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Especial

Seminario

IRIB e MP realizam
seminario O novo
Codigo Civil e o
Registro de Imoveis

Irib e Ministério Publico de Sao Paulo e Rio Grande do Sul realizaram
com grande sucesso o seminario O novo Cédigo Civil e o registro de
imdveis, nas cidades de Sdo Paulo (20 a 22 de fevereiro) e Porto Alegre
(15 e 16 de maio).

O ponto de partida para as discussées foi o livro O novo Codigo Civil

e o registro de iméveis, de Ulysses da Silva, co-editado pelo Irib e

Sérgio Antonio Fabris Editor.
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Evento de Sao Paulo retne
profissionais de todo o Brasil

O seminario O novo Cédigo Civil e o regis-
tro de imoveis, realizado na capital de S3o Paulo
nos dias 20 e 21 de fevereiro Gltimo, foi conside-
rado um grande sucesso pelos participantes.

As vagas esgotaram-se quase na abertura
das inscrigdes. Cento e cinglienta participantes
lotaram o auditério do hotel Della Volpe, entre
notarios e registradores, advogados, juizes e de-
mais operadores do Direito vindos de todo o
Brasil, para estudar o impacto do novo Cédigo
Civil = lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - so-
bre o registro de imoveis.

Para exposicdo e debate com a platéia a
respeito de aspectos do registro imobiliario sob
a dética do novo Cédigo Civil foram convidados
os doutores Ulysses da Silva, conselheiro juridico
do Irib, (O NCC e o registro de iméveis ); Kioitsi
Chicuta, juiz do Segundo Tribunal de Algada Civil
de S3o Paulo, (Direitos Reais e o NCC); Ademar
Fioranelli, membro do conselho editorial do Irib
(O usufruto e o NCC); Narciso Orlandi Neto, con-
selheiro juridico do Irib (O registro de imdveis e o
NCCQ); José de Mello Junqueira, conselheiro juri-
dico do Irib (Os contratos imobilidrios e o NCC);
Silvio de Salvo Venosa, jurista (Introdugdo ao di-
reito conjugal patrimonial ); Venicio Antdnio de
Paula Salles, juiz titular da Primeira Vara de Regis-
tros Publicos de Sao Paulo (O direito de proprie-
dade em face do novo Cadigo Civil); Jodo Pedro
Lamana Paiva, registrador e vice-presidente do
Irib pelo Rio Grande do Sul, (Breves considera-
¢coes sobre a lei 10.406/02 ); e Hélio Lobo Junior,
conselheiro juridico do Irib (Condominios, incor-
poragoes e o NCC).

Il seminario, O novo Cédigo Civil e o
registro de imdveis, repete sucesso em
Porto Alegre

A segunda edicdo do seminario, O Novo
Cédigo Civil e o registro de iméveis, nos dias 15
e 16 de maio no palacio do Ministério Publico,
em Porto Alegre, repetiu o grande sucesso da
realizagado em Sao Paulo.

No sul, os organizadores - Irib e Ministério
Publico de Sao Paulo e Rio Grande do sul - conta-
ram com a valiosa colaboragao do Colégio Notarial
do Rio Grande do Sul e da Fundagao Escola Supe-
rior do Ministério Plblico do Rio Grande do Sul.

Dessa vez, os temas enfocando o novo Co-
digo Civil e o registro de imoveis tiveram o re-
forco das palestras proferidas pelos doutores
Ricardo Dip, juiz do Tribunal de Algada Criminal
de Sado Paulo e professor da Universidade Pau-
lista (Sobre a crise contempordnea da seguranga
juridica e o risco de sua pontual agravagdo com o

Sérgio Jacomino

novo Cédigo Civil basileiro); Pablo Stolze Ga-
gliano, juiz de Direito e professor de Direito Civil
da Faculdade de Direito da UFBA (Sociedade
formada por cdnjuges e o NCQ); Armando Anté-
nio Lotti, procurador de justica do Rio Grande do
Sul (Da chamada aquisicdo da propriedade por
interesse social); e Decio Anténio Erpen, desem-
bargador aposentado no Rio Grande do Sul (O
NCC e a estrutura registral). Os doutores Ulysses
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da Silva, Hélio Lobo Junior, Narciso Orlandi
Neto, Ademar Fioranelli, José de Mello Jun-
queira, Kioitsi Chicuta, Venicio Anténio de Paula
Salles e Jodo Pedro Lamana Paiva repetiram as
excelentes exposigoes realizadas em Sao Paulo.

Dentre as autoridades que prestigiaram o
evento, registramos as
presencas ilustres dos
doutores Roberto Ban-
deira Pereira, procurador-
geral de Justica-RS; Jodo
César, Colégio Registral-
RS; Anizio Pires Gaviao
Filho, diretor da Escola
Superior do MP-RS; Almir
Porto da Rocha Filho, di-
retor do Foro da Co-
marca de Porto Alegre;
Alberto Delgado Netto,
juiz-corregedor do Rio
Grande do Sul; Rogério
Portugal Bacellar, presi-
dente da Anoreg-BR;
José Flavio Bueno Fis-
cher, presidente do Colé-
gio Notarial do Rio
Grande do Sul; Claudio
Barros Silva, subprocura-
dor-geral de justica do
Rio Grande do Sul; De-
nise Maria Duro Reis, pro-
motora de justica da Vara
dos Registros Publicos de Porto Alegre; Julia lle-
nir Martins, chefe de gabinete da Procuradoria-
geral de Justica de Porto Alegre; Carlos
Fernando Reis, presidente do Sindiregis; enge-
nheiros Paulo Fam, vice-presidente do Sindus-
con-RS; Zalmir Schwartzmann, vice-presidente da
Céamara Brasileira da Industria da Construgao; e
outras personalidades do meio juridico que parti-
ciparam ativamente dos debates.

Repercussao na imprensa gaticha

O importante evento que estudou e deba-
teu a nova legislagéo civil em vigor teve repercus-
sdo positiva na imprensa de Porto Alegre. O
Jornal do Comércio entrevistou o presidente do
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Irib Sérgio Jacomino, que lembrou que o novo
Cédigo Civil impos mais responsabilidade ao re-
gistrador imobilidrio ao abordar relagées juridicas
gue tenham a aquisicdo, alienagdo ou oneracao
de bens e imoveis. "O registrador tem que cercar
esses atos de toda a seguranga possivel para que

Jodo Pedro Lamana Paiva, o organizador do evento

» W |

o cidad3o nao sofra conseqliéncias danosas em
seu patrimoénio. Nosso trabalho é evitar que a
pessoa tenha que recorrer ao Poder Judiciario
para resolver os problemas que o registrador po-
deria ter evitado”, disse.

O registrador galcho e vice-presidente do
Irib/RS, Jodo Pedro Lamana Paiva, também falou
as Radios RBS e CBN, de Porto Alegre, mencio-
nando que a finalidade do seminério “é o aper-
feicoamento dos notérios e registradores em
face do novo Cddigo Civil, pois a responsabili-
dade desses profissionais € muito grande, uma
vez que os negocios sdo controlados justamente
pela area notarial e registral, que garante sua au-
tenticidade e seguranga juridica”.
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Este seminério vem atualizar nao sé registrado-
res, mas também os advogados e profissionais
do Direito. O Irib trouxe novas visées neste semi-
nario, para fomentar as discussoes e o desenvol-
vimento dos participantes.”

Pablo Stolze Gagliano, palestrante, juiz de
Direito na Bahia e professor da UFBA: "Inicial-
mente, gostaria de registrar a iniciativa inovadora
do Irib em contribuir para a capacitacao de todos
os profissionais de Direito, incluindo aqueles que
auxiliam na atuacdo do judiciario. A recepgao do
publico foi calorosa e a nossa preocupagao na
palestra foi muito mais instigar e levantar proble-
mas para buscar uma resposta conjunta com os
participantes do que trazer respostas prontas.”

Décio Antdnio Erpen, palestrante, desem-
bargador aposentado, RS: “Posso dizer com ab-
soluta certeza que este foi o melhor curso
realizado, tanto relativo ao NCC como ao direito
registral. Deixo meus elogios ao elevado nivel
de qualidade dos palestrantes paulistas, pois &
surpreendente que alguém que vive numa ci-
dade atribulada como Sao Paulo, ainda conse-
gue dispor de tempo
para chegar a uma sabe-
doria impar como €& o
caso dos colegas pales-
trantes. Nota dez sob to-
dos os aspectos. Os
concurses para registra-
dores, de agora em
diante, nao vao mais se-
guir formularios, vao pro-
curar conhecimentos, a
exemplo do dltimo con-
curso de Sdo Paulo em
gue dois tergos das ques-
toes foram referentes a
cultura juridica. Por isso,
acredito que esse semina-
rio deva ser repassado
para todos os estados,
com maior numero de va-
gas e com preferéncia
para a participagdo de
notarios e registradores,

pois vai servir de embasamento para os futuros
profissionais da area”.

Edison Ferreira Espindola, registrador de
Porto Alegre e diretor de ensino do Colégio Re-
gistral do RS: “E com muita satisfagdo que deixo
meus cumprimentos ao Irib por esse seminario
sobre o NCC aplicado aos registros publicos. Eu
me sinto, na realidade, um pouco ciimplice, por-
que, guando estive na primeira edigdo do semi-
nario em Sdo Paulo, sugeri ao presidente
Jacomino e ao vice Lamana Paiva que trouxes-
sem o semindrio a Porto Alegre. Queria, por-
tanto, parabenizar o Irib, na pessoa de seu
presidente e do vice, e os registradores em geral,
pelo éxito e a concretizacdo desse evento em
Porto Alegre. Com isso, ganha a classe e ganha a
comunidade”.

Carlos Henrique Pereira Liso, diretor juri-
dico da Secretaria da Habitacdo e Desenvolvi-
mento Urbano da Prefeitura do Municipio de Sao
Paulo: “Eu estava muito interessado nesse en-
contro, porque vejo a iniciativa também como
uma disposi¢do do Ministério Publico em traba-

J.PLamana Paiva, Pablo Stolze e Sérgio Jacoming

a sua propria pessoa e todo o seu
poder sob a suprema direcao da
vontade geral, e cada membro

o faz parte indivisivel

."\'.qm'\ Roussean, Do Contrato Social, 1762
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lhar essa questdo do registro de imdveis junto
aos cartorios de Rl e, principalmente, em buscar
uma solugdo a complexa questdo da proprie-
dade neste pais. Eu soube do seminério pelo site
do Irib e quando vi que participariam os cartérios
de registro de imoveis, magistrados e o Ministé-
rio Piblico do RS, me interessei pela iniciativa de
esclarecimento das principais dividas do novo
Caodigo Civil. A qualidade técnica das palestras
foi realmente de primeira ordem. Eu levo na ba-
gagem para Sdo Paulo mais experiéncias a res-
peito da questao fundiaria em face do NCC".

Mario Pazutti Mezzari, oficial de registro de
imoveis da Primeira Zona de Pelotas, RS: “A reali-
zagao deste seminario trouxe a Porto Alegre o
maior grupo de juristas da area de direito imobi-
lidrio que ja tive oportunidade de acompanhar na
cidade. O Irib e o estado do Rio Grande do Sul
estao de parabéns por contar com tanta gente
cobra no Direito imobilidrio. Sei que nd3o é com
um seminario de dois dias que vamos conseguir
dirimir todas as duvidas, mas muitas luzes foram
langadas sobre as dificuldades que estamos en-
contrando e certamente, a partir das discussdes
neste seminario, surgirdo outras que vao nos au-

xiliar para melhor atender ao nosso desiderato fi-
nal, que é de oferecer seguranca juridica e paz
social”.

Seminario O novo Cédigo Civil e
o registro de iméveis sera publicado
em livro

Acompanhe nas paginas seguintes um re-
sumo das palestras apresentadas no | e Il semina-
rios O novo Cédigo Civil e o registro de imdveis,
realizados em S3o Paulo e Porto Alegre.

Os textos integrais das palestras pro-
feridas em Porto Alegre e Sao Paulo estio
sendo editados em mais um livro da cole-
cdo Irib em Debate, em parceria com Sér-
gio Antonio Fabris Editor, de Porto Alegre.
A obra sera distribuida a todos os registra-
dores prediais brasileiros, e estara disponi-
vel nas principais bibliotecas publicas do
pais. O trabalho de edi¢do esta sendo coor-
denado pelo conselheiro juridico do Irib e
registrador aposentado da capital de Sao
Paulo, doutor Ulysses da Silva.




O Novo
Codigo Civil e
o Registro de
Imoveis

Ulysses da Silva

O doutor Ulysses da Silva é
registrador imobiliario aposentado
e conselheiro juridico do Irib. A
integra deste trabalho seré publica-
da pela colecao Irib em debate, no
livro O novo Cdédigo Civil e o regis-
tro de imdveis, que sera distribuido
a todos os registradores prediais brasileiros e
estara disponivel nas principais bibliotecas publi-
cas do pais.

Quando decidimos escrever sobre a maté-
ria, no ano passado, aproveitando a edigdo do
novo Cédigo, a intengdo era fazer uma obra en-
xuta, despretensiosa, de registrador para regis-
trador.

Para nossa surpresa, entretanto, o inte-
resse por ela demonstrado superou as previsées,
razdo por que, o nosso presidente Sérgio Jaco-
mino tomou a iniciativa de edita-la preliminar-
mente e realizar este seminario.

E o fez com a finalidade de possibilitar um
amplo debate do assunto, antes da edicéo final
da obra cujo eventual sucesso devera ser credi-
tado 2 inestimavel colaboracdo de todos os se-
nhores.

Assim, eventuais alteragdes e acréscimos
que forem sugeridos serdo bem-vindos. Alias,
nés mesmos ja anotamos alguns dispositivos
para acrescentar, sequidos de peguenos comen-
tarios.

E impossivel negar a importancia das mo-

Hieroglifos do templo de Karmak, Thebas - Egito
dificagdes introduzidas pelo novo Cédigo, as
quais afetam a sociedade como um todo e a nos,
notarios e registradores, em particular.

Entre elas podemos citar:

1) a maioridade civil aos 18 anos e a eman-
cipacdo aos 16 completos, como prevé o artigo 5

2) a possibilidade de realizagdo da compra
e venda entre conjuges, agora tida como licita,
relativamente aos bens excluidos da comunhao
(art.499);

3) a faculdade concedida aos conjuges de
contratar sociedade entre si ou com terceiros,
desde que ndo tenham casado pelo regime da
comunhdo universal de bens ou da separacao
obrigatdria (art.977);

4) a inclusdo do direito de superficie e do
direito do promitente comprador no elenco dos
direitos reais e a exclusdo da constituigdo de
renda e da enfiteuse (artigo 1.225);

5) a nova redacdo dada a varios dispositi-
vos da lei 4.591/64, no titulo relativo ao condomi-
nio edilicio (artigos 1.331 a 1.358);

6) a perempgdo da hipoteca aos vinte anos
(art. 1.485), e ndo mais aos trinta, como dispunha
o Cédigo de 1916;

7) a curiosa novidade trazida pelo artigo
1.565, de acordo com a qual “qualquer dos nu-
bentes, querendo, poderé acrescer ao seu o so-
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brenome do outro”;

8) a possibilidade de alteracdo do regime de
bens, mediante autorizagio judicial (artigo. 1.639);

9) a dispensa de concordancia do cénjuge,
nas alienagdes, oneragdes e na fianga, quando o
casamento tiver sido celebrado sob o regime da
absoluta separacado de bens (art.1.647);

10) a introdugdo do regime de participagio
final nos agliestos (art.1.672);

11) a legitimagdo a suceder das pessoas j4
concebidas no momento da abertura da suces-
sao (art.1.798);

12) a inclusdo do cénjuge como herdeiro
necessario em concorréncia com os descenden-
tes e ascendentes (art.1.846);

13) a obrigatoriedade do testador justificar
a causa da imposigdo de clausulas restritivas na
legitima de seus herdeiros (art.1.848); e

14) a nova e inteligente concepgao dada
ao fideicomisso, que transformou em usufruto o
direito do fiduciario e conferiu a propriedade ao
fideicomissario, se este ja tiver nascido por oca-
sidqo da morte do testador (art.1.951-2).

Ai estdo algumas das alteracdes trazidas
pelo novo Cédigo. Lembramos, porém, que a
nossa intencao, ao elaborar o trabalho que va-
mos debater, ndo foi apenas a de focalizar as mo-
dificacbes ocorridas, mas, abordar, também, os
dispositivos que foram mantidos, com ou sem al-
teragdes, e que tém repercussao no registro imo-
biliario.

