conforme o senhor mesmo expds ha pouco, essa
taxa do art. 406 ¢ supletiva, ou seja, opera no preenchimento do contrato
e evidentemente ¢ minima, o piso pode imediatamente revogar a Lei de
Usura; isso significa que ha uma liberdade de contratar sem limites a taxa
de mora?

Arnoldo Wald — E muito interessante sua pergunta. Tenho a impres-
sdo que o legislador aqui ndo quis entrar nessa matéria. A jurisprudén-
cia vai ter que definir isso num momento oportuno. O que aconteceu é
que a Lei da Usura foi afastada de fato ha muito tempo em relagao as
operagoes financeiras. O legislador diz que, em tese, as leis especiais
continuam em vigor. A Lei de Usura é lei especial e, em tese, continua-
ria a ser aplicada fora do sistema financeiro sempre desde que ndo te-
nha sido revogada pelo Codigo Civil de 2002, em virtude de ter novas
disposi¢des sobre a matéria.

Participante — O contrato vai definir, e se o contrato for aberrante, o juiz
decidira dentro dessa idéia do espirito social?
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Nessa questdo dos juros, a sistematica hoje vigente para o sistema
financeiro nacional, em instituigdes financeiras tradicionais, abrange tam-
bém, no seu entendimento, as entidades novas criadas no SFI, ou seja, as
companhias hipotecérias?

Entendo que a legislagdo especifica ampliou o sistema a todos aqueles
que participam dentro do limite. Se vocé nao faz securitizagio, cuja base ¢é
a idéia de que vocé pode ter 0 mesmo regime do inicio ao fim, se vocé so
tem um regime no meio, ndo da certo, vocé ndo pode estabelecer no meio
do contrato regimes sucessivos para prazos indeterminados. Acredito que o
sistema imobiliario, hoje, foi, pela legislagao especifica, considerado um sis-
tema com regras proprias desde o inicio da construgdo até o pagamento da
altima prestagdo. Foi essa a idéia que o legislador teve.

A questdo € em relag@o a contagem do prazo exatamente nessa tran-
si¢do. Ja se debateu neste forum a respeito de como estabelecer essa
contagem. Suponhamos aquela situagdo em que um mutuario tentou dois
financiamentos na mesma localidade, no mesmo municipio. O FCVS nio
reconhece a cobertura pelo fundo desse segundo financiamento, uma vez
que os agentes financeiros, quando houve a extingdo daquela obrigagdo
de pagamento mensal por parte dos compradores, ndo tomaram providén-
cias em relagdo d cobranga desses mutudrios por duas razdes: primeiro,
porque o cadastro que definia, que demonstrava haver uma duplicidade,
s0 veio a ser implementado no final da década de 1990 até 2000; em se-
gundo lugar, porque até hoje ndo se tem definigdo clara, objetiva de que
aquele contrato nao sera coberto; existe um indicio de multiplicidade, por
isso alguns credores estdo protestando, interrompendo a prescri¢do so-
bretudo por conta dessa regra de transi¢do. Como a regra anterior era de
20 anos e agora a regra geral foi reduzida para 10, o problema esta nessa
contagem. Se, num determinado momento, no dia em que entrou em vigor
o novo Codigo Civil, ja tiver decorrido mais da metade do prazo, se o pra-
zo antigo tiver 10 anos e 2 dias ele tera um prazo ainda de 20 anos; con-
tudo, se o prazo que decorreu foi de 9 anos, 11 meses e 29 dias, teria um
dia s6 para interromper a prescri¢ao?

Arnoldo Wald — A norma, como toda norma transitoria, € arbitraria. Vocé
tem uma outra discussdo ligada a isso, que ¢ a seguinte: o art. 2.035 diz
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que a validade dos negocios e demais atos juridicos ¢ imediata e obedece
ao disposto nas leis anteriores.

Bom, ha uma decisdo do STF em que se estabeleceu o seguinte: o
direito brasileiro ndo aceita a retroatividade minima, ou seja, o regime
contratual deve ser mantido enquanto vigente o contrato. Isso ndo se apli-
ca a prescrigdo, porque a prescrigdo ndo ¢ matéria do contrato, € matéria
tipicamente legal. Mas ¢ possivel que se alegue a inconstitucionalidade
desse art. 2,035, para que se possa continuar aplicando a lei antiga. por-
que haveria, na aplicagdo da lei nova, uma espécie de retroatividade mini-
ma. Isso € problema ao qual o STF tera que dar uma solugdo, porque cle
pode até mudar sua jurisprudéncia e achar que ndo ¢ mais assim. Mas até
agora, o que se estabeleceu é o seguinte: em matéria contratual, prevale-
ce a legislagdo em vigor no momento do contrato. Em matéria estatutaria,
por exemplo, o fundo de garantia, aplica-se de imediato a lei nova.

Participante — Professor, sobre esse ponto, creio que a divida ndo se
esgota em saber isso. O caso € sui generis, porque existe um contrato de
cobertura do saldo devedor por parte do FCVS, entidade fora da relagdo
contratual de mutuario e mutuante, que, em principio, tem a obrigacao de
cobrir o valor do saldo devedor, salvo a constatagao de ilicito operacional
na época da formagdo do contrato. E isso é que é examinado pela Caixa.
E porque, teoricamente, na qualidade de gestora desse ponto, a Caixa
cumpre sua obriga¢do, comunica e cobre; mas se ela verificar que acon-
teceu alguma coisa, devolve ao gestor. Muito bem, ai que vem a questio.
Em que momento nasce para o credor, a posteriori, depois desse fato, o
que esta acontecendo? Alguns estdo fazendo notificagdes condicionadas.
Eu fago uma interpelagao judicial, fago uma aceitagdo, fago um protesto,
para interromper uma prescri¢do que pode ser que venha a existir, se a
Caixa me devolver o crédito, mas ndo sei nem se eu tenho direito de agao?

Arnoldo Wald — A complexidade da questdo é muito maior do que se
imagina.

Efetivamente, seu problema continua ndo sendo a prescrigdo, mas a
licitude ou ilicitude da operagdo, no momento em que ela ocorre. E um
problema sério, porque vocé tem todo o problema dos efeitos passados
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que ndo poderiam ter sido discutidos ¢ que passaram a poder sé-lo. Sendo
assim, vocé vai ter que examinar caso a caso. A primeira vista, se essa
ilicitude era ostensiva, se quem praticou o ato ndo poderia praticé-lo, te-
mos uma situagdo em que a partir daquele momento corre o prazo. Se
houve uma documentagdo, em virtude da qual ele foi enganado, em que
houve dolo, erro, acredito que a questdo fica um pouco mais complicada
e temos que considerar as situagdes. E o problema de fazer a notificagao
se explica no sentido seguinte: na divida, vocé tenta resguardar o direito
que existe ou o direito condicional. Vocé tenta resguardar qualquer direi-
to; se vocé ndo o tem, ndo tem risco algum, vocé resguardou. Se vocé o
tem, vocé tem a vantagem de ndo vé-lo prescrito. Mas € um problema
que, certamente, surgira.

Participante — Professor, queria complementar a questdo da prescrigdo,
porque, ainda nesse campo, temos a seguinte situagdo. Temos prazos
prescricionais novos inferiores a dez anos, que ndo existiam no Codigo
anterior. Entdo, por exemplo, na questdo da cobranga de dividas liquidas,
constantes de instrumento publico ou particular, de que trata o § 5° 1, do
artigo que trata da prescrigdo, a prescrigdo anterior era de vinte anos €
agora reduziu para cinco, a questdo que se coloca é a seguinte. Se, no
momento em que entrou em vigor o Codigo, numa situagdo dessa, ja tive-
rem passados mais de cinco anos, tiverem menos de dez, que seria a
metade do prazo anterior, qual € o prazo que prevalece? Ou ja estaria
prescrito no momento em que entrou em vigor o Codigo Civil? Ou perma-
neceria o prazo de dez anos, que seria o prazo geral?

Arnoldo Wald — O Cédigo Civil em vigor estabeleceu duas condigdes
para a aplicagdo das novas regras de prescrigdo, quais sejam: ¢ necessa-
ria a redugdo do prazo pela lei nova, além de ja ter decorrido mais da
metade do prazo previsto pela lei anterior. No seu exemplo, como nao trans-
correu mais da metade do prazo estipulado no Cédigo de 1916, voceé apli-
ca o Cddigo antigo.

Participante — Mas o Codigo ndo estaria prejudicando exatamente a si-
tuacdo dessa pessoa, desse credor? Porque, no momento em que entrou
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o Codigo em vigor, ele, ainda, em tese, teria os vinte anos, pela regra geral
da transigdo ele teria 10 anos; so que o Codigo ja define que sdo cinco, ¢
no momento em que entrou em vigor, ja transcorreram mais de cinco. Ele
ja entra perdedor?

Arnoldo Wald — Vocé quer, na realidade, a lex mitio, que s6 o legislador
pode lhe dar. Vocé tem aqui uma série de situagdes novas que surgem,
mas se vocé tem um contrato antigo, vocé esta jungido ao regime. ¢ a
decisao do legislador foi essa.

Carlos Eduardo Duarte Fleury — Professor, tenho certeza de que ain-
da existem questdes, mas deixaremos para uma outra oportunidade. Quero,
mais uma vez, agradecer sua presenga, que sempre nos honra, sobretudo
pelas ligdes que o senhor sempre traz e apresenta para esta platéia.

Para registrar sua presenca, quero, em nome da Abecip, lhe oferecer
uma singela lembranga, registrando sua passagem por este evento. Muito
obrigado, professor!

Arnoldo Wald — Muito obrigado! Muito obrigado a vocés!
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Carlos Eduardo Duarte Fleury — O Dr. Helio Borghi vai falar dos as-
pectos que envolvem direito de familia, em relagdo ao novo Codigo Civil.
Porém, antes de iniciar, eu queria dar umas noticias. Primeiro, o certifica-
do de participagdo vai comegar a ser distribuido aos senhores, bem como
estamos lhes passando um pedido de avaliagdo do semindrio. Ela é im-
portante para sabermos se estamos caminhando por caminhos certos, se
vocés consideraram adequado o conteudo do programa. Pretendemos
repetir e aperfeigoar seminarios dessa espécie. Segundo, logo apos o en-
cerramento da palestra do Prof. Amoldo Wald, ficou um certo mal-estar,
por causa da interpretagdo que ele deu ao exemplo que eu passei, de hi-
poétese da prescrigdo. Esclarecendo: informei que a lei antiga definia como
prazo prescricional 20 anos e a lei nova define como prazo prescricional
cinco anos. No momento em que entrou em vigor o Cadigo, ja teriam
decorrido sete anos. A primeira vista, a resposta do professor foi que, no
momento em que entrou em vigor, ja estaria prescrito, porque o prazo novo
era cinco anos. Entretanto, eu ¢ o Alfredo fizemos um debate com ele,
logo apos o encerramento, ele voltou atras e pediu até que transmitisse a
vocés. A resposta dele foi um pouco apressada. Ao analisar melhor o art.
2.028 e as situagdes previstas no Codigo Civil, a resposta perdeu o senti-
do, ou seja, ja estaria prescrito, quando da entrada em vigor do novo Co-
digo. O entendimento dele é o mesmo expressado, ontem, pelo Dr. Pablo,
de que o prazo de cinco anos correria a partir da entrada em vigor do
Codigo Civil. Nao que ndo haja mais prazo. De acordo com a hipotese,
teriamos ainda mais cinco anos. Se o prazo anterior era de 20 anos, nessa
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hipétese ja tinham decorridos sete anos, com mais cinco, na verdade, o
prazo prescricional foi reduzido de 20 para 12 anos

A palestra de agora sera feita pelo Dr. Hélio Borghi, que € Diretor da
Universidade Estadual Paulista — Julio de Mesquita Filho, a conhecida
Unesp; ¢ Doutor em Direito pela Universidade de Sdo Paulo, e tem diver-
sos livros e textos publicados em revistas especializadas.

Dr. Hélio, a palavra ¢ sua, por favor.

Hélio Borghi — Muito obrigado! Ao cumprimentar os senhores presen-
tes, quero expressar a minha satisfagdo em estar aqui, porque sempre €
motivo de alegria e uma oportunidade muito boa para se discutirem ques-
tdes que vio surgindo com novas leis editadas. Esta é mais uma dessas
oportunidades, em que se pode discutir algumas questdes.

No Direito brasileiro, temos uma vivéncia mais ou menos atribula-
da, devido, inicialmente, a Constituicdo Federal de 1988, ja ha muitos
anos, 12, 14 anos, por ai; depois, por algumas leis que vieram sob o
pélio, sob a finalidade de regulamentar artigos da Constitui¢ao; agora,
com a entrada em vigor do novo Cdédigo Civil. O Cédigo ficou sendo
discutido um ano; as arestas ainda existentes tinham que ser apuradas
ou aparadas também, mas, na realidade, ainda ndo se chegou a uma
diretriz exata daquilo que se tem em vista com o novo Codigo, que seria
correto afirmar-se de que ndo ha mais divida nenhuma, ndo. As duvi-
das ainda vdo continuar a surgir; vao ser necessarias discussoes, mui-
tos debates, e a jurisprudéncia é que vai, ao final, acabar assentando o
entendimento de que forma tal ou qual instituto deva ser analisado com
propriedade e dar uma decisdo final. Portanto, durante um certo tem-
po ainda, nés vamos encontrar na propria jurisprudéncia, e muito mais
na doutrina, ambas formas de expressao do Direito, de manifestag¢do
do Direito, normalmente chamadas de fontes do Direito, se bem que
fontes do Direito seria o direito natural, a natureza das coisas, enfim.
Tanto a doutrina como a jurisprudéncia, que sdo formas de expressar-
se o Direito, elas vdo se contradizer durante um bom tempo ainda,
especialmente em alguns ramos do Direito civil, que sdo mais ténues,
mais infensos a essas discussdes, por isso acabam sendo mais malea-
veis a novas formas de interpretacao.
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Esses ramos do direito civil, do direito privado, de modo geral, aca-
bam sendo mais maledveis as modificagdes, principalmente pelo com-
portamento social; avulta a questdo do direito de familia, que é o tipo do
ramo diferenciado em relagdo aos outros ramos do direito civil ¢, evi-
dentemente, do direito privado, uma vez que, enquanto 0s outros tratam
s0 de questdes patrimoniais, envolvendo bens, envolvendo coisas, o di-
reito das coisas, o direito das obrigagdes e outros tratam também de
coisas e tratam de pessoas, como no caso do direito das sucessoes. Agora,
no direito de familia, avulta, principalmente, a questdo das pessoas, que
acabam formando um nicleo de relacionamento, gerando novas pessoas,
novas personalidades com novos direitos.

Esta ai a Constitui¢do de 88, que criou a figura dos direitos da perso-
nalidade, questdo bastante discutida no direito da personalidade, mas nio
com essa idéia, essa tendéncia agasalhada pelas Constitui¢des anterio-
res. O art. 5° da CF tem mais de 70 incisos nos quais avultam as questoes
do direito da personalidade, razdo pela qual o direito de familia passa, hoje,
a ter uma conotagdo diferente do que existia até entdo, sob o palio do
Codigo de 1916, que entrou em vigor em 1°.01.1917.

Essas mudangas comportamentais sempre ocorreram na area da fa-
milia e tiveram um incremento maior a partir do final da época do Império
Romano e, depois, durante toda a Idade Média, quando a Igreja conse-
guiu normatizar essas questdes familiares. Até entdo, as unides entre ho-
mem ¢ mulher que formavam as familias de antigamente eram questdes
meramente de fato. Ndo havia uma legislacdo especifica para normatiza-
las. Eram os costumes, os mores, usos que eram tratados naquela época
e assim € que a familia ia se constituindo. Houve até, por curiosidade, um
tipo de formagao de casamento, baseado nos usos e costumes. Na época
do Direito romano ¢ mesmo anteriormente, tivemos a familia constituida
pela posse da mulher por parte do homem durante um ano consecutivo,
sem interrupgdo, durante trés noites seguidas, resultando, evidentemente,
trés dias e trés noites. Se ela ndo interrompesse aquela posse, depois de
um ano estaria legalizada a unido. Quer dizer, isso, em época mais ou
menos recente, veio a se concretizar como aquele rapto consensual, que
o Codigo de 1916 estabelecia como um dos impedimentos relativos, diri-
mentes relativos do casamento, em que as pessoas acabavam tendo um
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tempo para apresentar um pedido de anulagdo do casamento ou da uniao;
caso isso ndo acontecesse no tempo certo, a unido acabaria se consoli-
dando. Isso é resquicio, evidentemente, daquela situagio, dos primérdios
daqueles documentos que passaram com mais clareza para a posteridade
e que hoje sdo a fonte de novas pesquisas e de novas leis.

O que se pode notar é que essa questdo do comportamento social e
da formagdo familiar sempre foi muita discutida e sempre foi sendo al-
terada. Com ascendéncia da Igreja, do Direito Canénico, das bulas pa-
pais, dos decretais dos papas, das épocas anteriores, principalmente,
durante a Idade Média, a formagido da familia foi se sedimentando de
uma forma que ja tornava mais clara a intengdo das pessoas em se te-
rem como marido e mulher, uma vez que sempre houve a preocupagao
com a formagdo da familia relacionada com pessoas de sexo diferente.
O que ndo quer dizer que as outras unides que havia até entdo ¢ que
continuaram a existir entre pessoas do mesmo sexo ndo tinham ou ndo
tém respaldo legal, e que, de qualquer forma, possam surtir efeito juridi-
co. Muito ao contrario. Mesmo quando imperava aquela forga da Igreja
ndo permitindo que unides entre homem e mulher, fora do casamento,
fossem legalizadas, ainda assim, alguns efeitos juridicos, delas decor-
rentes, eram recebidos e aceitos, porque na realidade, acima de toda ques-
tao legal, existe a questdo da norma juridica, a questdo natural.

O direito natural se impde sobre a questdo do positivismo, embora essa
questio seja mais semdntica e académica. Muito se discute se o que deve
prevalecer é o direito natural, o direito positivo e tal. Na realidade, ndo poderia
existir o direito positivo, se ndo houvesse a questdo fundamental da natureza
das coisas influenciando os comportamentos sociais. E o direito de familia é
totalmente baseado, estruturado, sob os comportamentos sociais.

Fora a questdo da formagao das familias, na area do direito de familia
existe uma outra tendéncia natural baseada na formagdo dos que acabam
surgindo em relagdo a essa familia, seja ela constituida da forma legal,
como a lei determina, seja ela apenas de fato. Trata-se aqui dos filhos, da
prole resultante da relagdo entre pessoas de sexo diferente, que acaba,
durante muito tempo, naqueles primordios da documentagdo de que se tem
noticia, acaba ndo tendo aceitagdo por parte da sociedade e, principalmente,
por parte do Direito Candnico.
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Posteriormente, a coisa foi sendo abrandada, no sentido de se enten-
der que aquelas pessoas advindas de relagdes chamadas “impuras” ndo
poderiam ter a minima responsabilidade sobre o que acontecera. Por isso,
durante a Idade Média ¢ ja entrando na Idade Moderna, houve um
abrandamento dessa situa¢do, digamos assim, de menos pecado em rela-
¢do aqueles filhos, a quem se combatia e ndo se davam os direitos, para
evitar, digamos, uma espécie de mea culpa por parte de quem os havia,
numa situagdo de “ilegitimidade”, originado; jogava-se sobre essa prole o
palio, a nomenclatura de um crime, em tese, que havia sido cometido. E
se havia sido cometido um adultério, o filho era adulterino. Se haviam
cometido uma ligag¢do entre pessoas com relacionamento muito proximo,
entre familiares que ndo poderiam se casar entre si, o filho era incestuo-
so. E assim sucessivamente.

Com o tempo, foi se notando que ndo havia procedéncia nessas atri-
bui¢des a quem ndo havia contribuido de forma nenhuma para essas situa-
¢oes. Nio eram situagoes de direito. A lei proibia que pessoas casadas ou
vivendo de forma manifestada com outra pessoa tivessem filhos com outra
pessoa fora dessa unido, o que, de fato, sempre existiu € vai continuar
existindo. Por isso digo, exatamente, que o direito de familia é o ramo do
direito mais infenso, mais submetido a essas mudangas comportamentais,
quer dizer, as pessoas se atraem, acabam tendo uma relagdo mais direta,
embora sabendo que ndo podam fazer aquilo; tanto sabem, que vao se
esconder para fazer, mas fazem. Disso, evidentemente, conseqiiéncias
juridicas vdo surgir, por isso a tendéncia foi de que, mais recentemente,
esses filhos também fossem tidos como apenas tilhos, sem lhes dar aque-
les apelidos de ilegitimos, incestuosos, adulterinos ou, como diziam as
Ordenagdes do Reino, bastardos, e bastardia ¢ um termo bastante pejora-
tivo, especialmente para a época em que era usado. Mas, a época da Ida-
de Média, um filho bastardo era uma situagdo constrangedora para toda a
familia, principalmente para o tal filho. Novos atributos foram sendo da-
dos tanto a familia natural como a familia constituida pelo casamento le-
galizado pela Igreja, sacramentado, como também aos filhos delas, ¢
acabaram evoluindo até o ponde de hoje em dia ja admitir-se a familia
instituida pela formalidade do casamento, como também a familia consti-
tuida pela simples intengéo das pessoas de se unirem numa vida pura, numa
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vida honesta, com fins voltados para a constitui¢do da sua familia, do seu
patrimoénio, da prole. Disso adveio o que acabou sendo consagrado na
legislagdo atual, depois da Constitui¢do de 88, sob 0 nome, até entdo pou-
co conhecido, de unido estavel, que veio acabar com aquela denominagio
ambigua de concubinato “puro” e concubinato impuro.

Hoje, ja se admite que o antigo concubinato “puro” seria essa unido
estavel, em que ndo ha possibilidade de adultério, deslealdade, como diz
uma das leis que regulamentou essa unido estavel bem como o proprio
Cadigo Civil. Evidentemente, a legislagdo veio amparar e criou um outro
tipo de familia, uma familia oriunda de um fato natural de aproximagio
entre pessoas do mesmo sexo, com o fim voltado para constitui¢do da
familia. Mais adiante, o 4mbito de aplicagdo dessa unido estivel acabou
sendo alargado e ja se admite que também estariam em unido estivel
pessoas ainda ligadas a um casamento anterior, porém ja separadas de
fato, no minimo, ha mais de cinco anos.

Com isso, ja se foram alargando essas concepgdes. A propria Lei dos
Registros Publicos, uma lei que norteia toda essa questdo dos registros,
determina, no art. 55 ou 56, da Lei 6.015 de 1973, ja naquela altura, ha
coisa de vinte e tantos anos, determinava que uma mulher que vivesse
com um homem héd muitos anos, com quem ndo tivesse possibilidade de
casar-se por impedimento matrimonial, porque um dos dois ou ambos ja
eram casados com outra pessoa, uma vez que tanto o desquite antigo como
a separacdo de agora ndo permitem novo casamento, mas somente com
o divércio que naquela altura ndo existia.

O divorcio veio com a Lei 6.515, a partir de 1977. Mas, ja antes disso
era permitido que essa pessoa que vivia em companhia de um homem,
com quem ndo podia se casar oficialmente, mas com quem mantinha uma
vida norteada para uma igualdade de casamento, poderia acrescentar o
nome desse seu companheiro até poderem se casar etc. E que reflexos
trouxe isso na legislagdo? Muitos. Especialmente, na questio do Regula-
mento do Imposto de Renda, o RIR, que, na verdade, faz chorar e ndo rir,
ao permitir que essas pessoas possam ser aceitas como dependentes, para
cédulas que permitem abatimento daqueles impostos, como acontece com
as pessoas regularmente casadas. A Previdéncia Social também come-
¢ou a mudar sua legislagdo mediante portarias, permitindo que essas pes-
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soas, comprovadamente vivendo sob a dependéncia econdmica do outro
que viria a morrer, pudessem ser sua dependente para fins de Previdén-
cia Social. Entio, todo esse movimento que foi sendo justamente criado,
acabou eclodindo na nova Constituigdo, que se fundou numa questio ¢ti-
ca em relagdo a familia.

Primeiramente, ela determinou o que ja diziam as Constituigdes anterio-
res, que a familia ¢ a base da sociedade; que o nucleo social se forma a partir
de um nticleo chamado familia, nicleo esse, segundo os entendidos, formado
pelos componentes de cada um dos lares, normalmente o marido, mulher e os
filhos. Agora, com o instituto do parentesco, esse niicleo vai se alargando, como
ondas magnéticas, que vio tomando uma propor¢ao maior. Entrariam no con-
ceito da familia latu sensu, e ndo mais nuclear, as outras pessoas com quem
os que formaram a familia vdo se relacionar. Os respectivos pais de um e
outro conjuge vio acabar formando um novo angulo dessa relagdo e ampliar
o conceito familiar. A questdo dos irmaos, dos parentes, dos tios, dos avos de
cada um dos que se convolaram vao aumentando esta relagdo familiar. As-
sim, a familia considerada latu sensu e ndo strictu sensu ou nuclear, como
ela é entendida pela sociedade e pela Constitui¢do, como a base da nossa
sociedade, seria a familia nuclear.

Nessa questdo familiar, a legislagdo determina que o parentesco, para
efeito de alguma situagdo patrimonial mais efetiva, va até o quarto grau.
No Cédigo de 1916, determinava-se o parentesco até o sexto grau. De-
pois, o legislador entendeu que o parentesco até o sexto grau, na ordem
de sucessdo, no caso do direito das sucessoes, ia longe demais, uma vez
que o Estado interfere nessas questdes e, depois, porque ndo ha parentes
em grau sucessivo, o que fez diminuir de seis para quatro. Por isso, o Estado
arrecada aquela heranga toda. Ao Estado ndo interessa deixar como pa-
rentes sucessiveis a coisa muito longe, se bem que no Codigo anterior criou-
se uma situagdo um pouco incomoda, porque o legislador alterou o direito
das sucessoes e diminuiu essa questdo da sucessividade do sexto para o
quarto grau. Na parte do direito de familia ndo alterou nada considerando
os parentes até o sexto grau, quer dizer, o primo do primo, filho do primo,
filho do filho do primo. O direito das sucessdes, por sua vez, fala em quar-
to grau. Agora, ndo. O novo Codigo igualou tudo, tanto na parte do direito
de familia como na parte do direito das sucessdes: a sucessdo da familia
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s0 vai até o quarto grau. Pelo menos ficou uma situagdo mais eqiidnime,
se bem que isso tenha sido uma falha do legislador antigo; quando ele di-
minuiu do sexto para o quarto grau, ele deveria ter diminuido, também, no
direito de familia e ndo so no direito das sucessdes.

Esses avangos legislativos vieram fazer com que a Constituigio aga-
salhasse tudo isso. Ela proibiu a discriminagio entre filhos de qualquer
natureza. Os arts. 227 e seus paragrafos determinam que os filhos jamais
podem ser discriminados em relagio a sua origem. E proibida a discrimi-
nagdo, dizendo que eles sdo filhos ilegitimos, espurios, adulterinos, ou qual-
quer coisa desse porte, mesmo os filhos adotivos levados para a casa de
uma familia para serem criados, ou filhos de uma pessoa sozinha, estio
no mesmo pé de igualdade com os outros filhos consangiiineos. Nio im-
porta se os pais dos filhos adotivos sejam casados, se foram casados, ou
se virdo a se casar, se vivem em unido estavel ou ndo; mesmo que seja
uma simples liga¢do passageira entre um homem e uma mulher, que se
conhecem num baile de Carnaval e depois vdo curtir a quarta-feira de
cinzas, até essa simples relagdo acaba sendo trazida para a legislagio, no
sentido de que aquele filho jamais podera sofrer qualquer discriminagio,
em relagdo a qualquer outro tipo de origem dessa filiagdo.