Em face da impossibilidade de discorrer
sobre todo o trabalho, selecionamos alguns tépi-
cos que ensejam discussio.

Doacao

O artigo 547, repetindo o que ja dispunha
o Codigo Civil de 1916, estabelece que “o doa-
dor pode estipular que os bens doados voltem
ao seu patrimoénio, se sobreviver ao donatério”.

E a chamada clausula de reversao, que
deve constar obrigatoriamente do titulo e do re-
gistro, como manifestagao de vontade que é.

Esse é um dos pontos polémicos da ques-
tao. Suponhamos que antes do falecimento do
donatéario, um dos doadores, marido ou mulher,
veio a falecer. Como interpretar, nesse caso, a

clausula de reversao? O bem doado volta por in-
teiro ao doador sobrevivente ou apenas pela me-
tade?

Embora exista forte corrente entendendo
que o retorno do bem deve ser por inteiro, a tese
prevalecente é de que apenas a metade rever-
tera ao doador sobrevivente.

A divida em apreco somente existira se
havia comunicacdo, entre os doadores, do bem
doado. Mas, nao é sé.

Examinemos o paragrafo do artigo 551.
Diz ele: "Se os donatéarios, em tal caso, forem
marido e mulher, subsistird na totalidade a doa-
¢do para o conjuge sobrevivo”.

O teor desse dispositivo tem merecido, ao
longo do tempo, interpretagdes contraditérias e
nao custa ver por que razdo. Se marido e mulher
figurarem na escritura, como donatérios, e a acei-
tarem, nenhuma duvida haverad na aplicagdo do
citado dispositivo, seja qual for o regime de bens
adotado. Mesmo que apenas um deles figure
como donatario, assistido pelo outro, existem
decisdes entendendo que prevalece o direito de
acréscimo, se o casamento foi realizado pelo re-
gime da comunhao universal, uma vez que se
considera haver aceitagdo da liberalidade pelo
assistente.

Digamos, agora, que a intengdo do doa-
dor foi a de efetuar a doagdo apenas ao seu filho,
casado pelo regime da comunhdo, ndo tendo a
mulher comparecido a escritura. Vale o entendi-
mento? Se ndo houve a aceitacdo da mulher pre-
valece o referido direito de acrescer? Podemos
inferir, na manifestagdo de vontade do doador, a
intengdo de evitar a comunicacdo do bem
doado? Vemos ai matéria para muita discussao.

Mais complexa, contudo, é a situagdo que
resulta do confronto da clausula de reversao,
constante do artigo 547 com o direito de acres-
cer previsto no paragrafo do artigo 551. Supo-
nhamos que, em uma escritura de doacgao feita a
marido e mulher, os doadores impuseram a clau-
sula de reversdo, e vem a falecer um dos donats-
rios. O que prevalece: a reversdo ou o direito de
acrescer?

A nosso ver deve prevalecer o acréscimo
em favor do donatario sobrevivente, porque o
seu direito decorre de disposicado expressa de lei,
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ndo podendo, os doadores sobreporem a ela a
sua vontade. Isso nos leva & conclusao de que
somente apds o falecimento de ambos os dona-
tarios & que se aplica a cldusula de reversdo, se,
evidentemente, os doadores estiverem vivos. Re-
conhecemos, porém, que a matéria merece aten-
cdo especial dos registradores, dada a sua
importancia.

Qutro ponto que suscita davida diz res-
peito a necessidade ou ndo da realizagdo de in-

Perda da propriedade imével

Além de outras causas consideradas no Co-
digo, perde-se a propriedade, nos termos do artigo
1.275: |- por alienacdo; - pela rentncia; lll- por
abandono; IV- por perecimento da coisa; e V- por
desapropriagao.

O que ai vemos ja constava do velho Codigo,
esclarecendo o paragrafo Unico o seguinte: “Nos
casos dos incisos | e Il, os efeitos da perda da pro-

1"
E impossivel negar a importancia das modificagées introduzidas pelo

novo Cddigo, as quais afetam a sociedade como um todo e a nds,

notarios e registradores, em particular.

ventario tanto para reverter o imovel ao doador,
como para acrescer ao donatario sobrevivente a
parte do falecido.

Quanto ao direito de acrescer, ndo temos
duvida nenhuma em afirmar que é desnecessério
o inventario. Também no caso da reverséo, a
nosso ver o inventario é dispenséavel porque ela é
o resultado do implemento da condicdo resolu-
tiva, por sinal expressa e que, por isso mesmo,
opera de pleno direito, nos termos do artigo 474.

Um dltimo ponto a comentar neste titulo
diz respeito ao disposto no artigo 1.848, sem pre-
cedente, que diz o seguinte: “Salvo se houver
justa causa, declarada no testamento, nao pode
o testador estabelecer clausula de inalienabili-
dade, impenhorabilidade e de incomunicabili-
dade, sobre os bens da legitima”.

Esse artigo esta inserido no titulo referente
aos herdeiros necessarios, mas aqui o colocamos
porque alguns notérios e registradores tém inda-
gado se ele se aplica as doagdes.

Q impulso inicial é no sentido de responder
negativamente. Considerando, no entanto, a ni-
tida intencdo do Cédigo de preservar a legitima
dos herdeiros, podemos inferir que a justificativa
é valida também nas doagdes, quando, evidente-
mente, elas forem feitas em avango de legitima.

17

priedade imével serdo subordinados ao registro do
titulo transmissivo ou do ato renunciativo no Regis-
tro de Imoveis”.

Também aqui fica bem clara a complexidade
da alienacdo, ao reconhecer o legislador que os
seus efeitos & que estdo subordinados ao registro,
dai resultando a certeza de que a causa desses efei-
tos reside no titulo.

Assim, inseparaveis como sao efeito e causa,
também titulo e registro o sdo. Conseguentemente,
nem o titulo vale por si s6, nem o registro é auto-su-
ficiente. Um depende do outro.

Insistindo neste ponto, particularmente no
que se refere a desapropriagdo, uma vez que impor-
tantes alteracdes foram introduzidas na legislagéo
pertinente e afim pela lei 9.785, de 29 de janeiro de
1999, com sérios reflexos em nossa esfera.

Assim & gue o inciso |, do artigo 167, da lei
6.015/73, passou a vigorar com o seu rol de regis-
tros acrescido do item 36, segundo o qual serd
registrada “a imissdo proviséria de posse e res-
pectiva cessdo e promessa de cessdo, quando
concedido (o registro) a Unido, Estados, Distrito
Federal, Municipios ou suas entidades delega-
das, para execugdo de parcelamento popular,
com finalidade urbana, destinado as classes de
menor renda”.

Atingem, também, as modificagdes havi-

- -
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das, a lei 6.766/79, pela introdugdo dos paragra-
fos quarto e quinto, no seu artigo 18, e terceiro,
quarto e quinto, no artigo 26.

Verifica-se pelo exame de tais dispositivos o
seguinte: a) que o titulo de propriedade sera dis-
pensado quando se tratar de parcelamento popu-
lar, destinado as classes de menor renda, em imé-
vel declarado de utilidade publica; b) que, nesse
caso, o pedido de registro de parcelamento, além
dos documentos mencionados nos incisos V e VI
desse artigo, seré instruido com cépias auténticas
da decisdo que concedeu a imissdo proviséria de
posse, do decreto de desapropriagao, do compro-
vante de sua publicacdo na imprensa oficial e,
quando formulado o pedido por entidades dele-
gadas, da lei de criagcdo e de seus atos constituti-
vos; ¢) que se admite, nos parcelamentos popula-
res, a cessdo da posse em que estiverem proviso-
riamente a Unido, Estados, Distrito Federal, muni-
cipios e suas entidades delegadas, o que podera
ocorrer por instrumento particular; e d) com o re-
gistro da sentenga que, em processo de desapro-
priacdo, fixar o valor da indenizagéo, a posse refe-
rida converter-se-a8 em propriedade e a sua cessao
em compromisso de compra e venda.

A propésito, vale a pena acrescentar o dis-
posto no paragrafo sexto, do mesmo artigo 26,
da lei 6.766/79, introduzido pela aludida lei
9.785/99. Diz ele o seguinte: “Os compromissos
de compra e venda, as cessdes e as promessas
de cessdo valerdo como titulo para o registro da
propriedade do lote adquirido, quando acompa-
nhados da respectiva prova de quitagio”.

Uma primeira leitura desse dispositivo nos
leva a supor que a excegdo ai aberta pelo legisla-
dor diz respeito apenas aos contratos derivados
da imissdo do poder publico municipal na posse
proviséria de imdveis em processo de expropria-
¢do, para efeito de loteamento popular.

Exame mais apurado, no entanto, nos
mostra que ela beneficia todos os contratos
oriundos de loteamentos regulados pela lei
6.766/79 e, por extensio, também aqueles cele-
brados ainda sob a égide do decreto-lei 58/37.
(Ver Do direito do promitente comprador).

Unido estavel

Embora o concubinato seja tdo antigo ou
mais velho do que o casamento, podemos dizer
que a sua nova versdo, chamada de unido esta-
vel, criada pela lei 9.278, de 10 de maio de 1996,
recebeu no novo Cédigo amplo espaco.

Essa é exatamente a redacdo dada ao ar-
tigo 1.723, repetindo, alids, o teor do artigo pri-
meiro, da referida lei. Logo a seguir, no paragrafo
primeiro do artigo 1.723, o legislador esclarece
que a unido estavel ndo se constituird se ocorre-
rem os impedimentos do artigo 1.521, excluido o
caso de a pessoa casada achar-se separada de
fato ou judicialmente. Ja as causas suspensivas
do artigo 1.523 nao impedirao a caracterizagao
da unido estavel.

Preocupando-se com o patriménio even-
tualmente adquirido pelos companheiros, o Co-
digo prescreve, em seu artigo 1.725, que “na
unido estavel, salvo contrato escrito entre os
companheiros, aplica-se as relagdes patrimoniais,
no que couber, o regime da comunhao parcial de
bens”.

Ai estd bem claro que a regra adotada
para o regime de bens nesta espécie de relagdo
é igual a do casamento. E se os companheiros
decidirem formalizar contrato disciplinando suas
relagdes patrimoniais, poderao escolher o regime
que lhes aprouver, como, alids, ocorre no casa-
mento com o pacto antenupcial.

Esses sdo alguns pontos que nos levam a
crer que a unido estavel aproxima-se cada vez
mais do casamento, chegando mesmo a levar,
sobre ele, algumas vantagens, como veremos.

E o que acontece com a pessoa casada,
mas separada de fato ou judicialmente, que
pode constituir unido estavel, mas ndo pode con-
trair novo matriménio enquanto ndo ocorrer o di-
voércio. Quanto as causas suspensivas, ja vimos
gue nao impedem a formagdo dessa espécie de
relacéo.

Podemos acrescentar a restricdo imposta
pelo artigo 1.641 a pessoa com mais de 60 anos,
que deveré adotar, obrigatoriamente, o regime
da separacgdo, caso venha a contrair matriménio,
0 gue ndo acontecera se, em lugar de casar, re-
solver constituir unido estavel.

- -
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Néo podemos ignorar, ainda, que o com-
panheiro ou companheira participara da suces-
sdo do outro (artigo 1.790), quanto aos bens
adquiridos onerosamente na vigéncia da unido
estavel, nas condigdes seguintes:

I- se concorrer com filhos comuns, tera di-
reito a uma quota equivalente a que por lei for
atribuida ao filho;

Il- se concorrer com descendentes sé do
autor da heranca, tocar-lhe-d a metade do que
couber a cada um dagueles;

Ill- se concorrer com outros parentes su-
cessiveis, tera direito a um terco da heranga; e

IV- ndo havendo parentes sucessiveis, tera
direito a totalidade da heranca.

Voltando a falar do contrato celebrado en-
tre os companheiros, ndo ha duvida de que, se
feito por instrumento particular, sera registrado
no cartério de titulos e documentos, mas nao
afastamos a possibilidade de, no futuro, ter in-
gresso no registro imobiliario.

Depois de tudo o que vimos, alguém indaga: e
o velho concubinato, desapareceu com a unido esta-
vel? A resposta quem da é o proprio codigo em seu
artigo 1.727, segundo o qual: “as relagdes nao even-
tuais, entre o homem e a mulher, impedidos de casar,
constituem concubinato”.

Pacto comissério

Decidimos abrir espago aqui para ele a pe-
dido de alguns colegas que observaram, acerta-
damente, alids, que ndo o abordamos em nosso
trabalho.

Nio o fizemos porque o artigo 1.163 do
Cédigo de 1916 foi revogado, nao tendo o novo
Cédigo contemplado, de forma clara, expressa,
tal espécie de pacto.

Em conseqiiéncia desse siléncio, notéarios
e registradores ficaram em duvida sobre a possi-
bilidade de continuarem utilizando-o nas escritu-
ras de venda e compra.

Tal davida é justificavel porque parece que
a intencdo do legislador foi, realmente, a de aca-
bar com essa figura juridica, em face da diversi-
dade de contratos que podem ser adotados,
evitando o seu uso, como a promessa de venda,
a hipoteca e a alienagao fiduciaria.

Exame mais atento, no entanto, nos revela
que a liberdade de contratar foi assegurada pelo
legislador (art. 421).

Assim é que, a rigor, nada impede que, em
uma escritura de compra e venda e, os contratan-
tes estabelecam que, na falta de pagamento do
preco estipulado, ou parte dele, o contrato se
desfaca.

Isso se justifica pelas seguintes razdes: sdao
licitas todas as condi¢cdes ndo contrérias a lei, a
ordem publica e aos bons costumes (artigo 122);
nos contratos bilaterais, nenhum dos contratan-
tes, antes de cumprir sua obrigacédo, pode exigir
o implemento da do outro (artigo 476), e é por
essa razao que é reconhecida a existéncia, nesses
contratos, da clausula resolutiva tacita; é licito as
partes estipular contratos atipicos, observadas as
normas gerais fixadas no Cédigo Civil, pare-
cendo claro que a atipicidade diz respeito a for-
mas contratuais nao previstas (artigo 425); a
cldusula que, no caso, implica a extingdo do di-
reito por falta de pagamento do prego estipu-
lado, é uma condicao resolutiva expressa e, nos
termos do artigo 474, opera de pleno direito.

Ademar Fioranelli, em sua conhecida obra
Direito Registral Imebiliario, afirma, citando Serpa
Lopes, Orlando Gomes e Washington de Barros
Monteiro, que, apesar de a clausula resolutiva ex-
pressa operar de pleno direito, impde-se a inter-
vengao judicial para desfazer o contrato.

Existe, nessa afirmacdo, aparente contradi-
¢ao. O paragrafo Unico do Cédigo de 1916 ja di-
zia que “a condigdo resolutiva da obrigagao
pode ser expressa ou tacita, operando, no pri-
meiro caso, de pleno direito, e por interpelagdo
judicial, no segundo”.

Quanto a tacita ou implicita existente nos
contratos bilaterais, ndo existe nenhuma davida
de que se faz necesséria a apreciagdo judicial.
Contudo, tratando-se de clausula expressa, em
principio, a rescisdo deveria ocorrer pela forma
convencionada entre as partes, subentendida ai a
notificagao extrajudicial da parte inadimplente.

Realmente, em sua festejada obra, em que
comenta o Cédigo de 1916, no volume Contratos,
ao falar do pacto comissério, Orlando Gomes le-
ciona o seguinte: “Uma vez que é estipulada no
contrato, a faculdade de resolucdo se exerce, ob-
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viamente, pela forma convencionada, mas, diferen-
temente do que se verifica com a clausula resolutiva
tacita, entendem alguns que a resolugdo dispensa a
sentenca judicial. Havendo pacto comissério ex-
presso, o contrato se resolve de pleno direito”.

E verdade que, inexistindo vicio no con-
trato e ocorrendo os pressupostos de boa-fé e
lealdade contratual, o juiz, mesmo que haja con-
testacao, limitar-se-a a declarar a resolugéo.

Em que pesem, portanto, os sérios argu-
mentos contrarios, parece-nos que, do ponto de
vista do registrador, é recomendavel determina-
¢ao judicial para o cancelamento do registro cor-
respondente, caso, evidentemente, o vendedor
nao prefira exigir o prego.

O novo
Cddigo
Civil e a
estrutura
registral

Décio Antonio Erpen

O doutor Décio Anténio
Erpen é desembargador aposenta-
do no Rio Grande do Sul. A integra
deste trabalho sera publicada pela
colegao Irib em debate, no livro O
novo Cédigo Civil e o registro de
imoveis, que sera distribuido a todos
os registradores prediais brasileiros e estara
disponivel nas principais bibliotecas publicas
do pais.

O Cdédigo Civil € um produto de dois mil
anos de civilizagao. Juizes e promotores sempre
se preocuparam com a ruptura da ordem, mas
nunca cuidaram da prevengdo dos litigios, por
isso € muito importante ver o Ministério Pu-
blico, pela primeira vez, agindo no campo da
normalidade.

A universidade nao forma juristas, mas sim
advogados. Ela ensina o aluno a fazer peticdes e
recursos, mas nao o prepara para a elaboragio
de uma minuta de contrato de locagdo, uma
promessa de compra e venda ou um testa-
mento. O aluno ndo aprende nada disso porque
o costume é trabalhar na ruptura da ordem juri-
dica.

Quando o Cddigo Civil for bem conhe-
cido e bem aplicado, o Cédigo de Processo Civil
ficara vazio, porque um é o Cédigo da vida e o
outro o da anormalidade.

No Cdédigo Civil de 1996 tinhamos trés
principios, dois deles bem aplicados e o terceiro
desconhecido, quais sejam, a seguranga juridica,
a justica e a oportunidade da norma.

Se nos socorrermos do Cédigo Civil hoje
vigente, veremos que a seguranga juridica au-
mentou. O legislador aboliu algumas aventuras
que magistrados e advogados mais afoitos fa-
ziam. Como desembargador, tive a oportuni-
dade de ver véarios mandados determinando
registro de promessa de doagdo, como se di-
reito real fosse. Hoje, o legislador entende que
promessa de compra e venda é aquela que,
obrigatoriamente, tem de ter esses requisitos.

Antigamente, havia um provimento da
corregedoria que dizia que quando era exigida a
escritura publica para o ato principal, se permitia
que o ato preparatdrio, a procuragao, fosse feita
por ato particular. Desse modo, quebra-se o
principio da pariformidade, pois a forma é um
elemento de seguranga juridica. Atualmente, o
Cédigo Civil € mais duradouro que a Constitui-
¢do, que deveria ser o elemento mais estavel.
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Seguranga juridica

Quando falamos de
seguranga juridica, falamos
de trés baluartes: o ato juri-
dico perfeito, o direito ad-
quirido e a coisa julgada.

Um pequeno grupo
diz que o direito adquirido
tem que ser uma coisa re-
lativa; sobre o ato juridico
perfeito dizem que é ad-
quirido desde que néo seja
anti-social; e a coisa jul-
gada, principalmente no
que diz respeito a matéria
de familia e investigagao
de paternidade, dizem que
ndo pode ser um dogma
de fé, mas sim um ele-
mento de seguranga.

A idéia, nesse caso,
é criar uma consciéncia de
seguranga juridica ndo so
para resguardar uma even-
tual aposentadoria, mas
para sabermos o mundo
que daremos aos nossos fi-
lhos e netos.

Notarios e registra-
dores operam sobre o ato
juridico perfeito e outor-
gam a seguranga juridica.

O Direito aleméao diz que o Direito inseguro
é um Direito injusto, por isso é necessério traba-
lhar com a seguranga juridica, com o ato juridico
perfeito e com a preservagao de outros institutos.
Assim como esses institutos, a divisdo dos pode-
res custa carissimo a um pais, mas é a Unica forma
de se evitar uma ditadura.

O Cédigo Civil dedicou trés artigos as pro-
messas de compra e venda. O primeiro ato de in-
formalidade partiu do decreto-lei 58/37 que per-
mitiu a dispensa da escritura publica na formaliza-

S (% Seny i . —

Tradugio em grego de um discurso de Nero, 146 2c.  tamos tra balhando para

cdo dos contratos. Dis-
pensava-se a escritura
publica porque existia
um contrato-padrao
que era submetido ao
exame minucioso do
oficial de registro. As-
sim, o legislador mais
afoito, mediante a lei
649, alterou o artigo
22, substituindo a es-
critura publica por
tudo que era papel,
num verdadeiro mer-
cado persa, onde o
magistrado entendia
que a jurisdicdo podia
suprir a vontade como
se o juiz pudesse criar
direitos reais, que so
sao criados por lei.

Para evitar esse
tipo de negdcio em que
prevalece o instrumento
particular, principalmente
pensando-se no cida-
dio de baixa renda, se-
ria mais sensato que 0O
custo das escrituras per-
mitisse a utilizagdo do
ato juridico perfeito. Es-

combater a forma inu-
til e manter a forma solene como um fator de se-
guranga.

No que se refere & boa-fé, que é um ele-
mento muito forte dentro do Cédigo Civil, temos a
chamada publicidade. E preciso criar um meca-
nismo forte e duradouro para conhecer a situagao
juridica da coisa e a capacidade da pessoa.

O registro de iméveis veio representar o prin-
cipio da inscricao, trazer um fato juridico para dentro
de um sistema no qual um érgdo especifico de pu-
blicidade vai dar ciéncia do ato. O antigo Cédigo fa-
lava em transcrigao, a lei 6.015/73 usou o termo
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registro e, agora, o atual Codigo Civil consolidou o
principio da inscri¢do, que nada mais é que um
termo genérico que compreende averbag3o e regis-
tro como um ato principal.

Direitos reais

Outros dois principios que tém muita perti-
néncia no campo registral sdo o principio domici-
liar e o da territorialidade.

Em se cuidando de direitos reais, o principio
da territorialidade diz que se um imével for com-
prado em Manaus, por exemplo, o registro tem de
ser feito em Manaus, ou seja, é
O mesmo que se ter uma conta
em um banco fora do seu es-
tado e ter que ir até | para re-
tirar um extrato bancario.

Outras alteragées

Qutra alteragdo introduzida no Cédigo Ci-
vil foi a diferenciacdo entre autenticacio e auten-
ticidade. Autenticacdo é o ato em que se procura
outorgar a fé publica. A autenticidade d4 circuns-
tancia aos documentos n3o-auténticos que foram
autenticados, como também existem documen-
tos auténticos que nao sdo autenticados, alids, o
que ficou mantido.

A alienagdo fiduciaria € um mistico de di-
reito real de aquisicdo e de garantia, uma forma hi-
brida que pode ser real ou pessoal. A alienacio
fiduciéria de bens iméveis é um direito real tanto

“o artigo 1.137 do antigo Cédigo Civil dispunha

que o adquirente poderia dispensar as negativas, o

Quanto ao principio domi-

ciliar, a0 invés de ser aprimoradoe  que ndo foi mantido pelo novo Cédigo, que no seu

interligado, foi desprestigiado. O

artigo nono do Cédigo Civil dis-  artigo 215, V, faz referéncia ao cumprimento das

pde que serdo registrados em re-

gistro pdblico: os nascimentos, ca- - @xigéncias legais e fiscais inerentes a legitimidade

samentos e dbitos; a emancipa-

¢do por outorga dos pais ou por  dO ato, ou seja, a negativa correspondente ao

sentenca do juiz; a interdicio por

"

incapacidade absoluta ourelativa;  imposto compativel do ato.

a sentenca declaratéria de ausén-

cia e de morte presumida. E o ar-

tigo dez diz que "far-se-a averbagdo em registro publico:
|- das sentengas que decretarem a nulidade ou anulagio
do casamento, o divércio, a separagdo judicial e o resta-
belecimento da sociedade conjugal; II- dos atos judiciais
ou extrajudiciais que declararem ou reconhecerem a fi-
liagao; ll- dos atos judiciais ou extrajudiciais de adogao.”

Diante do que expdem os referidos artigos, in-
dagamos: a unido estavel e a separacdo de fato nao
sdo atos registraveis? Acredito ser possivel manter o ato
principal dentro do principio domiciliar.

S6 existem duas maneiras de aquisi¢io por di-
reito real sem registro, uma é a usucapido e a outra é a
servidao aparente e continua. Esses dois casos resistem
por conta da teoria da aparéncia.

quanto a alienagao fiduciaria de bens méveis. O
principio & o mesmo.

No tocante as escrituras publicas, fiz, recen-
temente, um estudo em que me assolaram algu-
mas duvidas quanto as negativas. O artigo 1.137
do antigo Cédigo Civil dispunha que o adquirente
poderia dispensar as negativas, o que nio foi man-
tido pelo novo Cédigo, que no seu artigo 215, V,
faz referéncia ao cumprimento das exigéncias le-
gais e fiscais inerentes a legitimidade do ato, ou
seja, a negativa correspondente ao imposto com-
pativel do ato. A pessoa tira as negativas e quando
vai levar a escritura a pessoa que estava prome-
tendo o imdvel a venda, percebe que acabou se
constituindo uma hipoteca, prejudicando o ato.
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Da chamada
aquisicao da
propriedade
por interesse
social

Armando Anténio Lotti

O doutor Armando Anténio
Lotti é procurador de Justica,
coordenador do Centro de Apoio
Operacional da Ordem Urbanistica
e Questoes Fundiarias do Ministério
Publico do estado do Rio Grande
do Sul. A integra deste trabalho
sera publicada pela colecéo Irib em debate, no
livro O novo Cédigo Civil e o registro de imoveis,
que sera distribuido a todos os registradores
prediais brasileiros e estaréd disponivel nas
principais bibliotecas publicas do pais.

Estabelecer pardmetros sobre novo insti-
tuto, sem qualquer precedente no ordenamento
juridico, é empreitada ousada, principalmente se
o enfoque a ser desenvolvido esbarrar em respei-
taveis ponderagdes doutrinarias que, valorando a
priori o espirito social da norma, outorgaram-lhe
outros contornos. Refiro-me, especificamente, a
inédita forma de aquisi¢do da propriedade, me-
diante a satisfacdo de determinados pressupos-
tos e pagamento de justa indenizagdo, prevista
nos paragrafos quarto e quinto do artigo 1.228
do novo Cédigo Civil, a saber.

“Paragrafo quarto. O proprietario também
pode ser privado da coisa se o imovel reivindi-
cado consistir em extensa area, na posse ininter-

rupta e de boa-fé, por mais de cinco anos, de
consideravel nimero de pessoas, e estas nela
houverem realizado, em conjunto ou separada-
mente, obras e servigos considerados pelo juiz
de interesse social e econdmico relevante.

Paragrafo quinto. No caso do paréagrafo
antecedente, o juiz fixara justa indenizacdo de-
vida ao proprietario; pago o preco, valerad a sen-
tenga como titulo para o registro do imével em
nome dos possuidores.”

Descortin-la, dentro da velha tradigdo so-
cratica, é responder, por primeiro, se se trata de
modo originario ou derivado de aquisi¢do do do-
minio. Obtida a resposta, ha um rumo a ser se-
guido. Sem ela, as premissas estabelecidas per-
dem substéncia.

Urge que se proceda anélise no que toca
ao modo de aquisicao da propriedade na hipo-
tese em comento: se originaria ou derivada. E a
importancia de tal investigacao repousa nas con-
sequéncias que dela advirdo.

Com efeito, se € modo originario de aqui-
sicdo, a propriedade passa ao patriménio dos ad-
quirentes em toda a sua plenitude, surgindo sem
dependéncia com qualqguer relagao anterior, nao
sofrendo as limitacoes impostas aos antecessores
do proprietario. Gera, no plano registral, por con-
sectario, a abertura de matricula nova, inédita.

Mas, ao contrario, se é forma derivada, a
integracdo se faz com os mesmos atributos do
antigo titular, reclamando, inclusive, comprova-
¢do da legitimidade deste. Preserva-se, nesse
caso, o principio da continuidade dos registros.
Conforme o magistério de Maria Helena Diniz,
por exemplo, se a res soli é adquirida de modo
derivado, a transmissado se da “com os mesmos
caracteres ou restrigdes que tinha em maos do
antecessor, de maneira que, se a propriedade era
resolivel, o adquirente ndo pode té-la plena. Se
sobre o bem recair uma servidao, o comprador
ndo pode desprezar esse énus”. E o critério que
hoje é aceito, quase de forma unanime, tanto na
doutrina como na jurisprudéncia, € aquele que
caracteriza a aquisi¢do como sendo originaria,
quando a titularidade, na dicgdo de Marco Aure-
lio S. Vianna, “nasce sem vinculagdo com o pas-
sado, inexistindo relagdo entre o adquirente e o
precedente sujeito de direito, ndo ha transmissao
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de um sujeito para outro.

De outro modo, na aquisicdo derivada, a
titularidade resulta de uma transmissao feita para
o adquirente, estabelece-se uma relagdo entre o
sucessor e o sucedido”. Em outras palavras, na
aquisicdo originaria, dispensa-se o titulo, pois
ndo ha qualquer relagdo de causalidade entre o
dominio atual e o estado juridico anterior. E no
modo derivado, o titulo é visceral, pois entre o

"

a evidéncia, eventual gravame ser valorado por
ocasido da fixagdo do quantum indenizatério.
Afastam-se, com isso, as idéias de usuca-
pido ou desapropriagdo como paradigmas do
novel instituto. Usucapido n3o &, porque a aquisi-
¢ao, na espécie, da-se, como ja dito, pelo regis-
tro do titulo - carta de sentenga - apds o
pagamento do prego e nao pela satisfacdo, tao-
s6, dos pressupostos de natureza objetiva e sub-

... 0 bem imével afetado pelo interesse social, se desapropriagéo fosse,

deveria ingressar no patriménio publico e, apds, v. g., mediante contrato

de concessdo de uso de bem publico, seria outorgada aos possuidores a

faculdade de utilizar o imével em questdo. Ocorre que o parédgrafo quinto

do dispositivo em comento estabelece, estreme de duvida, que ‘valera a

"

sentenga como titulo para o registro do imével em favor dos possuidores’

adquirente e o transmitente existe uma relagdo
de causalidade, representada por um fato juri-
dico.

O novel instituto em comento afeigoa-se,
no meu sentir, ao modo derivado de aquisigdo da
propriedade, pois, ainda que a transmissdo se
opere, em realidade, compulsoriamente, em face
do transmitente, de forma anéloga 4 adjudicagéo,
o direito dos adquirentes vai depender da carta
de sentenga, verdadeiro titulo, a ser expedida
pelo juiz, apds a satisfagdo das condigdes previs-
tas no paradgrafo quarto e pagamento do prego
referido no paragrafo quinto. O juiz, assim, me-
diante a satisfacdo dos pressupostos do paré-
grafo quarto pelos adquirentes, vai suprir, de
forma compulséria, a vontade do proprietario no
sentido da transmiss3o da propriedade. Mas essa
transmissdo nado ird se operar nesse momento,
dependendo, ainda, da contraprestagdo pecunia-
ria. O dominio sé ird tornar-se perfectivel em
méaos dos adquirentes, pois, com o registro do ti-
tulo. A propriedade é transmitida com as qualida-
des, defeitos e limitagcdes de que se revestia na ti-
tularidade do seu proprietario anterior, devendo,

jetiva previstos no paragrafo quarto. Repele-se
também a idéia de desapropriacdo. Primeiro,
porque o poder Judicidrio estaria pronunciando-
se sobre mérito administrativo, criando verda-
deiro “dever de desapropriar”, emitindo juizo
axiolégico sobre ato cuja iniciativa é exclusiva da
administragdo, em clara afronta aos principios
constitucionais da separacdo e independéncia
dos poderes. Segundo, porque a aquisi¢cdo da
propriedade prevista no artigo 1.228, paragrafos
quarto e quinto, do novo Cédigo Civil, pelo que
se extrai da propria interpretacao literal, envol-
vera particulares: o autor da reivindicatéria, pro-
prietario da res soli litigiosa, e os réus que se
encontram na posse desta; nao sendo licito, as-
sim, acometer-se dever ou obrigagdo a quem
nao participou da relagdo processual — no caso, o
ente publico. Terceiro, porque o bem imével afe-
tado pelo interesse social, se desapropriagio
fosse, deveria ingressar no patriménio publico e,
apos, v. g.,, mediante contrato de concessdo de
uso de bem publico, seria outorgada aos possui-
dores a faculdade de utilizar o imével em ques-
tdo. Ocorre que o paragrafo quinto do
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dispositivo em comento estabelece, estreme de
duvida, que "valera a sentenga como titulo para
o registro do imovel em favor dos possuidores”.