Isso veio trazer uma certa perplexidade ao mundo juridico, quando a
Constituig¢do assim determinou e criou uma figura, até entdo desconheci-
da no Direito brasileiro, e que chamou como uma familia ligada, essencial-
mente, entre um dos pais e seus filhos, chamada, depois, pela propria
doutrina, que ¢ uma das formas de manifestagdo de direito ou fonte de
direito para quem quiser, chamada familia monoparental, ou seja, somen-
te um dos pais em relagdo aos seus filhos. Como pode ser essa familia de
$6 um dos pais em relagdo aos seus filhos? Pode ser a mais diversa pos-
sivel. Pode ser uma mae solteira, cuja relagdo com o pai da crianga nio
teve nenhuma conseqiiéncia mais séria; pode ser um pai solteiro, que acaba
ficando com a crianga e ndo tem mais nenhuma relagio com a mie dela,
embora essa situagdo seja menos freqiiente do que a primeira. A mie
sempre carrega o seu filho, raramente a mée deixa o filho, a pratica assim
demonstra. E a natureza das coisas. O direito de familia é essencialmente
direito natural, e assim diz a natureza das coisas. A mulher forma, em seu
interior, aquela criatura, e a ela se liga a tal maneira, que somente em si-
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tuagdes muito especialissimas acaba abrindo mdo desse filho. Mas tam-
bém pode acontecer de uma pessoa solteira acabar ficando com esse fi-
lho, e essa familia monoparental resultar da separagao do casal ¢ o filho
ficar ou com o pai ou com a mde; as vezes, acaba havendo mais de um
filho, que acabam dividindo entre si1, 0 que vai exigir a discussdo de como
vai ser a guarda, se sO com um, e o outro tem direito de visitas, ou se uma
guarda alternada, cujos filhos ficam um tempo com o pai, outro tempo com
a mae. Os psicologos entendem que ndo é muito correto esse procedi-
mento, porque, dependendo da idade da crianga, ela pode sofrer dois tipos
de criagdo, o que acabaria criando uma confusdo terrivel na cabega de
uma crianga ainda em formagdo. Ou pode haver a guarda compartilhada,
hoje em dia bastante difundida, no sentido de que o filho, embora fique
com um dos dois, geralmente com a mae, recebe a visita do pai sem mui-
tas regras como antigamente, da mesma maneira como se estivesse Vi-
vendo com ele. Na pratica, nem sempre isso ¢ possivel sem alguma
dificuldade, porque os interesses do casal acabam dificultando essa rela-
¢do em demérito, em detrimento do interesse dos filhos. Mas de qualquer
maneira, essas questdes s30 questdes casuisticas, que sdo colocadas nessas
agoes de separacio.

Outro tipo de familia monoparental, outra origem, poderia ser a viu-
vez. Ou seja, quando morre um dos componentes do casal; o outro, evi-
dentemente, vai continuar vivendo com os filhos. Essa familia monoparental
ou da entidade familiar, agora, ¢ a mais ampla possivel; ja ndo se fala mais
em familia, fala-se em entidade familiar, a tradicional, criada pelo casa-
mento, ou a ligada pela unido estavel, ou entdo, fala-se em ligacdo entre
uma familia, entre um dos pais e os filhos dai resultantes, seja a origem
dessa ligagao do pai ou da mae com os filhos, nas mais diferentes hipote-
ses, como nds vimos anteriormente.

Depois da Constituigdo de 1988, houve necessidade de que leis ordi-
narias complementares pudessem discutir e acertar essa questao.

Nessa entidade familiar ha uma coisa nova, que ja deixava a jurispru-
déncia e a doutrina de lado, para ser uma situagdo insculpida na propria
Constituigao, que € a Lei Maior.

Até entdo, as questdes do concubinato “puro” eram resolvidas de
acordo com a decisdo judicial. Cada caso era um caso a ser analisado e,
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geralmente, as questdes patrimoniais eram resolvidas com base no direito
das obrigagdes, porque ndo eram um instituto do direito de familia, ndo
estavam no livro do direito de familia. A tnica forma que se foi achando
para enquadrar e dar direitos a quem havia ajudado a formar um patri-
ménio, por parte do homem, geralmente o patriménio, uma vez que o ho-
mem ¢ mais esperto, que estava sempre com o patriménio na mio, 0s
registros imobiliarios, todos os imoveis etc.

E o caso daquela mulher que acabou, na realidade, nunca tendo um
proveito maior. Entdo, dependendo de cada hipotese especifica, discutia-
se em juizo sempre com base na separagio do patriménio, no art. 1.363,
do antigo CC, que trata do direito das obrigagses e da questdo da socie-
dade. Formam uma sociedade as pessoas que, mutuamente, colaboram
com suas intengdes e haveres para a formagdo do patriménio comum,
alguma coisa assim, para um fim comum.

Agora, com a Constituigdo, isso jd ndo existe mais. Ji se tinha que
achar como resolver a questao da unido estavel. Por isso apareceu inicial-
mente, depois de muitos anos da Constituigdo, depois de seis anos, em 1994,
apareceu uma Lei, a 8.971, de 1994, que acabou trazendo uma certa con-
fusdo. Diziam, o que na realidade é verdade, que essa lei ndo abriga, nio
alberga todas as questdes que envolvem uma vida em comum. Ela criou
uma situa¢io ainda ndo bem clara, uma vez que tratava de direito das
sucessoes e direito de alimentos, especificamente. O legislador achou que
aquela lei ndo era a melhor, e acabou sendo promulgada uma nova Lei, a
9.278, de 1996, que ja deu outros contornos aquela situagio anterior. Essa
segunda lei contemplou muito mais coisas que a primeira e modificou al-
gumas coisas que havia na primeira lei bem como tratou da questio da
divisdo de patriménio, dizendo que, salvo documento escrito entre as par-
tes, a questdo patrimonial seria entendida como o qué? Os bens adquiri-
dos por ambos durante sua convivéncia seriam divididos em regime
condominial, ou seja, foi trazido para o instituto do condominio para acer-
tar uma questdo que ai ja passou a ser de direito de familia, uma vez que
a Constitui¢do reconheceu a unido estivel como entidade familiar.

Alguns discutem se a segunda lei teria ab-rogado ou derrogado a primei-
ra, ou seja, revogado completamente ou apenas complementado a primeira
lei e revogado, parcialmente, aquilo em que a ela se contrapde.
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Acabou prevalecendo a segunda hipotese. A segunda lei ndo revogou
inteira, mas parcialmente a primeira lei em alguns pontos. Na questdo dos
alimentos, por exemplo, que a lei de 1994 trata no art. 1°,a Lei 9.278, de
1996, trata no art. 7°. Como sdo dois institutos iguais ¢ de acordo com a
regra da Lei de Introdugio ao Codigo Civil, art. 2°, § 1°, a segunda lei acabou
revogando parcialmente a primeira nesse ponto. A grande questdo que se
colocou € o seguinte. Se o art. 7° da segunda lei revogou o art. 1° da pri-
meira, entdo caiu por terra a questdo do prazo para a caracterizagao da
unido estavel. Essa ¢ uma questdo que ainda esta para ser decidida, diga-
mos, com mais clareza possivel; ainda ha confusdes a respeito. A maioria
da doutrina, mais de 90%, ¢ da jurisprudéncia, diz que, ao revogar o art. 1°
da lei de 1994, a lei de 1996 acabou com aquele prazo de cinco anos de-
terminado pela lei de 1994, para que fosse reconhecida essa unido de
pessoas de sexo diferente como uma unido estavel. Esse € o entendimen-
to majoritario. Mas ha quem defenda ponto de vista contrario, dizendo que,
realmente, a segunda lei tratou da questdo relacionada aos alimentos, na
primeira lei.

Quanto a parte de durabilidade no tempo para que a unido fosse reco-
nhecida como estavel, prevaleceria ainda o periodo de cinco anos. Por
qué? Porque dizem eles — e eu confesso aos senhores que eu escrevi a
respeito, tenho livro publicado e sou adepto dessa segunda corrente; so-
mos eu e mais uns dois ou trés ai; vamos lotar um carro de praga e sair
por ai. Nos perdemos em todos os lugares em que discutimos. Mas, na
realidade, pelos métodos de interpretagdo, principalmente se adotarmos a
questio logica e a questdo literal da Lei de Introdugdo ao Codigo Civil,
entendemos que a segunda lei ndo revogou a primeira na questdo do tem-
po, baseados no § 2°, do art. 2°, da LICC; a maioria, no entanto, diz que a
segunda lei revogou a primeira, baseada no § 1°, do art. 2°, da LICC. Como
o § 2° diz que, tratando do mesmo caso, sem que haja revogagao expres-
sa, sem que haja incompatibilidade entre as leis etc., a lei posterior nem
revoga, nem modifica a lei anterior, na minha opinido e na de algumas outras
poucas pessoas; continua prevalecendo, portanto, o periodo de cinco anos.
Por qué? Porque a primeira lei fala em periodo, e a segunda lei nio fala
em periodo bem como o Codigo Civil atual, no seu art. 1.723, também nao
fala em periodo. Diz apenas que a convivéncia publica, duradoura, noto-
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ria, entre um homem e uma mulher constitui unido estavel. Ora, cinco anos
€ uma convivéncia publica, duradoura etc. A questdo dos cinco anos é
tradicional no Direito brasileiro em todas as situagdes em que a lei ndo
determinava um prazo. Entdo, tanto a doutrina como a jurisprudéncia sem-
pre estabeleceram prazo de cinco anos.

Quando falei a respeito dos progressos do entdo chamado con-
cubinato, eu dizia que depois do art. 55 da Lei 6.015, dos Registros Pi-
blicos, tanto a previdéncia social como o regulamento do imposto de renda
vieram permitir beneficios a pessoa com quem vivia. Quanto tempo?
Cinco anos. Quem vive durante cinco anos com alguém tanto na ques-
tdo da previdéncia social como na questdo do imposto de renda, hoje em
dia, no regime de bens, se fala em cinco anos também; entio, esse pra-
zo de cinco anos € tradicional no Direito brasileiro. Quem fizer uma pes-
quisa, como o professor exclusivo é obrigado a fazer, a trabalhar em cima
de pesquisa, vai verificar que esse prazo de cinco anos, para dar direito
a alguém, sempre norteou as atividades no Direito. Nio sei a origem,
exatamente, dos cinco anos, remonta a Antigiiidade, mas sempre se es-
tabeleceram esses cinco anos.

A segunda lei e o atual Cédigo Civil ndo se referem a um prazo e sim
a uma convivéncia publica, duradoura. Duradoura quanto? Para tentar
remediar essa situac¢do, houve varios congressos de juizes, em Sdo Paulo,
no Rio, dos quais tenho algumas resolugdes, em que os juizes das varas
de familia e sucessdes discutiram ¢ cada estado acabou tendo um enten-
dimento diferente.

Alguns dizem, como no Rio de Janeiro, que devem ser realmente os
cinco anos, mas o enunciado desse congresso diz que no Estado de Sio
Paulo sdo trés anos, e assim sucessivamente. A questdo ainda causa ou
suscita muitas controvérsias, o que ¢ de fundamental importancia para
os contratos de duragdo efetiva. E uma questio que ainda esta por ser
acertada. Acho até que, pelo andamento que a coisa estd tomando, aquela
corrente majoritaria, que acha que ndo tem que ter tempo nenhum, vai
acabar prevalecendo. A jurisprudéncia, ao longo dos anos, vai se firmar
nesse sentido, se bem aquela situagdo fique a critério de cada juiz. Quer
dizer, verificar, exatamente, se naquele caso especifico, um ano pode
ser duradouro, publico, notorio etc. seja ja factivel de se dizer que aque-
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la € uma unido estavel. Ao passo que outro pode achar que nao, que um
ano ¢ muito pouco, ainda ndo formou um patriménio, ainda ndo tem pro-
le, que ¢ uma das conseqiiéncias naturais da vida em comum, mas nao
necessaria, o casal pode querer ndo ter filhos, ou entdo, as vezes, por
uma questiao da natureza, de formacio fisica de um ou de outro, podem
nao poder ter filhos.

Entdo, ndo € essencial que haja prole, se bem, em tese, seja uma das
finalidades precipuas do casamento. A aproximagio sexual ¢ espiritual de
um homem e de uma mulher ¢ muito mais importante do que a prole dai
resultante. Ela podera ndo vir, mas isso nao quer dizer que o casal ndo te-
nha uma afei¢do intima e psicologica entre si, para sustentar o casamento.
Alias, ja os romanos diziam que o casamento existe ou a unido; a gente pode
dizer, do casal, enquanto existirem dois fatores primordiais: a fex sumaritaris
e 0 honor matrimonium, ou seja, aquela afeigao de se tratarem como marido
e mulher, maritaris, vivendo como casados, ou, a época, seria uma espécie
de unido estavel, porque ndo era regulamentado, o casamento era uma ques-
tdo de fato, e o honor matrimonium, honor é honra, a honra de estar ca-
sado. Enquanto existir isso na cabega das pessoas, elas estdo casadas. O
homem pode estar 14, ajudando, sendo escudo humano na guerra do Iraque,
la, mas estd pensando na familia, que ele esta casado. Podera até ficar muitos
anos fora; a mulher podera exercer sua profissdo, la na Amazonia, para ser
pesquisadora do latex e tal, vai e fica cinco, seis anos la; mas enquanto existir
na cabega de um e de outro as duas situagdes, a fex sumaritaris ¢ o honor
matrimonium, eles estao casados.

Ao definir a unido estavel, a legislagdo atual ndo diz que o casal deve
morar sob 0 mesmo teto. E o Codigo Civil seguiu essa linha também para
o casamento, dizendo que o casal podera, um dos dois, se ausentar do
lar conjugal, para exercicio de atividade profissional, estudo, qualquer
outra situagao, logicamente a bem da familia, o que ndo descaracteriza
0 casamento. A mesma coisa com a unido estavel. Nem poderia o legis-
lador abrir mao da convivéncia mori opsoria, ou seja, sob 0 mesmo teto,
entre homem e mulher e na unido estavel, e ndo abrir mao para o casa-
mento.

Entdo, na realidade, o tratamento foi igual nos dois casos. Essa nova
forma de concepgdo do casamento, da unido estavel e da familia mo-
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noparental acabou com aquela idéia do que seria bem uma familia nucle-
ar, porque se dizia que a familia nuclear era formada, exatamente, pelo
casamento. Hoje ja ndo € mais. Familia nuclear ¢ a unido, ¢ a ligagdo entre
os pais e seus filhos, sem que, necessariamente, seja obrigatoria a
convolagdo das nupcias, do casamento em si.

O novo Codigo ¢ mais enxuto nessas questdes familiares, porque, em
primeiro lugar, ele afasta a questdo processual; ndo trata de questdo pro-
cessual, coisa que o Codigo antigo tratava. Ele deixa por conta de um ins-
trumento especifico — o Codigo de Processo Civil — para tratar das questdes
processuais. Ele é mais conciso, trata das questdes civis e ndo mistura
questdes processuais, como fazia a Codigo anterior. Fora essa grande
inovagdo trazida pelo Codigo atual, ele também foi dividido de uma forma
diferente em relagdo ao Codigo de 1916.

Vou passar aos senhores minhas anotagdes. No Codigo de 1916, essa
questdo da divisdao de um instituto, da subdivisio etc. é de fundamental
importancia para a decisdo de questdes judiciais, porque um dos critérios
de interpretagdo, de hermenéutica, € justamente o critério que ¢ estabele-
cido em fun¢do da sistematica adotada.

Pelo procedimento sistematico, vai se ver aquele artigo que estd sen-
do invocado. Em que sessdo esta? E aquela sessdo, em que capitulo
esta? E aquele capitulo, em que livro esta? E aquele livro, em que parte
do Codigo esta? Comecei de baixo e subi. Poderia ter comecado de cima
para baixo. Na parte geral ou na parte especial? Neste titulo ou noutro?
No capitulo tal ou no capitulo assim? Na sessdo disso ou daquilo, ou no
artigo tal? Dai vém as outras subdivisdes, os paragrafos, os incisos, as
alineas etc. Tudo isso tem fundamental importancia para que se possa
aferir, com bastante clareza, qual ¢ a natureza daquele instituto que se
quer discutir. Por isso é muito dificil dizer se o meu direito ¢ amparado
pelo art. 1.528, do CC. Em tese, sim. Mas € preciso ver se esse artigo
analisado isoladamente, no contexto geral da situagdo em que ele esta
inserido, tem realmente aquela mesma conotagdo que a pessoa esta
achando que tem. Por isso, essa forma de interpretagdo sistematica ¢
muito importante.

O Caodigo de 1916 tinha seis titulos; o Titulo 1 tratava do casamento e
as suas subdivisdes; o Titulo 2, dos efeitos juridicos dai decorrentes, direi-
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tos e deveres do homem e da mulher, separados em dois capitulos, porque
o homem tinha muito mais direitos do que a mulher, em relagdo a vida do
casal; a mulher casada sempre teve muita restricdo, o que s6 melhorou
um pouco, mas nao igualou, a partir de 1962, com a Lei 4.121, que foi o
Estatuto da Mulher Casada.

A partir daquele momento houve uma revolugio no mundo todo, quando
os movimentos das mulheres equipararam os direitos em relagdo aos ho-
mens. Na realidade, isso era uma coisa até absurda que possa ter aconte-
cido, porque nunca deveria ter sido imaginado que havia uma submissido
da mulher casada em rela¢do ao marido. Quando se fala na questao da
supremacia do homem sobre a mulher at¢ entdo, estamos falando da mulher
casada e ndo na condi¢do de mulher propriamente dita. Nunca houve uma
discriminagdo maior.

Em relagdo a questdo juridica, a mulher sempre teve uma situagao juri-
dica inferiorizada ao homem. A partir de 1962, com esse movimento no mundo
todo, principalmente com a Lei 4.121, as mulheres passaram a ter um tra-
tamento mais humano sem, contudo, resolver totalmente a questao. Hoje,
juridicamente falando, a situagiio esta no mais pleno grau de igualdade. A
Constituigao Federal determina, o Codigo Civil consagrou e as leis poste-
riores seguiram a mesma linha da Constituigao, tanto a 8.971, de 1994, como
2 9.278, de 1996, no tratamento de igualdade entre homem e mulher dentro
do casamento ou da unido estavel, no mesmo pé de igualdade; ambos sao
responsaveis pela economia doméstica, pela subsisténcia da familia, pela
guarda, educagdo e criagdo dos filhos. Quando os dois discutem, se houver
divergéncia, ndo prevalece mais a vontade do homem em rela¢do a mulher,
como dizia o Codigo anterior, segundo o qual a mulher era colaboradora do
chefe da familia, que era o homem. Isso estava no art. 235 do Cddigo de
1916, dizendo que o homem era o chefe da sociedade conjugal, direitos e
deveres do homem. Ao passo que, no capitulo de direitos e deveres da mulher,
no art. 240, dizia-se que a mulher era colaboradora do homem. Na realida-
de, isso acabou de todas as formas; essa plena igualdade traz uma certa
tranqilidade para o mercado, para as questdes imobiliarias, contratuais etc.

Até entdo, havia muita divida sobre de que maneira resolver alguma
questdo, quando a mulher ndo trazia ali uma autorizagdo do marido para
celebrar um determinado contrato. Isso no plano juridico. No plano prati-
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o, a questdo ainda ndo esta pacificada. Existem muitas situagdes, princi-
palmente, em lojas de crediario, em que a mulher vai comprar alguma coisa,
€ a balconista lhe diz: olha, a senhora leva isto para o seu marido assinar
aqui. Agora, o Codigo Civil é bem peremptorio, mas isso ja vem desde a
Constituigdo, que permite que qualquer um dos conjuges compre livremente
qualquer coisa para utilidade doméstica, ainda que seja fazendo emprés-
timos para isso. A plena igualdade constitucional ja esta consagrada no §
3° do art. 226, da Constituigio.

Mas, na realidade, o preconceito social ainda existe em relagdo a
mulher. A mesma coisa acontece com a questdo da adog¢do do nome no
casamento. Antigamente, na época em que a mulher casada ficava mais
submissa aos direitos do homem, ela era obrigada a assumir o nome do
marido; ficava com o nome paterno e excluia o sobrenome materno. Depois,
a Lei do Divércio acabou com essa obrigatoriedade e deixou uma opgio
para a mulher. Com o casamento, a mulher podera, portanto, ndo devera
obrigatoriamente, acrescer aos seus o sobrenome, o patronimico da fami-
lia do marido. Bem, ja melhorou a situagio.

Depois, a Constitui¢do de 1988, ao igualar o homem a mulher, veio
permitir também, embora ndo estivesse escrito, mas no espirito da igual-
dade, prevalece que também o homem pode acrescer aos seus o so-
brenome da mulher, o sobrenome paterno da mulher, uma vez que ¢ a
linha masculina que designa, no Direito brasileiro, e geralmente no
mundo todo.

No inicio, os cartdrios se recusavam a atender essa determinagio
constitucional da plena igualdade, dizendo que ndo era um artigo auto-
aplicavel da Constitui¢do, que havia necessidade de regulamentagio e
por isso ndo eram obrigados a aceitar. Os tribunais é que acabaram
sedimentando e formando uma jurisprudéncia, permitindo que o homem
acrescesse aos seus nomes, o0 sobrenome paterno da mulher.

Agora, o Codigo Civil veio complementar isso: qualquer um dos dois.
Mas nem seria preciso, uma vez que, de 1988 para ca4, isso ji era uma
regra. E o que eu digo: uma coisa é a letra da lei, outra coisa é a ordem
das coisas, no mundo pratico. Ha ainda, em relagdo a mulher casada, al-
gumas divergéncias bastante delicadas com que s6 o tempo e a formagio
de novas geragdes vdo acabar.
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Tratava do casamento, do regime de bens entre os conjuges, dissolu-
¢do de sociedade conjugal e da prote¢do a pessoa dos filhos, relagoes de
parentesco e tutela, curatela e auséncia. Essa era a divisdo do Codigo Civil
de 1916, que foi redistribuida no Coédigo atual.

O Cédigo atual se preocupou, fundamentalmente, com a questio sub-
jetiva ¢ com a questdo objetiva. Questdo subjetiva, relagdes entre as pes-
soas vém no primeiro Titulo, do direito pessoal, dividido em dois subtitulos,
um do casamento e dois do parentesco. Depois, nas relagdes objetivas,
vem o segundo Titulo, direito patrimonial, com varios subtitulos: regime de
bens, usufruto e administracdo dos bens dos filhos menores, alimentos e
bem de familia, que ¢ uma inovagdo trazida pelo novo Cadigo na area do
direito de familia e que o Codigo anterior tratava na parte geral, a partir
do art. 70.

O novo Cadigo traz o bem de familia, e existe também aquela outra
Lei 8.009, de 1990, que trata da impenhorabilidade do bem de familia e
acaba até criando alguma situac@o que a jurisprudéncia também vai ter
que dirimir com o tempo.

Depois, o Titulo 3 trata da unido estavel; o Titulo 4, da tutela e curatela.
Diminuiram, portanto, dois titulos e a questdo foi mais bem disciplinada, a
questdo da taxonomia ficou mais bem esclarecida no segundo Caédigo do
que no primeiro. Ele ¢ mais concentrado e trata dessas questdes que, ou
sdo pessoais, portanto tratadas no Titulo 1, ou sdo patrimoniais, objetivas,
portanto, tratadas no Titulo 2.

Quanto a essa relagdo de divisdo dos assuntos da matéria, o segundo
Cdodigo € mais condensado, € mais pratico e mais util; fica mais facil inter-
pretar a verdadeira naturcza daquilo que se quer discutir com essa divi-
sdo proposta pelo segundo Codigo.

Estdo no titulo que trata das relagdes pessoais ou no titulo que trata
das relagGes patrimoniais, respectivamente, as questdes subjetivas e ques-
tdes objetivas. Fica muito melhor para se fazer uma interpretacao, a
hermenéutica da coisa fica mais facil de se definir. Aplausos ao legisla-
dor, nessa questdo da taxonomia, da divisdo dos assuntos no Codigo.

No entanto, ha algumas coisas no Codigo que ficaram um pouco con-
fusas. Por exemplo, a questdo da unido estivel. E bom lembrar que esse
Cédigo tramitou quase 30 anos. O primeiro anteprojeto ¢ de 1972. De-
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pois, veio o segundo anteprojeto, de 1974, e ai o projeto 634B, de 1975.
Depois, ele foi encaminhado para o Congresso Nacional, para o Senado,
e la tomou outro nome e continuou tramitando durante muitos e muitos
anos. Depois, o Codigo tratou melhor a questdo e surgiu a unido estavel.
Ele ndo contemplava, originariamente, a unido estavel. Como a Constitui-
¢do inseriu a unido estavel no ordenamento juridico maior, o Codigo Civil
teve que tratar da unido estavel. Entdo, simplesmente foi colocado um ti-
tulo no novo Cédigo Civil, que é o Titulo 3, com 0 nome de unido estavel.
Ele tem cinco artigos e mais nada.

Na minha opinido, ndo se deveria colocar esse titulo, ou entdo, ndo se
deveria tratar de tudo sobre a unido estavel nesse titulo. Por que, na rea-
lidade, o que acabou acontecendo? A unido estavel é diluida em todo o
Caodigo Civil, seja na Parte Geral, seja na Parte Especial, no Livro das
Coisas, no direito comercial, empresarial, seja no Livro do Direito das
Obrigagdes, da Familia ou das Sucessoes, esta ali o espirito da unido es-
tavel. Toda vez que se fala de marido e a mulher, do homem e a mulher,
esta se falando implicita e analogicamente dos companheiros ou dos con-
viventes de uma unido estavel. Sdo os dois nomes como é conhecida a
unido estavel: convivente ou companheiro.

Alias, companheiro é expressao trazida do direito do trabalho. Houve
um juiz do trabalho, aqui de Sdo Paulo, Antonio Lamarca, que aqui criou
essa expressdo, nos anos de 1960. Companheira, porque naquela altura
sempre se reivindicava alguma coisa em relagdo ao marido falecido, ao
homem com quem a mulher vivia, em relagdo & empresa; entdo ele criou
esse nome. Tanto faz uma coisa como outra, mas o Codigo Civil adota a
expressdo companheiros.

De qualquer maneira, o Titulo 3, da Parte Especial do Livro de direito
de familia, ndo esta muito bem colocado, porque ele trata de pouca coisa,
ao passo que todo o resto ¢é tratado no corpo do Cadigo, diluido entre as
matérias de um modo geral. Por isso, melhor seria que nem tivesse sido
tratado, apenas tivesse sido dito, logo no inicio, que a familia se forma ou
pelo casamento ou pela unido estavel, ou pela familia monoparental, a
reunido de um pai com os seus filhos, como diz a Constitui¢do. E dai em
diante, tudo se trataria, quando se fala entre um homem e uma mulher,
porque ja esta se falando de casados ou de unido estavel.
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Essa divisdo que o novo Codigo trouxe ¢ uma divisdo equanime, juri-
dicamente falando, mais bem aplicavel. Ja falei que o Codigo, seguindo a
Constituigdo, trata da plena igualdade entre homem e mulher, seja no ca-
samento, seja na uniao estavel; ele trata da plena igualdade entre filhos de
qualquer origem que seja, inclusive dos adotivos; ndo ha discriminagido
absolutamente nenhuma. Mas ha aspectos que foram modificados pelo
Codigo numa ou noutra situagdo, num ou noutro capitulo ou titulo.

Primeiramente, vamos falar do direito pessoal, do Titulo I do novo
Cadigo, sobre a questdo do parentesco. O novo Cadigo traz a ligagdo
dos conviventes, ou companheiros, na unido estavel, com a questio do
parentesco.

Hoje, quem vive em unido estavel também sera parente dos paren-
tes do outro que vive em unido estavel. O grau de afinidade, o vinculo
que liga os parentes de alguém que ¢ casado com os parentes do outro
¢ aplicado também para as questdes da unido estavel. O Codigo € ex-
presso em dizer que ha esse vinculo entre as pessoas casadas ou entre
os companheiros da unido estavel. Isso veio eliminar uma questao muito
discutida antigamente: um homem que vivia com uma mulher, que tives-
se uma filha de um outro casamento ou sem casamento, com a morte
da companheira, o homem poderia se casar com a filha dela, a moga,
sua “enteada”?

Pela lei da natureza, ndo deveria; mas a lei ndo proibia. A lei civil ndo
proibia. Hoje, proibe. Porque, o vinculo da afinidade estabelece que a afini-
dade na linha reta ndo se dissolve com a dissolu¢dao do casamento ou da
unidio estavel que a originou. Portanto, a filha daquela mulher, sera conside-
rada enteada, filha do ex-companheiro da mde, gragas ao vinculo da afini-
dade. Quer dizer, o Codigo veio resolver uma situagdo insolivel até entdo,
porque havia muitos interesses, inclusive sucessorios nisso, dificultando as-
sim sob que ponto de vista poder-se-ia analisar essa questdo. A questdo do
parentesco foi acertada nas duvidas que poderiam surgir.

Outro aspecto a abordar é o regime de bens. Na passagem do Direito
Romano para a Idade Média, ele acabou sendo usado para evitar a divi-
sdo de patrimdnios, de feudos etc. Por isso, criou-se essa forma de reter
a riqueza, a propriedade, totalmente contraria a idéia atual da fungdo so-
cial da propriedade.
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E um assunto que vem ha muitos anos sendo discutido; Ja estava no
Estatuto da Terra, que ¢ de 1964, e agora, a Constituigdo consagra como
um direito, um principio fundamental, na ordem econémica do pais. A pro-
priedade tem que exercer uma fungdo social; portanto, ndo pode ficar retida
na mdo de poucas pessoas, porque, em tese, a propriedade pertence ao
Estado, que era o principio até do socialismo, e isso foi consagrado em 1917,
na Russia, com a Revolugdo Bolchevique, e depois, nas Republicas Socia-
listas Soviéticas, até 1936, quando acabou mudando de concepgdo. De qual-
quer maneira, o regime total segurava os bens. Isso nunca foi utilizado no
Brasil. Acabou caindo; e em lugar dessa questdo do regime total, veio a
participagdo, o regime de participagao final nos aquiestos, o que, na realida-
de, ndo tem muita razio de ser. Ele ¢ apenas complemento a uma coisa que
poderia ser resolvida sem esse regime.

Mas, como ha uma regra de que ndo existem coisas intteis na lei, nem
palavras, nem institutos, entdo, vamos seguir pelo lado otimista, ja que o
Cédigo ¢ recente, € novo, e ainda vai ser bastante discutido e aplicado;
vamos dizer que pode ser que o legislador tenha tido razdo em criar esse
novo regime de participacao final nos aqiiestos. Por qué? Porque ele é o
mesmo regime da comunhdo parcial; s6 que ele determina, a partir do
terceiro artigo, o que fazer com os bens depois que a sociedade conjugal
acaba ou a unido estavel acaba se dissolvendo; dissolvendo-se seja pela
morte de um deles, seja pela dissolugio, pela resiligio unilateral ou bilate-
ral. Ou seja, um abandona o outro ou ambos combinam em se separar
amigavelmente, resiliam aquela situagdo de vida em comum.

Nesse caso aplicam-se as regras desse regime da participagio final
nos aqiiestos. Quer dizer, pode ser adotado pelo casal mediante uma es-
critura piblica do pacto antenupcial, porque o regime, no siléncio das par-
tes, € o da comunhdo parcial. Entdo, tanto a comunhdo universal como o
final dos aqiiestos ou a convencional separagdo absoluta dos bens, tém
que ser feitos mediante pacto antenupcial.

O regime da separagio continua exatamente igual como era anterior-
mente. Ha dois tipos de separagio, a separagao convencional, segundo a
qual as pessoas decidem entre si que querem so ter uma relagao espiri-
tual e fisica e ndo patrimonial, por isso cada um conserva aquilo que tinha
¢ 0 que vai adquirir depois com o produto do que ja tinham; ou entdo a
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separagdo obrigatoria, que a lei determina para as pessoas que se casa-
ram sem autorizacdo dos pais ou responsaveis, ou entio, depois de uma
certa idade.

No Cédigo anterior, um homem com mais de 60 anos era obrigado a se
casar pelo regime da separagdo obrigatoria, e a mulher, acima dos 50, tam-
bém. Isso criava muita dificuldade. Hoje esta tudo igualado nos 60 anos. Mas,
seja com 40, 50, 80 anos, isso € inconstitucional, totalmente inconstitucional.
Ninguém pode interferir na vida das pessoas, para dizer que essa ou aquela
mulher ¢ psicologicamente fragilizada, precisa de uma protegio para nio se
casar com esse rapaz de 25 anos, porque ele s6 quer o dinheiro dela. Ou, entio,
que esse homem ¢ fragilizado intelectual ou psicologicamente; tem que ser
protegido pela lei para nio casar com aquela mocinha de 20 anos, porque ela
$0 quer o dinheiro dele. Isso ndo precisa, estd na lei; isso ¢ uma questio da
natureza das coisas. Se a pessoa quiser ter seu patriménio usufruido por outra
pessoa, € problema dela. A plena igualdade constitucional entre homem e mu-
lher, na minha opinido, determina que esse artigo ¢ inconstitucional; tenho quase
certeza que, com o tempo, essa questdo vai acabar sendo, evidentemente,
trazida para os tribunais e decretada, depois de muitas decisdes pelo STF, como
uma situagdo inconstitucional.

Quanto a transmissibilidade da obrigag¢io dos alimentos, houve uma
modificacdo na lei atual em relagdo ao Cédigo anterior. O art. 402 do
Cadigo de 1916 dizia que o direito a alimentos ndo ¢ transmissivel aos
sucessores de uma pessoa obrigada a alimentar. Se o alimentante mor-
resse, extinguir-se-ia a obrigacdo de alimentar, que era personalissima.
Havia uma relagdo entre o alimentante e o alimentado determinada pela
lei: o alimentante tinha que pagar a pensdo alimenticia para aquela pes-
soa, porque houve um fato entre eles, marido e mulher, ou irmio e irma,
ou pai e filho. E ndo passava dessas pessoas.

Na questdo da consangiiinidade, na linha reta, o avé poderia pedir dos
netos, se o filho que o sustentava morresse. Mas nio passava automati-
camente. Agora, ndo. Inicialmente, a Lei do Divércio, no art. 23, trouxe
essa disposi¢do. A obrigagio de alimentos passa do devedor para seus
sucessores.

Criou-se uma perplexidade, naquela altura, porque muitas situagdes,
talvez injustas, poderiam acontecer. Suponhamos que os sucessores do
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alimentante fossem filhos dele, mas filhos de um segundo casamento e
ndo da pessoa que ela vinha alimentando. Ora, o que os filhos de um se-
gundo casamento tinham que pagar alimentos para a primeira esposa do
seu pai? Seria mais ou menos inconseqiiente. E se fosse a segunda espo-
sa, a sucessora? O falecido ndo tinha filhos nem no primeiro, nem no se-
gundo casamento, portanto, ndo tinha descendentes nem ascendentes. A
ordem da sucessdo chegaria no terceiro grau, que era a esposa atual. Ela
iria pagar alimento para a antiga esposa do seu marido?

Alguns autores disseram que sim, mas agora tem a lei que determina,
da qual se acabou entendendo o seguinte. Quando se diz “de acordo com
o que determina o art. 1.796”, que est4 no direito das sucessdes, as divi-
das do falecido passam para seus sucessores até as forgas da heranga.
Entio, o que ficou entendido? Que se o alimentante devia cinco presta-
¢oes alimenticias ndo pagas em vida, depois de morto, aquela divida po-
deria ser cobrada dos sucessores até aquele valor, e acabava a relagdo.
Isso parece que ficou certo e foi mais ou menos esse espirito trazido para
o Codigo atual. Passa para os herdeiros sucessores, mas, tarnbém, de
acordo com aquela relagdo formada pelas sucessdes. E mais ou menos
esse 0 espirito que se deve entender. Porque € um absurdo que sucesso-
res do falecido, alimentante, que nada tém a ver com o alimentado, te-
nham de continuar pagando essa pensao.

O bem de familia, portanto, foi introduzido como novidade no direito de
familia. Finalmente, no tltimo titulo, tutela e curatela, substitutos do poder
familiar, antigamente chamado de pétrio poder, que agora foi excluido, dai o
instituto da auséncia. A auséncia era o ultimo capitulo desse tiltimo titulo, do
antigo Cédigo; ela passou para a parte geral, porque, na realidade, ndo ha
motivo para ela estar no direito de familia, uma vez que, na ausénc ia, cuida-
se dos bens deixados por alguém que sumiu. Ou porque morreu em algum
lugar e nunca se achou o corpo, foi raptado, ou porque sofreu um problema
de amnésia ou coisa parecida, e ndo se sabe onde esta. Nos bens dessa
pessoa, a sucessdo de que se trata nio tem nada a ver com familia. Se bem
que, na minha opinido ¢ na de outros autores também, isso deveria estar no
direito das sucessdes, que trata de sucessdo de bens de alguém. Mas en-
tendeu-se colocar a questdo da auséncia no livro dos direitos da personali-
dade, logo no comego do Codigo Civil, na sua parte geral.
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Em relagdo ao Codigo de Processo Civil, ndo houve muita alteragio,
porque o Codigo Civil, que tratava da auséncia, a partir do art. 462, ja
estava alterado pelo Codigo de Processo Civil. Entdo, agora, o que o Codigo
Civil atual fez nada mais foi do que adaptar aquilo que ja estava no Codi-
go de Processo Civil, quanto aos prazos etc. Entdo, de um modo geral,
acho que quanto a sistematica, as inovagdes do Cédigo Civil novo, era mais
Ol Menos 1sso.

Obrigado!

Carlos Eduardo Duarte Fleury — Muito obrigado, Dr. Hélio. As ques-
toes que envolvem a familia, realmente, no novo Cédigo confirmaram si-
tuacoes anteriores. De fato elas terdo conseqiiéncias praticas na nossa
atividade, sobretudo na nossa atividade de crédito imobiliario. Temos um
colega ali que ja quer fazer uma primeira questdo para o senhor.

Mauro (Datamec) - E uma pergunta de um nao-advogado. Gostaria de
fazer duas colocagdes. A primeira delas diz respeito 4 maioridade. Ha
necessidade de emancipagdo, se 0 menor de 18 anos pode ou nio con-
trair um empréstimo imobilidrio sem necessidade de o pai anuir? E a outra
questdo: achei um pouco estranha essa questdo da unido estavel, de nio
haver a necessidade de um mesmo teto para configurar a unido estavel.
Imagino eu que um casal mantenha um relacionamento amoroso, e vivam
em locais distintos: ele na casa dele, ela na casa dela. Sio bons namora-
dos etc. E ndo havendo essa necessidade de configurar a unido estavel
numa unica residéncia, onde os dois iriam dividir despesas etc., temo que
comecem a surgir agdes de namorados ou noivos, imaginando que tive-
ram ou que tém uma unido estavel. Como que o senhor vé essa questio?

Hélio Borghi — E, nio ¢ s6 o senhor. Vou comegar a responder pela
segunda. Nao ¢ s0 o senhor que fica perplexo com isso. Acontece o se-
guinte. Quando ainda ndo estava regulamentada a questio como unifo
estavel, os tribunais vinham firmando direitos para as pessoas. Eu ja tinha
dito isso. E o STF estabeleceu uma Simula, a 382 — ndo sei se o senhor
sabe essa questio de simulas dos tribunais. Quando vao decidindo de uma
mesma forma, para que ndo haja muita repeti¢do e ndo se corra o perigo
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de ter uma decisdo diferente, os tribunais estabelecem principios a serem
observados. Isso é a chamada simula. A Sum. 382, do STF, dizia o se-
guinte. Para a caracterizagdo do concubinato, vamos dizer concubinato
puro, que, hoje, é a unido estdvel, ndo é necessario a vida mori uxoria —
eu ja tinha usado essa expressdo antes. Ou seja, concubinato € viver exa-
tamente sob o mesmo teto. E foi essa idéia da simula do STF que o legis-
lador trouxe para dentro do Cédigo Civil. Por que nao ha necessidade de
viver sob 0 mesmo teto. Ndo concordo com o legislador e com o Cédigo.
Acho que o senhor tem toda razdo na sua perplexidade. Pode existir a
unido estavel sem que viva sob 0 mesmo teto? Por qué? Porque, ao tratar
da questdo do casamento, diz 1a o Codigo Civil que se entendera que ha
perfeita vida e unido dos conjuges etc., se houver fidelidade reciproca, vida
em comum no domicilio conjugal, respeito mutuo entre o casal, criagdo e
educagio dos filhos etc. S3o os principios que regem uma caracterizagao
da perfeita familia. Quando ele trata da unido estivel, ele so fala que, para
caracterizagdo da unido estivel, devera haver uma vida publica, notoria e
continuada. Dever4 haver lealdade reciproca; ndo fala em fidelidade como
fala para os casados. Mas é a mesma coisa. Isso ¢ questdo de seméntica.
Sio substituigdes, palavras que se completam. Lealdade reciproca, res-
peito e consideragdes mutuas. E ndo fala no domicilio conjugal, ja que o
que a lei deixou em aberto, o senhor ndo pode exigir. Vai acontecer iss0
que o senhor esta prevendo. Pessoas podem ter a sua vida, como sendo
caracterizada por unido estavel, mesmo um vivendo aqui e o outro viven-
do na Penha ou até em outra cidade.

A respeito disso ai, dessa questdo, tirando o aspecto irénico que o senhor
esta colocando, ¢ interessante mostrar que o Codigo atual também supriu
uma questo duibia, que havia no Codigo anterior. Ele permitia o casamento
por procuragdo, s6 que ndo exigia que fosse procuragdo publica. Ora, nés
sabemos que um documento qualquer pode ser falsificado. Ai, sim, pode-
ria alguém ser casado sem saber, s6 com a firma reconhecida. Entéo, al-
guém fazia uma procuragdo, como se fosse de uma determinada pessoa,
falsificava a assinatura, reconhecia a firma, coisa perfeitamente possivel
como comprar um passe de metrd. E assim, alguém vai e se casa. Agora,
o Codigo atual corrigiu. Exige-se a escritura publica. A coisa se tornou
mais dificultosa.
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A primeira pergunta. No novo Codigo, a maioridade caiu de 21 para
18 anos. Acontece que existem dois tipos de maioridade, a relativa e a
absoluta. Pelo Codigo anterior, as pessoas passavam a ser relativamente
maiores aos 18 anos e absoluta ¢ completamente maiores aos 21. Agora,
passa-se a ser completamente maior aos 18 e relativamente maior aos
16. Portanto, aos 16 anos, o Codigo determina: ele pode ser emancipado
pelos pais, passa a ser maior, pode ter economia, estabelecer-se com eco-
nomia propria, pode ter formagdo de titulo universitario. Vio dizer que &
impossivel alguém, com 16 anos, ter um titulo universitario. Pela legisla-
¢do €. Mas pode existir alguém totalmente superdotado e acabar conse-
guindo. Isso ai ¢ quase impossivel, mas em Direito ou na vida, de um modo
geral, ndo hi nada impossivel. Uma ou outra situagio pode ocorrer e pode
acontecer que uma pessoa com 16 anos ja tenha plena capacidade civil.
Agora, ¢ evidente que para isso ndo basta mostrar a identidade, falar que
tem 16 anos e que ja esta autorizado pelo Codigo a assinar um contrato.
Muito pelo contrario. Ele vai ter que mostrar um instrumento, o documen-
to pelo qual ele, realmente, adquiriu a plena capacidade civil.

A maioria de todos aqui pertence ou trabalha com agente financeiro,
sobretudo na captagio de deposito em poupanga ou mesmo depésito em
conta corrente. Era uma situagdo comum um menor de 21 anos ter uma
conta cujo titular responsavel era o pai. A questdo que se coloca mais uma
vez €: no momento de entrada em vigor do Codigo Civil, essa pessoa tinha
0 pai como responsavel de sua conta corrente ¢, ao completar 18 anos, a
aplicacdo da lei ¢ automdtica, ou seja, ele pode ir de imediato a agéncia
bancdria, apresentar sua carteira de identidade e dizer que tem 18 anos e
que vai sacar todo o dinheiro que o pai guardou para ele.

Entendo que essa € uma questdo de fato, uma questio a ser discutida
caso a caso; que, nesse caso, a entidade financeira deve se resguardar. O
cliente com 18 anos tem o direito sim, a partir de quando o Cédigo entrou
em vigor; ele pode exercer aquilo que so exerceria aos 21. Mas ha uma
outra pessoa na relagdo contratual, que era o seu antigo representante legal.
Nesse caso, na minha opinido, como gerente da entidade financeira, eu
chamaria o pai para que fosse acertada a documentagio e as assinaturas
etc., e assim poder legalizar a situacio.
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Guilherme (Caixa Econdmica Federal) — Sobre o art. 647, que incluiu a
necessidade de outorga para aval, levando em conta a questio da autono-
mia da vontade tipica de institutos do direito cambiario, como € que a gen-
te tem que analisar a auséncia de outorga numa concessdo de aval? Quais
seriam os reflexos juridicos?

Hélio Borghi — E o art. 1.647 que diz respeito a regime de bens, ressal-
vado o disposto no art. 1.648, que diz: nenhum dos cénjuges pode, sem
autorizagio do outro, exceto no regime de separagio absoluta, alienar ou
gravar de 6nus reais os bens imoveis.

Essa € outra alteragdo. Pelo Codigo anterior, mesmo no regime de
separagdo absoluta, havia a necessidade de outorga, uxdria ou marital, para
a venda de bens imoveis. Agora ndo: no regime de separagdo absoluta
pode haver a alienagdo sem a outorga.

Guilherme — Quais seriam os efeitos juridicos, quer dizer, a condigdo de
existéncia, de validade, no caso, para o aval, que — pelo menos era um
instituto de direito cambiério — vocé tem a questio da autonomia da von-
tade? Agora que vocé tem a exigéncia da outorga, a falta dessa outorga
acarreta o quée?

Hélio Borghi — Acarreta a nulidade do ato. O que pode € o seguinte. Se
a pessoa, 0 outro conjuge, se negar a fornecer o aval, pode pedir o supri-
mento judicial, que é a regra geral que o Codigo determina quando um dos
conjuges, ou dos conviventes em unido estavel, se nega. Mas a lei € pe-
remptoria. Nenhum dos conjuges pode, sem autorizagdo do outro, salvo
no regime de separagdo absoluta. Nos outros regimes, nao pode prestar
fianga ou aval. Se prestou fianga ou aval sem a autorizacdo do outro, o
ato ¢ nulo.

Participante — Mas a questdo colocada é que o agente financeiro des-
conhece a unido estavel. Entdo, aparece um devedor — normalmente no
caso de unido estavel entre solteiros que apenas estdo vivendo juntos, que
ndo se declaram em unido estavel, solteiros, portanto; ¢ numa situagdo
dessa que ocorre. Vai obter um empréstimo ou alguma coisa e tem o titulo
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de crédito segundo o qual ele presta o aval. O senhor vé ainda a possibi-
lidade de, nesse caso, a pessoa que tem convivio em unido estavel poder
anular essa obrigagdo?

Hélio Borghi — Nio, nesse caso, ndo. A lei se refere a conjuges. Quan-
do ela estabelece a analogia com a unido estavel, ela sempre diz conjuges
ou companheiros. Aqui, o Codigo Civil ¢ bem peremptério: nenhum dos
conjuges pode, porque, para o regime da unido estavel ¢ estipulado; anti-
gamente era condominio, agora ¢ o da comunhdo parcial, mas isso tem
que ser estabelecido num documento. Portanto, se ndo houver a declara-
¢do da pessoa que ndo ¢ casada ¢ ndo houver nenhuma outra ligagdo com
pessoas, o senhor tem razdo, ¢ estabelecido o principio da boa fé. Qual-
quer situagdo que possa ocorrer no futuro, a pessoa vai ter que responder
pela falsidade em que incorreu quando declarou.

Participante — Num contrato imobiliario, o senhor acha que ¢ uma boa
providéncia, como alguns agentes financeiros estdo fazendo, na hora de se
qualificarem as partes, mesmo que uma delas se qualifique como solteiro,
seja vendedor ou comprador — ambas as situagdes servem para o que eu
quero colocar —, alguns agentes financeiros solicitam que ela faga uma de-
claragdo, a parte ou no proprio contrato, de que ela tem ou nio tem unido
estavel. Se declarar ter unido estavel, fazer com que ela comparega, ou ad-
quirindo e anuindo na aquisi¢do, ou anuindo na venda, porque seria uma di-
minuigdo de patrimdnio. O senhor acha que isso seria uma boa providéncia?

Hélio Borghi — Acho que deveria fazer parte das clausulas do contrato.
Normalmente, esses contratos sdo contratos de adesdo, entdo que se
cologue uma clausula ou paragrafo num artigo, onde caiba, estipulando
isso simplesmente. Sob as penas da lei, a pessoa ¢é obrigada a declinar ou
entdo declarar que ndo tem uma relagdo qualquer, pelo que sera respon-
sabilizado, sob as penas da lei, no caso de uma agdo qualquer.

Participante — Prof. Hélio, eu pediria que o senhor comentasse um
pouquinho, ainda no ambito da unido estavel, o art. 1.790, que diz respeito
ao direito das sucessdes.
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Hélio Borghi — Ele estabelece de que forma se deve fazer a sucessdo na
unido estavel. Estabelece mais ou menos a mesma relagao que existe entre
o conjuge e a sucessdo do conjuge no casamento. Vai permitir que, na unido
estavel, com o falecimento de um ou outro, a companheira ou companheiro
—aqui é que eu digo: quando o Codigo quer fazer uma distingdo, ele usa o
nome certo — a companheira ou companheiro participara da sucessdo do
outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente, na vigéncia da sociedade
conjugal nas condigoes seguintes. E vém as estipulagodes. Pode haver filhos
comuns ou s6 do falecido. Se forem filhos comuns dos que viviam em unido
estavel, o companheiro ou companheira sobrevivente tera direito a uma cota
equivalente 4 mesma dos filhos. Por exemplo: se havia dois filhos, vai divi-
dir a heranga em trés. Sim, estamos falando da sucessdo do que morreu.
Divide pela metade. O patriménio era de | milhdo? Em 500 mil ndo se mexe,
¢é daquela pessoa. Agora, na sucessio, na parte que vai ser feita a heranga,
a sucessdo, ¢ diferente: se ela concorrer com os filhos dela mesma, ela tera
a mesma parte; se forem trés filhos, ela tera uma quarta parte de cada um;
se forem dois filhos, ela tera um tergo de cada um; se for um filho so, terd
metade cada um, ela terd a metade dela ja e a outra metade da metade.
Agora, se for filho s6 do companheiro falecido ou da companheira falecida,
o sobrevivente terd a metade do que couber a cada um daqueles filhos. E
preciso, entdo, fazer aquele sistema de pesos. Porque ela vai ter que ter a
metade. Se tinham s6 dois filhos, sera necessario dividir por quatro ¢ nao
dividir por dois. Divide-se por quatro; depois cada filho tem aquilo vezes dois;
e ela vai ter s6 aquilo. Se ela concorrer com outros parentes sucessiveis do
falecido, porque ele ndo tinha filhos, nesse caso, ela vai ter direito a um ter-
¢o da heranga. Ndo importa quem sdo os outros parentes. Pode ser o irmao
ou os pais do falecido. E se ndo houver parente nenhum sucessivel, ela fica
com a totalidade, a metade ja dela por direito e mais a outra metade, porque
ndo apareceu nenhum parente.

Participante — Professor, ha mais duas perguntas. Uma ¢ do Carlos Pe-
reira, da Economisa. Acredito que a resposta ja esteja efetivada, mas vou
fazer a pergunta. E valido um contrato de financiamento com garantia
hipotecaria, firmado somente por um dos conjuges? Podera haver algum
questionamento do outro conjuge?
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Hélio Borghi — So se for pelo regime da separagdo absoluta de bens.
Absoluta. Se for a separagdo obrigatoria, também precisa. No da comu-
nhéo universal e da comunhio parcial, precisa. Agora, na participagdo final
nos aqiiestos também precisa.

Participante — A outra questdo, professor, é se 0 menor de 17 anos se
torna apto a pratica dos atos da vida civil?

Hélio Borghi — Existe um periodo de consolidagio, em que a pessoa fica
provisoria. Na minha opinido, se ocorresse um caso desse, eu ainda exigi-
ria a presenga do responsavel legal pelo menor, porque, se ele estiver
naquele periodo de experiéncia, o fato de ter assinada a carteira ndo quer
dizer que ele ja esteja plenamente garantido no emprego. Por uma caute-
la maior, acho que se deveria pedir a presenga do representante legal,
porque, nesse caso, o jovem ainda ¢é relativamente s capaz.

Nagquele periodo de experiéncia, no entanto — vamos chamar assim —
, se for comprovado que ele ja passou desse periodo, entdo ele pode pra-
ticar normalmente porque sera considerado emancipado.

Carlos Queiroz (Banco Sudameris) — Queria voltar a questdo da
anuéncia do conjuge a prestagdo de aval ou de fianga. Qual o patriménio
que sera afetado no caso de mera anuéncia? So6 o patriménio do avalista
ou fiador, ou ser afetado também o patrimédnio do conjuge, o comum deles?

Hélio Borghi — O comum. Exatamente naquela parte em que eles so
condominos, ¢ metade cada um. A metade do outro que participa do aval.
Agora, se eles forem casados pelo regime da comunhdo parcial, os bens an-
teriores ao casamento ou a unido estavel de quem sé avalizou ou prestou a
fianga, esses bens ndo serdo compreendidos. SO os aqiiestos. Nesse caso,
chamam-se aqiiestos aqueles bens de dentro do casamento ou da unido.

Oriana (Larcky) — S6 uma curiosidade. Se nio me falha a memoria, o
senhor falou que o vinculo de parentesco se estenderia também ao convi-
vente na uniao estavel?
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Hélio Borghi — Sim, esta na lei. Isso ¢ uma novidade.

Oriana — Mas, porque eu vejo o art. 1.595, que fala a respeito disso, do
vinculo de afinidade, relacionado especificamente ao conjuge. O senhor
poderia declinar em que artigo existe essa referéncia do vinculo de pa-
rentesco na uniao estavel?

Hélio Borghi — No art. 1.595 tem o companheiro escrito ai. Cada con-
juge ou companheiro ¢ aliado aos parentes do outro pelo vinculo da
afinidade.

Oriana — Na minha versdo do Cédigo faltou o companheiro.