Escrita lapidaria romana, século Il .

syt
——

Outro tema a ser investigado é a justa inde-
nizagdo prevista no paragrafo quinto. No plano do
Direito administrativo, mais especificamente na de-
sapropriagao, na licdo de Hely Lopes Meirelles, “in-
denizagao justa é a que cobre ndo so o valor real e
atual dos bens expropriados, a data do paga-
mento, como também os danos emergentes e os
lucros cessantes do proprietario, decorrentes do

despojamento do seu patriménio.” Tenho que
esse critério ndo pode ser aproveitado para efeitos
de fixagdo do quantum debeatur em sede de aqui-
sicao por interesse social. E isso
porque, em tal situacdo, nao se
cogita, por exemplo, de juros
compensatoérios — ndo ha imissdo
proviséria na posse do bem — ou
honorarios incidentes sobre a di-
ferenga entre o valor ofertado e o
valor fixado judicialmente. O
prego a ser fixado judicialmente,
em realidade, tendo como supe-
daneo o mercado, devera levar
em conta a existéncia de grava-
mes cnerando a res soli litigiosa.
Cumpre destacar, ainda, que o
preco deve ser fixado e satisfeito,
como condigdo para o acolhimento
da excegdo, no curso do processo,
antes da sentenca ser proferida. Re-
meter o anterior proprietario a exe-
cugao, caso nao haja pagamento, &,
em realidade, reconhecer a n3o-sa-
tisfacdo das condicdes pelos adqui-
rentes.

A exigéncia de boa-fé de
parte dos adquirentes, por sua vez,
vai inibir, consideravelmente, o ins-
tituto, pois afasta, icto oculi, situa-
¢oes de ocupagao consolidada. A
par disso, os paragrafos quarto e
quinto, a curto prazo, sofrerdo a
concorréncia do usucapido cole-
tivo previsto no artigo décimo do
Estatuto da Cidade, modo origina-
rio de aquisi¢cdo da propriedade,
nao reclamando contraprestacdo
pecuniaria.

Por fim, a lei ndo estabe-
lece definicdo do que venha a ser extensa area. E
verdade que a lei 9.785/99, conferindo nova re-
dacdo ao paragrafo primeiro do artigo quarto da
lei 6.766/79, prevé a possibilidade de os munici-
pios fixarem "&reas minimas e maximas de lo-
tes”. Mas, ainda assim, ndo se teria,
necessariamente, em um lote com dimensao ma-
xima, uma extensa area para fins do paragrafo
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quarto do artigo 1.228 do Codigo Civil.

A melhor solugdo é verificar, de forma ca-
suistica, tal pressuposto. Se algum critério abs-
trato tivesse de ser construido, poder—se-ia conce-
ber como extensa area aquela que, sujeita ao par-
celamento do solo urbano, resultasse em lotea-
mento, em razio da necessidade de introduzi-
rem-se novos equipamentos urbanos, diversa do
desmembramento, onde ha aproveitamento inte-
gral do todo maior. Observa-se que o critério aqui
sugerido s tem valia para as hipoteses de area
urbana, ndo se podendo olvidar, entretanto, que,
em tese, aplicam-se os dispositivos em anélise,
por igual, as areas rurais.

Conclusao

Em sintese, o artigo 1.228, nos seus para-
grafos quarto e quinto, do Cadigo Civil de 2002,
criou inédita forma de aquisi¢do da propriedade,
mediante a satisfagdo de pressupostos especifi-
cos — paragrafo quarto — e subseqliente paga-
mento de justa indenizagao — paragrafo quinto.

Imprescindivel, assim, examinar se o novel
instituto € modo originério ou derivado de aqui-
sicdo do dominio, com a consectéria repercussao
no plano registral.

Partindo da constatacdo de que, na espé-
cie, o direito dos adquirentes dependeré da carta
de sentenca, verdadeiro titulo, a ser expedida
pelo juiz, a aquisigdo dar-se-a de modo derivado,
cuja propriedade é transmitida com as qualida-
des, defeitos e limitagdes que se revestia na titu-
laridade de seu proprietério anterior. Preserva-se,
com isso, o principio da continuidade dos regis-
tros. Usucapido ou desapropriacdo, assim, nao
sdo paradigmas para a aquisicao da propriedade
por interesse social.

A justa indenizagdo prevista no paragrafo
quinto do artigo 1.228 do Cédigo Civil, por sua
vez, ndo terd os mesmos contornos da justa inde-
nizagdo para efeitos de desapropriagao, pois na-
quele quantum nao se cogita, por exemplo, de
juros compensatorios — ndo ha imissdo provisoria
na posse do bem - ou honorérios incidentes so-
bre a diferenca entre o valor ofertado e o valor fi-
xado judicialmente. O prego a ser fixado pelo
juiz, em realidade, tendo como supedaneo o

mercado, devera levar em conta a existéncia de
gravame onerando a res soli litigiosa. O leito na-
tural para o reconhecimento do direito de aquisi-
cao ora em debate é a exceptio argliida em sede
reivindicatéria. Nao se descarta, também, a pos-
sibilidade de os adquirentes buscarem o reco-
nhecimento do seu direito, via acdo ordinaria,
com angularizagao singular da relagdo processual
- formatando litisconsoércio ativo necessario dos
adquirentes e figurando no pdlo passivo da rela-
¢ao processual, tdo-somente, o proprietario —,
circunstancia essa que destaca o modo derivado
de aquisicdo - ndo se pode olvidar que o usuca-
pido, modo originario de aquisi¢do da proprie-
dade, por essa caracteristica nuclear, reclama a
angulagdo plurima da relagdo processual, com a
citagdo dos sujeitos passivos especificos e dos
chamados sujeitos passivos totais.

Por derradeiro, ao se exigir boa-fé dos ad-
quirentes, o legislador limitou, em muito, a inci-
déncia do instituto, afastando, por exemplo, as
chamadas ocupagdes consolidadas, que serdo
objeto de regularizagdo pela via do usucapido -
artigos nono e décimo do Estatuto da Cidade.
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O doutor Pablo Stolze Gagliano
é juiz de Direito do Tribunal de
Justica da Bahia, professor de Direito
Civil da Faculdade de Direito da
Universidade Federal da Bahia, da
Escola de Magistrados da Bahia, co-
autor da obra Novo Curso de Direito
Civil (Saraiva). A integra deste trabalho sera
publicada pela colecdo Irib em debate, no livro
O novo Cédigo Civil e o registro de iméveis,
que sera distribuido a todos os registradores
prediais brasileiros e estard disponivel nas
principais bibliotecas publicas do pais.

O novo Cédigo Civil, em seu artigo 977,
do livro de Direito de Empresa, dispde ser “facul-
tado aos conjuges contratar sociedade, entre si
ou com terceiros, desde que nao tenham casado
no regime da comunhao universal de bens, ou no
da separagao obrigatéria”.

Tal dispositivo, duramente criticado pela
doutrina, devera causar controvérsias e colocar
em dificil situagdo determinadas sociedades que,
hd anos, atuam no mercado. Advirta-se, alias,
que nos termos do seu art. 2031, “as associagdes,
sociedades e fundagdes, constituidas na forma

das leis anteriores, terdo o prazo de um ano para
se adaptarem as disposi¢cbes deste Cdodigo, a
partir da sua vigéncia”, abrindo-se igual prazo
aos empresarios.

Nagquilo, pois, que os atos constitutivos
dessas pessoas juridicas forem incompativeis
com a nova disciplina legal, o legislador abriu o
prazo de um ano para que se procedessem com
as necessarias modificacdes.

Com isso, uma primeira interpretacdo do
Codigo conduz a idéia de que a sociedade for-
mada com a presenca de marido e mulher, desde
que casados sob o regime da comunhéo universal
ou da separagdo obrigatéria, tem o prazo de um
ano para ter o seu contrato social modificado,
com a saida de um ou de outro, e o ingresso de
um terceiro, sob pena de ser considerada ineficaz.

A impressao que se tem é de que a lei te-
ria oficializado a figura do laranja.

Tudo isso porque, inadvertidamente, o le-
gislador firmou uma espécie de presungdo de
fraude pelo simples fato de os consortes consti-
tuirem sociedade, impondo-lhes o desfazimento
da sociedade, se forem casados sob os regimes
referidos pelo artigo 977.

Nao concordamos com essa posigao.

A condi¢do de casados, por si 56, ou a
adogdo deste ou daquele regime, ndo poderia
interferir na formacdo de uma sociedade, sob o
argumento da existéncia de fraude.

Toda fraude deve ser apreciada in con-
creto, e nao segundo critérios aprioristicos injus-
tificadamente criados pelo legislador.

O que dizer, entdo, daquela sociedade for-
mada ha anos por pessoas casadas em regime
de comunh&o universal de bens?

Desfazer-se da empresa?

Providenciar um substituto as pressas?

Em nosso entendimento, a solugdo esta na
alteracdo do regime de bens, desde que nao
haja prejuizo a terceiros de boa fé, especial-
mente os credores.

Como sabemos, o artigo 1.639, paragrafo
segundo, admite a “alteragdo do regime, no
curso do casamento, mediante autorizacdo judi-
cial, em pedido motivado de ambos os cénjuges,
apurada a procedéncia das razdes invocadas, e
ressalvados os direitos de terceiros”.
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Ja defendemos, alids, que, a despeito de o
artigo 2.039 determinar que “o regime de bens
nos casamentos celebrados na vigéncia do Cé-
digo Civil anterior, Lei n. 3.071, de 1¢ janeiro de
1916, é por ele estabelecido”, esta regra apenas
explicita que para os casamentos anteriores ao
Cédigo de 2002, o juiz, quando da separagdo ou
do divércio, ndo poderé langar mdo das regras
do novo Cédigo Civil referentes as espécies de
regimes de bens (art. 1.658 a 1.688), para efeito
de partilhar o patriménio do casal. Devera, pois,
aplicar ainda os dispositivos do Cédigo de 1916
(art. 262 a 311).

Entretanto, no que tange a sua modifica-

(art. 1.517, par. 4n.). Nesse caso, o regime € o de
separagao obrigatéria (art. 1641, Ill). Teria sen-
tido, pois, a luz da mudanca de paradigmas pro-
posta pelo novo Cédigo, que essas pessoas
vivessem 40, 50 ou 60 anos unidos sob o intrans-
ponivel regime da separagdo obrigatéria? Ou
ndo poderia o julgador, analisando com cautela o
caso concreto, afastar a rigidez da norma e, sem
prejuizo aos terceiros de boa fé, permitir a modi-
ficagdo de regime?*

Por tudo que se expds, concluimos que,
mesmo casados antes de 11 de janeiro de 2003 -
data da entrada em vigor do novo Cdédigo —, os
cbnjuges poderiam pleitear a modificagao do re-

"
Por tudo que se expds, concluimos que, mesmo casados antes de 11 de

janeiro de 2003 — data da entrada em vigor do novo Cédigo —, os

cénjuges poderiam pleitear a modificacdo do regime, eis que os seus

efeitos juridico-patrimoniais adentrariam a incidéncia do novo diploma,

"
submetendo-se as suas normas

cdo (inovacdo do Cédigo de 2002, art. 1639),
pelo fato de o regime de bens consistir em uma
instituicdo patrimonial de eficacia continuada,
gerando efeitos durante todo o tempo de subsis-
téncia da sociedade conjugal, até a sua dissolu-
cdo, a alteragdo podera ocorrer mesmo em face
de matrimdnios anteriores a nova lei.’

Alias, essa possibilidade de incidéncia do
Codigo novo em face de atos juridicos ja consu-
mados, mas de execugao continuada ou diferida,
apenas no que tange ao seu aspecto eficacial,
nao é surpresa, consoante se pode constatar da
analise do artigo 2.035 do presente Codigo, refe-
rente aos contratos.

E note-se que, mesmo as pessoas casadas
sob o regime de separacao obrigatéria poderao,
excepcionalmente, e desde que o juiz avalie a
justa causa da medida, realizar a mudanga do re-
gime. Darei um exemplo. Imagine que dois jo-
vens se casem por for¢a de suprimento judicial

gime, eis que os seus efeitos juridico-patrimo-
niais adentrariam a incidéncia do novo diploma,
submetendo-se as suas normas.

Tal providéncia se nos afigura bastante (til
especialmente para as centenas — sendo milhares
- de pessoas casadas sob o regime de comu-
nhao universal e que hajam estabelecido socie-
dade comercial antes da entrada em vigor do
novo Cédigo.

E preciso, em face das perplexidades exis-
tentes em inuimeros pontos do novo diploma, que
afastemos formalismos indteis, visando imprimir
plena eficacia & nova lei, sem prejuizo da dina-
mica das relagdes econdmicas, e, principalmente,
dos ditames constitucionais, a exemplo da valori-
zacdo social do trabalho e da livre iniciativa.

Por isso, defendemos a possibilidade da
mudanga do regime de bens, a critério do magis-
trado, a quem se incumbe a tarefa de avaliar, ou-
vido sempre o Ministério Publico, em procedi-
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mento de jurisdicdo graciosa e com ampla publi-
cidade, a conveniéncia da medida.

Notas

' Este também é o pensamento de Luiz Ed-
son Fachin e Silvio de Salvo Venosa, consoante
palestras ministradas pelos ilustrados juristas na
inauguracdo do Curso Satelitario lelf-Prima (SP),
por ocasido do Seminério sobre o novo Cédigo
Civil coordenado por Pablo Stolze Gagliano.

? Assim pensa Silvio Venosa, segundo nos
foi passado pessoalmente pelo ilustre professor
paulista, em consulta que fizemos a respeito do
tema.

Introducao ao
direito
conjugal
patrimonial
Silvio de Salvo Venosa

O doutor Silvio de Salvo Venosa
é ex-juiz do Primeiro Tribunal de
Alcada Civil do Estado de Séo Paulo,
sécio do Demarest e Almeida
Advogados, membro da Academia
Paulista de Magistrados e autor de
obra completa sobre Direito Civil, em
sete volumes, pela Atlas. A integra deste trabalho
sera publicada pela colegao Irib em debate, no
livio O novo Cédigo Civil e o registro de
iméveis, que serad distribuido a todos os reg-
istradores prediais brasileiros e estara disponiv-
el nas principais bibliotecas publicas do pais.

Introducao ao direito conjugal
patrimonial

O casamento irradia uma série de efeitos
de natureza social, pessoal e patrimonial. A or-
dem constitucional do Estado reconhece que a
familia é sua base social. Além de suprimir a dis-
tincdo entre os filhos de qualquer origem, nossa
Constituicdo de 1988 reconhece e protege a
unido estavel. Dentre os efeitos pessoais gerados
pelo matriménio, ressalta a mudancga de estado
civil. O status de casado acarreta uma nova série
de atribuicdes legais. As relagdes pessoais entre
os cénjuges e o relacionamento com os filhos
sao os aspectos que se destacam. Por fim, os ca-
samentos geram direitos patrimoniais. Cria-se um
patriménio comum; ha dever de assisténcia reci-
proca entre os cdnjuges e deles com os filhos;
usufruto dos bens dos filhos sob pétrio poder; di-
reitos sucessorios, etc.

Direito patrimonial entre os conjuges

Quanto aos efeitos patrimoniais, o artigo
230 do antigo Cédigo dispunha: "O regime dos
bens entre os cdnjuges comega a vigorar desde a
data do casamento, e é irrevogavel”. O atual Co-
digo, porém, altera essa sistematica que teve vi-
géncia no ordenamento anterior, ao dispor, no
artigo 1.639, paragrafo segundo: "E admissivel
alteracdo do regime de bens, mediante autoriza-
cdo judicial em pedido motivado de ambos os
cénjuges, apurada a procedéncia das razoes in-
vocadas e ressalvados os direitos de terceiros”.

Regime de bens consiste no regulamento
dos interesses patrimoniais dos esposos durante
o casamento. No sistema anterior, eram quatro
os regimes disciplinados: comunhéo universal,
comunhéo parcial, separagdo e dotal. A comu-
nhao parcial, a partir da lei 6.515/77, é o regime
que vigora no siléncio das partes, mantida a
mesma situagdo no Cdédigo em vigor (art.1.640),
que suprime o regime dotal, incluindo o de parti-
cipagao final de aguiestos.

O pacto nupcial firmado por escritura pu-
blica e que deve anteceder ao casamento, pode
escolher qualquer dos outros sistemas bem como
combina-los entre si. O regime de bens entre os
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cdnjuges tem inicio na data do casamento. Essa
dicgdo do artigo 1.639, paragrafo primeiro, que
repete o artigo 230, do Cédigo de 1916, veio para
resolver duvida do sistema pré-codificado, que
exigia a consumacgao do casamento para o inicio
de vigéncia do sistema patrimonial, o que trazia
imaginavel instabilidade.