Hélio Borghi — Entdo, depois de conjuge, escreva, por favor, ou compa-
nheiro. O verbo ser, aqui o é. Esse é o problema. E que foi tio emendado
o projeto anterior cada vez que surgia uma situagdo nova, principalmente
com a unido estavel, que ha algumas publicagoes que ndo estdo comple-
tas. Eu até recomendo para quem tiver interesse, evidentemente, que pro-
cure no site da OAB e vido encontrar nele a lei publicada, que ¢ a que eu
tenho. Prefiro esta versdo tirada do original da lei do que os Cddigos ai
comprados, porque, as vezes, por problemas de impressdo, pode haver
alguma falha.

Mas, também ¢ estendido ao companheiro.

Nosso colega Pereira diz que no nosso site da Abecip também temos
a lei na forma como foi publicada.

Acho que ¢ interessante que tenham isso a mdo. Facilita muito em
vez dos exemplares com falhas.

Participante — De acordo com o novo Codigo Civil, os ébrios habituais
ou viciados em toxicos sdo relativamente incapazes Entdo, o reconheci-
mento devera ser definido por via judicial ou ndo? Qual é sua opinidao?

Hélio Borghi — Exatamente. Existe um processo para decretar a inca-
pacidade das pessoas por causas assim, ou adquiridas ou naturais, como
o surdo-mudo que ndo tenha habilitagdo. Hoje em dia ¢ muito dificil um
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surdo-mudo ndo ter capacidade de se comunicar, mas sei la, no rincdo, no
interiorzdo de Tocantins pode haver essa dificuldade. Seja qual for a cau-
sa pela qual aquela pessoa é considerada relativamente incapaz, deve haver
uma decisdo judicial. A questdo é levada a juizo; o juiz interroga a pessoa.
No processo de interdigdo, a lei assim determina. H4 um acompanhamento
clinico, depois do qual o juiz decreta os limites da interdigdo. Nesse caso,
tem que haver uma sentenga mostrando que aquela pessoa € relativamente
ou absolutamente incapaz.

Maria Emilia (Bradesco) — Professor, eu gostaria de fazer uma per-
gunta. O senhor comegou a falar alguma coisa, mas parece que nio foi
em frente, com relagdo a pessoas do mesmo sexo. O Codigo nio esta-
beleceu nenhuma garantia especial, ndo colocou no direito de familia,
nio cobriu nenhum direito em relagdo as unides estaveis das pessoas do
mesmo sexo. Na verdade, sdo duas perguntas em uma. Esta no campo
obrigacional, e essas sociedades sdo ainda regidas no direito obrigacional
como era antes o concubinato? A outra pergunta é: os agentes financei-
ros devem tomar alguma cautela, ndo ha nenhuma cobertura, nenhuma
necessidade de anuéncia dessas pessoas, ndo ha nenhuma regulamen-
tagao?

Hélio Borghi — Nio, regulamentagdo ndo ha. Ha o Projeto 1.151, de 1995,
da entiio Deputada Federal Marta Suplicy, no sentido de unido de pessoas
do mesmo sexo. Posteriormente, esse projeto foi alterado, e o relator, o
Dep. Roberto Jefferson, do Rio de Janeiro, mudou essa palavra “unido”
para parceria. Entdo, hoje, o projeto ainda esta tramitando. O que esse
projeto pretende ou prevé é que as pessoas que vivem nessa situagao
tenham alguns direitos na area civil, possam celebrar contratos mutuamente,
possam ser dependentes na Previdéncia Social um do outro, se bem que,
nesse aspecto, ja esta formando jurisprudéncia criada até pelo presidente
do STF, Min. Marco Aurélio de Mello. O proprio INSS ja tem uma reso-
lugdo que ndo pode discutir a questdo. O projeto prevé exatamente isso,
formagido de contratos, Previdéncia Social, seguro de vida, beneficiario
de seguro de vida, declarado como dependente, no imposto de renda, tudo
aquilo que tem em relagdo aos conjuges. Mas tem o seguinte. Tudo o que
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se pretende sdo coisas relacionadas ao direito das obrigagdes, e ndo ao
direito de familia. Por isso, o legislador do Cédigo ainda ndo se sentiu, di-
gamos assim, suficientemente esclarecido, para dispor a unido estavel, na
area do direito de familia. Pela propria concepgdo de casamento e de unido
estavel que existe na Constitui¢do, ndo se pode encarar a unido de pes-
soas do mesmo sexo como sendo questdo de familia. A Constituigdo diz
casamento entre homem e mulher, unido estavel entre homem e mulher.
Para se entender a unido entre pessoas do mesmo sexo como sendo de
area do direto de familia, tem que mudar a Constituigdo, fazer uma emen-
da constitucional. Portanto, vai ser sempre tratado na area do direito das
obrigagdes. E nesse caso, ndo ¢ necessaria a anuéncia do outro — foi uma
parte da sua pergunta também num contrato. S6 um vai poder fazer o
contrato. Isso é muito discutido na questdo da adogdo. Quem vive unido
estavel poderia adotar uma crianga e tal. S6 um deles pode, bem entendi-
do, porque, no caso da adogdo, o Codigo Civil determina: ninguém pode
ser adotado por duas pessoas que nao sejam marido e mulher. E na unido
estavel se estabelece companheiros de uma unido estavel. Porém, pes-
soas do mesmo sexo ndo podem. S6 um deles poderia adotar. O outro ndo-
pode. Os dois masculinos ou os dois femininos ndo podem adotar uma
crianga. Entdo, é a mesma coisa na questdo dos contratos.

A guarda € uma coisa e a adogdo € outra. A guarda é um precedente
da adogdo. Depois que a guarda ¢ acompanhada por assistentes sociais e
tal e se verificar que ha perfeita compatibilidade entre aquela crianga e
quem detém a guarda ¢ que o juiz defere a adogdo. Até pode ser que,
nesse caso, essa pessoa vai fazer a adogio da crianga. E o Chicio, ndo é
o Chicdo? Muito bem. S6 que a mie da crianga ndo esta viva. Ndo existe
mais. Essa que era a companheira da mie do Chicdo podera nio ser.
Poderia ser outra pessoa. Nos ndo estamos falando na vigéncia daquela
unido, daquela parceria entre as pessoas, porque uma das pessoas ji
morreu. Ta certo?

Carlos Eduardo Duarte Fleury — Olha, o senhor vé que, de fato, o as-
sunto € extremamente importante, intrigante e desperta a atengao de todos.
Mas, infelizmente, nosso tempo ja se esgotou. Se houver mais questdes, por
favor, me encaminhem e, se o senhor me permitir, fago chegar as suas mios.
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Mais uma vez quero agradecer sua presenca, agradecer suas ligdes,
que esclareceram muito ao nosso pessoal; sdo coisas novas e antigas
trazidas pelo Codigo

Para registrar sua passagem, a Abecip quer homenagea-lo com uma
singela lembranga. Muito obrigado, professor!

Hélio Borghi — Obrigado! Eu que agradego.
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Carlos Eduardo Duarte Fleury — Vamos para a tltima exposigio deste
seminario com o Dr. José Carlos de Freitas, que tratard sobre habitagido
popular e acesso ao mercado formal.

Um breve relato sobre o curriculo do Dr. José Carlos de Freitas. Ele é
Promotor de Justica, no Estado de Sdo Paulo, é o 1° Promotor de Justica de
Habitagdo e Urbanismo da capital, desde setembro de 1997; coordenou o
Centro de Apoio Operacional das Promotorias de Justi¢a de Habitagio e
Urbanismo, do Estado de Sdo Paulo, Caurb, de margo de 1998 a fevereiro de
2003; & Assessor do Centro de Apoio Operacional das Promotorias de Justi-
¢a de Urbanismo e Meio Ambiente; Professor Convidado do Curso de Espe-
cializagdo em Interesses Difusos e Coletivos, do Centro de Estudo de
Aperfeigoamento Funcional da Escola Superior do Ministério Pablico de Sdo
Paulo; e tem diversos textos publicados em revistas especializadas.

Vou passar a palavra ao nosso tltimo palestrante do dia e deste semi-
nario, que tem se mostrado bastante interessante e trazido excelentes li-
¢Oes para nos.

Professor, aproveito para agradecer sua presenga junto aos agentes
financeiros, discorrendo sobre materia dificil até para agente financeiro
privado, que capta recursos e que necessita ter retorno. Trata-se de ma-
téria extremamente complexa ¢ dificil, porém fundamental, do ponto de
vista social, para que as nossas populagdes possam ter acesso digno a uma
residéncia.

Mais uma vez agradego sua participagdo e, de imediato, lhe transfiro
a palavra.
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José Carlos de Freitas — Muito obrigado, Fleury! Me permita essa
informalidade.

Pego, também, que nos tratemos com essa informalidade, apesar de
eu estar aqui trajado com uniforme de Promotor de Justiga. Para mim ¢
um desafio falar com um publico tdo selecionado, seleto, que lida com
questdes voltadas para o mercado dos bancos. Achei que fosse um
pouquinho facil tratar do assunto com pessoas que pertencem ao ramo
bancdrio, porque eu fui advogado de um grande banco, aqui em Sio Pau-
lo. Iniciei minha vida profissional como estagiario, depois advoguei um pe-
riodo e em seguida ingressei no Ministério Publico. Entdo, tenho um
conhecimento minimo. J4 faz mais ou menos uns 15 anos que eu nio lido
com a matéria de contratos bancarios, por isso imaginei que fosse um pouco
facil esse desafio; mas verificando o temario desenvolvido aqui, aos olhos
do proprio Codigo Civil, minha missdo hoje ¢ tentar fazer uma exposigio
a respeito desse tema importante que diz respeito a habitagdo popular e
ao acesso ao mercado formal.

Inicialmente quero agradecer ao convite que me foi formulado. Ima-
gino que ha pessoas com uma grandeza intelectual até superior para fa-
zer esse tipo de exposi¢do aqui. Fui escolhido entre pessoas com um
gabarito maior. Vou procurar ndo decepciona-los.

Na leitura que o Fleury fez do curriculo, meu trabalho se desenvolve pe-
rante um tema atual e muito preocupante, que diz respeito a habitagio e urba-
nismo. Recentemente, ingressei num outro 6rgio dentro do Ministério Publico,
que lida com questdes ambientais. Desde 1992, meu trabalho, aqui em Sao
Paulo, era voltado para a habitagio, loteamentos clandestinos, favelas, enfim,
para questdes urbanisticas das grandes cidades, e agora, recentemente, com
0 meio ambiente natural. Dessa minha experiéncia, pude ter uma visdo dos
problemas do Estado de Sdo Paulo, problemas que se reprisam nas demais
unidades da federagdo. Pude ver o problema seriissimo da habitagdo popular
e das pessoas, como se o problema também nao fosse delas. Esse assunto
nos toca de perto a qualquer de nds, de alguma forma. E por que nos toca de
perto? Porque, da década de 1940 até hoje, vamos encontrar um crescimento
da populagdo urbana jamais visto em alguns paises.

Na década de 1940, tinhamos cerca de 31% da populagdo habitando
os centros urbanos. O ultimo censo do IBGE aponta que, no neste inicio
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do século XXI, temos um pouco mais de 82% da populagdo habitando as
grandes cidades ou as cidades das zonas urbanas. Existe uma pequena
controvérsia a respeito dessa andlise, desse levantamento do IBGE. Ha
quem sustente que a pesquisa nao foi baseada sobre alguns pontos mais
sérios. Por exemplo, ha cidades em que a economia gira em torno da
agricultura cujas pessoas se dedicam a uma atividade agropecudria e
moram num centro qualquer dentro da cidade. O IBGE entendeu deno-
minar esse centro como zona urbana, com caracteristicas total e pratica-
mente rurais.

Nos pretendemos ficar com esse paradmetro de 82% para indicarmos
ou sinalizarmos um problema. Nesse periodo, nas nove metropoles brasi-
leiras, agruparam-se 50 milhdes de pessoas, durante 50 anos, para um
crescimento de 100 milhdes de habitantes. Os grandes centros e as cida-
des ndo estavam preparadas para acolher esse movimento, essa migra-
¢do interna. Por isso surgiram problemas dos mais variados. Um deles
basico, como é a questdo da habitagdo.

As pessoas vieram e ndo tinham lugar para habitar. Ndo se encaixa-
vam num perfil para ascender a um mercado formal de habita¢do. Nio
tinham condigdes de comprar ou terrenos, ou apartamentos, por isso fo-
ram se alojando em algum lugar: embaixo das pontes, dos viadutos, em
areas publicas invadidas, em favelas. Os que tinham um poder aquisitivo
razoavel partiram para a aquisi¢do de terrenos de lotes, nos chamados
loteamentos clandestinos, glebas fracionadas e lotes vendidos a pregos
baixos, atrativos, para pessoas que ndo tinham condi¢des de ascender ao
mercado formal. Criou-se, entdo, um problema de habitacdo popular para
pessoas cuja faixa de renda ndo se encaixa num perfil bem visto pelos
bancos, notadamente para os bancos privados.

Houve projetos sociais executados, basicamente, pelos bancos publi-
cos. A meu ver, permitam-me, talvez eu esteja cometendo alguma gafe,
mas ndo vejo um percentual significativo dos bancos privados se dedican-
do a essa questdo das habitagdes sociais. Ndo ¢ uma critica, ¢ uma
constatagdo. Hoje, verificamos, por exemplo, em centros urbanos como
Sao Paulo, Rio de Janeiro e Belo Horizonte com cerca de 20% de sua
populagdo morando em favelas. Em Salvador e Fortaleza, sdo 33% dos
habitantes que ocupam essas habitagdes subnormais. E talvez o caso mais



|372 JOSE CARLOS DE FREITAS

alarmante seja o de Recife com 40% de seus habitantes favelados. Por
que esse assunto de acesso ao mercado formal nos afeta diretamente?
Porque temos um impacto nas cidades e sofremos com ele. Alguns deles
decorrem da conformagio fisica das ocupagées. Lembremos o seguinte.
Num loteamento clandestino ou numa favela, a abertura das ruas nio
obedece a largura oficial, por exemplo, 12 a 14 metros, para que possa,
por exemplo, transitar um caminhdo de lixo, uma viatura de salvamento,
ou coisa que valha. S3o ruas feitas em alguns loteamentos clandestinos
com cinco metros de largura, as vezes, nem isso, as vezes, oito. Nas fa-
velas, entdo, nem se fala que aquilo seja rua; sdo algumas vielas de aces-
so dos moradores. Bom, 0 que isso causa de problemas para o resto da
cidade?

Essas ruas estreitas dificultam o acesso de caminhdes de lixo e a coleta
de lixo é feita de forma precaria. As pessoas depositam o lixo na rua; com
alguma chuva, esse lixo é carreado para os cursos d’4gua, vio alimentar
nossos rios e corregos, contaminar o lengol freatico. E uma questdo de
saude publica. Isso nos afeta. Afeta a todos. As concessionarias do ser-
vigo de saneamento basico sdo obrigadas a gastar milhdes para que essa
agua seja tratada e chegue aos nossos lares.

Qutro aspecto € a forma de disposi¢do da rede de esgoto. Eles ndo
tém rede de esgoto, que ¢é despejado a céu aberto. Também corre para os
rios, para os cursos d’agua, vdo alimentar os mananciais, exatamente
aqueles reservatorios de dgua que abastecem as grandes cidades. Temos
um exemplo classico aqui na cidade de Sao Paulo, que sdo os mananciais
das represas Billings e Guarapiranga, com cerca de um milhdo e meio de
pessoas morando e jogando esgoto in natura nesses cursos d’agua. Sio
mananciais que abastecem basicamente um tergo da populagio da cida-
de de Sdo Paulo. Enfim, é uma questdo ndo sé de saide publica, mas tam-
bém de economia, quer dizer, alguém vai ter que pagar a conta de consumo
de agua.

Um outro aspecto que pode parecer irrelevante sdo os recuos dessas
casas, quer dizer, sdo casas construidas no alinhamento das ruas sem um
recuo, ndo ha uma distincia entre o leito das ruas e a construgdo, nem re-
cuos laterais, nem de fundos. Por que ndo ha? Porque os lotes ja sdo pe-
quenos, com 100m?, 60m?. As pessoas constroem em todo o espago
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horizontal. E o que isso causa de problemas para a satide publica? Sem es-
ses recuos, limita-se, e muito, a circulagio do ar, a aeragdo, a penetragio
de luz, a insolagdo das casas. Ja existem estudos aqui da regido metropoli-
tana indicando uma populagdo, principalmente de criangas, que aumenta nos
hospitais, em decorréncia de problemas respiratorios. O ar que essas crian-
gas respiram ndo ¢ saudavel, as casas sdo umidas. Em decorréncia disso,
os hospitais acabam ficando superlotados. As demais pessoas também sen-
tem esses reflexos. Pessoas que néio tém plano satide vdo recorrer a um
hospital piblico. Alguns reflexos disso vao surtir nos nossos bolsos, uma vez
que esses loteamentos, um dia, vao ter que ser regularizados, as favelas vao
ter que sofrer uma intervengao, principalmente do poder publico, dos muni-
cipios, € essas intervengdes nio se fazem gratuitamente.

Se vocé ndo tiver algum programa social nessa tentativa de recupe-
ragao auxiliado pelos bancos, os recursos sdo parcos, as prefeituras vao
se valer de outros recursos que existem, como, por exemplo, a arrecada-
¢do do IPTU. Mas quem paga essa conta somos todos nos. Por isso, a
regularizagao dessas ocupagdes subnormais tem um efeito direto na vida
e na seguranga das pessoas que moram nessas cidades bem como na
propria economia da cidade. E o exemplo triste do Rio de Janeiro e de
Sdo Paulo em cujas favelas se estabelece a criminalidade, a marginalidade,
o trafico e comércio de drogas.

Nessas localidades com ruas estreitas, onde ndo passa um viatura
policial para fazer o policiamento ostensivo, ¢ logico que o trafico vai se
estabelecer com mais facilidade. Temos uma violéncia urbana que se
estabelece nesses focos habitacionais ¢ se espraiam para o resto da cida-
de, vitimando pessoas por roubos em pedagios e em vias de grande circu-
lagdo, principalmente no Rio de Janeiro, onde os traficantes fazem o
pedagio, assaltam as pessoas nos tuneis. Enfim, ha um reflexo para a
sociedade. Esse ¢ o panorama que a gente tem que considerar quando
vem falar a respeito de habitagao popular e o seu acesso ao mercado formal.

E o que ¢ isso? Esse todo, esse discurso tem a ver com o temario
desenvolvido pelos senhores neste seminario. O seminario diz respeito ao
creédito imobiliario em face do novo Caédigo Civil. Bom, temos um panora-
ma de pessoas que vio habitar lugares insalubres, vdo provocar danos para
a coletividade e para elas mesmas, e um exército de pessoas morando
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nessas localidades. Entdo, ha uma necessidade do qué? De que essas
pessoas tenham acesso ao mercado formal. Colocam-se duas alternati-
vas. Ou o poder publico constroi casas, novas unidades habitacionais,
conjuntos habitacionais, loteamentos populares, de interesse social, ou ele
urbaniza esse centros de habitagdo. Urbanizar de que forma? Ao invés
de remover essas familias, levar a urbanizacgio até elas. Levar obras de
infra-estrutura, redes de agua, esgoto, iluminagdo publica, dreas publicas
de lazer, pragas, areas verdes. Convenhamos que o lazer dessas pessoas,
hoje, nas favelas e nesses loteamentos, se basta a barzinhos dentro. E o
lazer dos adolescentes e dos chamados pais de familia? Qual é? E jogar
sinuca, bilhar numa mesa de um bar, consumir bebidas alcodlicas, onde
também os menores se envolvem com um ambiente ndo muito sadio, por
falta de lazer ou por um convite facil para trabalhar com o trafico de dro-
gas, com que ganham mais do que no mercado formal, com carteira as-
sinada.

Os urbanistas que lidam com a questdo da urbanizagido dizem, me-
diante alguns numeros, que ¢ mais facil, ¢ menos dispendioso regulari-
zar essas ocupagdes nesses locais do que construir novas habitagdes.
Se uma habitagdo popular custa em torno de 20 mil reais, hé calculos no
sentido de que a urbanizagdo nessas localidades vai custar, provavel-
mente, de 10% a 50% desse valor. Quer dizer, em termos de nimeros,
& melhor urbanizar, deixar que essas pessoas fiquem onde estdo assen-
tadas e lhe sejam oferecidas condigdes geologicas e ambientais adequa-
das. Se formos regularizar familias que moram numa regido de mananciais,
simplesmente anistia-las, permitindo que elas morem do jeito que estdo,
despejando esgoto in natura diretamente no curso d’dgua, o custo des-
sa regularizagdo, das obras de saneamento basico sera, com certeza,
muito elevado.

Por vezes, é necessaria a remogdo de parte dessas familias, de acor-
do com duas alternativas. Ou construimos novas unidades habitacionais,
ou urbanizamos essas areas. Que instrumentos o Cédigo Civil traria para
que a gente pudesse regularizar essas habitagdes? Que instrumentos essa
pessoas tém em maos para obter a propriedade, o titulo de dominio e, com
ele, conseguirem uma garantia para a obten¢io de um financiamento em
algum banco? Por exemplo, financiamento para uma reforma, para uma
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pintura da sua casa ou para qualquer outra atividade? Quer dizer, clas nao
tém garantia nenhuma para oferecer. Moram num terreno que ndo cons-
ta no registro imobiliario como sendo delas, ndo tém titulo de dominio. O
cidaddo que comprou um lote num loteamento clandestino fez até um
contrato de compromisso de compra e venda, registrou-o no cartorio de
titulos e documentos, mas no cartorio de registro de imoveis esse contrato
ndo existe. Ele ndo teve acesso ao cartorio predial, ao servigo de registro
de imoveis.

Para que essas pessoas tenham acesso a cssa propriedade, o Codigo
Civil oferece um instrumento de acesso mais facil, pelo menos o unico
mais vidvel para essas familias, que é o instrumento da figura da usucapido.
Temos a figura da usucapido no Codigo Civil, na Constitui¢do Federal e,
mais recentemente, na Lei 10.257, de 2001, Lei do Estatuto da Cidade.
Ela prevé uma forma de usucapido diferenciada, que € a usucapido cole-
tiva. O Cdédigo Civil fornece um instrumento para que essas populagoes
tenham acesso ao mercado formal de habitagdes e possam ter uma ga-
rantia imobilidria para oferecer como hipoteca, uma garantia real. No art.
1.238 do Codigo, hd uma figura da usucapido mais comum que vocés vio
encontrar, que ¢ a que fixa o prazo de 15 anos para a pessoa residir numa
localidade, sem que haja necessidade de demonstragao; decorridos os 15
anos, basta um titulo de boa fé de que mora naquela drea; sem nenhum
contrato dessa area, nenhum compromisso de compra ¢ venda particular,
a pessoa que se estabeleceu, que invadiu essa area ha 15 anos ou mais
tem o amparo do Codigo que lhe atribui o direito de obter uma declaragdo
judicial de que ela tem, entdo, a propriedade dessa area. Essa sentenga,
registrada no cartorio de registro de imoveis, passa a existir como titulo
de propriedade no mundo juridico. O invasor tem que provar que esta na
area semn interrupgdo bem com ela pode somar a essa posse as posses
anteriores e provar que nunca houve oposi¢ao a sua posse, ou seja, nunca
0 proprietario ou quem quer que seja veio requisitar ou reivindicou a pos-
se, em nome de terceiro. No mesmo artigo, o paragrafo unico estabelece
uma outra hipotese. A de que esse prazo poderd ser reduzido ou compu-
tado em 10 anos e ndo mais 15, desde que a pessoa consiga provar que
nesse periodo de invasdo ndo houve oposi¢do nem interrupgdo da posse,
que ela usa essa propriedade para sua moradia e nela executou obras ou
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servigos. Esse € um requisito acrescido no paragrafo unico responsavel
pela redugdo do prazo de 15 para 10 anos e faculta que, num prazo infe-
rior, ela consiga obter o titulo de dominio.

O art. 1.239 estabelece a hipotese de usucapido rural cuja interessa-
da devera estar ocupando a area rural ha cinco anos, nunca superior a 50
hectares, mas exercendo nela uma atividade produtiva com seu trabalho
ou o de sua familia, para sua moradia ou a de seus familiares, desde que
ndo seja proprietario rural ou urbano; ela podera adquirir a usucapido ru-
ral, para fins rurais, constatados os cinco anos de posse sem interrupgao
€ sem oposigdo de terceiros.

Para a figura da usucapido urbana, também existe a obrigatoriedade
de posse por um prazo de cinco anos, numa drea de até 250m?, inin-
terruptamente € sem oposi¢do, desde que ela more com sua familia, ndo
tenha outra propriedade urbana ou rural, outra moradia, ela pode adquirir
a usucapido. Essa figura do art. 1.240 vem repetida no art. 9° do Estatuto
da Cidade com as mesmas palavras. Um legislador atropelando o outro.

Quando o Estatuto da Cidade ja estava em vias de votagdo, tivemos
ai o Codigo Civil, que também passou por uma gestagio até maior do
que o Estatuto da Cidade, oportunidade em que o legislador dispunha
em dois dispositivos, em dois textos legislativos distintos a mesma fi-
gura. Enquanto no Codigo Civil se fala em area urbana, no Estatuto da
Cidade se fala em area ou edificagdo urbana. Disso comegam a sur-
gir as discussdes no Judicidrio. Em principio, quando se fala em area
urbana, genericamente pode-se entender um terreno, na sua projecio
horizontal, ou uma unidade habitacional, um prédio de apartamentos.
Isso ¢ possivel. Temos algumas fraudes no interior do Estado de Sao
Paulo, de algumas incorporagdes imobiliarias de prédios feitas sem
registro no cartorio de registro de imoveis. O cidadao langa os aparta-
mentos, vende-os, tem aprovagao da prefeitura, mas ndo os registra.
Se vocé for buscar la a certidao imobiliaria daquela propriedade, so
existira a descrigao do terreno, suas divisas perimetrais, mas nenhu-
ma edificagdo. Por isso, ha pessoas, com contrato que mora numa area
que pode ser objeto, eventualmente, de uma penhora.

Suponhamos que eu seja o proprietario dessa area e tenha feito esse
empreendimento, vendido os apartamentos sem registrar a convengdo do
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condominio nem especifica-la; ndo ha registro de nada a ndo ser a proprie-
dade em meu nome. Suponham os senhores que eu seja devedor de um
banco e haja um terreno, livre e desocupado para fins de penhora, mas com
varias familias morando nele, que ¢ penhorado. Trata-se de uma situagio
delicada. Que remédio tém essas pessoas? Que instrumentos estariam ao
alcance delas para que obtenham seu titulo de dominio? Uma, seria mover
uma agdo contra o empreendedor, para que ele registre essa incorporagao
na forma como a lei determina; outra, poderia ser a figura da usucapiio
especial de cinco anos, que consta do Codigo Civil, do Estatuto da Cidade e
da Constitui¢do Federal, embora a Constituigio dé a entender que sé seria
para terrenos. Temos de discutir no Judiciario, instincia em que advogados,
promotores, juizes se debrugardo sobre mais um tema complicado que é
aclarar o sentido de textos, que, de certa forma, tratam do assunto, mas um
traz uma palavrinha diferenciada de se ter acesso a propriedade. Bom, se
pode terreno, pode também apartamentos, podem, como no caso que citei,
incorporagdes feitas sem registros. Mas temos casos de populagoes que
moram em prédios abandonados. Sao Paulo ¢ um exemplo tipico disso; pré-
dios que se estabelecem verdadeiros cortigos, onde ha varias familias mo-
rando numa unica unidade habitacional. A figura da usucapiao especial
também veio para tutelar os direitos dessas pessoas, principalmente das
pessoas que moram em favelas ¢ em loteamentos clandestinos.

Além dessas figuras da usucapido individual, ou seja, de uma unica
pessoa postulando em juizo seu titulo de dominio, temos a figura da
usucapido coletiva. O art. 10 do Estatuto da Cidade, que traz essa figura,
diz mais ou menos o seguinte. Se tivermos uma area superior a 250m’,
onde resida mais de uma familia e cuja delimitagdo ocupada por uma a
uma das familias nao seja possivel identificar, passados cinco anos € com
0s mesmos requisitos do usucapido individual, ou seja, posse de cinco anos,
ndo sujeita a contestagdo, ininterrupta, utilizada para moradia, cujos pos-
seiros ndo sdo proprietarios de drea rural ou urbana, poderdo usucapir essa
area. A quem foi enderegada essa figura da usucapido coletiva? Em prin-
cipio, as populagoes residentes em favelas situadas em areas privadas,
sobre areas publicas.

O que estamos comentando aqui é usucapido em areas privadas, por-
que, pela Constituigdo Federal, art. 183, ndo se admite usucapir areas
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publicas, que € uma vedagao a proibi¢dao expressa. Familias poderio
usucapir a area de uma favela edificada dentro de uma area particular.
De que forma? Ou todas assinam a procuragdo para o advogado, todas
figurando no pdlo ativo da agdo, 200 familias, suponhamos, que serio re-
presentadas nessa a¢do; ou podem estar representadas por uma associa-
¢do de moradores. Elas se acertam, criam uma associa¢do com estatutos,
nomeiam seu presidente e, com clausula expressa de representacio, den-
tro e fora do Judiciario, judicial ou extrajudicial, essa associa¢do podera
pleitear em juizo que o juiz de direito declare o dominio dessa area para
essa populagdo. O problema aparece a luz do que a lei diz: o juiz vai de-
clarar que essa comunidade vai habitar essa localidade, de maneira cole-
tiva, como se fosse um condominio Todos serdo condéminos dessa favela.
Todos vao ter dela uma parte ideal idéntica. Se forem 200 familias, 200
familias vao ter uma parte ideal semelhante. Cada uma semelhante ao seu
vizinho, a menos que os moradores delimitem que as fragoes ideais sdo
diferenciadas, porque tem gente que mora num espago de 60m?; outra mora
num espago 40m?; e outra mora em 100m?. Esse acordo tem que ser le-
vado ao juiz. Mas o problema ndo para ai, uma vez que ha uma comunida-
de que ingressou com uma a¢io de usucapido e obteve essa sentenga em
nome de todos.

E facil participar de uma reunido de condominio de prédio de aparta-
mentos? Quer dizer, as pessoas, regularmente, tém consenso em todos os
assuntos? E dificil para as chamadas pessoas esclarecidas. Imaginem para
uma comunidade de pessoas que habitam uma favela, que vio ter que se
reunir em assembléia para discutir os temas que interessam a todas? Por
isso o legislador criou a figura da formagao de um condominio, que nio
foi o desejo daquelas familias. Cada um invadiu ou comprou um barraco,
um pedago de chao, e ndo quer, ndo tem interesse nenhum em discutir o
que vai ser bom para o espago que ele ocupa com o vizinho dele. E se for
um desafeto, uma pessoa de quem ele ndo gosta? Existem outros méto-
dos de acabar com essa discordancia, como a violéncia, por exemplo; mas
a lei previu uma situagdo em que as pessoas VAo morar e vio se acertar.
Mas, se ja é dificil para quem mora em prédios de apartamentos, imagi-
nem os senhores, dentro de uma favela? Mas a lei sinaliza uma situagio
um pouco diferente. Ela diz que ha condigdes de acertar essa situagio,
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desde que se extinga esse condominio, ou seja, esse condominio pode ser
desfeito, pode ser quebrado. E de que maneira? Desde que as pessoas se
acertem num procedimento de urbanizagio.

Nesse oportunidade é que o poder piblico municipal intervém nesse
processo. Porque as pessoas vio dizer que ndo querem ser condominos,
nio querem compartilhar os problemas, ter que custear alguma coisa, se
ndo ganham nem para o sustento da familia, quanto mais para pagar ver-
ba condominial. Todos querem ficar com scu pedago de chao, mas, para
isso, vao ter de se acertar com dois ter¢os dos moradores.

Para dividir essa situagdo condominial é que o municipio ingressa no
procedimento de urbanizagdo dizendo o seguinte. Vamos urbanizar, mas
urbanizar como se fosse um loteamento, porque vocés tém dentro dessas
areas espagos de circulagdo de pedestres e, eventualmente, de carros; e
todos querem isso no seu patriménio. Se for regularizado como loteamento,
todos devem saber que, no loteamento, criam-se lotes ¢ ruas, pragas, areas
verdes, dreas que vao passar para o patrimonio municipal.

Se essa operagdo for regularizada como loteamento, o municipio vai
exigir espagos publicos para fazer pragas ou, eventualmente, remanejar
familias, assenta-las num outro local, verticalizar algumas construgdes,
colocar familias em predinhos de dois, trés andares, para abrir espagos
dentro dessa comunidade e criar nela um sistema de lazer. Algumas fa-
velas ou loteamentos tém campinho de futebol que ninguém invade,
porque ¢é o lazer de todos dali. Sdo areas protegidas pelos proprios mo-
radores.

Por isso 0 municipio, eventualmente, vai ter interesse em receber essa
area no seu patrimonio, para o que vai ter que haver um acerto entre o
poder publico municipal e esses moradores. Vai haver o fracionamento:
cada pessoa, proprietaria de uma parte de terreno, vai ser titular, ¢ cssa
parte do terreno vai ter ingresso no registro imobilidrio como terreno dis-
tinto, com sua divisdo, sua iluminacgdo das divisas, os confrontantes, en-
fim, como s¢ fosse um lote.

A figura da usucapido coletiva oferece uma dificuldade inicial, mas a lei
aponta para uma solugdo urbanistica. E o municipio entra, seja recebendo
areas, seja implementando obras de infra-estrutura, redes de agua, esgoto,
iluminagdo pubica, enfim, melhoramentos publicos no local.
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Tudo isso que falamos aqui diz respeito a qué? A uma maneira de aces-
so dessa populagdo, que estd no mercado informal, ao mercado formal. Ela
vai obter um titulo de dominio, mediante uma figura que o Cédigo Civil
disponibilizou em trés, quatro tipos distintos para usucapido urbano, rural ou
especial, usucapido que a gente poderia chamar de ordinario.

Mas, sabemos que ha uma outra realidade. Ha muitas familias e muitas
favelas que ocupam dreas publicas. Como resolver esse impasse? A drea
publica ndo pode ser objeto de usucapido. Eu, morador da favela X, ndo
posso pleitear uma agdo de usucapido com outro municipio dizendo estar
morando aqui ha cinco anos. A Constitui¢do diz que eu tenho direito a
usucapido e vocé vai me passar o dominio, porque eu estou aqui e nunca fui
molestado na minha posse. Isso nao é possivel. Qual ¢ o caminho que a
legislagdo acenou para uma regularizagdo dessa situagio?

No Estatuto da Cidade ela criou a figura da concessdo especial de uso
para fins de moradia. Mas, o Presidente da Republica, no final do seu man-
dato, vetou os dispositivos que tratavam dessa questio e editou uma Medi-
da Provisoria, a 2.220/2001, que veio tratar dessa mesma figura com uma
outra coloragdo, com outro enfoque, admitindo o uso especial para fins de
moradias. Mas esse uso especial ndo confere a pessoa que esta usando o
direito de propriedade, confere um titulo de uso, que vai ter ingresso no re-
gistro de imoveis, mas ndo sera propriedade. Eu tenho sérias diividas se esse
instrumento vai ter algum tipo de interesse para os bancos e instituigdes fi-
nanceiras, notadamente, as privadas, para efeito de garantias; quer dizer, o
cidaddo obtém um financiamento para alguma coisa, mas qual é a garantia
que ele vai oferecer? Ele nio tem propriedade, tem um titulo que se chama
uso especial para fins de moradia, registrado no cartorio, com o titulo em
seu nome, titulo esse que pode ser cassado, pode ser revogado. Sincera-
mente, ndo vejo, a ndo ser que os senhores me digam se os bancos privados
tém interesse nessa figura; talvez, os bancos publicos, que tém rubrica or-
¢amentaria, destinagdo de verba para habitagdo e programas de habitagio
social, se bem elas sejam destinadas para areas publicas. Acho que vai ser
complicado que essas pessoas tenham acesso a um financiamento, a um
crédito.

Uma outra figura € a da concessdo de direito real de uso, um pou-
quinho diferente da anterior; é um contrato que pode ser feito com a ad-
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ministragdo publica por prazo determinado ou indeterminado, que estabe-
lece algumas condigdes para moradia. Geralmente, alguns municipios uti-
lizam esse instrumento para regulamentar a ocupagdo em algumas dreas.
Muitos prédios do projeto Cingapura, por exemplo, foram feitos em areas
publicas, em édreas invadidas que ocupavam pragas, areas verdes de
loteamentos ou areas desapropriadas para formagdo de espagos de uso
comum, de lazer da populagdo. Como ndo havia, até um certo tempo, a
regularizagio dominial desses prédios, pensou-se na concessdo de direito
real para essas familias, ou seja, ndo se confere titulo de dominio aos
moradores que ficam, na verdade, ao sabor do bom ou mau humor do
administrador do momento. Sdo alguns instrumentos que estdo a disposi-
¢do dessa populagio, dessa camada de baixa renda, alguns polémicos, de
acordo com a Lei de Parcelamento do Solo, que é a Lei 6.766, de 1979.

Nela, ha uma figura que faculta o acesso dessas familias de uma ou-
tra forma. Imaginem os senhores um loteamento clandestino que a pre-
feitura quer regularizar e comega promovendo uma desapropriagdo. Com
a desapropriagio, ela imediatamente obtém do Judiciario uma emissao na
posse. Ela se emite na posse daquele imovel e comega a fazer as obras
de regularizagdo fundiéria, urbanistica. Ela pode ceder o uso dos terrenos
para aquela populagdo. A cessdo de posse, segundo a lei, sera de aceita-
¢do obrigatoria, para a obtengdo dos financiamentos. E o que diz o art. 26,
§§ 3° 4° e 5° da Lei 6.766. E o que ¢ aceitagdo obrigatéria? O cidadao
aparece com essa cessdo de posse depois de terminada a agdo de desa-
propriagio, que pode se transformar em propriedade, um titulo de proprie-
dade — a lei prevé isso. Imagino essa pessoa comparecendo perante uma
instituigdo financeira e dizendo que o § 4° diz que este instrumento ¢ de
aceitagio obrigatoria. Os senhores bancos sdo obrigados a financiar qual-
quer coisa, emprestar dinheiro, porque ele ¢ uma garantia? E uma situa-
¢do complicada.

Quero ser otimista com relagdo a esses novos instrumentos, princi-
palmente, com os da cessdo de uso para dreas publicas. Temos um dispo-
sitivo na Constituigdo estadual aqui em S&o Paulo, que cria um problema
nessa questio de dreas publicas. Um artigo diz que as areas verdes dos
loteamentos, as areas institucionais dos loteamentos ndo podem ter sua
destinago alterada; em outras palavras, segundo um ex-ministro, so areas



I382 JOSE CARLOS DE FREITAS

“imexiveis”. O que significa que as pragas de loteamento, as areas ver-
des, aquela drea usada, que poderia ser utilizada para uma creche, para a
constru¢do de um posto de saide, ou coisa que valha, para uso da popu-
lagdo, essas dreas ndo podem ter sua destinagdo original alterada.

O loteador fez um loteamento, destinou areas publicas, pragas, lotes,
ruas, algumas dessas pracas foram invadidas ou foram ocupadas de algu-
ma forma. A Constitui¢do do Estado diz: essa area tem que ser praga, foi
concebida no projeto como praga, foi aceita pelo municipio como praga,
entdo tem que ser praga, alids, tem que ser urbanizada como praga. E uma
area publica. Temos favelas, loteamentos, temos prefeitos de varias cida-
des do Estado de Sdo Paulo que lotearam pragas; isso ¢ comum também
em outros Estados, principalmente, em véspera de campanha eleitoral.
Chegam, olham para a praga, distribuem titulos para um monte de gente.
A pessoas vio l4 e constroem e se estabelecem. Por isso, ha uma vedagio
expressa na Constituigdo do Estado de Sdo Paulo. Essas dreas tém que
ser pragas, tém que ser area verde. E ai? Diante dessa discussio e de-
pois de analisar a documentagao e verificar essa vedagio expressa na
Constitui¢do do Estado, serd que o departamento juridico de um banco
concedera o crédito?

Antes de terminar, quero fazer uma abordagem, ainda que sumaria,
embora ndo esteja no contexto do Codigo Civil, mas pelo fato de ser pro-
motor de justi¢a, gosto muito de provocar as pessoas e receber as pedra-
das também.

A titulo de debate, de dar um encaminhamento para uma questio que
diz respeito ao crédito, ao financiamento que os bancos fazem e o even-
tual risco que correm, ao concederem esse crédito. Ndo se trata de um
risco implicito do contrato, da pessoa que estd contratando, que toma o
empréstimo, porque isso 0 banco sabe avaliar muito bem. Se ela tem
patrimdnio para fazer frente aquela divida, entdo, o banco toma uma ga-
rantia real, um imo6vel, uma hipoteca etc. Mas, existem alguns riscos que
correm ao lado do risco da contratacio. E a eles que eu queria até ilustrar
com alguns casos praticos.

Vou comegar sem assusta-los, porque o assunto comega brando e
depois termina um pouquinho mais complicado para o setor bancario. Fala-
se, ultimamente, na questdo da responsabilidade ambiental dos bancos. Os
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senhores devem saber bem o que ¢ isso. Antes de chegar ai, quero come-
car por um assunto um pouco mais ameno. No periodo entre o convite e
hoje, na verdade, tive pouco tempo, porque o trabalho no Ministério Publi-
co é complicado; a gente tem que matar ndo um ledo, mas varios ledes
por dia para tentar resolver problemas de degradagdo ambiental no esta-
do de Sao Paulo.

Levantei alguns textos recentes a titulo de reflexdo. Houve um semi-
nario na Semana de Contabilidade do Banco Central, em novembro de
2000. Nele dois professores da Faculdade de Economia € Administragao
da USP elaboraram um texto falando sobre a posigao das instituigoes fi-
nanceiras, frente ao problema das agressdes ecologicas. Eles comegam
dizendo o seguinte. As instituigdes financeiras tém acrescentado ao seu
rol de exigéncias, para a concessdo de crédito, dois novos documentos de
certos empreendedores, que seriam o estudo do impacto ambiental e o
relatério de impacto ambiental, textos que sdo trabalhos técnicos produzi-
dos pelo empreendedor, para avaliar o impacto que a atividade ou a obra
dele vai causar no meio ambiente. Por exemplo, a atividade do minerador
¢ essencialmente degradadora, tanto que a Constitui¢ido Federal, expres-
samente, diz que ele devera recompor o patrimdnio ambiental degradado.
Imaginem os senhores que o minerador retira 0 material para empregar
na construgdo civil, por exemplo. Se ele tem autorizagdo ambiental para
eliminar um morro, que seria uma APP, uma area de preservagao perma-
nente, esse morro ndo tem como ser recuperado; ndo vai ser colocado
um outro morro no lugar, com as condigdes de fauna ¢ flora que existiam
antes, a ndo ser que seja um morro de concreto, mas ndo € isso que a
reparagdo ambiental exige.

Existem outras situa¢des de mineragdo proxima dos rios, formagdo
de crateras, que, com a chuva ou com as enchentes normais dos rios,
formam lagoas. Existem algumas atividades, principalmente a mais recente
delas, que esta ai na midia, a celulose, cujas empresas exploram o ramo
de madeira de celulose e precisam ter um local para armazenamento do
material degradador. A gente esta acompanhando o que aconteceu no
Estado de Minas Gerais. O rompimento de uma dessas barragens foi
contaminar o rio, dano que se espraiou ndo sé no sul de Minas Gerais,
mas atingiu o norte do Rio de Janeiro. Vejam o grau de gravidade, de in-
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tensidade de risco de degradagao ambiental que estd acontecendo. Todos
os dias a gente estd vendo na televisdo pessoas que se valiam da pesca,
os ribeirinhos, moradores em torno dos rios, como meio de subsisténcia
perderem seu meio de subsisténcia. Quem paga essa conta? Serd que essa
empresa, cujos proprietarios, cujos representantes legais tiveram a prisio
decretada? Serd que essa empresa vai conseguir algum crédito na pra-
¢a? Serd que seu produto vai ser bem aceito no mercado consumidor? A
imagem da empresa que ndo investiu na conservagio, na fiscalizacdo, na
manutengio daquele estado de coisas.

Entdo, esse texto acena com uma idéia que tem surgido de as institui-
¢Oes financeiras exigirem no rol de documentos, também, que certas ati-
vidades, certos empreendedores apresentem esse estudo de impacto
ambiental.

Consegui também um outro texto de um advogado, Paulo de Bessa
Antunes, com formagao na drea ambiental, falando sobre financas e meio
ambiente. Ele analisa, por exemplo, que os riscos ambientais também sio
riscos financeiros. Cita o caso do projeto de transposi¢io das dguas do
Rio Sdo Francisco, que o governo federal quis implementar numa certa
eépoca. Esse projeto, ja em andamento, sofreu uma agéo civil publica, do
Ministério Pubico local, que paralisou-as obras, porque nio havia sido fei-
to um estudo de impacto ambiental. O dinheiro empregado, notadamente
dinheiro publico, para se fazer esse tipo de obra, sofreu uma restricio por
conta do qué? De uma questao ambiental. E sdo citados mais alguns exem-
plos. Mas comego a falar um pouquinho para preocupar mais os advoga-
dos das institui¢des financeiras.

Esse mesmo autor indica que esta havendo uma certa tendéncia no
direito norte-americano de punir o poluidor indireto. Quer dizer, existe a
figura do poluidor direto, aquele que causa o dano ambiental, mas existe o
que polui de forma indireta, aquele que, de alguma maneira, contribui para
que a situagdo degradadora do meio ambiente ocorra.

Ele fala de bancos que financiam essas atividades degradadoras no
meio ambiente. Segundo a posigdo desse autor, os tribunais estdo come-
¢ando a condenar alguns bancos, utilizando-se de uma doutrina america-
na que se chama doutrina do bolso profundo. O que significa isso? Aqueles
que tém melhores condigdes de arcar com o pagamento da divida, do dano,
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esses serdo os primeiros procurados para a indenizagdo. Entdo, se o em-
preendedor que praticou o dano for insolvente, por essa doutrina, quem
vai ser procurado em primeiro plano € o banco que emprestou o dinheiro.
Provavelmente, porque eles tém normas que exigem um condicionamen-
to na concessdo do credito. Ora, para conceder o crédito, vocé tem que
verificar alguns documentos: se essa empresa tem passivos ambientais,
se ela atua bem no mercado, se tem ou nao tem agdes; se tem seguro
para cobrir esses danos ambientais — se bem, as vezes, o dano seja infini-
tamente maior do que a propria atividade daquele empreendedor, por isso
ele acena com certa tendéncia dos tribunais americanos de escolherem o
que ¢ mais saudavel financeiramente.

E como no Brasil se copia muita coisa do que se faz la fora, tomara
que ndo se copie nenhum tipo de guerra absurda, mas talvez essa tendén-
cia venha a ser adotada aqui em Sao Paulo, aqui no Brasil. Falo em Sao
Paulo porque Promotor paulista é louco para ver uma coisa diferente, para
comegar a enveredar para acionar e ingressar com agdes em juizo. E falo
isso porque sou um desses Promotores, mas ndo contra bancos, necessa-
riamente, porque ndo ¢ minha esfera de atuagdo. Tenho uma decisdo fa-
voravel aos bancos, numa outra situagdo.

O Ministério Publico de Mato Grosso ajuizou uma agdo civil pablica —
acho que ndo € anti-ético falar o nome do banco, porque isso ¢ publico —
contra o Banco do Brasil, objetivando compeli-lo a se abster de conceder
qualquer financiamento agropecuario, empréstimo, incentivo financeiro de
qualquer natureza bem como de promover a securitiza¢do ou repactuagio
de empréstimos para proprietarios de iméveis rurais que ndo cumprissem
a obrigatoriedade da reserva legal.

Desde 1965, o Codigo Florestal exige que as propriedades rurais te-
nham, no minimo, uma reserva, chamada reserva legal, de 20% da sua
propriedade, uma reserva florestal. Mas as pessoas, em regra geral, nao
fazem isso. Preferem dar uma destinagdo econdmica para sua proprieda-
de, mas ndo fazem essa reserva como também ndo registram isso no
cartorio de registro de imoveis.

O Promotor quis obrigar o banco a se abster de fazer qualquer outro
tipo de financiamento para o agricultor, enquanto ele nio registrasse essa
reserva legal. Em primeira instancia, o Juiz sentenciou a favor, mas o Tri-
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bunal reformou, dizendo que o banco nio tem essa responsabilidade, que,
de fato, € do agricultor. Nao sabemos, entretanto, se houve ou nio recur-
so, mas ¢ importante sinalizar para os senhores que esta havendo uma
preocupagdo ambiental, agora voltada para as atividades dos bancos. Nao
porque eles sejam responsaveis pela degradagdo, mas, com a preocupa-
¢do voltada para a defesa do meio ambiente natural, para dizer que os
bancos tém um instrumento valioso nas mios ao condicionar concessoes
de crédito.

Para deixar os advogados dos bancos um pouquinho mais preocupa-
dos, permitam-me fazer-lhes aqui essas provocagdes e receber, de volta,
¢ claro, as pedradas de vocés. Um outro autor, o Dr. Humberto Adame,
também com formagdo na drea de meio ambiental, ao se referir a respon-
sabilidade ambiental dos bancos, chega a responsabilidade criminal. Como
ele chega a essa conclusido?

A Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente, a Lei 6.938, de 1981,
estabelece, no seu art. 12, que as entidades ou 6rgdos de financiamento e
incentivo governamental condicionardo a aprovagio de projetos habilita-
dos para esses beneficios ao licenciamento na forma preconizada pelo
Conama, ou seja, ao liberar o crédito, ha normas do Conama que devem
ser observadas pelos bancos Numa interpretagdo mais elastica, ele com-
preende os bancos publicos, os bancos privados, chegando até as coope-
rativas, autarquias, sociedades economialistas, bancos multiplos de
investimento, fundos de pensdo. Ou seja, quem tem condigdes de finan-
ciar uma atividade tem um potencial degradador do meio ambiente.

Ele lembra o protocolo verde firmado em 1995 pelo Banco Nacional,
BNDES, Banco do Brasil, Banco do Estado da Amazoénia, Banco do
Nordeste, Basa e Caixa Econdmica Federal. Trata-se de um protocolo
verde, ou seja, de condicionar a liberagdo desses créditos a algumas ques-
toes de interesse ambiental. Ele vai longe na interpretagdo e chega ao
ponto de citar lei especifica, que prevé expressamente essa responsabili-
dade civil dos bancos; cita a Lei de Biotecnologia, a Lei 8.974/95, que, em
seu art. 2°, § 3°, diz o seguinte: ““as organizagdes publicas e privadas, na-
cionais, estrangeiras ou internacionais, financiadoras ou patrocinadoras de
atividades ou de projetos referidos neste artigo deverdo certificar-se da
idoneidade técnico-cientifica e da plena adogdo dos entes financiados as
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normas € mecanismos de salvaguarda, previstas nesta lei, para o que de-
verdo exigir a apresentagdo do certificado de qualidade em bio-seguran-
ca de que trata esta lei”. E aquela que fala sobre organismos geneticamente
modificados, os famosos transgénicos tdo na ordem do dia dos debates.
Caso, na hora da concessdo do crédito ndo seja exigido esse certificado
de qualidade de bio-seguranga, esse mesmo dispositivo preve, sob pena
de tornar os bancos co-responsaveis pelos eventuais efeitos advindos do
seu descumprimento.

Em virtude dessa lei, senhores, suponhamos que amanha exista um
estudo cientifico comprovando que os transgénicos sdo total ou parcial-
mente prejudiciais 4 saide, ao meio ambiente, uma vez que o tipo de
vegetagdo criada, a soja, por exemplo, ¢ resistente a um tipo de mi-
crorganismo, o que afeta a biota, ou s¢ja, aquela bactéria ou aquele in-
seto que era consumido por um certo tipo de passaro, passaro esse que
colaborava com a fertilizagdo, como as abelhas, e ao retira-lo do meio
fisico va fazer com que ele desaparega, uma vez que se alimentava de
soja. O que provocaria um impacto ambiental etc., etc.

Portanto, sem esse certificado, o banco ou a instituigdo financeira pode
ser responsabilizada civilmente, que migra para a responsabilidade crimi-
nal, uma vez que a Lei 9.605 fala dos crimes ambientais, dos quais ha uma
figura chamada crime de poluigdo, cujo infrator esta sujeito a pena de um
a cinco anos, e um dispositivo incriminando com as mesmas penas aquele
que de qualquer modo colaborar com a prética do crime, desde que possa
evita-lo, mas ndo o faga.

Senhores, eu s6 estou trazendo informagdes; ndo estou defendendo
esse ponto de vista, mesmo porque ndo me debrucei ainda com mais va-
gar sobre essa questdo. Parti para a area do meio ambiente natural apenas
para citar uns dois ou trés exemplos. Minha fun¢do no Ministério Publi-
co ¢ orientar os colegas do Estado de Sdo Paulo sobre questdes de ur-
banismo que ¢ sempre, para mim, um assunto interessante.

Um cidaddo construiu um prédio de apartamentos proximo a um rio,
numa faixa entre 15 e 30 metros desse rio. O que existe de discussio
ambiental sobre isso? O Codigo Florestal estabelece que, dependendo da
largura do rio, vocé deve obedecer uma faixa de pelo menos 30 metros,
para que a vegetagdo auxiliar se desenvolva e possa se prender ao solo
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evitando assim a erosdo e ndo causando nenhum tipo de transtorno para
a fauna e para a flora desse rio. Por isso, essa faixa de vegetagdo tem
que ser preservada.

Com a Lei de Parcelamento do Solo, de 1979, a exigéncia é de 15 metros,
salvo exigéncia maior feita por lei especifica. Os loteadores procuram nos
vender a idéia de que sdo sempre 15 metros, na zona urbana. O Cédigo
Florestal se aplica 4 zona rural. Mas, essa discussdo ainda grassa na doutri-
na principalmente nos 6rgdos técnicos que aprovam empreendimentos. No
fim, acabamos admitindo 15 metros, embora haja controvérsia.

Nesse caso, num municipio da Grande Sao Paulo, uma incorporadora
construiu um prédio numa faixa entre 15 e 30 metros, o que é discutivel, é
polémico. O que ndo se admite ¢ invadir a faixa dos 15 metros proxima do
rio. Mas o incorporador fez o prédio numa faixa entre 15 e 30 metros e
construiu as garagens dentro da faixa de 15 metros, ou seja, proxima do
rio. O assunto foi levado ao conhecimento da colega, que ingressou com
uma acdo judicial. Antes disso, porém, conversou muitas vezes com o
empreendedor desde o comego das obras, na tentativa de convencé-lo de
que ndo poderia ter um prédio com a garagem situada na faixa de 15 metros.
Resultado da histdria.