Afora as excegdes que impdem o regime
de separagdo, nosso sistema é flexivel no tocante
a escolha do regime de bens para o futuro casal,
permitindo-lhe que escolha as regras a seu con-
tento. Como, na maioria das vezes, os casais sdo
jovens, sem patrimdnio consideravel, a partir da
lei introdutéria do divércio, entendeu-se que, no
siléncio dos interessados, deviam se comunicar
para o patriménio comum os aqgliestos, isto &, os
bens adquiridos apés o matriménio. Ha, por-
tanto, um caréter institucional no regime de bens
do casamento. Dele ndo se prescinde em qual-
quer situagdo matrimonial.

O antigo artigo 235 elencava os atos que o
marido, em qualquer que fosse o regime de
bens, ndo poderia praticar sem o consentimento
da mulher. Eram situagdes de auséncia de legiti-
magao para o ato.

Na nova filosofia, o artigo 1.647 do Cédigo
atual relaciona os atos que nenhum dos cénjuges
pode praticar sem autorizagdo do outro, “exceto
no regime da separagao absoluta”: “I- alienar ou
gravar de 6nus real os bens iméveis; II- pleitear,
como autor ou réu, acerca desses bens ou direi-
tos; |ll- prestar fianga ou aval; IV- fazer doacgao,
ndo sendo remuneratdria, de bens comuns, ou
dos que possam integrar futura meacdo. Para-
grafo Unico. Sao validas as doagdes nupciais fei-
tas aos filhos quando casarem ou estabelecerem
economia separada.”

O corrente diploma normativo aboliu a
restricdo, se o regime de bens entre os cénjuges
for o da separagdo absoluta. Se os bens de cada
consorte ndo se comunicam de forma alguma,
ndo ha sentido, como fora estabelecido no sis-
tema anterior, que o conjuge obtivesse a autori-
zagdo do outro para a pratica de determinados
atos de responsabilidade patrimonial.

A outorga conjugal é necessaria para atri-
buir legitimagao para tais atos. E ineficaz qual-
quer dispositivo em contrario, que seja aposto

em pacto antenupcial. A autorizagdo para esses
atos deve ser escrita, expressa, cabal, especifica
e inserida em instrumento idéneo. Se se referir a
imoveis, acima do valor legal, deve vir em instru-
mento publico. A autorizagdo genérica para a
pratica de determinados atos deve ser vista com
restricoes e nao pode ser admitida pelos interes-
sados, sob pena de vir a ser questionada de fu-
turo.

Entende-se que esses atos de disposi¢ao
podem, em principio, pér em risco o patriménio
necessario para a subsisténcia e manutencao do
lar, ainda que digam respeito a bens de um sé
dos esposos. Busca-se a seguranga econdmica
da familia. Admite-se que os bens imdveis s3o os
que permitem mais estabilidade econdémica. A
norma & de ordem publica. Entende-se atual-
mente que, para os compromissos de compra e
venda de imoveis, também atos de disposicdo, é
igualmente necesséaria a outorga conjugal.

A nulidade é textual. A agdo anulatéria dos
atos praticados sem outorga conjugal, porém, é
privativa do outro cénjuge ou de seus herdeiros,
pois os interesses tutelados sao privados.

Anote-se que, ao tratar do direitc de em-
presa e visando resolver problema ardiloso no
mundo negocial, o atual Cédigo estabelece, no
artigo 978, que “o empresario casado, pode, sem
necessidade de outorga conjugal, qualquer que
seja o regime de bens, alienar os iméveis que in-
tegrem o patrimdnio da empresa ou grava-los de
onus real”.

Ha que se examinar no caso concreto se o
imével esta relacionado como patriménio da em-
presa.

A recusa injustificada do cénjuge para os
atos relacionados no artigo 1.647 de nossa efe-
tiva lei civil pode ser suprida pelo juiz. A mesma
situagdo de suprimento do consentimento aplica-
se, se, por qualguer motivo, a obtencdo dessa
manifestacdo de vontade mostrar-se impossivel.

A fianca referida pela lei é de qualquer na-
tureza, civil ou mercantil, embora essa distingao
se torne despicienda no corrente Cédigo Civil,
que unifica os institutos. Essa restricdo ndo atin-
gia o aval de indole cambial do Cédigo de 1916.
Tantas foram as discussées e problemas que ad-
vieram dessa situagdo no passado que o vigente
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Cédigo resolveu ser expresso: o aval também ne-
cessita de autorizagao conjugal.

Esse consentimento para o aval sera, sem
duvida, um entrave para o dinamismo dos princi-
pios cambiarios e exigird mais cautelas para
quem se utilizar dos titulos de crédito. A nosso
ver, com essa exigéncia e outras modificagdes
relativas aos titulos de crédito presentes no atual
Cédigo, estardo seriamente ameagados os tradi-
cionais principios de autonomia e literalidade
dos titulos cambiais.

se a possibilidade de doagdes nupciais aos fi-
lhos, quando se casarem ou estabelecerem eco-
nomia separada (antigo artigo 236).

No passado, pretendeu-se ver nessa auto-
rizagao possibilidade de doagdo de bens imé-
veis. Ndo ha, porém, como se admitir alienagao
de bens imdveis sem outorga uxdria, em face dos
termos do artigo 1.647, | (antigo 235, ). Segundo
Monteiro (1996, p.133), essa disposicdo € exce-
cdo a regra geral estampada no caput. Conclui-
se que, se as doagdes forem para os filhos que se

"
N&o ha, porém, como se admitir alienagdo de bens iméveis sem outorga

uxéria, em face dos termos do artigo 1.647, | (antigo 235, I). Segundo

Monteiro (1996, p.133), essa disposicdo é excegdo a regra geral

estampada no caput. Conclui-se que, se as doagées forem para os filhos

que se casam ou se estabelecem com economia separada, poderao ser de

elevado valor, mas serdo constituidas exclusivamente de bens moveis. Para

a doacao de iméveis, seja qual for o valor, ha necessidade de outorga

"

conjugal.

Refere-se ainda o artigo 1.647 (antigo 235)
a "proibicdo de doagdes” nao-remuneratorias,
sem consentimento conjugal, com os bens co-
muns ou que possam integrar a futura meagéao.
Nesse ultimo topico, o atual diploma passa a re-
ferir-se ao regime de comunhdo final de aqules-
tos. Nao pode, pois, o cdnjuge fazer oferendas
sem o acordo do consorte. A razdo € intuitiva.
Excluem-se as doagdes remuneratorias, uma vez
que elas visam a retribuigdo por um servigo pres-
tado. Segundo o Cddigo de 1916, o “pequeno
valor” autorizava a doagdo pelo coénjuge sem o
consentimento do outro. A lei vigente suprime
essa possibilidade, extirpando o subjetivismo
que a expressao autorizava.

O paragrafo Unico do artigo 1.647 refere-

casam ou se estabelecem com economia sepa-
rada, poderdo ser de elevado valor, mas serao
constituidas exclusivamente de bens moveis.
Para a doacdo de iméveis, seja qual for o valor,
ha necessidade de outorga conjugal.

Sob a nova sistematica, nosso diploma
em vigor afirma, no artigo 1.642, que, sob qual-
quer regime de bens, tanto o marido como a
mulher pode livremente: “I- praticar todos os
atos de disposicdo e de administragdo necessa-
rios ao desempenho de sua profissdo, com as li-
mitagdes estabelecidas no inciso | do artigo
1.647; |I- administrar os bens préprios; lll- deso-
brigar ou reivindicar os imoveis que tenham
sido gravados ou alienados sem o seu consenti-
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mento ou sem suprimento judicial; IV- deman-
dar a rescisao dos contratos de fianga e doacao,
ou a invalidagdo do aval, realizados pelo outro
cbnjuge com infragdo do disposto nos incisos Il
e IV do artigo 1.647; V- reivindicar os bens co-
muns, moveis ou imoveis, doados ou transferi-
dos pelo outro cénjuge ao concubino, desde
que provado que os bens ndo foram adquiridos
pelo esforgo comum destes, se o casal estiver
separado de fato por mais de cinco anos; VI-
praticar todos os atos que nao lhes forem veda-
dos expressamente”.

O dispositivo consagra expressamente o
principio pelo qual ndo se ampliam restrigdes
legais: na forma do inciso VI, se nido houver
proibigdo expressa, o conjuge possui legitimi-
dade para a pratica do ato.

N&do mais se defere ao marido a adminis-
tracdo de bens de seu cénjuge: cada um admi-
nistraré seus proprios bens. De acordo com o
artigo 1.651, quando um dos cénjuges “nao pu-
der exercer a administracdo” dos bens que |he
incumbe, segundo o regime de bens, ao outro
cabera: |- gerir os bens comuns e os do con-
sorte; |l- alienar os bens méveis comuns; e |lI-
alienar os iméveis comuns ou os mdveis ou imoé-
veis do consorte, mediante autorizagdo judicial.
Trata-se de excec¢do a regra geral ora discutida,
que somente pode ser aplicada nos casos em
que o conjuge estiver em situagdo de incapaci-
dade de administrar seus bens, de forma per-
manente ou transitoria.

Bens reservados

O bem reservado da mulher, segundo
doutrina e jurisprudéncia majoritérias, as quais
aderimos, € instituto legal que ndo mais existe
desde a Constituigdo de 1988, levando em
conta a igualdade de direitos e deveres entre
os conjuges. O atual Cédigo suprime referén-
cia a essa classe de bens. Advertimos, porém,
que ha frondosa oposigdo doutrinaria a esse
entendimento. A tendéncia dos tribunais, con-
tudo, propende a entender como ndo mais
subsistentes os bens reservados da mulher, se-
gundo a Constituicdo em vigor.

A principal distingdo entre bens comuns e
bens reservados residia nos poderes de admi-
nistragdo, defesa, gozo e livre disposicdo por
um so dos conjuges. A alienagdo de bens imo-
veis, no entanto, necessitava da outorga conju-
gal, fosse qual fosse o regime de bens, cujo su-
primento poderia ser obtido judicialmente. En-
tendia-se, de outra parte, que nao haveria ne-
cessidade de ser declarada a natureza de bem
reservado quando da aquisigdo do bem: essa
qualidade decorria de sua prépria natureza,
conforme os principios legais que o regiam, e
poderia ser aferida posteriormente.

Com a isonomia do homem e da mulher
no casamento, ndo ha mais sustentagdo legal
para a existéncia de bens reservados. Aponta
Alexandre Alves Lazzarini (1993, p.70), que o ar-
tigo 246 do antigo Coédigo e, conseqliente-
mente, o artigo 263, Xll, do mesmo diploma,
perderam sua vigéncia em face da Constituicao
de 1988, porque n3o foram recepcionados por
contrariarem o disposto no paragrafo quinto do
artigo 226 da Lei Maior. Silvio Rodrigues (1999,
p.150) entende também que é ébvia a revoga-
¢ao do artigo 246 pelo paragrafo quinto do ar-
tigo 226 da Constituicdo. Nesse sentido se po-
siciona amplamente a jurisprudéncia (TJSP, Ac.
198.949-1, relator Cezar Peluso, 16/11/93; TJSP,
Ap. civel 210.631-1, relator Lino Machado, 1-11-
94; TARS, Ap. civel 191165356, rel. Juracy Vilela
de Souza, 25-2-92; e TJDF, Ap. civel 2904592,
Ac. 62.616, rel. Nancy Andrighi, 15/2/93; RT
665/147).

Regime de bens

Regime de bens constitui a modalidade de
sistema juridico que rege as relagdes patrimoniais
derivadas do casamento. Esse sistema regula pre-
cipuamente a propriedade e a administracdo dos
bens trazidos antes do casamento e os adquiridos
posteriormente pelos cénjuges. Ha questdes se-
cundarias que também versam sobre o direito pa-
trimonial no casamento que podem derivar do re-
gime de bens, como o dever de alimentos a prole
e o usufruto de seus bens, da mesma forma que
importantes reflexos no direito sucessério.
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Desse modo, a existéncia de um regime
de bens & necesséaria, ndo podendo o casamento
subsistir sem ele. Ainda que os conjuges nao se
manifestem, a lei supre sua vontade, discipli-
nando o regime patrimonial de seu casamento.

Escrita em arabe, saculo Xlll. d.c

Nossa legislagdo civil, tanto a antiga como
a atual, adota, como regra geral, a liberdade de
escolha pelos cénjuges do regime patrimonial no
casamento (art.1.639, antigo 256).

O Cédigo de 1916 estabelecia a imutabili-
dade do regime de bens, ou melhor, sua irrevo-
gabilidade (art.230) como garantia para os
proprios cénjuges e para resguardo ao direito de
terceiros. Nao & mais o que ocorre entre nos,

com a corrente lei civil vigente.

O Cdédigo Civil em vigor passa a admitir a
alteracdo do regime de bens, “mediante autoriza-
¢ao judicial em pedido motivado de ambos os
conjuges, apurada a procedéncia das razdes invo-
cadas e ressalvados os direitos de ter-

ceiros” (art. 1.639, §29). Sem duvida,
os rumos tomados pela unido esta-
vel sem casamento influenciaram o
legislador: os companheiros sempre
gozaram de mais mobilidade no to-
cante aos bens comuns. Manter a
imutabilidade do regime de bens
seria tratar o casamento de forma
mais rigorosa que a unido sem casa-
mento.

Como se nota, contudo, nao
sera livre a possibilidade de os cén-
juges alterarem seu regime de bens,
ndo se erigindo essa possibilidade
em um direito meramente potesta-
tivo. A modificagdo do regime so-
mente decorrerd de autorizacdo
mediante decisao judicial.

Até o advento da Lei do Di-
vorcio (lei 6.515/77), a redagio origi-
nal do cédigo anterior dispunha
gue no siléncio dos nubentes o ca-
samento seria regido pelo regime
da comunhao universal. Essa lei mo-
dificou tal orientagao, dispondo que
o regime da comunhéo parcial rege-
ria a vida patrimonial dos cénjuges
na auséncia de pacto antenupcial.
O atual Codigo Civil mantém essa
mesma diretriz no caput do artigo 1.640: "Néao
havendo convengao antenupcial, ou sendo ela
nula ou ineficaz, vigorard quanto aos bens entre
os conjuges o regime da comunhdo parcial”.

Nosso presente diploma disciplina a co-
munhao parcial (art. 1.658 a 1.666); a comunhao
universal (art. 1.667 a 1.671); a participacéo final
nos aqlestos (artigos 1.672 a 1.686) e a separa-
cao de bens (artigos 1.687 e 1.688). Suprime-se o
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regime dotal, de praticamente nenhuma utiliza-
¢d@o em nosso pais, introduzindo-se o regime de
participacao final de agliestos.

Vigorou, no sistema de 1916 e permanece
no atual, salvo as situagdes de separagdo obriga-
toria, plena liberdade para os interessados na
elaboragdo da escritura antenupcial, que so-
mente encontra obstaculos em normas de ordem
publica. Desse modo, os nubentes podem nao
sé adotar um dos regimes descritos na lei bem
como mescla-los entre si.

Se os nubentes desejarem assumir o re-
gime de comunhao parcial, ndo necessitardo de
pacto. Se outra modalidade de regime for sua
escolha, precisarao estipuléd-la por meio de escri-
tura publica. Portanto, embora seja facultativa a
escolha do regime, os cdnjuges necessariamente
devem recorrer ao pacto, se ndo desejarem a co-
munhao parcial.

Separacao obrigatéria de bens

Como ja estudamos, existem excecdes a
essa autonomia de escolha em situagdes nas quais
a lei imp&e o regime da separacgdo. Trata-se de re-
gime obrigatdrio, imposto em determinadas con-
digdes, que nao se confunde com o regime legal
da comunhao parcial, supletivo da vontade dos in-
teressados. Nesse sentido dispde nosso diploma
normativo: “Artigo 1.641. E obrigatério o regime
da separagdo de bens no casamento: |- das pes-
soas que o contrairem com inobservancia das cau-
sas suspensivas da celebragdo do casamento; II- da
pessoa maior de sessenta anos; Ill- de todos os
que dependerem, para casar, de suprimento judi-
cial”.

O casamento de incapazes, sem autoriza-
¢ao legal, é anulavel. O mesmo ocorre com o ca-
samento dos que ndo atingiram a idade nabil. A
persistir o enlace, porém, o regime sera o da sepa-
racao.