A agdo foi proposta perante a Justiga federal, por conta até do inte-
resse do banco federal que financiou a obra; a juiza, numa atitude nunca
vista, saiu do seu gabinete, foi falar com um engenheiro, mediu, foi ao lo-
cal do evento e constatou que, realmente, o espago reservado para as
garagens do prédio estava na faixa de 15 metros. Concedeu uma liminar
paralisando todas as obras, enquanto muitos compradores comegaram a
desistir de pagar, porque, como se diz na linguagem popular, estavam com-
prando um mico. Compraram um apartamento com duas vagas de gara-
gem, mas ndo poderiam estacionar seu carro la. Outros deixaram de
depositar, de pagar a instituigdo financeira, de pagar diretamente & em-
preendedora, enfim...

O que houve ai? Uma situagdo de crédito abalada por uma questio
de ordem ambiental e de ordem urbana, porque se trata da edificagio de
um prédio para moradia.

Nessa mesma cidade, um cidadio dividiu uma area de 18 mil metros
quadrados em duas e fez blocos de prédios de apartamentos. Esse em-
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preendimento é vizinho a uma empresa de construgdo automobilistica, uma
zona industrial. O que esta acontecendo? O prédio construido, as pessoas
morando. Os blocos que fazem vizinhanga com essa industria sofrem dois
tipos de problemas. Um, causado pelo ruido incessante da estamparia, que
funciona dia e noite; outro, pela trepidacdo das maquinas em funciona-
mento. Ha casas em que um copo de agua praticamente “anda’” em cima
da estante de cristal sob o feito da trepidagdo. As familias foram procurar
o Ministério Publico, que esta em vias de ingressar com uma agao contra
o empreendedor. Provavelmente o crédito dessa institui¢gdo que empres-
tou dinheiro vai ser afetado.

Quando eu trabalhava com contratos de bancos, na verdade, eu exe-
cutava os contratos dos mutudrios inadimplentes. Me lembro que havia
liberagdo de dinheiro em obediéncia a um cronograma, ou seja, cumprida
uma fase da obra, ia la um engenheiro do banco, constatava se a obra
tinha terminado ou ndo, para depois ser liberado o resto do dinheiro. Sera
que um engenheiro com conhecimento técnico, ao olhar uma situagdo
dessas, ndo constata que ali tem um problema? Quer dizer, o dinheiro que
foi mal empregado numa obra que esta sujeita a um questionamento judi-
cial, a paralisacdo dos pagamentos. Que garantia vai ter esse banco?
Mesmo que ele execute as hipotecas, ele vai conseguir vender isso por
um pre¢o de mercado, amanha, numa praga publica? Esse é um proble-
ma para ser discutido.

Portanto, além da preocupagio que os senhores ja tém ao examinar os
contratos, os documentos para efeito de financiamento, ndo conviria que
também tivessem essa preocupagdo urbanistica ao verificar se essas obras
foram aprovadas por 6rgaos publicos basicos, como a Cetesb, por exemplo,
aqui em sao Paulo? Se a Cetesb foi até o local e verificou se o indice de
barulho ndo esta acima dos decibéis suportaveis pelo ouvido humano? Ha
pais encaminhando filhos para psicélogos porque eles ndo conseguem se
concentrar no estudo, ndo conseguem estudar, por problemas de saude.

Recentemente, aqui na cidade de Maua, foi detectada a construgdo
de varios prédios de apartamentos numa area de aterro industrial clan-
destino. Os colegas me chamaram para acompanhar o caso. Fui até o local
e, ndo sei se eu estava sugestionado, mas no momento em que eu colo-
quei o pé naquele solo senti um cheiro diferente. Estava acompanhado de
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um engenheiro quimico, que presta assessoria ao Ministério Publico. Ele
confirmou que o cheiro era tipico de gés saindo do solo.

Houve ali um aterro clandestino industrial de uma empresa. A muni-
cipalidade sabia disso, houve um aterro para a realizagdo das obras, a
prefeitura aprovou esse tipo de coisa, houve licenciamento da Cetesb e, o
que é pior, esse licenciamento foi feito no papel; ninguém foi ao local para
constatar nada. Moram 14 cinco mil pessoas. Assim que 0 caso saiu na
midia, os apartamentos tiveram uma queda vertiginosa de preco. Vocés
precisam ver a situagdo triste daquela populagdo cercando os promotores
para perguntar o que iamos fazer; se tira-los de 14 se ndo tinham para onde
ir. De um lado, esté o direito 2 moradia dessas pessoas, e de outro, o direi-
to a economidade fisica, a saide e a vida daquelas familias e das criancas
que brincam por ali.

Sera que falta algum ingrediente na concessio do crédito? E muito
facil eu perguntar isso para os senhores, mas precisariamos repensar a
concessdo do crédito. De que maneira poderiamos evitar essa situagdo?
Porque a garantia do banco vai acabar se perdendo. O dinheiro vai ser
recuperado um dia, mas ndo com a mesma rapidez de uma situagdo sem
problemas. E isso ndo acontece s6 com gente pobre ou de classe média,
media baixa.

No nosso litoral paulista, na cidade do Guaruja, na praia da Enseada,
formada basicamente por construgdes de casas, pois ndo se admite ali a
constru¢do de prédios. No final da praia da Enseada, no entanto, no cha-
mado Costdo das Tartarugas, ha uns 15 ou 20 anos, foram construidos
cinco torres enormes.

Durante a construgio, houve um questionamento judicial do Ministério
Piiblico. Uma lei municipal autorizou a construgdo de prédios acima de oito
pavimentos e aqueles prédios devem ter, talvez, vinte pavimentos. Essa lei
foi questionada porque ela nio foi precedida de um estudo de impacto
ambiental daquela regido.

Dizem que em Camboriu, que eu ndo conhego, acontece 0 mesmo.
Existe 1a um paredio de prédios que, por volta das trés, quatro horas da
tarde, quem estiver na praia nio toma mais sol porque os prédios o escon-
dem. Esse ja € o primeiro problema. O segundo ¢ a brisa, que vem do
mar, bate naquela parede e acaba criando uma bolha de calor atrds des-
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ses prédios, causando um desconforto térmico para a populagdo que mora
ali. As cdmaras municipais ndo fazem estudos de impacto ambiental, ou
porque ndo esta previsto, ou porque nao ha preocupaq:ao das leis que al-
teram o gabarito da altura dos prédios.

Pois bem, nessa cidade do Guaruja, foi dado inicio a0 empreendimento.
O Ministério Publico ingressou com uma agdo, obteve uma liminar do juiz
para paralisar as obras. Quando o caso bateu no Tribunal de Justica, deci-
diu-se autorizar a continuidade das obras. Tem lei aprovando essa discus-
sd0, mas aqui o assunto ainda € polémico, fica por conta e risco do
empreendedor. Se amanha, o Judicidrio julgar que esse prédio de vinte pa-
vimentos nao poderia ter sido construido, nés mandamos demolir.

Quem conhece essa praia sabe que as unidades ja foram todas ven-
didas, porque sdo prédios luxuosos, pé na areia, com uma vista maravilho-
sa etc. O assunto foi parar no Tribunal que agora examina o mérito da
questdo. O desembargador cogou a cabega e pensou: mandar demolir isso
aqui ¢ complicado; talvez, um desembargador more ou tenha apartamen-
to ali. Qual foi a solu¢ao? Nao demolir os prédios; eles vao continuar de
pé, mas sera fixada uma indenizagdo para compensar essa situagdo. O
problema ali ndo era so o efeito térmico provocado pelas construgdes sendo
também a perda da vista que a populagdo tinha do morro, da paisagem
natural atras deles, um forte apelo paisagistico.

Creio que, na época, o Tribunal achou que isso era coisa insignifi-
cante. Agora, porém, ele chegou a decisdo de mérito e reconheceu a
significincia disso. O laudo do Instituto de Arquitetos aponta um impac-
to muito sério naquela regido. Se permitirmos que se construam prédios
nessa altura, a praia da Enseada vai ser desfigurada, um problema, tal-
vez, semelhante ao de Camboriu. Por isso, ele fixou uma indenizagdo
equivalente a 20% do empreendimento, em valores de mercado. Se sdo
cinco torres, 20% equivalem a uma das torres ao valor de mercado. O
empreendedor vai ter que pagar isso, o que, talvez, nio afete os senho-
res, os bancos, os banqueiros, hoje, mas imaginem se isso tivesse sido
feito 1a atras, com demolig¢do e tudo, com gente ainda pagando presta-
¢oes — se vou perder meu apartamento, vou pagar para qué?

De que maneira podemos incutir nas instituigdes a idéia de que ha uma
necessidade de considerar uma preocupagdo ecologica bem como apri-
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morar um pouco mais isso, talvez criar um cadastro verde das empresas,
dos empreendimentos com problemas na Justiga.

As vezes, no comego da obra, ndo temos essa informagao, que surge
no curso dela. Queiram ou nido os senhores, essa situagdo sO vem parar
na mesa do promotor depois que o fato esta praticamente consumado ou
porque ali ja foram empregados valores de construgdo. E o Judiciario,
infelizmente, ndo barra essa situagdo no comego, como foi o caso que eu
passei para os senhores, portanto uma forma é criar um cadastro verde,
um cadastro colorido, porque, assim como temos problemas de ordem, de
degradacdo do meio ambiente natural, também temos problemas da or-
dem de meio ambiente urbano.

Hoje se discute muito a necessidade de elaboragdo de planos direto-
res. Para que serve um plano diretor? E para que a populagdo, que tem
direito, va discutir, para decidir se ela quer um tipo de cidade X ou Y; se a
proposta do secretario de planejamento do municipio é adequada para os
interesses dela ou nio. Entio, o plano diretor é um instrumento basico para
as cidades com mais de 20 mil habitantes. Atengdo cidades que ndo tém
plano diretor! Estamos comegando a questionar leis municipais que alte-
ram pontualmente o zoneamento, o tamanho de prédio, o recuo etc., for-
mas de uso, sem ter um plano diretor dizendo como vai ser aquela cidade.

Participante — Aqui no Estado de Sao Paulo, ha um o6rgdo que aprova o
projeto. Ndo sei bem qual a fungdo desse Orgdo, mas ele tem represen-
tantes do Ministério Publico, da Cetesb, da Sabesp, de 6rgidos de defesa
do meio ambiente. Gostaria de saber qual é a fun¢do desse 6rgdo, para
efeito até de afastar responsabilidade de construtores, alguma coisa as-
sim, nesses casos. Essa € minha pergunta.

José Carlos de Freitas — Esse orgido é de dmbito estadual e ndo é re-
cente. Trata-se do Consema, Conselho Estadual de Meio Ambiente. Muitos
empreendimentos passam pelo Consema, porque 14 tém assento a Secre-
taria de Meio Ambiente e outros 6rgdos ambientais. Colocaram o Minis-
tério Publico para fazer parte desse 6rgdo, mas o Ministério Piblico nunca
vota nessas deliberagdes. Por que ele ndo vota? Porque a presenca de
um unico Promotor de Justiga ndo pode vincular os outros 1.700 Promo-
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tores do Estado. E uma preocupagdo nossa nio ter esse tipo de en-
volvimento com a aprovagao de projetos, primeiro, porque o promotor nio
tem conhecimento técnico nem de engenharia, nem de arquitetura, nem
de meio ambiente. Se bem conhe¢amos a matéria sobre meio ambiente,
ndo conhecemos a técnica, o fato em si. Ha uma determinagio de que
Ministério Publico participe, mas ndo vote, se abstenha de voto; ele de-
fende a posigido dele, se for contrario a algum empreendimento, mas ele
se abstém de votar.

Existe um outro 6rgdo que se chama Graprohab, que ndo conta com
o Ministério Publico como se componente; fazem parte dele setores dos
orgdos publicos, como a Companhia de Saneamento, a Secretaria de
Habitag¢do e Meio Ambiente, o Corpo de Bombeiros, para prédios de apar-
tamentos, o Secovi, que é do comércio, locagio de imoveis, a Associagio
dos Loteadores, a Aclo, se bem que estes dois ultimos 6rgaos citados ndo
votam; ocupam um espago sem direito a voto, embora tenham uma influén-
cia enorme nessa questdo.

Acho que a existéncia de um grupo colegiado é importante, por isso,
talvez, seja o caso de pedir a insergdo de alguém do sistema financeiro,
das instituigdes financeiras, dos bancos nesse grupo, bem como algum
representante dos municipios, uma vez que muita coisa ¢ tratada nele, sem
passar por cima de interesses locais dos municipios. Talvez sejam hipote-
ses minhas. Acho que sua pergunta nos reporta a uma proposta de ter-
mos gente dos bancos, capacitada, com conhecimento técnico, para tomar
conhecimento do que se discute e de como isso pode refletir ou repercutir
na concessdo dos créditos. Acho sua pergunta muito pertinente, uma vez
que ela desemboca numa proposta. Fico aqui com a minha exposigao.

Espero ndo té-los cansado em demasia; sempre canso um pouco as
pessoas, mas como todo corinthiano, a gente, na verdade, nao consegue o
consenso de todo mundo, s6 de 95%.

Espero que os senhores tenham aproveitado alguma coisa dessa mi-
nha exposi¢do que, na verdade, se bastava numa questdo de mercado
formal e habita¢do popular. Acho que transmiti alguma mensagem sobre
isso. Me preocupou muito quando conversei com os colegas 14 do Minis-
tério Publico em transmitir uma informagio aos senhores. E que esta
havendo uma tendéncia de setores do Ministério Publico, inclusive de
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ONGs, organizagdes ndo—governamentais, de comegar a fazer um ques-
tionamento sobre a concessdo de crédito e responsabilidade dos bancos
pelo passivo ambiental. Se frustrei os senhores, me perdoem. Hoje ¢ uma
sexta-feira; talvez, eu tenha tido muita inspiragdo para prender a atengdo
de todos.

Obrigado pela oportunidade e a gente espera voltar para conversar
com vocés. Obrigado!

Carlos Eduardo Duarte Fleury — Dr. José Carlos, muito obrigado por
suas ligoes; realmente foram importantes colocagdes. Vejam vocés, o Dr.
José Carlos é oriundo de banco. Acho que isso ¢ importante destacar. Vejam
vocés também que, neste seminario, estamos apresentando uma série de
sugestdes dos operadores do Direito. Ontem o Dr. Pablo, Juiz, orientou
ou sugeriu a vocés que, em fungdo do dever de informar que consta do
novo Cédigo Civil, coloquemos em nossas clausulas esclarecimentos cla-
ros a respeito das operagdes, mediante cartilhas, se necessario. Hoje, mais
uma grande ligdo. Talvez poucos se preocupam, de fato, com exigéncias
de documentos de impacto ambiental. Acho que precisamos rever rapi-
damente nosso rol de documentos, sobretudo para incluir esse tipo de re-
latério, de forma a amanha ndo sofrermos uma responsabilizagio. Trata-se
de uma tendéncia que, acredito, deva se confirmar o mais rapido possivel.

Para iniciar o debate com o Dr. Freitas, coloco o seguinte. Essa ten-
déncia de responsabilizar os bancos me parece de uma certa forma um
pouco agressiva, no sentido de que todos esses empreendimentos, em
primeiro lugar, tém uma aprovagdo do municipio, mediante um alvara; mas
eu ndo estou vendo, de forma alguma, a responsabilizagdo desse munici-
pio por ter aprovado aquele empreendimento. Serd que o municipio ndo
tinha como verificar se o local em que vai ser construido aquele tipo de
empreendimento pode criar algum impacto para o meio ambiente? Por
favor, comente um pouco sobre isso.

José Carlos de Freitas — O Fleury também tocou num assunto de muita
relevincia, porque existe uma aprovagao, que ja gera efeitos, de legiti-
midade, de legalidade daquele ato administrativo de aprovagao, de licen-
ciamento de uma obra e vem agora essa perplexidade. Bem, se ha um
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licenciamento, um documento oficial emitido por um ente publico, muni-
cipio, as vezes, até por um colegiado de 6rgdos estaduais, como é o caso
aqui do Graprohab, em Sao Paulo, por que 0s bancos teriam essa res-
ponsabilidade e ndo o Poder Publico que emitiu essa licenga, eventual-
mente, irregular?

Na verdade, temos buscado a responsabilizagao dos municipios, do
Estado ou dos o6rgaos do Estado, por conta dessas aprovagdes indevidas.
Portanto, o que nos preocupa ¢ que ha aprovacdes e aprovagdes. Exis-
tem algumas concedidas de boa fé e outras, nio diria de ma fé, mas com
uma negligéncia enorme, as vezes, com falta de capacitagdo de técnicos
para analisar o tipo de projeto que esta sendo colocado para analisé. Vai
ficar pior ainda, porque o licenciamento ambiental, por exemplo, tem sido
feito pelos Estados e pela Unido. As vezes, pelo Ibama, as vezes, pelos
orgdos ambientais dos Estados. Ha uma forte tendéncia em municipalizar
o licenciamento ambiental. Entdo eu pergunto: se muitos municipios nio
tém capacitacdo técnica — as vezes so tém um engenheiro, um urbanista,
um arquiteto, sem conhecimento nas outras areas —, se ja ¢é dificil conhe-
cer tudo sobre aquela drea, licenciamento ou aprovagéo urbanistica, o que
se dizer de licenciamento ambiental tinica e exclusivamente pelo munici-
pio? A tendéncia vai ser piorar.

Por isso temos buscado a responsabilizagdo dos municipios, mas nio
¢ s0 uma atitude de 6rgdo acusador que quer colocar alguém na cadeia.
Existem responsabilidades criminais também por tras disso. Temos atua-
do junto aos prefeitos e prefeituras para tentar mostrar qual é o caminho
adequado para isso. Agora, fica uma situagdo complicada, porque quem é
que paga essa conta, quando o municipio ¢ processado, quem tem obriga-
¢do de pagar e ressarcir os danos? Quem paga as contas somos nos que
pagamos impostos. Se uma area foi objeto de empreendimento mal exe-
cutado, mal aprovado e o municipio é condenado, amanha ele vai pagar
precatorio, sei la em quantos anos. Quem vai pagar essa conta sou eu,
somos todos nos que pagamos IPTU.

Entdo, temos buscado, além dessa responsabilizagido do poder publi-
co, da pessoa juridica de direito publico, temos buscado a responsabilida-
de da pessoa fisica que administra, do cidaddo que expede de forma
irregular. A Lei 9.605, a Lei de Crimes Ambientais, cria algumas figuras
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que penalizam, punem o agente publico que expediu uma licenga de for-
ma equivocada. Para falar o minimo. Entdo, temos um instrumento na le-
gislagdo chamada Lei de Improbidade Administrativa. Por isso temos
buscado a responsabilizagdo pessoal desses agentes. Agora, ndo ha davi-
da de que vdo buscar, vdo procurar derivar essa responsabilidade para
aquela teoria, de que eu falei para vocés, a teoria do bolso profundo. Aquele
que tem mais condig¢des financeiras de arcar com a reparagdo do dano
ambiental. Acho que essa tendéncia € inevitavel.

O que a gente precisa € armar um sistema de seguranga para que 0s
bancos possam estar presentes nessas discussoes, nesses organismos €
possam também instruir o consumidor, quando ele comprar, dos direitos,
dos riscos que ele esta tendo com essa aquisi¢do de um produto.

Participante — A respeito do principio da boa f¢, da legalidade etc., sem-
pre que se prepara um projeto, ele ¢ apresentado a prefeitura e aos or-
gios publicos que fazem as exigéncias que julgam necessarias segundo
suas leis e que devem ser cumpridas para que esse projeto seja aprovado
e conseqiientemente iniciado. Entdo a questdo do estudo do impacto
ambiental que o senhor coloca como sendo um pré-requisito, inclusive para
o0s bancos que venham a financiar empreendimentos, se ndo for bem ana-
lisado, reverteria, sempre que a prefeitura o exige, esse custo para a
incorporadora, que, em ultima analise, sempre repercute no custo da in-
corporagdo daqueles que vido adquirir esses imoveis. Se isso ndo for bem
verificado, corremos o risco, primeiro, de transferir responsabilidades para
quem efetivamente ndo tem; segundo, se as institui¢des financeiras se-
guirem seu conselho indiscriminadamente, sem fazer uma analise de onde
caiba de fato ou ndo — e esse tipo de conhecimento elas ndo tém, como as
incorporadoras também nio, elas s6 cumprem as determinagdes do or-
gdo municipal ou das secretarias municipais —, as incorporadoras também
vdo ter problemas para obtengdo de financiamento e criaremos mais uma
vez esse caos que a gente ja sofreu em termos de habitagdo, tanto para a
popular como para a classe média e outras. Ndo ¢ nenhuma pergunta, é
uma ponderagio, porque de fato nés ja enfrentamos problema desse tipo.
Fomos chamados para prestar esclarecimentos de uma ou outra exigén-
cia municipal, comprovando que tudo que foi exigido antes do alvara, que
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autorizava o inicio das obras, foi cumprido pelas empresas e posteriormente
sofremos questionamentos. Entdo, isso € uma coisa que preocupa as
incorporadoras bem como os agentes financeiros em si como financiadores
desses empreendimentos.

José Carlos de Freitas — Acho sua colocagdo muito pertinente. Lo-
gicamente, tudo que se fala de problemas que possam surgir no empreen-
dimento ou na concessdo do crédito pode realmente encarecer 14 na ponta
¢ o consumidor € que vai arcar com esse custo, ou pode até inviabilizar
alguns empreendimentos por conta dessas exigéncias que sdo enormes.

Agora, eu penso o seguinte: temos que disseminar a cultura na nossa
sociedade de que essas questdes sdo importantes, elas vio ter um reflexo.
Os exemplos que eu dei, como o de Maua, por exemplo, compreendem cin-
co mil pessoas morando em cima de um aterro industrial clandestino. Isso é
questdo de cadeia para quem licenciou esse tipo de obra. Nas prefeituras,
as pessoas se fiam em documentos que o incorporador apresenta sem ter o
cuidado de ir até o local, se bem seja dificil o municipio ndo conhecer seu
territério; nao saber, por exemplo, que funcionou uma industria, que fazia
aterro sanitario, aterro industrial ali. Mas acho que o prego que a gente vai
pagar aprovando um empreendimento ou concedendo créditos sem algu-
mas outras cautelas a mais ¢ muito mais caro, em termos até de degrada-
¢do ambiental.

Vejamos esse exemplo de Minas Gerais, esse vazamento desse ma-
terial quimico altamente poluente, que esta causando um problema nio s6
para um Estado como também para o Rio de Janeiro, para as pessoas que
moram, para a agricultura, para a fauna. Acho que o prego que a gente
vai pagar na frente € pior. Minha mensagem, veja bem, € trazer umas idéias
do que esta sendo pensado. Achei importante falar sobre essa questdo,
uma vez que como fui advogado de banco, ao defender interesses, saber
das dificuldades, ouvir esse tipo de informagao, eu ficaria muito preocu-
pado. Poder-se-ia falar que esse promotor é maluco, mas continuo achando
que € preciso ter esse tipo de preocupagio, criar essa cultura em todos.

Conhego uma empresa de loteamentos que depois de tanto “apa-
nhar”, de tanto ter ag¢des judiciais pelos mesmos questionamentos, mes-
mo na fase de aprovagdo pelo Ministério Publico, comegou a adquirir
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uma mentalidade ambiental. Diz hoje que tem um padrio ISO X de meio
ambiente e trabalha com isso. Entdo, aquela faixa de 15 a 30 metros, na
davida, vou adotar 30 metros, porque ndo quero entrar na discussdo dos
15 metros, vou vender lotes dentro dessa faixa, porque mais tarde vou
ter que recomprar esses lotes.

Concordo com a senhora que € um assunto complicado; ndo quere-
mos paralisar o mercado, mas tem que se pensar também no prego que
se vai pagar la na frente, pensar nido sO na nossa gera¢do, mas nas futu-
ras. Queremos garantir para nossos filhos ¢ netos. Se pudermos gastar
um pouco mais da nossa massa cinzenta para discutir estes critérios, acho
que o Ministério Puablico pode se colocar a disposic¢do das instituigdes fi-
nanceiras para discutir isso numa mesma mesa; € importante, porque a
gente vai tentar falar o mesmo discurso e facilitar ao invés de dificultar o
mercado.

Carlos Eduardo Duarte Fleury — E ao que me parece, essa respon-
sabilizagdo, na verdade, é uma tentativa pela via mais dificil, que € a via
do bolso, mas € uma tentativa para que pessoas juridicas e pessoas fisicas
se conscientizem. Acho que isso € importante e ndo temos outra alterna-
tiva a ndo ser colaborar quando da concessao de um financiamento, veri-
ficar exatamente e atender essas questdes.

Nesse sentido, quero mais uma vez agradecer sua colaboragio. Acho
que de forma alguma vocé frustrou nossas expectativas, trazendo infor-
magdes relevantissimas para a atividade de crédito imobiliario, que certa-
mente propiciardo debates muito oportunos junto as institui¢oes financeiras,
com vistas a modificar sua relagdo de documentos para ajustarem-se a
essa tendéncia de forma alcancgar o fim almejado, a degradagdo do meio
ambiente. Acho importante e mais uma vez quero agradecer sua partici-
pagdo.

José Carlos de Freitas — Eu € que agradeco a oportunidade de me mani-
festar. Essa minha fala sobre habita¢do popular consta de um trabalho no
Ministério Publico, que € o de regularizar os loteamentos de favelas em
situacdes irreversiveis; a cidade ja absorveu isso a um passivo que tem se
transformado e urbanizado. Nossa luta é convencer as prefeituras a fa-
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zerem isso, convencer o Judicidrio que esse trabalho ndo ¢ do Ministério
Publico, ¢ da sociedade, e tentar convencer as instituigdes financeiras a
se fazerem presentes com a gente em parcerias, porque esses nossos
procedimentos de regularizagdo demandam um conhecimento técnico que
0 poder publico ndo detém. Por isso, nos valemos de arquitetos, engenhei-
ros, bidlogos, enfim todo mundo que domina um conhecimento técnico.
Nio temos esse quadro no Ministério Pablico brasileiro nem no estado de
Séo Paulo. Ja falei isso com o Fleury, de a gente tentar sensibilizar as ins-
tituigdes financeiras nao so pablicas, mas privadas, para uma parceria nessa
questdo. Essas habitagdes trazem problemas para toda a cidade, e quere-
mos resolver o problema para todo mundo, nio sé para aqueles morado-
res. Mas para chegar a isso, estamos reunindo véarios parceiros, o Judiciario,
o registro de imoveis, as prefeituras, os governos estaduais ¢ a Unido.

Mas falta alguma coisa e essa alguma coisa € o financiamento dessas
pericias tanto na fase extrajudicial como na fase judicial. Ndo temos es-
ses elementos. Entdo, se vocés puderem dar alguma idéia de como pode-
riamos fazer isso, sé talvez a fundo perdido, dinheiro que venha para depois
demonstrarmos, dinheiro que foi empregado na regularizagdo desses lo-
tes estio no mercado, viraram uma mercadoria, vao entrar no comeércio,
¢ 0 banco vai poder emprestar para essas pessoas que tém. lotes. E um
retorno nao a médio, mas talvez um pouco a longo prazo. Fica uma pro-
posta para que pensemos em conjunto de que maneira fazer isso, auxiliar
nao o Ministério Publico, mas auxiliar as cidades onde vocés moram, para
que eliminemos esse problema que ¢ social, tem repercussdo econdmica;
uma cidade mal planejada, com muitos loteamentos, muitas favelas ndo
atrai recursos, ndo atrai investimentos. A partir do momento em que se
urbaniza, vocé da outra cara para a cidade, coloca as pessoas no ambito
da cidadania. Essas pessoas vao ter enderego para receber correspon-
déncia, vao ter patrimdnio para isso.

Como nio posso deixar de fazer em todos os lugares por que estou
passando de “chapéu na mao”, pedindo auxilio de vocés, para que veja-
mos de que maneira as institui¢cdes financeiras, principalmente as priva-
das, possam ajudar o Ministério Publico brasileiro na solugdo desse
problema habitacional. Do acesso ao mercado formal, para o mercado que
vocés vao explorar. Ndo queria terminar com o pedido, mas enfim so
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agradecer a oportunidade que vocés me deram aqui e possam aproveitar
essas idéias. Que possamos aproveitar no futuro. Muito obrigado!

Carlos Eduardo Duarte Fleury — Dr. José Carlos, uma singela lembran-
¢a para registrar sua presenga nesse evento € 0s nossos sinceros agradeci-
mentos. Para encerrar, vou passar a palavra para o nosso Diretor Geral,
Dr. Osvaldo Fonseca, que fard o encerramento deste semindrio.



ENCERRAMENTO

Osvaldo Correa Fonseca — Em nome do Presidente da Abecip, quero
principalmente agradecer toda equipe que se esforcou para que este Se-
minario fosse possivel. Nos precisamos, daqui para frente, de algumas
sugestdes para que possamos aprimorar e fazer novos seminarios. Este,
praticamente, é embriondrio, nesse método que estamos implantando.
Achamos que temos condigdes de aperfeigoar. Mas parabéns! Gostamos
da organizagido. Foi muito bom. Acho que este seminario foi muito bem
escolhido. E um assunto que nos preocupa quase diariamente, essa com-
plicagdo que temos nos contratos, as vezes at¢ nos contratos liquidados,
que, por decisdo judicial, sdo reabertos modificando o status. E o caso do
Plano Collor, que ainda depende de uma decisdo. Ha uma frase muito feliz
do Presidente Décio, num Congresso, ha seis anos, em Brasilia, sobre
crédito imobiliario: “no Brasil, até o passado ¢ imprevisivel”. Por ai se tem
uma idéia da preocupag¢do naquela data. Acho que com o novo Codigo
Civil e seminarios como estes, em que se procura dar essa transparéncia
melhor nos contratos, colocando como foi a sugestio do Dr. Pablo, cartilhas
para explicitar melhor, acho que essa transparéncia que podemos dar, essas
informacdes que podemos fornecer talvez até mensalmente para nossos
mutuarios, vamos evitar no futuro que isso possa ocorrer de novo. Acho
que o caminho é este. Isto veio abrir um pouco mais nossos olhos.

Nos, do Bradesco, ja temos essa preocupagdo manifestada pelo Dr. José
Carlos de Freitas; temos uma equipe no nosso departamento cuidando dis-
so. E logico que se tivermos um pleito, teremos também nas instituigdes fi-
nanceiras ou na Febraban ou na Abecip um elemento la dentro, pro-
vavelmente naqueles pleitos que vocés ndo votam, mas ddo uma opinido;
eventualmente esse empresario, ao encontrar dificuldade para conseguir os
recursos, talvez modifique o projeto. Entdo acho que vale sim a presenga
de uma representag¢do nas instituigdes financeiras. Bem como acho que
estamos de parabéns pelas ligoes que tivemos nesses trés dias aqui.

Estou muito contente com o sucesso deste seminario.
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netdaria. 2. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Nacional de Direito, 1959, 268 p.
Tese (Doutorado) — Faculdade Nacional de Direito da Universidade do Brasil;

Do mandado de seguranga na prdtica judicidria. 3* ed. rev., aum. e atual.
com preficio do Dr. Miguel Seabra Fagundes. Rio de Janeiro: Forense, 1968, 329
p.4%ed., 2003,

A correcdo monetdria. Prefacio do Min. Roberto de Oliveira Campos. Rio de
Janeiro: Apec, 1970, 336 p. (Investimentos privados e inflagdo: a experiéncia bra-
sileira; 1) (co-autoria Julian Magalhdes Chacel e Mario Henrique Simonsen);

Estudos e pareceres de direito comercial: problemas comerciais e fiscais
da empresa contempordnea. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1* e 2* Série, 1972
e 1979. 2" Série.

Questdes de responsabilidade civil. Belém: Cejup, 1990, 213 p.
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O direito de parceria e a nova Lei de Concessaes: andlise das Leis 8.987/
95 e 9.074/95. Preficio do Exmo. Sr. Presidente da Repiblica Prof. Fernando
Henrique Cardoso. 2* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004. 954 p. (co-autoria com Alexan-
dre de Mendonga Wald e Luiza Rangel de Moraes).

O novo direito monetdrio: os planos econémicos e a justica (Da corregdo
monetdria a desindexa¢do). 2* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, 526 p.

(José Manoel de) ARRUDA ALVIM (Netto)

Professor Livre Docente da Pontificia Universidade Catélica de Sio Paulo —
Coordenador da drea, no mestrado e doutorado, de Direito Civil.

Advogado Especialista em direito processual civil, direito civil e direito pu-
blico (administrativo e tributdrio).

Desembargador aposentado do E. TJSP.

Doutor em Direito Judicidrio Civil pela Faculdade Paulista de Direito da
Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, mediante concurso piiblico de ti-
tulos e provas — 1970 (média 10 — distingdo e louvor).

Professor Livre-Docente de Direito Judicidrio Civil pela Faculdade Paulista
de Direito da Pontificia Universidade Catélica de Sido Paulo, mediante concurso
publico de titulos e provas em 1970, perante banca composta por 5 (cinco) Pro-
fessores Catedraticos: José Frederico Marques, Washington de Barros Monteiro,
Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, Nicolau Nazo e Waldemar Mariz de Oliveira
Junior, obtendo no concurso, média 9,25.

Professor Titular da Cadeira de Direito Judicidrio Civil pela Faculdade Paulista
de Direito, da Pontificia Universidade Catdlicia de Sao Paulo, mediante enqua-
dramento, de conformidade com a Legislagdo Federal.

Conferéncias

Conferéncia no IX Encontro dos Tribunais de Algada do Brasil, realizado na
Renaissance Sdo Paulo Hotel, em 29 e 30.08.1997. O titulo da conferéncia pronun-
ciada foi: “Indenizacio por dano moral — Quantificagio™.

Conferéncia no XXII Ciclo de Estudos Juridicos, realizada de 03 a 07.11.1997,
realizado pela Fundagio Instituto de Ensino para Osasco, tendo proferido confe-
réncia sobre o tema: “O processo e a coisa julgada no Codigo de Processo Civil”.

Conferéncia proferida no Férum da Comarca de Osasco, no Cedes Des. Dinio
de Santis Garcia, em 24.06.1999. O tema foi o seguinte: “As recentes alteragoes
do Cddigo de Processo Civil em matéria recursal — Lei 9.756/98 — e a valorizagio
das decisoes de 1° grau de jurisdigdo”.
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Conferéncia no 3° Congresso Internacional de Direito Ambiental, realizado
em Sdo Paulo, de 30 de maio a 02 de junho de 1999, sob os auspicios, entre ou-
tros, do Ministério Piblico do Estado de Sao Paulo e Instituto O Direito por um
Planeta Verde. Tema: “‘Lei da A¢do Civil Publica (Lei 7.347/1985)".

Conferéncia no 1X Férum Juridico do Seguro Privado-SP, a convite do Cen-
tro de Estudos do 2° TACivSP, realizado o Congresso nos dias 21 ¢ 22.05.1999, na
cidade do Rio de Janeiro. Participantes os juizes do 2° TACivSP.

Conferéncia a convite do TIPR, proferida em 08.12.1998, analisando compa-
rativamente o Cédigo Civil e o Anteprojeto de Codigo Civil, no X Férum Juridico
do Scguro, realizado em Curitiba-PR.

Conferéncia a convite do Instituto Brasileiro de Direito Processual no 1°
Encontro Doutrina-Jurisprudéncia de Direito Processual Civil, realizada em
Brasilia, nos dias 02 e 03.12.2000.

Artigos e Trabalhos Publicados no Exterior

“Teoria da agio™ e “A a¢iio no Direito Processual Civil brasileiro™, publica-
dos na Enciclopédia Juridica Omeba, Buenos Aires, Argentina, editada por
Ancalo S.A.

“A perpetuatio iurisdicionis”, publicado em homenagem a Eduardo Couture,
Uruguai, em obra editada pelo Instituto Uruguayo de Derecho Procesal.

“Competéncia internacional”, publicado em homenagem ao Prof. Enrico Tullio
Licbman, Mildo, Itdlia, em obra coordenada pelo Prof. Giuseppe Tarzia (Mildo, ed.
Giuffre,). Estd publicado esse estudo, as p. 697-754, com separatas. A obra foi
publicada pela Giuffré Editora, no ano de 1979 e se intitula: Studi in onore di
Enrico Liebman, encontrando-se o referido estudo no segundo volume.

Relatorios dos Congressos Internacionais de Direito Processual Civil, Pu-
blicados na Bélgica (1977) e na Alemanha (Wurzburg, ano 1983). Foi Relator
Brasileiro de Ambos os Congressos Internacionais (vide infra). Na Bélgica, em
edigdo off-print, resumo do texto “Préparation, seléction et nomination des
juges”, com titulo em francés e texto em castelhano, na obra maior, com titulo
geral em inglés “Towards a justice with a human face”. The First Internantional
Congress on the Law of Civil Procedure (Ghent, 1977 - Bélgica), edicio citada,
p. 416 ¢ seguintes. Na Alemanha, a “Influéncia da Constitui¢do no Direito Pro-
cessual Civil”, relatério apresentado pelo signatdrio ao Congresso Internacio-
nal de Processo Civil (VII Congresso), referido na obra, em alemao, “Effektiver
Rechtsschutz und Verfassungsmissige Ordnung” — Die Generalberichte zum
VII. Internationalen KongreB fur ProzeBrecht, Wurzburg, 1983, editada pela Ed.
Gieseking, Bielefeld, Alemanha.

0 terceiro adquirente de bem imé6vel do réu, pendente agio reivindicatdria
nao inscrita no registro de iméveis, e a eficdcia da sentenga em relagiio a esse
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terceiro, no direito brasileiro”, nos Estudos em homenagem ao Prof. Jaime Guasp
Delgado, na Espanha.

“Resisténcia injustificada ao andamento do processo”, publicado na Espanha.

No ano de 1994 publicou na Italia, nos Scritti in Onore di Elio Fazzalari,
vol. II, Mildo, Ed. Giuffré, Trabalho intitulado “Deveres das partes e dos procu-
radores, no Direito Processual Civil brasileiro (a lealdade no processo)”.

No ano de 1995, publicou no Japio estudo que versa sobre a “Reforma do
Direito Civil e a ordem econémica”, convite formulado pelo Prof. Kazuo Watanabe.

Livros Publicados

(Todas as publicagdes — salvo indicagdo — foram pela Editora Revista dos
Tribunais, Sdo Paulo-SP)

Ensaio sobre a litispendéncia no Direito Processual Civil, 1972.

Direito Processual Civil — Teoria geral do processo de conhecimento, 1972.

Curso de Direito Processual Civil, 1972.

Codigo de Processo Civil Comentado, 5 vols., 1975.

Manual de Direito Processual Civil, vol. 1 — (7% ed., 2001; 8" ed. no prelo);
vol. 2 (6" ed., 2001; 8" ed. no prelo), editado desde 1977.

Agdo declaratoria — Ementario de Jurisprudéncia e Doutrina — (em co-
autoria), 1984.

Cddigo de Processo Civil e legislagao extravagante — Anotagies de juris-
prudéncia e doutrina, (1* ed., 2* tiragem), 1986.

Prova — Repertorio de Jurisprudéncia e Doutrina (em co-autoria), 1985.

Competéncia (em co-autoria), 1986.

Assisténcia e litisconsorcio — Repertorio de jurisprudéncia e doutrina, (em
co-autoria)— 1986.

Acgdo rescisoria (em co-autoria), 1986.

Denunciagdo da lide (em co-autoria), 1988.

Nulidades processuais — Repertorio de Doutrina e Jurisprudéncia (em co-
autoria), 1992.

Argiiicdo de relevancia no recurso extraordindrio, 1988.

QO antigo recurso extraordindrio e o recurso especial (na Constitui¢do de
1988). Sao Paulo: Saraiva, publicado em obra coletiva coordenada pelo Min.
Sélvio de Figueiredo Teixeira, 1991.

Jurisprudéncia do Codigo de Processo Civil — Vols. 1 e IV (em co-autoria);
Vols. V a XIII; Vols. XIV a XIX (em co-autoria), 1978 a 1986; Vol. XX (em co-auto-
ria), 1989.

Tratado de Direito Processual Civil, 2* ed. do Cédigo de Processo Civil
Comentado, editado em 1975, entdo com 5 volumes, 1975 a 1981. Refundido vol.
I (arts. 1° a0 6°), 1990.
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Tratado de Direito Processual Civil, 2* ed. do Codigo de Processo Civil
Comentado, editado em 1975, entdo com S volumes, 1975 a 1981. Refundido vol.
II (arts. 7° a0 45), 1996.

Cddigo do Consumidor comentado, (em co-autoria), 2° ed., 1995.

Seis volumes de Estudos e Pareceres, publicados em 1995, que versam so-
bre: 1) Mandado de Seguranga e Direito Publico (Dentre os quais destacam-sc
dois pareceres a respeito de a¢ao civil publica e de agdo popular); II) Direito Pro-
cessual Civil; 111 — Direito Processual Civil; IV — Direito Processual Civil; V) Direi-
to Civil; e VI) Direito Comercial.

“Tutela antecipatoria (Algumas nogdes — Contrastes e coincidéncias em
relacdo as medidas cautelares satisfativas)”. Sao Paulo: Saraiva, publicado em
obra coletiva coordenada pelo Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, 1996.

“A declarag¢do concentrada de inconstitucionalidade pelo STF impde li-
mites a a¢do civil publica e ao Cadigo de Protegdo ¢ Defesa do Consumidor”
(em Acdo civil publica — Lei 7.347/85: reminiscéncias e reflexoes apos dez
anos de aplicagdo, obra coletiva sob a coordenagio de Edis Milaré, p. 152-
162, 1995).

Trabalho publicado em obra coletiva sobre “Alienagdo fiduciaria e o direito
do consumidor™, p. 78 e seguintes, inserta na Coletdnea Alienagdo fiduciaria e
patrimonio de afetagdo — Instrumentos juridicos para assegurar a expansdo
do SFI, onde se publicaram os resultados dos trabalhos do Seminério sobre
“Alienagdo fiduciaria de imoveis e patrimonio de afetagdo nas incorporagdes
imobilidrias™, realizado nos dias 04 a 06.05.2000, no Guaruja, Sdo Paulo, promovi-
do pelo Ibrafi e pelo 2° TACivSP, sob a coordenagao do Juiz Manoel de Queiroz
Pereira Calgas e do Dr. Carlos Eduardo Duarte Fleury.

Trabalho publicado na obra Direito Processual Publico — A Fazenda Pu-
blica em Juizo, editada em Sao Paulo, Malheiros Editora, ano 2000, intitulado:
“Limites ao controle judicial da administra¢io — A discricionariedade administra-
tiva e o controle judicial”, p. 227-237.

Trabalho publicado na Revista Cidadania e Justi¢a, ano 4, n. 9, 2° semestre
2000, intitulado “Notas sobre a coisa julgada coletiva” (p. 87-119), revista edita-
da pela Associagdo de Magistrados Brasileiros, Rio de Janeiro.

Manual de Direito Processual Civil, 7* ed., 2000, 1° vol. com 635 p. e 2° vol.
com 758 p.

Seis volumes da Colegio Estudos e Pareceres 11, publicados em 2001 e 2002,
que versam sobre: I) Direito Privado 1: contratos, direitos reais, pessoas juridicas
de direito privado e responsabilidade; 11) Direito Privado 2: direito civil e direito
comercial; 111) Direito Processual Civil 1: pressupostos processuais € condigdes
da agdo, competéncia, litisconsorcio, tutela antecipada, sentenga e agdo rescisoria;
V) Direito Processual Civil 2: recursos e liquidagdo de sentenga; V) Direito Pro-
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cessual Civil 3: execugdo, medidas cautelares, agdes em espécie e VI) Mandado
de Seguranga, Direito Publico e Tutela Coletiva.

“Notas sobre algumas das mutagdes verificadas com as Leis 10.352 e 10.358,
de dezembro de 2001, artigo escrito em homenagem ao Min. Salvio de Figueiredo
Teixeira, no Apéndice de Direito Processual Civil — vol. 2, da Colegdo Estudos
e Pareceres —I1, 2002.

“Notas sobre a disciplina da antecipagdo da tutela na Lei 10.444, de maio de
20027, artigo escrito em homenagem a Candido Rangel Dinamarco, e publicado
no Apéndice de Direito Processual Civil —vol. 3, da Colegdo Estudos e Parece-
res —II, 2002.

Trabalhos publicados na RePro (Sdo Paulo, ed. Revista dos Tribunais)

“Alienag¢io antecipada de bens penhorados”, RePro 1/85, 1976.

“Sentenca no processo civil. As diversas formas de determinagdo do pro-
cesso em primeiro grau”, RePro 2/13, 1976.

“Agdo rescisoria”, RePro 2/277, 1976.

“Indeferimento liminar de agdo declaratdéna incidental, reconvengio, oposi-
¢do, embargos do devedor e pedido de assisténcia, recurso cabivel”, (co-auto-
ria), RePro 2/237, 1976.

“Exegese do art. 315 do CPC”, (co-autoria) RePro 2/241, 1976.

“Possibilidade de o Ministério Piblico suscitar o acidente de uniformizagio
de jurisprudéncia”, (co-autoria), RePro 3/127, 1976.

“Andlise das principais inovagdes no sistema e na estrutura do Codigo de
Processo Civil brasileiro”, RePro 3/192, 1976.

“Chamamento ao processo em agio declaratoria positiva”, (co-autoria), RePro
3/131,1976.

“Interpretagio do art. 82, 111, do CPC”, (co-autoria), RePro 3/136, 1976.

“A nulidade da sentenc¢a por infragio ao art. 398 do CPC”, RePro 3/218, 1976.

“Prazo para interposi¢do de recurso extraordinario no procedimento su-
marissimo”, RePro 3/215, 1976.

“Regime juridico da notificagdo extrajudicial”, RePro 3/222, 1976.

A perpetuatio iurisdictionis no Codigo de Processo Civil brasileiro, RePro
4/13,1976.

“Promogao do juiz depois de terminada a instrugdo e antes da prolagio da
sentenga”, (co-autoria), RePro 4/219, 1976.

“Execugao — Regime juridico e auséncia de titulo”, RePro 4/217, 1976.

“Onus da prova e o direito intertemporal”, (co-autoria), RePro 4/227, 1976.

“O dnus da prova nas agdes declaratorias negativas”, (co-autoria), RePro 4/
231,1976.

“Agao rescisoria — Violagdo a literal disposi¢do da lei”, RePro 4/304, 1976.
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“Processo judicial tributario”, RePro 4/261, 1976.

“O destinatario na citagdo pelo correio”, (co-autoria), RePro 5/177, 1977.

“Honorarios advocaticios nas agdes julgadas improcedentes”, (co-autoria),
RePro 5/188, 1977.

“0 destinatério na cita¢do pelo correio”, RePro 5/177, 1977.

“Impossibilidade de substitui¢do processual voluntaria face ao Codigo de
Processo Civil”, RePro 5/215, 1977.

“Fato que influi na decisdo de interlocutoria e no mérito — Vinculagdo ou ndo
do juiz apos a decisdo interlocutoria”, (co-autoria), RePro 5/185, 1977.

“0 destinatario da norma do art. 686, V, do CPC”, (co-autoria), RePro 6/121,
1977

“A excegdo e os embargos do devedor”, RePro 6/129, 1977.

“Mandado de seguranga”, RePro 6/145, 1977.

“Reexame do valor da prova”, RePro 6/189, 1977.

“Assisténeia”, RePro 6/227,1977.

“Competéncia inteacional”, RePro 7-8/15, 1977.

*“Acdo declaratoria incidental em processo de inventario”, (co-autoria), RePro
7-8/167,1977.

“Competéncia para a a¢do de reparagdo de dano decorrente de delito™, (co-
autoria), RePro 7-8/157, 1977.

*“Acio declaratéria incidental em processo de inventario”, RePro 7-8/167, 1977,

“Execugdo: devolugdo de quantia paga a mais”, RePro 7-8/217, 1977.

“Coisa julgada na agdo cautelar de sustagiio de protesto”, (co-autoria), RePro
9/195, 1978.

“A preferéncia pela penhora ¢ o arresto convertido em penhora”, RePro 9/
201, 1978.

“0 “novo fundamento™ a que se refere o art. 808, par. in., do CPC”, (co-au-
toria), RePro 9/207, 1978.

“Arbitramento de honorarios de advogado™, RePro 9/257, 1978,

“A revelia e a agdo declaratoria incidental”, (co-autoria), RePro 10/213, 1978.

“Q gestor de negocios e o curador especial diante da revelia do réu assisti-
do”, (co-autoria), RePro 10/217, 1978,

“Acdo de despejo”, RePra 10/233, 1978.

“Revogagdo da medida liminar em mandado de seguranga”, RePro 11-12/15, 1978,

“Direito de retengdo”, RePro 11-12/233, 1978.

Tradugdo de “As bases do direito processual civil”, de Walter J. Hobscheid,
RePro11-12/117.

“Acdo renovatéria”, RePro 13/161, 1979.

“Sentenga citra petita — Necessidade de agdo resciséria”, RePro 14-15/235,
1979.
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“Incidente de falsidade ideolégica em processo de inventario”, RePro 16/
201, 1979.

“Resisténcia injustificada ao andamento do processo”, RePro 17/13, 1980.

“Nunciag¢do de obra nova”, RePro 20/214, 1980.

“Agdo declaratoria incidental”, RePro 20/229, 1980.

“Convengio de condominio e sua obrigatoriedade™, RePro 21/217, 1981.

“Agdo declaratoria”, (co-autoria), RePro 21/259,22/212, 1981.

“Argiiicao de reformatio in peius em agdo de adjudicagdao compulsoria”,
RePro22/184, 1981.

“Apontamentos sobre a pericia”, RePro 23/09, 1981.

“Anotagdes sobre o tema — competéncia”, RePro 24/9, 1981.

“Rescisdo de contrato de compromisso de compra e venda”, RePro 29/162, 1983.

“Efeitos do agravo de peti¢do interposto contra a cassagdo de medidas
liminares concedidas em mandado de seguranga”, RePro 29/178, 1983.

“0 terceiro adquirente de bem imével do réu, pendente agio reivindicatoria
ndo inscrita no registro de imoveis, e a eficacia da sentenga em relagdo a esse
terceiro, no direito brasileiro”, RePro 31/189, 1983.

“Meio processual idéneo para atacar promessa de doagio que teria, se do-
acdo fosse, reduzido o doador a insolvéncia”, RePro 31/248, 1983.

“Agao popular”, RePro 32/163, 1983.

“do cabimento de mandado de seguranga preventivo para atacar ilegalidade
evidente, em matéria de desapropriagdo”, RePro 32/178, 1983.

“Agdo com o fito de obter alvara de licenga, por parte da municipalidade,
para construgdo — Possibilidade de que o poder judiciario determine a expedigido
do referido alvara”, RePro 33/154, 1984.

“Responsabilidade pelos danos causados a terceiros, resultantes do estrito
cumprimento de contrato de empreitada em que a empreiteira subordinava-se a
condigdes de fiel observancia aos projetos e instrugdes da RFFSA e sob fiscali-
zagdo desta”, RePro 34/207, 1984.

“Transformagdo de departamento de clube de campo da APM em “Casa do
Médico” — Possibilidade legal estatutiria — Implicagoes juridicas desta transfor-
magdo”, RePro 35/191, 1984,

“Medida cautelar — Hip6tese de cabimento — Eficéacia e caducidade”, RePro
36/237,1984.

“Medida cautelar — Sustagdo de protesto — Responsabilidade — Corregdo
monetaria — Termo inicial”, RePro 37/151, 1985.

“Principios fundamentales y formativos del procedimento civil brasileiro”,
RePro 38/84, 1985.

“Embargos de declaragdo — Contradigdo — Corregdo monetaria — Desapro-
priagdo — Termo inicial, RePro 38/181, 1985.
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“Anotagdes sobre a medida liminar em mandado de seguranga”, RePro 39/
16, 1985.

““Agdo rescisoria contra acorddo proferido em recurso extraordinario que rede-
finiu matéria de fato — Cabimento — Razdes de procedéncia”, RePro 39/190, 1985.

“Acdo declaratoria incidental — Ajuizamento em agdo de despejo fundada
em escritura de compra e venda e contrato de locagdo nulos — Razdes de cabi-
mento e procedéncia”, RePro 39/211, 1985.

“Agao rescisoria - Fundamentagdo no art. 485, V do CPC somado ao art. 493,
111, do CC”, RePro 40/157, 1985.

“Acgdo de usucapido — Ineficacia absoluta ou inexisténcia da sentenga
prolatada, em relagdo ao litisconsorte nio citado, remanescendo o seu titulo de
proprietario oponivel erga omnes — Matéria de ordem publica, ndo atingida pela
preclusdo”, RePro 41/237,1986.

“Ag¢do declaratoria de nulidade (ou inexisténcia) de cessdo de cotas de soci-
edade comercial”, RePro 42/187, 1986.

“Agdo rescisoria — Requisitos para embasamento em violagao a literal dispo-
si¢do de lei - Conceito de erro de fato e impossibilidade de sua alegacdo - Pre-
sun¢do e fato notorio — Conceitos e distingdo”, RePro 43/191, 1986.

“Locagdo comercial — Retomada para construgdo que valoriza o imovel —
Possibilidade — Fundo de comércio — Indenizagdo nio devida — Direito de prefe-
réncia — Inexisténcia”, RePro 44/202, 1986.

“Da coisa julgada produzida em agdes discriminatdrias, propostas e findas
antes da vigéncia do CPC de 19737, RePro 45/156, 1987.

“Da coisa julgada — Limites objetivos — A¢do prejudicial externa — Julgamento
— Agdo cautelar — Efeitos — A¢ao rescisoria — Requisitos — Liquidagdo por artigos
para apuragdo de perdas e danos — Julgamento antecipado”, RePro 46/177, 1987.

“Acgdo declaratoria de nulidade de clausula contratual — Admissibilidade —
Compromisso de compra e venda — Estipulagao de corregdo cambial — Nulidade
— Reconvengio pretendendo a rescisdo do contrato — Caréncia por auséncia de
constituigdo em mora por interpelagio”, RePro 47/124, 1987.

“Notas a respeito dos aspectos gerais e fundamentais da existéncia dos re-
cursos — Direito brasileiro”, RePro 48/7, 1987.

“Mandado de seguranga impetrado por terceiro contra ato judicial proferido
em processo alheio — Distingdo entre dominagao contratual e dominagdo de fato
— Exegese e ambito dos arts. 639 e 640 do CPC”, RePro 48/151, 1987.

“Acdo de rescisdo contratual — Contrato de divisdo patrimonial — Inépcia da
inicial — Inexisténcia de condigdes de agao”, RePro 49/106, 1988.

“Consorcio — Autorizagio para funcionamento — Mora administrativa — In-
denizagio”, RePro 50/143, 1988.