Quanto ao casamento do maior de 60 e da
maior de 50 anos no Cédigo de 1916, o legislador
compreendia que, nessa fase da vida, na qual pre-
sumivelmente o patriménio de um ou de ambos os

nubentes ja esta estabilizado e quando nao mais se
consorciam no arroubo da juventude, o conteldo
patrimonial deveria ser peremptoriamente afas-
tado. A idéia é afastar o incentivo patrimonial do
casamento de uma pessoa jovem gue se consorcia
com alguém mais idoso. O atual Codigo, em aten-
dimento a perfeita igualdade constitucional do ho-
mem e da mulher, estabelece a idade de 60 anos
para ambos os sexos. Silvio Rodrigues (1999, p.165)
posiciona-se francamente contra a disposigdo, sus-
tentando, com razao, que se trata de imposicao le-
gal atentatdria contra a liberdade individual.

Quanto aos 6rfaos de pai e mae, a lei an-
tiga impunha o regime legal da separagao, ainda
que existisse a autorizagdo do tutor. O Cédigo
em vigor ndo repete a disposigdo.
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Condominios,
Incorporacoes
e o NCC

Hélio Lobo Junior

O doutor Hélio Lobo Junior é
juiz aposentado do Primeiro Tribunal
de Algada Civil do Estado de Sao
Paulo e conselheiro juridico do Irib. A
integra deste trabalho seréd publica-
da pela colecdo Irib em debate, no
livro O novo Cédigo Civil e o registro
de imdveis, que sera distribuido a todos os regis-
tradores prediais brasileiros e estara disponivel
nas principais bibliotecas publicas do pais.

Com a vigéncia do novo Cédigo Civil, di-
versas questdes surgiram em relagdo ao condo-
minio edilicio, que procurarei tratar de forma
sucinta, tentando uma interpretacao sistematica
dos dispositivos.

Condominio tradicional

Basicamente, os preceitos continuam os
mesmos. Pouca alteracdo aconteceu.

As principais caracteristicas, decorrentes
da legislagdo, assim podem ser relacionadas. a) A
transitoriedade, vale dizer, a extingdo em, no ma-
ximo cinco (5) anos, embora suscetivel de prorro-
gag¢ao - artigo 1.320 e paragrafos do novo
Cédigo Civil, tema antes disciplinado pelos arti-
gos 629 e 630 do Caédigo Civil de 1916. b) O uso
de todos, com a ressalva de que a exclusividade

dependera do consentimento dos demais, bem
como a ocupacao de parte certa — artigo 1.314 e
paragrafo Unico do novo Cédigo Civil, antes tra-
tado pelo artigo 633 do Cdédigo Civil de 1916. c)
A preferéncia — a alienagao devera se submeter
ao direito de preferéncia dos demais conddémi-
nos — artigo 504 do novo Cdédigo Civil, assunto
antes tratado pelo artigo 1.139 do Codigo Civil
de 1916. Nesse ponto, o legislador perdeu a
oportunidade de inserir a regra do artigo 504 no
capitulo referente ao condominio, que melhor a
abrigaria. De qualquer forma, o dispositivo refe-
riu-se, expressamente, a decadéncia do direito
daquele condédmino que deixa de exercer sua
preferéncia no prazo de 180 dias. d) A exigéncia
da pluralidade de proprietarios. €) A constituicio
- 0 surgimento por causa voluntaria ou fortuita. )
As despesas — a possibilidade de exigir despesas
apenas ligadas a conservagao ou divisdo da coisa
- artigo 1.315 do novo Cédigo, assunto antes tra-
tado pelo artigo 624 do Codigo Civil de 1916.
Cobrar despesas em outros casos exige contrato.
g) Aplicacdo a terrenos e seus acessorios — essa
espécie de condominio aplica-se a terrenos, e a
construgdo surge como acessoério do solo.

Condominio tradicional e as alienagdes
de partes ideais

O entendimento prevalente pode ser resu-
mido no item 151, capitulo XX, das Normas de
Servico da Corregedoria-Geral da Justica do Es-
tado de Sdo Paulo, assim langado. “E vedado
proceder a registro de venda de fragdes ideais,
com localizagdo, numeragdo e metragem certa,
ou de qualquer outra forma de instituicio de
condominio ordindrio que desatenda aos princi-
pios da legislagdo civil, caracterizadores, de
modo obliquo e irregular, de loteamentos ou
desmembramentos”.

Essa redagdo das normas, que é antiga,
temn sido interpretada quanto ao seu alcance em
diversos pareceres publicados nas Decisées Ad-
ministrativas da Corregedoria-Geral da Justica,
publicagdo que ja chegou ha mais de uma de-
zena de volumes.

A conclusdo é pela proibigao do registro
de partes ideais sempre que o empreendimento
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disfarce um parcelamento do solo, com a aber-
tura de vias internas sob a forma de serviddes ou
meramente com a constituigdo fatica de um nu-
cleo habitacional com a roupagem do condomi-
nio tradicional.

Condominio edilicio: diplomas
vigentes

Com o novo Cédigo Civil, aparentemente
teria havido revogacao da lei 4.591, de 1964, pelo
menos em sua parte inicial. Hd quem afirme que
ocorreu a revogagao tacita (Revista do Advogado
n.68, p.61). Essa assertiva, porém, ndo parece cor-
reta. A revogagao ocorreu apenas na parte que
conflitua com as disposi¢des do novo Codigo Ci-
vil (art.2¢, §1¢, Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil).
Confira-se, por exemplo, a prevaléncia integral do

I

4,591, de 1964, e mantido no novo Cédigo Civil,
nao existe apenas no Brasil. O instituto se inspi-
rou em normas de outros paises, uma vez que,
como ensina Jodo Batista Lopes, “de um modo
geral, todos os paises civilizados admitem o insti-
tuto da propriedade horizontal” (Condominio,
2.ed. RT, p.26), podendo ser citados, entre ou-
tros, a Espanha (lei de 21/7/60), Italia (Cédigo Ci-
vil, de 1942), Portugal (Cédigo Civil), Argentina
(lei 13.512, de 1949), Alemanha (lei de 15/3/51) e
Franga (leis de 1965 e 1967, que modificaram a
anterior).

E bastante adequado. Permite a regula-
mentac¢do da propriedade exclusiva conjugada
com a coletiva. Permite a administragao por meio
de mecanismos juridicos suficientes. Ha neles um
certo poder discricionario da administragao, que
é chefiada pelo sindico. E a coletividade adminis-

!
Nem sempre o condominio edilicio é instituido, quando deveria sé-lo,

como, por exemplo, nos edificios construidos pelo poder publico = CDHU,

Cingapuras e Cohabs. O poder publico, ndo raro, permite a ocupagao

mediante termos e compromissos, sem transferir a administragdo aos

préprios condéminos, o que a dificulta e causa o caos, a depredacao e

"
ainda o dominio por criminosos.

capitulo referente as incorporagdes imobiliarias.
Além disso, algumas disposi¢bes precisam ser,
ainda, aproveitadas, como, por exemplo, o dis-
posto no artigo oitavo, letras ‘a’ até ‘d’, da lei
4.591, de 1964. Se assim nado se entender, estaria
afastada a possibilidade de ser feito o condomi-
nio edilicio de casas térreas ou assobradadas, o
que ndo parece nem um pouco razoavel. Assim,
permanecem em vigor, ainda, diversos preceitos
da lei 4.591, de 1964.

Sistema de condominio em edificacdes

Esse sistema, praticamente trazido pela lei

trando o seu espago, como se fora uma pequena
cidade.

Conforme o jurista Caio Mario da Silva Pe-
reira, “um prédio dividido em apartamentos au-
ténomos, onde todos pertengam a um sé dono,
ndo constitui propriedade horizontal. Um prédio
recebido em comum por diversos herdeiros, nao
obstante formar-se de apartamentos indepen-
dentes, é propriedade (individual ou coletiva) re-
gida pelo Cédigo Civil. Propriedade horizontal
haverd no momento em que, por destinagao do
proprietario ou por convengao entre co-proprie-
tarios, se institua, com subordinagdo as exigén-
cias da lei especial, mediante um ato de vontade

- -
maio e junho de 2003 Il'lb em revista 31



Especial

Seminério O novo Cdédigo Civil e o registro de imdéveis

ou através de uma declaragdo de vontade, e
cumpre se revista da necessaria autenticidade e
publicidade o ato institucional, uma vez que, se o
novo regime dominial afeta fundamentalmente o
interesse e as relages entre as partes, repercute
com freqiliéncia na érbita patrimonial alheia e deve
ser conhecido do publico ou presumido tal” (Con-
dominio e Incorporagées, Forense, 1981, p.118).

Edificagdes feitas pelo poder publico

Nem sempre o condominio edilicio é insti-
tuido, quando deveria sé-lo, como, por exemplo,
nos edificios construidos pelo poder publico —
CDHU, Cingapuras e Cohabs. O poder publico,
nao raro, permite a ocupagao mediante termos e
compromissos, sem transferir a administragao
aos proprios condéminos, o que a dificulta e
causa o caos, a depredagdo e ainda o dominio
por criminosos.

A instituicdo e a constituicdo

O sistema prevé a instituicdo em termos re-
gistrarios (art.1.332), bem como sua constituigdo
por meio da convengdo (art.1.333).

Um ato é interligado e dependente do outro
para completar o que se entende por condominio
edilicio.

A instituicdo deverd discriminar e individuali-
zar as unidades de propriedade exclusiva, estrema-
das umas das outras e das partes comuns,
determinando, ainda, a fragdo ideal atribuida a
cada unidade, relativamente ao terreno e partes co-
muns, bem como o fim a que as unidades se desti-
nam. A construgdo que implique nova unidade
imobilidria dependera da unanimidade dos condd-
minos (art.1.343, CC). Da mesma forma depende da
unanimidade a mudanga da destinagdo do edificio
ou da unidade imobiliaria.

Evidente, portanto, que a instituicdo do con-
dominio dependera sempre da totalidade dos con-
déminos, bem como suas alteragdes posteriores.

Ja a alteragdo da convencao, que o legisla-
dor denominou como sendo o ato que constitui
o condominio, exige, para seu registro inicial ou
eventual, alteragdo, o quorum correspondente a
dois tergos dos condéminos (art.1.333, CC).

Seguiu, pois, o legislador, os mesmos para-
metros da lei 4.591, de 1964, malgrado a novidade
terminolégica que estabeleceu uma espécie de
distingdo entre a instituigdo e constituicio do con-
dominio, que n3o havia anteriormente. Basta a
singela leitura dos artigos sétimo e nono, paragra-
fos primeiro e segundo, da lei 4.591, de 1964, para
perceber que tais dispositivos continham melhor
redagdo e adequagao terminolégica.

Prevaléncia do interesse coletivo
sobre o individual

Feita essa colocacdo, admitida a existéncia
de um sistema que tem funcionado bem em di-
versos paises, ha que se observar, para a exegese
das normas, determinados principios que infor-
mam o instituto.

Um primeiro deles pode ser posto em face
da prevaléncia do interesse coletivo sobre o indi-
vidual. Como a finalidade do condominio edilicio
€ permitir a regulamentagao e a administracdo
da propriedade exclusiva conjugada com a cole-
tiva, o préprio direito de propriedade em si, que
hoje ja encontra limitagdes constitucionais em
face de sua fungao social, em se tratando de con-
dominio edilicio, deve cuidar para que prevaleca
sempre o interesse do condémino, mas respei-
tado, em primeiro plano, o interesse da coletivi-
dade de condéminos.

Se o direito a propriedade exclusiva, de
qualquer modo, comprometer o direito de todos
a prépria manutencao do sistema preconizado,
parece logico que o individual sucumba ao cole-
tivo.

Essa a exegese que se afigura mais apro-
priada a espécie.

Assim, a interpretagdo ndo podera ser lite-
ral antes de se observar o método légico-siste-
matico.

Por isso, é importante lembrar que, ao
lado dos demais requisitos a instituicao, previstos
no artigo 1.332, existe a regra que exige a men-
¢ao sobre “o fim a que as unidades se destinam”
(art. 1.332, Il).

Essa finalidade, que ficou decidida pela
unanimidade dos condéminos e é exigida para
eventuais alteragdes, apresenta-se como funda-
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mental ao estabelecimento dos rumos a serem
sequidos.

Dessa forma, se o edificio é de garagens
ou comercial, a finalidade sera, obviamente, di-
versa da puramente residencial.

A importancia desse requisito sera mais
bem analisada quando do exame dos abrigos
para veiculos.

O caréater institucional da convengao

Um outro principio também devera ser ob-
servado: o carater institucional da convencdo
condominial, o que equivale a dizer que as nor-
mas nela estabelecidas ficardo sujeitas as novas
disposicdes de ordem publica trazidas pelo novo
Caédigo Civil.

O artigo 1.334, reportando-se aos disposi-
tivos constantes do artigo 1.332, acrescenta ou-
tros que devem, também e obrigatoriamente,
constar das convencdes de condominio. A novi-
dade encontra-se no seu inciso V, que faz o regi-
mento interno integrar a convengao, implicando
que, para ser alterado, assim como a propria
convengao, devera passar pelos votos favoraveis
de dois tergos dos condéminos.

Assim, se a convencao anterior tiver dispo-
sicdes que contrariem o novo Codigo Civil, fi-
cara, desde logo, sujeita as normas legislativas
posteriores, inexistindo, na espécie, a aplicagao
do principio referente ao ato juridico perfeito,
tdo-s6 porque a convengao foi feita ao tempo da
lei revogada. N&o se olvide que as relagdes entre
condédminos continuardo ocorrendo, bem como
os efeitos da convencgéo, ndo se podendo, obvia-
mente, desprezar as novas normas de presumivel
interesse publico.

Ademais, funcionando como uma pé de cal
na discussdo, existe o artigo 2.035, paragrafo
Gnico, do novo Cédigo Civil, assim redigido: “ne-
nhuma convencao prevalecera se contrariar pre-
ceitos de ordem publica, tais como os estabeleci-
dos por este Cédigo para assegurar a fungéo so-
cial da propriedade e dos contratos”.

A instituicdo condominial, porém, que é
diferente da convengdo, ndo precisara ter suas
disposi¢des alteradas, como, por exemplo, no
que respeita ao valor das unidades, que s6 po-

derd ser mudado com a unanimidade dos condé-
minos.

As normas do Cédigo Civil vigente substi-
tuem aquelas que eventualmente constem da
convencao e com ele colidam. Quanto a institui-
cdo, a situag@o anterior serd preservada porque
ja produziu efeitos no registro de iméveis.

Inovagoes

Algumas inovagdes, todavia, foram claras.
Ja no artigo 1.331, paragrafo terceiro, instituiu-se
o valor da unidade imobilidria para estabelecer a
propor¢ao da fragdo ideal no solo e nas outras
partes comuns. Antes, a relagdo era entre os me-
tros quadrados da unidade auténoma e a area to-
tal da edificacdo. Nada impede, porém, que esse
valor seja calculado em fungéo da relagdo da me-
tragem quadrada da unidade e do total. De qual-
quer modo, um valor deve ser fixado — sem es-
quecer que, na incorporagao, o valor é, em geral,
unilateralmente estabelecido. Podera haver,
guanto a esse aspecto, fiscalizagdo pelo registra-
dor, mesmo porque ha repercussdo quanto as
custas. A alteragdo, porém, sé por unanimidade,
tanto nos antigos condominios como nos atuais.
As situacdes anteriores prevalecem, desde que se
constituam em ato juridico perfeito.

Para os condominios a serem constituidos,
o incorporador tanto podera continuar atribuindo
3 unidade o valor decorrente da relagao entre a
4rea de sua unidade e a éarea total do edificio
como podera atribuir um valor segundo outro cri-
tério por ele estabelecido. A novidade, pois, de-
corre da propria existéncia da norma — anterior-
mente, a lei era omissa —, mas a afericdo desse va-
lor devera seguir critérios que ja eram utilizados
pelos instituidores/incorporadores, como, por
exemplo, os decorrentes dos custos do terreno e
construcdo. Quando a instituigdo/incorporagao
for feita por apenas uma pessoa, fisica ou juridica,
esse valor ndo sera arbitrario ou conforme o crité-
rio exclusivo e unilateral apresentado, pois o pro-
prio delegado de servigos registrais ou notariais
poderé fiscaliza-lo com base em elementos de va-
loragdo constantes do regimento de custas.

Quanto as unidades de cobertura, ha ne-
cessidade de expressa mengdo, sob pena de ser
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considerada area comum (art.1.331, §59).

Enfatizou-se a responsabilidade do adqui-
rente pelos débitos condominiais (art.1.345), em-
bora a cobranca deva necessariamente incluir
aquele que detiver o dominio da unidade, sob
pena de a sua penhora ou leildo serem inviaveis.
Essa, alids, a jurisprudéncia que prevalecia a res-
peito do tema.