“Citagao por edital — Nulidade somada a revelia — Desnecessidade da mani-
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festagdo do réu revel quanto a intengdo do autor em desistir da agdo”, RePro 53/
209, 1989.

“Acgdo incidental de falsidade ideolégica de laudo pericial — Preclusdo —
Sentido da palavra “documento™, RePro 54/224, 1989. '

“Rescisdo de compromisso de compra e venda — Interpelagdo — Necessida-
de, sempre, ainda que tenha sido proposta e julgada improcedente agio de con-
signacdo em pagamento — Possibilidade de reconvengdo em agdo de consigna-
¢ao de pagamento”, RePro 56/174, 1989.

“O antigo recurso extraordinario e o recurso especial (na Constitui¢do Fede-
ral de 1988)", RePro 58/62, 1990.

“Possibilidade de desisténcia de processo desapropriatorio — Concorréncia
de desapropriagdes — Incra e Estado-Membro™, RePro 58/162, 1990.

“Acgdo de indenizagdo por ter havido sonegagdo de bens na partilha e por-
que a partilha, em si mesma, foi prejudicial 4 autora. necessidade de o juiz decidir
ambos os pedidos, relativos as duas causas de pedir”, RePro 59/209, 1990.

“Mandado de seguranga contra ato judicial — Medida cautelar concedida
liminarmente em segundo grau — Cumprimento que ndo pode ser obstado em raziio
da pendéncia de embargos de declaragdo”, RePro 60/122, 1990.

“Medida liminar impedindo a execugdo — Modo adequado de impugnagdo —
Impossibilidade de execugdo™, RePro 61/212, 1991,

“Anotag0es sobre perplexidades e os caminhos do processo civil contem-
porineo”, RePro 64/7, 1991.

“Deveres das partes e dos procuradores, no Direito Processual Civil brasi-
leiro — A lealdade no processo”, RePro 69/7, 1993.

“Do sistema inaugurado pela Lei 6.830/80 (Lei das Execugdes Fiscais)”, RePro
69/122,1993.

“0O Cédigo de Processo Civil, suas matrizes ideologicas, o ambiente sécio-
politico em que foi editado e as duas décadas que se lhe seguram, com suas novas
necessidades — A complementagdo do sistema processual — Processo e procedi-
mento, no sistema constitucional de 1988”, RePro 70/34, 1993.

“Leasing — Agao de reintegragio de posse”, (co-autoria), RePro 70/191, 1993,

“Agdo renovatdria de aluguel — Liquidagdo — Recurso cabivel — Erro materi-
al”, RePro 71/200, 1993.

“Exce¢do de pré-executividade — Falta de condigao da agido — Sentenga de
mérito”, RePro 72/190, 1993,

“Mandado de seguranga contra ato judicial - Apelagdo — Liminar concedida
anteriormente — Efeitos”, RePro 72/244, 1993.

“Erro material — Inexisténcia de transito em julgado”, RePro 74/193, 1994,

“Homenagem postuma ao Dr. Luis Kubinszky — A perda de um grande ami-
20", RePro 74/313, 1994,
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*“Acao cautelar — Ndo propositura da agdo principal em 30 dias — Cessagido
dos efeitos produzidos”, RePro 75/217, 1994.

“Liquidagio de senten¢a — Interpretagdo da sentenga exeqiienda”, RePro
76/153, 1994

“Qualificagao juridica do fato feita equivocadamente da azo a resciséria -
art. 483, V", (co-autoria), RePro 76/164, 1994,

“Interpretagdo da sentenca ligiiidanda — Fidelidade ao seu sentido original
—Multa convencional e ‘astreintes’ - Diferengas e limites”, RePro 77/177, 1995.

“Transag¢do como ato final do procedimento administrativo — Homologagio
judicial - Grau de vinculatividade”, RePro 78/178, 1995,

“O direito de defesa e a efetividade do processo 20 anos apds a vigéncia do
Codigo™, RePro 79/207, 1995,

“Mandado de seguranga contra decisdo que nega ou concede liminar em
outro mandado de seguranga”, RePro 80/45, 1995.

“Declaragdo concentrada de inconstitucionalidade, pelo STF e os limites
impostos a agdo civil publica e ao codigo de protegio e defesa do consumidor”,
RePro81/127,1996.

Contestagdo — Agdo civil piblica — Pretensido a obtencdo de declaragio de
inconstitucionalidade em tese — Inadmissibilidade”, RePro 82/256, 1996.

“Agdo civil publica”, RePro 87/149, 1998.

“Notas sobre a coisa julgada coletiva”, RePro 88/31, 1997.

“Noticia sobre o resultado dos trabalhos da comissdo constituida pelo mi-
nistério da justi¢a para a revisdo do Codigo de Processo italiano”, (co-autoria),
RePro 88/148, 1997.

“Anotagdes sobre a chamada coisa julgada tributaria”, RePro 92/7, 1998,

“Anotagoes sobre alguns aspectos das modificagdes sofridas pelo Proces-
so Hodierno entre nés — Evolugdo da cautelaridade e suas reais dimensdes em
face do instituto da antecipagdo de tutela — As obriga¢des de fazer e de ndo fazer
— Valores dominantes na evolugdo dos nossos dias”, (trabalho de carater
monografico publicado na RePro 97/51-106, 2000.

“Notas atuais sobre a figura da substituigio processual”, RePro 106/18, 2002.

Orientagoes de dissertagoes

Doutoramentos

“A transcrigdo — Sistemas de transmissdo da propriedade imobiliaria”, orien-
tando Victor Hugo Tejerina Velazques.

“Normas contratuais do Codigo de Defesa do Consumidor em face das nor-
mas contratuais do Codigo Civil”, orientanda Valquiria Aparecida Lopes Ferraro.

“Embargos de divergéncia”, orientando Rodrigo Cunha Lima.
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Mestrados

“Servidoes”, orientando Luiz Fernando Lodi.

“Do direito de construir”, orientando Aldemiro Rezende Dantas.

“A prisdo civil na alienagdo fiduciaria em garantia e a atipicidade de figura do
depositario”, orientanda: Moénica Alves Ribeiro da Costa.

“Jurisdigdo voluntaria”, orientando: Wagner de Pina Cabral.

“Consideragoes sobre o Sistema Financeiro Nacional”, orientando: Rogério
Monteiro.

“Da propriedade horizontal e vertical”, orientando: Haroldo Guilherme Vieira
Fazano.

“Tutela jurisdicional nas obrigagdes de fazer e nio fazer”, orientando: Nel-
son Rodrigues Netto.

“O principio da igualdade no Direito Processual Civil”, orientando: Francis-
co Glauber.

““As prerrogativas processuais da Fazenda Publica no processo de execugdo
em face dos direitos do credor”, orientanda: Wanessa C. Frangolin.

“A crise do principio da oralidade no Direito Processual Civil brasileiro”,
orientando: Jefferson Carlos Caris Guedes.

EDUARDO PACHECO RIBEIRO DE SOUZA

No periodo de 1988 a 1990 foi Defensor Publico no estado do Rio de Janeiro,
onde foi Magistrado de 1990 a 1998.

Em 1998 prestou concurso para as atividades notariais e registrais, sendo
titular do 2° Oficio de Teresopolis desde setembro de 1998 (atribuigdes da
serventia- notas, registro de iméveis e protestos).

Vice-presidente do Irib para o estado do Rio de Janeiro.

EVERALDO AUGUSTO CAMBLER

Bacharel em Direito em 1981, pela Pontificia Universidade Catdlica de Sdo
Paulo — SP.

Mestre em Direito das Relagdes Sociais em 1991, pela Pontificia Universida-
de Catolica de Sdo Paulo — SP, com a dissertagdo: “Incorporagdo imobilidria —
Ensaio de uma teoria geral” — Orientagio: Dr. José Manoel de Arruda Alvim Netto
— Banca Examinadora: Professores Doutores Joao Batista Lopes, José Manoel
de Arruda Alvim Netto, Nelson Nery Jr.
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Doutor em Direito das Relagdes Sociais em 1997, pela Pontificia Universi-
dade Catolica de Sdo Paulo — SP, com a tese: “Responsabilidade civil na incor-
poragdo imobiliaria” — Orientagdo: Dr. Jos¢ Manoel de Arruda Alvim Netto —
Banca examinadora: Professores Doutores Antonio Carlos Marcato, Jodo Ba-
tista Lopes, José Manoel de Arruda Alvim Netto, Renan Lotufo, Rogério Laurie
Tuccl.

De 1982 a 1984, foi Auxiliar Técnico da Mesa Diretiva da Assembléia Le-
gislativa de Sdo Paulo. Em 1985 foi admitido como Auxiliar Juridico pela Imobili-
aria Incorporagdes S.A. (Sdo Paulo), em 1987 fol promovido a assessor juridico e
em 1993 a Gerente de operagdes. Em 1999 comegou a trabalhar no Duarte Garcia,
Caselli Guimaraes e Terra — Advogados, também em Sio Paulo.

Na Pontificia Universidade Catolica de Sio Paulo foi Professor Auxiliar de
ensino de 1985 a 1993 (Direito Processual Civil e Direito Civil), Professor Assis-
tente Mestre desde 1994 (Direito Civil) e Assistente no Curso de Pos-Graduagio
stricto sensu em Direito Civil - desde margo de 1999 — regido pelo Prof. Arruda
Alvim,

Nas Faculdades Metropolitanas Unidas de Sdo Paulo foi Professor do Cur-
so de Pos-Graduagio lato sensu em Direito Civil de 1993 a 2000 — Obrigagdes,
Contratos e Direitos Reais.

Na Universidade Federal de Uberlandia-MG, foi Professor do Curso de
Mestrado Interinstitucional em direito — agosto a dezembro de 1998 — Obriga-
¢oes e Contratos, Professor do Curso de Especializagdo em Direito Empresarial —
Contratos Mercantis — Fevereiro de 2001.

Na Escola Superior de Advocacia da Ordem dos Advogados do Brasil, Se-
¢do Sdo Paulo, foi Coordenador do Mddulo I - Obrigagdes e Teoria Geral dos
Contratos — de margo a setembro de 1999.

Na Fundagio Armando Alvares Penteado — Sdo Paulo — Faculdade de Direi-
to, foi Professor do Curso de Especializagio — Responsabilidade Civil nos Nego-
cios Imobiliarios — agosto a setembro de 2001.

Monografias

Incorporagdo imobiliaria — Ensaio de uma teoria geral. Sdo Paulo: Revis-
ta dos Tribunais, 1992, 285 p.

A responsabilidade civil na incorporagao imobiliaria. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 1998, 368 p.

Curso avangado de direito civil — Direito das obrigagées. Sdo Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 2001, 304 p.

Curso avangado de direito civil — Direito das coisas. Em co-autoria com
Maria Antonieta Zanardo Donato (no prelo).
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GUSTAVO LOYOLA

Exerceu a Presidéncia do Banco Central por duas vezes (1992-1993 e 1995-
1997); como funciondario de carreira da instituigao, foi diretor de Normas do Mer-
cado Financeiro (1990-1992) e chefe do Departamento de Normas do Mercado de
Capitais. Doutor em Economia pela Fundagao Getulio Vargas, tem ampla atuagdo
académica e atualmente é socio da Tendéncias Consultoria Integrada.

HELIO BORGHI

Mestre e Doutor em Direito Civil pela Faculdade de Direito da Universidade
de Sao Paulo.

Professor de Direito Civil nos Cursos de Graduagdo e Pos-Graduagio da
Universidade Estadual Paulista — Julio de Mesquita Filho, campus de Franca-SP,
onde, atualmente, também ¢é Diretor.

Autor de diversos livros e textos publicados em revistas especializadas.

JOSE CARLOS DE FREITAS

Promotor de Justiga em Sdo Paulo desde 1988. E o 1° Promotor de Justiga de
Habitagdo e Urbanismo da Capital desde setembro de 1997. Foi Coordenador do
Centro de Apoio Operacional das Promotorias de Justiga de Habitagdo e Urba-
nismo do Estado de Sdo Paulo de margo de 1998 a fevereiro de 2003. E assessor
do Centro de Apoio Operacional das Promotorias de Justiga de Urbanismo e Meio
Ambiente.

Formado em 1997 no 1° Curso de Especializagdo em Interesses Difusos e
Coletivos do Centro de Estudos e Aperfeigoamento Funcional da Escola Superi-
or do Ministério Publico de Sdo Paulo.

Professor convidado no Curso de Especializagdo em Interesses Difusos e
Coletivos do Centro de Estudos e Aperfeigoamento Funcional da Escola Superi-
or do Ministério Publico de Sdo Paulo.

Compéde o Conselho Editorial da revista Forum de Direito Urbano e Ambiental,
da Editora Forum, Minas Gerais.

Textos publicados.
“Da legalidade dos loteamentos fechados”, RT 750/148
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“Comentarios a Lei 9.785/99 sobre as alteragoes introduzidas na Lei 6.766/
79", Revista de Direito Imobiliario 46/9

“Bens publicos de loteamentos e sua protegdo legal”, Revista de Direito
Imobiliario 46/183-192

“Dos interesses metaindividuais urbanisticos™ — Temas de Direito Urbanis-
tico, co-edigao Ministério Publico e Imprensa Oficial do Estado de Sdo Paulo

“Loteamentos clandestinos: uma proposta de prevengio e repressao” — 7Te-
mas de Direito Urbanistico 2, co-edi¢ao Ministério Publico e Imprensa Oficial
do Estado de Sao Paulo; também publicado na Revista de Direito Imobilidrio
48/11-28

“0 Estatuto da Cidade e o equilibrio no espago urbano™ — Temas de Direito
Urbanistico 3, co-edigio Ministério Publico e Imprensa Oficial do Estado de Sao
Paulo

Coordenador dos livros Temas de Direito Urbanistico, 1, 2 e 3, co-edi¢do
Ministério Publico e Imprensa Oficial do Estado de Sao Paulo

KIOITSI CHICUTA

Juiz do Segundo Tribunal de Al¢ada Civil de Sdo Paulo.

Ingressou na Magistratura em 19.08.1976 como Juiz Substituto de Mirassol-
SP, tendo sido promovido como Juiz das Comarcas de José Bonifacio, Itu e Sdo
Paulo, onde, em Primeira Instincia, exerceu fungdes de Juiz Assessor da Cor-
regedoria Geral da Justiga e de Juiz Titular da 1* Vara de Registros Publicos.

Especializado na drea de Registros Publicos, tem publicado varios artigos
em revistas especializadas.

Antes de ingressar na Magistratura de Sio Paulo, advogou na Comarca de
Jundiai e integrou o Ministério Piblico de Sdo Paulo nos anos de 1973 a 1976.

MELHIM NAMEM CHALHUB

Membro efetivo do Instituto dos Advogados Brasileiros — IAB.

Consultor juridico da Associagdo Brasileira das Entidades de Crédito Imobi-
lidrio e Poupanga — Abecip.

Professor da Escola Superior de Advocacia, da Ordem dos Advogados do
Brasil, Se¢iao RJ. Professor de cursos de Especializagio e Pés Graduagio da
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, da Fundagdo Getilio Vargas e da
Faculdade de Direito da Universidade Candido Mendes.
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Principais anteprojetos de Lei

Projeto de Lei 3.065/04, do Poder Executivo (parte relativa ao sistema de pro-
te¢ao dos compradores de imdveis em incorporagdes — Patrimonio de Afetagdo.
Reproduz o Projeto de Lei da Camara 2.109/99, transcrito do livro Propriedade
Imobiliaria — Fungdo social e outros aspectos).

Projeto de Lei da Camara 4.809/98, instituindo o “contrato de fiducia” (adap-
tagdo do “Trust” ao direito brasileiro).

Projeto de Lei 1.667/97, da Camara Federal, instituindo a alienagdo fiduciaria
de bens imoveis.

Projeto de Lei 3.242/97, do Poder Executivo (parte relativa as garantias
fiducidrias e a securitizagdo de créditos imobilidrios), convertido na Lei do Siste-
ma de Financiamento Imobiliario — SFI - Lei 9.514/97.

Principais livros

Negocio fiduciario. Rio de Janeiro: Renovar, 2* ed., 2000.

Propriedade imobiliaria: fungdo social e outros aspectos. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000. .

Trust — Perspectivas do direito contempordneo na transmissdo da propri-
edade para administracdo de investimentos e garantia. Rio de Janeiro: Reno-
var, 2001,

Da incorporagdo imobiliaria. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

Direitos reais (da colegdo Curso de Direito Civil, coordenado pelo Profes-
sor Sylvio Capanema). Rio de Janeiro: Forense, 2003.

Varios ensaios sobre direito de propriedade e contratos, publicados na Revista
dos Tribunais, Revista Forense e outras publicagdes especializada do direito civil.

PABLO STOLZE GAGLIANO

Bacharel em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade Federal da
Bahia, havendo sido laureado com diploma de honra ao mérito, por haver obtido
a maior média final de conclusdo de curso de graduagio (colagdo de grau em
07.02.1998). '

Aprovado em primeiro lugar no concurso para professor de Direito Civil
substituto da Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia, em 1999.

Aprovado em primeiro lugar no concurso para professor de Direito Civil
auxiliar (do quadro efetivo) da Faculdade de Direito da Universidade Federal da
Bahia, em 2000, em banca composta por Dr. Alvaro Villaga (USP), Dr. Anténio
Junqueira (USP), Dra. Nilza Reis (UFBA).
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Aprovado em primeiro lugar no concurso para Juiz de Direito do Tribunal de
Justi¢a do Estado da Bahia, em 1999.

Especialista em Direito Civil pela Fundagao Faculdade de Direito da Univer-
sidade Federal da Bahia (P6s-Graduagio), havendo obtido nota final maxima —
10,0 (dez).

Professor de Direito Civil da Graduagao (Faculdade de Direito) e da Pés-Gra-
duagio (Fundagio Faculdade de Direito), na Universidade Federal da Bahia. Pro-
fessor de Direito Civil convidado da Pos-Graduagdo em Direito Privado da Uni-
versidade Salvador. Professor de Direito Civil da Escola da Magistratura do Es-
tado da Bahia. Professor de Direito Civil da Escola da Magistratura do Estado de
Sergipe. Professor de Direito Civil do Instituto de Estudos Juridicos Professor
Luiz Flavio Gomes — Sdo Paulo. Professor de Direito Civil convidado nos Cursos
de Extensio da Faculdade Autonoma de Direito de Sdo Paulo (coordenagio: Arruda
Alvim e Thereza Arruda Alvim). Professor de Direito Civil do Curso Juridico
JusPodivm, em Salvador - BA.

Palestrante e Conferencista, em niveis estadual e federal.

Participa, como co-autor, dos Comentarios ao novo Codigo Civil das Edito-
ras Atlas (coordenagio: Alvaro Villaga) e Forense (coordenagio: Arruda Alvim).
Autor de artigos juridicos, publicados em revistas juridicas e peridédicos. Co-Autor
do livro Nove Curso de Direito Civil - Parte Geral, vol. 1, segunda edigao, e
Novo Curso de Direito Civil — Obrigagées, vol. 2, Saraiva, 2002, em parceria com
o Prof. Rodolfo Pamplona Filho.

SERGIO JACOMINO

Bacharel em Direito.

Doutorando em Registro Civil na Universidade Estadual Paulista, Fran-
ca-SP.

Registrador do 5° Oficio de Registro de Imoveis da Capital, Sdo Paulo-SP.

Presidente do Instituto de Registro Imobiliario do Brasil (Irib), nos ultimos
anos, tem se dedicado intensamente em promover o constante aprimoramento e
atualizagdo das técnicas e praticas registrais.

Ao ministrar palestras no Brasil, Europa e América Latina, assim como parti-
cipando de Congressos e Encontros ligados ao Direito Registral no Brasil e exte-
rior, estabelece uma constante troca de informagdes fundamentais para o cresci-
mento e fortalecimento da comunidade registral brasileira.

Tem diversos livros publicados na area de Registro de Imoveis, e escreve
artigos regularmente para o Boletim Irib em Revista, periodico mensal do Irib, e
Boletim Eletrénico diario Irib/Anoreg-SP.



|420 O CREDITO IMOBILIARIO EM FACE DO NOVO CODIGO CIVIL

E editor da Revista do Direito Imobilidrio (Editora Revista do Tribunais),
do Boletim Irib em Revista, do Boletim Eletrénico Irib/Anoregsp, e Biblioteca
Virtual do site do Irib.

TERESA CRISTINA PANTOJA

Advogada formada pela Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janei-
roem 1972. Desde 1999, socia-gerente do escritério Pantoja & Advogados As-
sociados.

Professora de Direito Comercial na Pontificia Universidade Catdlica do Rio
de Janeiro desde 1986. Em 1996, presidiu a banca do concurso publico para ad-
missdo de novos professores de Direito Comercial a PUC-Rio. Professora de
Direito Internacional Privado na PUC/Rio (1988-1989) Professora de Direito de
Empresas e Direito das Obriga¢des na Fundagio Getulio Vargas de 1981 até 1990
(Instituto de Direito Publico e Ciéncia Politica) e novamente em 2001 e 2002
(FGV Management, Direito Imobiliario).

Chefe da Assessoria Geral Juridica da Valesul Aluminio (1984). Advogada
da Companhia Vale do Rio Doce: Gerente da Divisdo de Tributos (1984-1986),
e Assessora Juridica para Negocios Internacionais (1986-1996). Vice-Presi-
dente da Junta Comercial do Estado do Rio de Janeiro (1987-1991). Consulto-
ra Geral Juridica da Companhia Siderirgica Nacional (1991-1996). Membro da -
Comissdo designada pelo Ministro da Justiga em 1989 para rever e consolidar
toda a legislagdo relativa as Sociedades Comerciais e o respectivo Registro
Publico.

Conselheira da Camara da Comércio Italiana do Brasil desde 1998. Socia
do escritério Tozzini, Freire, Teixeira e Silva (1997-1998). Membro do Conse-
lho Juridico da Camara de Comércio Franga-Brasil desde 1985. Membro do
Conselho Diretor da Associagdo Comercial do Rio de Janeiro desde 1989.
Membro do Comité Brasileiro da Cdmara Internacional de Comércio sediada
em Paris, Franga. Membro do Comité Juridico da Cimara Americana. Membro
do Conselho de Arbitros da Cimara de Arbitragem do Rio de Janeiro. Mem-
bro Efetivo da 2* Camara do Segundo Conselho de Contribuintes, em Brasilia-
DF, delegada da Confederagdo Nacional do Comércio (1992-1993). Desde 2000,
membro da banca examinadora do Exame de Seleg¢do da Ordem dos Advoga-
dos do Brasil, se¢do do Estado do Rio de Janeiro. Membro do Conselho de
Administragdo da Light Servigos de Energia S.A. (1996).

Professora-convidada da Escola Superior de Administragido de Empresas de
Cachan, Franga (desde 2000).

Mestranda em Direito Civil, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, 2003.
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Autora de diversos ensaios e artigos em publicagdes juridicas e espe-
cializadas, entre os quais:

Microempresa ou fundo de quintal? Rio de Janeiro: Apec, 1988.

“Os trade-cases: zona cinzenta entre o direito internacional publico ¢ o pri-
vado”. Rio de Janeiro: Revista de Ciéncia Politica da FGV, 1989.

Poder de controle e gerenciamento nas estatais. Rio de Janeiro: Apec, 1989,
[edigdo bilingiie].

“Uma descapacitagdo especial”, in Dialogos (obra coletiva). Rio de Janeiro:
Renovar, setembro de 2002.

“Anotagdes sobre as pessoas juridicas”, in A parte geral do nove Codigo
Civil (obra coletiva). Rio de Janeiro: Renovar, outubro de 2002.

“Os conceitos norteamericanos de creditworthiness € equityworthiness
como reflexo da mudanga de paradigma”. Revista Direito, Estado e Sociedade,
da Pontificia Universidade Catolica do Rio de Janeiro, n. 19, 2001.



Colecdao IRIB em Debate

Organizacio: SERGIO JACOMINO
E-mail: jacomino@registral.com.br
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24.

Thesaurus jurisprudencial - Jurisprudéncia do Conselho Superior da Magistratura ¢
Corregedoria Geral da Justiga de S3o Paulo - 1996 — Sérgio Jacomino.

Registro de iméveis — Estudos de direito registral imobilidrio — XX1I Encontro de
Oficiais de Registro de Imdveis do Brasil — Cuiaba-MT, 1995,

Registro de imoveis — Estudos de direito registral imobiliario — XX11l Encontro de
Oficiais de Registro de Imoveis do Brasil — Fortaleza-CE, 1996.

. Registro de iméveis — Estudos de direito registral imobilidrio - XXIV Encontro de

Oficiais de Registro de Imoveis do Brasil — Belo Horizonte-MG, 1997.

. Da ética geral a ética profissional dos registradores — Ricardo Henry Marques Dip.
. Alienagio fiducidria de imoveis em garantia — Lei 9.514/97, primeiras linhas —

Marcelo Terra.

. Temas registrarios — Frederico Henrique Viegas de Lima.
. Alienagdo fiduciaria de coisa imével — Ubirayr Ferreira Vaz.
. A Previdéncia Social e o registro de imoveis — Doutrina e legislacdo vigente — Ulysses

da Silva.

Registro de imoveis — Estudos de Direito Registral Imobilidrio — XXV Encontro de
Oficiais de Registro de Iméveis do Brasil - XXVI Encontro em Recife-PE.

Direito registral imobilidrio — Ademar Fioranelli, 2001.

Registro de imdveis — O lado humano — Ulysses da Silva.

Registro de imoveis — Estudos de Direito Registral Imobiliario — XXVII Encontro de
Oficiais de Registro de Imoveis do Brasil - XXVII Encontro de Vitdria-ES.

. Registro de imoveis — Estudos de Direito Registral Imobiliario — XXVIII Encontro de

Oficiais de Registro de Iméveis do Brasil - XXVIII Encontro de Foz do Iguagu-PR,

. Cadastro imobilidario e registro de iméveis — A Lei 10.267/2001 e seu regulamento —

Andréa F. T. Carneiro.

O nove Cédigo Civil e o registro de imoveis — Coord. Ulysses da Silva.

Ata notarial — Coord. Leonardo Brandelli.

O registro do parcelamento do solo para fins urbanos — Jodo Baptista Galhardo.
O preposto nos servigos extrajudiciais — A natureza juridica de seu vinculo e a
responsabilidade dos serventudrios — Paulo Roberto de Carvalho Rego.
Introdugdo ao direito notarial e registral — Coord. Ricardo Dip.

Estudos em Homenagem ao Dr. Gilberto Valente da Silva — Irib,

Registro de imoveis — Estudos — Ricardo Dip.

Titulos judiciais e qualificagdo registral — Coord. Diego Selhane Pérez (no prelo).
Cautelares e o registro de imoveis — Ademar Fioranelli, Flauzilino A. dos Santos e
Ulysses da Silva (no prelo).



“Destas paginas exsurge a revalorizacao do registro imobiliario brasileiro,
recuperado para enfrentar os novos e ingentes desafios econdmicos

de blindagem juridica dos atos e negdcios que tém por objeto bens imoveis.
0 registro, hoje, oferece a mais completa e eficiente solucao para

a seguranca juridica no trafico imobiliario. Por essa razao, deve ser

mais bem estudado e compreendido por todos os operadores juridicos.”

Sergio Jacomino (Presidente do Irib)

"0 material editado & de leitura obrigatoria para os profissionais

do setor de financiamento imobiliario, sendo publicado dentro

da filosofia maior da Abecip de dotar o Sistema de Financiamento
Imobiliario dos instrumentos indispensaveis para seu desenvolvimento.”

Décio Tenerello (Fresidente da Abecip)
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