Abrigos para veiculos

Outro ponto controvertido diz respeito ao
abrigo para veiculos. Alguns entendem que o
legislador pretendeu permitir a livre alienacdo
das garagens que se constituem em unidades
autdnomas, ao passo que outros defendem a
existéncia de limitacdes, sempre calcadas na
préopria instituicido ou na convengdo condomi-
nial. Esse tema merecera apreciacdo e debate,
considerando-se a propria finalidade do insti-
tuto — condominio edilicio — e sem apego a lite-
ralidade.

Para que se possa melhor interpretar a
disposi¢do referente ao "abrigo para veiculos”,
necessaria uma visao sistematica do capitulo e
do préprio instituto “condominio edilicio”, an-
teriormente regulado pela lei 4.591, de 1964.

E inegével que o artigo 1.331 definiu o
que sdo as partes de propriedade exclusiva,
vale dizer, que permitem utilizagdo indepen-
dente, situando-se, entre elas, o apartamento e
os abrigos para veiculos.

Estabeleceu tal dispositivo o principio ge-
ral de que podem ser alienadas e gravadas livre-
mente essas partes de propriedade exclusiva,
ao contrario das comuns.

A regra referida diz respeito diretamente
com o direito de propriedade, que, na atuali-
dade, sofre as naturais limitagdes decorrentes da
observancia de preceitos constitucionais e infra-
constitucionais.

Nessa linha de raciocinio, percebe-se que
a propriedade, no condominio edilicio, deve ob-
servar o sistema imposto pelo instituto e no é
absoluta, sujeitando-se, até mesmo, ao interesse
maior daqueles que habitam essa espécie de ni-
cleo habitacional, conforme os termos da sua ins-
tituicdo e, também, da convengdo condominial.

E o que se infere do artigo 1.332 do novo
Cédigo Civil, quando, ao estabelecer a forma
pela qual o condominio edilicio pode ser insti-
tuido, entre outras disposigdes, exige se escla-
reca “o fim a que as unidades se destinam”
(Inciso IlI).

Ora, as unidades podem ser residenciais,
servir para escritorios, lojas, abrigo para veiculos
e outras.

Essa finalidade deve ser explicita.

O prédio inteiramente composto de gara-
gens, ou, como quer o legislador, de abrigos para
veiculos, obviamente, ndo sofre limitagdes quanto
a livre alienacdo ou oneragédo das unidades.

Ja o edificio de apartamentos, que possui
garagens para uso dos conddéminos, certa-
mente, em sua propria instituigdo, devera fazer
constar a vinculagdo das garagens aos respecti-
vos apartamentos, o que n3o as descaracteri-
zara como partes de propriedade exclusiva nem
impedira a futura alienagdo entre os proprios
conddminos, ressalvada a possibilidade dessa
venda ser feita a estranhos, se assim entende-
rem os instituidores.

O artigo 1.338, pois, que trata da locacdo
da érea correspondente ao abrigo para veiculos,
deve ser entendido em termos: a locagdo para
estranhos somente seréd permitida, se assim per-
mitir a instituicdo e a prépria convengdo condo-
minial.

Por outro lado, a alienagdo dos abrigos
para veiculos a terceiros estranhos ao condomi-
nio, mesmo se forem objeto de propriedade ex-
clusiva, também deverdo se sujeitar & instituicao
e convengao condominiais.
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dores prediais brasileiros e estara disponivel nas
principais bibliotecas publicas do pais.

Regras de direito material e de direito
formal

O Codigo Civil de 2002 dispds também so-
bre regras de direito formal. Nao deveria ser as-
sim. O legislador poderia ter ficado na previsdo
dos atos de registro e em seus efeitos; deveria
ter adotado o sistema preferido e ponto, dei-
xando para o regulamento o direito formal.

Lamente-se ainda mais o fato de serem es-
tabelecidas regras de direito formal apenas para a
disciplina do registro das hipotecas, a exemplo
do que fizera o Codigo de 1916. L4, o erro tinha
explicacdo porque houvera mudanca dos efeitos
do registro, mas o legislador continuava preocu-
pado apenas com as regras para inscrigao das hi-
potecas. A omissao foi compensada nos regulamen-
tos que seguiram, ainda que nunca tenha sido sa-
tisfatoria a fundamentacédo das regras formais do
registro na disciplina que a lei civil reservava ape-
nas para as hipotecas.

Quando o registro de imoveis brasileiro

atinge o status de sistema, seria de esperar um
direito material enxuto e preciso. A copia das re-
gras formais do Cédigo de 1916, e mal situadas,
é decepcionante.

Serd que o principio da territorialidade s6
vale para a hipoteca - artigo 1.492? O procedi-
mento de divida sé se instaura na qualificago
de titulos constitutivos de hipoteca - artigo
1.4967?

O legislador deveria ter aberto mais um
capitulo no titulo dos direitos reais, especifica-
mente para o registro de iméveis, levando para
ele as regras que espalhou na se¢do que trata da
aquisi¢do da propriedade pelo registro e na se-
¢ao que trata do registro da hipoteca, Sdo regras,
algumas de direito formal, que interessam a to-
dos os direitos reais imobilidrios. Afinal de con-
tas, de acordo com o CC, agora ndo ha mais
direitos reais fora do registro, a ndo ser o usu-
fruto dos pais em relagdo aos bens dos filhos me-
nores. Mas a excec¢ao confirma a regra.

Principio da presun¢do no NCC

De que o legislador manteve em nosso sis-
tema o principio da presungao, ndo pode haver
duvida.

E o que mostra a possibilidade de retifica-
¢éo do registro, prevista expressamente no artigo
1.247, em dispositivo que se refere, claro, ao erro
relativo ao direito inscrito. Leva a mesma conclu-
sdo o paragrafo Gnico do artigo 1.247, este sim,
uma novidade gue soé reforga o sistema adotado
no Cédigo de 1916.

O artigo 859 do Codigo de 1916 nao foi
repetido e nem precisaria ser, tanto mais porque
gerou muita discussdo no passado. O paragrafo
Unico do artigo 1.247, do novo, substitui o artigo
859, do velho, com vantagens. Fica bem claro
que o direito do verdadeiro proprietério preva-
lece sempre, mesmo que o adquirente inscrito
esteja de boa-fé e tenha justo titulo. Fica bem
claro que o registro tem como efeito a inversao
do énus da prova. O proprietario inscrito nao
precisa provar que € proprietario, incumbindo a
prova a quem contesta, mas a presungao é rela-
tiva. Prevalece o direito sobre o registro do titulo.

Parodiando a expressdo que a lei usava no
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século XIX, o registro prova a propriedade, mas o
direito de propriedade fica salvo a quem for.’

Nio podemos nos esquecer da excegao
que confirma a regra. A transmissdo onerosa feita
pelo herdeiro aparente a terceiros de boa-fé con-
tinua sendo valida, significando que o verdadeiro
herdeiro fica privado do bem e resolve seu di-
reito em perdas e danos (artigo 1.817).

O paragrafo Unico do artigo 1.247 esta in-
serido na secdo que cuida “da aquisigao (da pro-
priedade) pelo registro do titulo”. Ser3, entdo,
que s6 o verdadeiro proprietario pode cancelar o
registro errado e depois exercer agao fundada
em seu direito real? Quero dizer, regra seme-
Ihante n3o existe para os demais direitos reais? O
titular de outro direito real ndo tem o direito de
retificar o registro errado, que o prejudica, e de
reclamar o exercicio de seu direito real?

Vale lembrar que, no Cédigo de 1916, as
disposicées que fundamentavam o principio da
presuncado estavam, é verdade, no capitulo Da
Hipoteca, mas, pelo menos, estavam reunidas
numa se¢do chamada Do Registro de Iméveis. O
artigo 860 ndo cuidava exclusivamente do direito
de propriedade, mas de todos os direitos reais. E
a territorialidade era prevista para todas as inscri-
¢oes e transcrigdes (artigo 861).

Agora, a lei sé fala da possibilidade de re-
tificacdo na segdo que cuida da aquisigdo da pro-
priedade pelo registro do titulo.

O intérprete had de ter boa vontade. Em
primeiro lugar, considere-se que interpretagdo
restritiva levaria a negacdo do sistema, porque
admitiria o principio da inscricdo para todos os
direitos reais — expresso no artigo 1.227 -, mas sé
admitiria a presungdo para o registro da proprie-
dade. Em segundo lugar, hé de ser aproveitada a
remissdo que o artigo 1.227 faz aos artigos 1.245
e 1.247, para aplicar a todos os direitos reais a fa-
culdade de o titular retificar o registro e reclamar
o exercicio do direito sobre coisa alheia contra
aquele que constava do registro, desprezados
seu titulo e eventual boa-fé.

A presuncao e a jurisprudéncia do STJ

Com a eficacia dada (ou confirmada) ao re-
gistro no artigo 1.247 e em seu paragrafo unico,

parece ndo haver dlvida de que a jurisprudéncia
do STJ, que, data venia, j& era equivocada, ha de
ser revista.

O promitente comprador ndo-inscrito nao
pode ter seu direito reconhecido contra a hipo-
teca inscrita. Por expressa disposicao legal, pre-
valece o direito real do credor hipotecario, tanto
mais porque o promitente comprador ndo-ins-
crito ndo tem direito real (artigo 1.417). O titulo e
a boa-fé nao disputam com o direito real e ndo
prevalecem sobre ele. E o direito real sé se ad-
quire com o registro.

O adquirente do imovel hipotecado sé se
exonera da hipoteca com a remigao (artigo 1.479).
O imodvel hipotecado pode ser alienado (artigo
1.475). Subsistem os dnus reais constituidos e re-
gistrados antes da hipoteca (artigo 1.474, se-
gunda parte); ndo subsistem, pois, contra ela, os
posteriores.

Essas disposi¢des formam um sistema. In-
fere-se do conjunto que um direito pessoal,
como o do promitente comprador n3o-inscrito,
n3o pode ser oposto a quem ndo é parte na rela-
¢3o juridica de direito material. J&4 o direito do
credor hipotecério inscrito, por ser real, pode ser
oposto erga omnes, isto &, também aquele com-
promissario comprador cujo direito foi consti-
tuido depois, ou que nao foi registrado antes da
hipoteca.

Prioridade

O principio da prioridade foi mantido no
Cédigo Civil de 2002, mas, aparentemente,
apenas para a hipoteca. Precisamos de uma jus-
tificativa para aplicar o principio da prioridade
também para os outros direitos reais, porque é
ao cuidar do registro da hipoteca que a lei diz
que o numero de ordem no protocolo deter-
mina a prioridade, e esta, a preferéncia (para-
grafo unico do artigo 1.493).

Bem, o artigo 1.227, ao dispor que os di-
reitos reais sobre imdveis constituidos, ou trans-
mitidos por atos entre vivos, so se adquirem com
o registro, faz remissdo expressa aos artigos
1.245 a 1.247. Ora, o artigo 1.246 diz que o regis-
tro é eficaz desde a data da prenotagdo. Deve-se
entender, portanto, que a constitui¢do e a trans-
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missdo dos direitos reais por ato entre vivos é efi-
caz desde a data da prenotagao.

A regra, ainda que nao expressamente, es-
tabelece preferéncia entre os titulos contradité-
rios, prevalecendo o direito real constituido ou
transferido pelo titulo langado com numeracéo
mais baixa no livro nimero um. Por exemplo, dis-
putando uma venda e compra e uma hipoteca,
se aquela ja estiver prenotada, impossibilitara o
registro da hipoteca. Se o direito real de garantia
receber nimero de ordem mais baixo no proto-
colo, a venda e compra serd registrada, mas o

“O Escriba”, conhecida como a mais antiga imagem de um escrevente, 2620 s

imovel estara hipotecado.

Como se vé, ainda que sem regra explicita,
infere-se do sistema que o principic da priori-
dade aplica-se a todos os direitos reais constitui-
dos ou transferidos por atos entre vivos.

A lei é omissa quanto aos outros modos
de aquisigao da propriedade.

Pois bem, como se aplica a regra da priori-
dade, quando disputam o registro uma carta de
adjudicagdo expedida em inventério e um titulo
constitutivo de hipoteca?

Ja foi visto que a regra do artigo 1.246 nao
pode ser invocada porque
ndo se trata de transmissao
entre vivos.

No sistema anterior, sob
o CC/16, ndo haveria ne-
nhuma duavida, porque a hipo-
teca existia entre as partes, in-
dependentemente do regis-
tro, que nao era constitutivo
(artigo 848). Se a hipoteca po-
deria ser oposta ao autor da
heranga, mesmo sem registro,
poderia ser oposta também
aos herdeiros, nas mesmas
condigdes.

Agora, com a extensao
do principio da inscricdo tam-
bém as hipotecas (artigo 1.227),
é duvidoso que a hipoteca nao-
inscrita possa ser oposta ao de-
vedor? Estamos nos referindo
ao 6nus real e ndo a obrigagdo
garantida pela hipoteca. De
que o herdeiro responde pelos
encargos da heranca nao ha
duvida (artigo 1.792). A questao
estd em saber se a hipoteca
pode ser registrada depois do
registro da partilha ou da adju-
dicagdo do bem hipotecado,
no inventario do devedor.

Poderiamos buscar a so-
lugao no artigo 1.474 — “Sub-
sistem os Onus reais constitui-
dos e registrados, anterior-
mente a hipoteca, sobre o
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mesmo imbvel”? Parece que ndo. A propriedade
nao é onus real.

Deixamos a questdo em aberto e a falta de
conclus3o, pelos mesmos motivos, vale também
para a superficie, o usufruto, a habitagao, o uso, a
promessa de venda e compra. Insistimos em que
nao discutimos a subsisténcia da obrigagao, mas
a possibilidade de constituigdo do énus real, com
o registro do respectivo titulo, apds o registro do
titulo de transmissdo causa mortis, na sucessao
do outorgante.

Duavida

Ja lamentamos o fato de o legislador ter
tratado da duvida na segdo que cuida do registro
da hipoteca (artigo 1.496). Era caso de ser aberto
mais um capitulo no titulo dos direitos reais, es-
pecificamente para o registro de imdveis, com re-
gras espalhadas, sem critério, na secdo que trata
da aquisi¢do da propriedade pelo registro e na
sec¢do que trata do registro da hipoteca.

Considerando que ndo ha antinomia, con-
tinuam em vigor pelo menos alguns dispositivos
da lei 6.015/73, especialmente os artigos 198,
199, 200, 201, 202 e 204.

Mas o artigo 203 parece ter sido derro-
gado.

No CC-16 havia disposigdo que limitava o
prazo da prenotagao a trinta dias, quando fosse
suscitada duvida. Dizia o artigo 835: “Se a du-
vida, dentro em trinta dias, for julgada improce-
dente, a inscricdo far-se-a com o mesmo ndmero
que teria na data da prenotagao. No caso contra-
rio, desprezada esta, receberd a inscricao o nu-
mero correspondente a data, em que se tornar a
requerer”.

A lei 6.015/73 disciplinou toda a matéria
relativa & divida e o fez de forma diferente. Nao
estabeleceu prazo para o julgamento da duvida.
Enquanto ndo julgada definitivamente a duvida,
vigora a prenotacgao. Expressamente, o artigo 203
aproveita a prenotacdo na improcedéncia da du-
vida, e a manda cancelar quando julgada proce-
dente (incisos |l e ).

O CC-02 restabeleceu a regra anterior.

"Art. 1.496. (...) Se a davida, dentro em 90
(noventa) dias, for julgada improcedente, o regis-

tro efetuar-se-a com o mesmo ndmero que teria
na data da prenotagdo; no caso contrario, cance-
lada esta, recebera o registro o nimero corres-
pondente a data em que se tornar a requerer.”

Parece evidente a antinomia.

O dispositivo cuida do procedimento de
divida, mas alberga regra de direito material,
porque envolve o prazo da prenotagdo e a efica-
cia do registro. Fica bem no Cédigo Civil, que
deve mesmo cuidar do direito material. E, por ser
posterior, derroga o artigo 203 da lei 6.015/73.

A prenotagdo, portanto, ndo se estende
além dos 90 dias, mesmo na hipdtese de o titulo
ser objeto de divida.

A promessa de venda e compra

O codificador trouxe da legislacdo esparsa
o direito real do promitente comprador, e nédo
acrescentou nada que o sistema ja ndo previsse.

Comparem-se os artigos 1.417 e 1.418 do
CC/02 com o artigo 22 do decreto-lei 58, de
1937. Diz este ultimo:

“Art. 22. Os contratos, sem clausula de ar-
rependimento, de compromisso de compra e
venda e cessdo de direito de iméveis nao lotea-
dos, cujo prego tenha sido pago no ato de sua
constituigdo ou deva sé-lo em uma ou mais pres-
tacdes, desde que inscritos a qualquer tempo,
atribuem aos compromissarios direito real oponi-
vel a terceiros, e lhes conferem o direito de adju-
dicagdo compulséria, (...)".

E os artigos 1.417 e 1.418 do CC/02:

"Art. 1.417. Mediante promessa de compra
e venda, em que se ndo pactuou arrependi-
mento, celebrada por instrumento publico ou
particular, e registrada no Cartério de Registro de
Imoveis, adquire o promitente comprador direito
real a aquisicdo do imovel.

Art. 1.418. O promitente comprador, titular
de direito real, pode exigir do promitente vende-
dor, ou de terceiros, a quem os direitos deste fo-
rem cedidos, a outorga da escritura definitiva de
compra e venda, conforme o disposto no instru-
mento preliminar; e, se houver recusa, requerer
30 juiz a adjudicagao do imével.”

Em ambas as leis esta previsto um contrato
preliminar irretratavel que, registrado, confere ao
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contratante direito & aquisi¢do da propriedade
do imdével, executavel contra o outro contratante
ou contra terceiro.

O legislador fez o que deveria ter feito,
isto &, trazer para o Codigo um direito real que
fora criado depois do Codigo anterior e perma-
necia em leis que cuidam de outras matérias.
Mesmo assim, deixou espago para criticas.

Em primeiro lugar, ao tratar do direito real,
dispds sobre o contrato e o fez como se o Co-
digo ja nao tivesse disposicoes relativas a contra-
tos preliminares. Ignorou os artigos 462 a 464,
repetiu o que ja estava dito e até modificou a

de gue cumpriu sua obrigagdo, a intervencao ju-
dicial é desnecesséria e burocratica. Se, como re-
conhece a doutrina moderna, na promessa de
venda e compra em que o prego foi integral-
mente pago, nada resta ao promitente vendedor,
a nao ser a obrigagdo de outorgar a escritura de-
finitiva, por que ndo se considera definitivo o
contrato preliminar acompanhado da prova de
quitagdo? O oficial do registro de imdveis pode
bem ser o fiscal do cumprimento da obrigagcao
pelo promitente comprador.

Vale lembrar que a lei 6.766/79 ja prevé a
dispensa do contrato definitivo nos compromis-

"
Fica bem claro que o direito do verdadeiro proprietério prevalece

sempre, mesmo que o adquirente inscrito esteja de boa-fé e tenha justo

titulo. Fica bem claro que o registro tem como efeito a inversao do 6nus

da prova. O proprietario inscrito ndo precisa provar que € proprietario,

incumbindo a prova a quem contesta, mas a presungdo é relativa.

"

Prevalece o direito sobre o registro do titulo.

forma de execucdo. A celebragdo do contrato
definitivo, que, nos termos do artigo 463, pode
ser exigida do promitente vendedor, se trans-
forma em adjudicagdo compulséria no artigo
1.418. O juiz, de acordo com o artigo 464, diante
da mora absoluta do promitente, confere carater
definitivo ao contrato preliminar. No artigo 1.418,
o juiz adjudica a propriedade do bem ao promi-
tente comprador,

O legislador deveria ter tratado apenas do
direito real no artigo 1.417, deixando a forma de
execugao como ja fora disciplinada nos dispositi-
vos citados.

Em segundo lugar, o codificador foi timido
demais, porque poderia tornar mais rapida a exe-
cugdo do contrato preliminar, exatamente pelo
fato de constar do registro de imoveis. Se o pro-
mitente comprador dispde de prova documental

sos relativos a imoveis loteados (art. 26).

Teria avangado bastante o legislador se
essa espécie de contrato preliminar tivesse mere-
cido a atencgdo devida, até mesmo por causa de
sua freqliéncia cada vez maior nos negdcios imo-
biliarios. Estimularia o registro, por causa do di-
reito real oponivel erga omnes, e livraria o poder
Judiciario de carga consideravel. A apresentagao
da prova de quitagdo e o comprovante de recolhi-
mento do imposto de transmissdo sao suficientes
para a formalizagdo da aquisigdo da propriedade
pelo promitente comprador.

No tocante a necessidade de registro para
o ajuizamento da acgdo de adjudicagdo compul-
séria, que era objeto de jurisprudéncia sumulada
do Supremo Tribunal Federal, entende diferente-
mente o Superior Tribunal de Justica, que tam-
bém sumulou seu entendimento.
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“Sumula 239. O direito a adjudicagdo com-
pulsdria ndo se condiciona ao registro de com-
promisso de compra e venda no cartério de
imoveis.”

O artigo 1.418 do CC/02 diz que tem di-
reito de requerer ao juiz a adjudicagdo do imovel
o promitente comprador, titular de direito real.
Ora, direito real sé tem o promitente comprador
que registrou o contrato no registro de imoveis.

Claramente, a lei exige o registro para o
exercicio da adjudicagdo compulséria. E ndo po-
deria ser diferente, sob pena de se admitir o
risco de ser adjudicado ao promitente compra-
dor bem pertencente a terceiro. E que s o regis-
tro assegura ao promitente comprador a aquisigao
da propriedade, na medida em que impede a
constituigdo de qualquer outro direito real que
n3o se subordine ao seu. E por isso que a lei fala
em oponibilidade a terceiros, que, eventual-
mente, possam ter adquirido os direitos do pro-
mitente vendedor.

Notas

' O paragrafo quarto da lei 1.237, de 1864,
dizia: “A transcrigdo nao induz a prova do dominio
que fica salvo a quem for”.

? A questdo, hoje, soa académica, porque a
execuc¢do hipotecaria judicial tem o mesmo proce-
dimento da execugdo contra devedor solvente.
Antes nao era assim, dai a validade do argumento.
Enquanto vigorou o CPC de 1939, a execugdo hi-
potecaria tinha procedimento especial e rapido.

Os contratos
imobiliarios e
o NCC

José de Mello Junqueira

O doutor José de Mello Junqueira
é desembargador aposentado do
Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo e conselheiro juridico do Irib.
A integra deste trabalho sera publi-
cada pela colegao Irib em debate,
no livro O novo Cédigo Civil e o
registro de iméveis, que sera distribuido a todos
os registradores prediais brasileiros e estara dispo-
nivel nas principais bibliotecas publicas do pais.

Examinemos o novo Cédigo Civil, pontuando
algumas inovagdes nos contratos, especialmente
aqueles imobilidrios, que tém por objeto o imével ou
direitos a ele relacionados.

Contrato imobiliario € um negécio juridico,
acordo de vontades cuja finalidade é adquirir, res-
guardar, modificar ou extinguir direitos relativos a um
bem imavel.

Clausulas gerais

Dentre os pontos marcantes do nove Codigo
Civil, estdo as denominadas cldusulas gerais, que
constituem uma técnica legislativa caracteristica da
segunda metade do século passado, ndo explicita-
mente consideradas pelo legislador de 1916.

As clausulas gerais estdo dispostas ao
longo do cédigo.

Destacam-se, no campo contratual, duas de
real importancia: a funcdo social do contrato, a
probidade e boa-fé objetiva.

- -
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Concepcao social do contrato

Nas disposi¢des gerais dos contratos, no
artigo 421, o novo Cédigo Civil & incisivo ao afir-
mar que a liberdade de contratar sera exercida
em razdo e nos limites da fungdo social do con-
trato.

Essa norma constitui projecao da garantia
constitucional e fundamental inserido no artigo
5¢, inciso XXIII, da Constituicdo Federal, mesmo

trato, sob essa 6tica, que recusé-lo.

Sob esse dngulo, a vontade estara regu-
lada pelo direito, pela lei.

O direito dos contratos socializados redes-
cobre o papel da lei, a qual o registrador esta
adstrito, interpretando-a, no entanto, voltado
para 0s interesses sociais, ndo mais vinculado aos
interesses da parte mais beneficiada.

Na apreciacdo da fungdo social do con-
trato, primeiramente, deve ser examinado o ob-

1"
Trés sdo as hipdteses e expedientes adotados para as vagas de

garagem: a) a da reserva de drea como coisa de uso comum,

constituida para o fim especifico de garagem, ndo correspondendo a

fracdo ideal do terreno, mas que constituird condominio de todos; b)

a de bem acessério de uma unidade, constituida de vaga na garagem

demarcada ou determinada ou ndo-demarcada, indeterminada; c) a

de unidade auténoma, com respectiva fragao ideal no solo e nas

r

outras partes comuns, caracterizada propriedade exclusiva.

porque o contrato tem, entre outras fungdes, a
de instrumentalizar a aquisigao da propriedade.’

A concepcao do contrato no novo diploma
civil é social. Importa © momento da declaragao da
vontade, seus efeitos na sociedade, a condigdo so-
cial e econdmica dos contratantes.

O interesse social € um limitador da mani-
festacdo da vontade. A liberdade de contratar esta
limitada & funcao social do contrato. E fungao so-
cial é alcancar, primeiro, o objetivo a que pretende
o préprio contrato. Por exemplo: um contrato de
aquisicdo de casa propria com intervengdo do sis-
tema financeiro da habitagao, cuja finalidade € pro-
piciar ao mais pobre a possibilidade de ter sua
moradia. A qualificacdo registral desse contrato
deveré estar voltada para essa finalidade. Dai o re-
gistrador dever, antes, propiciar o registro do con-

jetivo econdmico para o qual a lei projetou a
figura contratual e, em seguida, indagar qual o
objetivo prético realizado ?

Boa-fé objetiva

O novo Cédigo Civil traz a revitalizagdo do
principio da boa-fé, obrigatério para todas as re-
lagdes contratuais, incluindo as imobiliarias.

Dispde o artigo 422 do Cédigo Civil de
2002: "os contratantes sdo obrigados a guardar,
assim na conclusdo do contrato, como em sua
execucao, os principios de probidade e boa-fé".

A boa-fé a que esse dispositivo se refere &
a boa-fé objetiva.

|déntico principio encontramos no artigo
113, ao afirmar que os “negdcios juridicos devem
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ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do
lugar de sua celebragdo”.

O Cédigo Civil de 1916 nao se referiu a
boa-fé objetiva como principio geral, j& prevista
no Cédigo Comercial de 1850, no artigo 131, |,
embora nunca aplicado. O Cédigo de 1916 fez
referéncia a esse principio no artigo 1.443, mas
restringindo-se a aplicagdo dos contratos de se-
guro.

Boa-fé, como principio, tem dupla acep-
gao: subjetiva e objetiva.

A expressao boa-fé subjetiva denota es-
tado de consciéncia pessoal, individual, estado
de espirito, conhecimento de uma situagdo.

A boa-fé subjetiva, em sintese, tem o sen-
tido de uma condi¢do psicolégica que regular-
mente se concretiza no convencimento do
proprio direito ou na ignordncia de lesar direito
alheio, ou na adstrigdo “egoistica” & literalidade
do pactuado.®

Previu o Cédigo Civil de 1916 a boa-fé
subjetiva, dentre outros, nos casos de casamento
contraido sem o conhecimento, pelos nubentes,
de algum vicio (artigo 221), na hipétese de boa-
fé na posse (artigo 490) e na usucapido (artigo
551), exemplos todos em que o sujeito ignora o
carater de seu ato.

Boa-fé objetiva, por sua vez, diz respeito as
normas de conduta, como devem agir os contra-
tantes de acordo com um padrdo de confianga,
lealdade, respeito, sem abuso e lesdo ou vanta-
gens excessivas.

Segundo Antonio Junqueira de Azevedo,
o contrato ndo produz somente os deveres que
foram convencionados entre as partes, mas cria
deveres que decorrem implicitamente dele.*

A boa-fé objetiva atribuem os autores trés
fungbes: de regra integradora, hermenéutica in-
tegrante do contrato e de regra de criagdo de
deveres e de limitagdo ao exercicio dos direitos
subjetivos.

Em sua primeira funcdo, a boa-fé objetiva
atua no preenchimento de lacunas, uma vez que
a relagdo contratual consta de eventos e situa-
¢des nem sempre previstos pelos contratantes.

A boa-fé objetiva tem, também, a funcio
de criar novos deveres de conduta, durante o vin-
culo contratual, os chamados deveres anexos,

como de informar, de cuidado e de cooperacao,
de oportunidade de conhecerem as partes o
conteudo real do contrato, dever de sigilo e de
protegao.

A boa-fé objetiva é um padrao de con-
duta, comum a todo homem médio. E um stan-
dard, pardmetro objetivo, patamar geral de agir.

O novo Cédigo insere a boa-fé objetiva
como clausula geral, mas limitou-o para a conclu-
sdo e execugdo do contrato, ndo se referindo as
suas fases pré e pés-contratuais, embora a juris-
prudéncia deva estendé-la a essas fases.

Controle registral das clausulas gerais

A boa-fé objetiva e a fungao social do con-
trato provocarao, como clausulas gerais, substan-
ciais transformacdes no direito contratual, flexibi-
lizando ou até afastando o principio da autono-
mia privada.*

Ao registrador de iméveis cabera - por
que nao? — parcela do controle dessas clausulas,
evitando, por vezes, conflitos futuros e demandas
desnecessarias.

Conforma-se aqui o trabalho brilhante apre-
sentado por Frederico Henrique Viegas de Lima
no XXII Encontro dos Oficiais de Registro de Imo-
veis do Brasil, realizado em Cuiaba, MT, em 1995,
quando discursou sobre o controle registral das
cldusulas gerais de contratacdo, embora se refe-
rindo aquelas estabelecidas em contratos especi-
ficos de consumo.

O controle das clausulas gerais deve se re-
ferir a maltiplos pactos inseridos nos contratos,
na forma de controle de inclusdo e de contelido,
verificando-se os aspectos formais do instru-
mento e suas disposi¢des, se atentas as cladusulas
gerais da boa-fé objetiva e natureza social do
contrato.

Exemplifica Frederico Viegas algumas que
poderiam sofrer o controle do registrador de imé-
veis, clausulas que colocam em grande desvanta-
gem uma das partes; cldusulas que possibilitem
variagao de preco unilateralmente; cldusulas abu-
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sivas em compromissos de venda e compra; me-
moriais de incorporagdo;convengdes de condo-
minio; e outras inseridas em contratos de adesao.

Questdo que podera ser objeto de con-
trato e de real importancia é aquela das vagas de
garagem em edificio de unidades auténomas
condominais.

Teria o novo Cédigo Civil alterado suas
normas?

Com precistes de mais rigor técnico, acre-
dito que ndo houve alteragdes substanciais, man-
tendo-se a orientagdo anterior da lei 4.591, de
1994, com as interagdes da doutrina e jurispru-
déncia.

Trés sdo as hipoteses e expedientes adota-
dos para as vagas de garagem: a) a da reserva de
area como coisa de uso comum, constituida para
o fim especifico de garagem, ndo correspon-
dendo a fragao ideal do terreno, mas que consti-
tuird condominio de todos; b) a de bem
acessorio de uma unidade, constituida de vaga
na garagem demarcada ou determinada ou n3o-
demarcada, indeterminada; ¢) a de unidade aut6-
noma, com respectiva fracido ideal no solo e nas
outras partes comuns, caracterizada propriedade
exclusiva.

Na hipotese “a”, o uso da garagem sera
estabelecido pela convencdo de condominio
como coisa comum e para uso de todos os con-
déminos. Ela ndo tem matricula propria e indivi-
duada. A convencao é que ira estabelecer o seu
uso harménico®. Nao havera alienagao auténoma
desse direito.

A hipotese “c” nao enseja dificuldades,
visto tratar-se de uma unidade autdnoma, exclu-
siva, com matricula prépria, correspondendo a
uma fragdo ideal do terreno e nas coisas comuns
do edificio, identificada e extremada no solo e
com designagdo numérica.

Nos termos do paragrafo primeiro do ar-
tigo 1331, do atual Cédigo Civil, essa parte do
edificio em condominio se sujeita a proprie-
dade exclusiva, podendo ser alienada e gra-
vada livremente por seu proprietéario: "As par-
tes suscetiveis de utilizagao independente, tais
como apartamentos, escritorios, salas, lojas,
sobrelojas ou abrigo para veiculos, com as res-
pectivas fracdes ideais no solo e nas outras

partes comuns, sujeitam-se a propriedade ex-
clusiva, podendo ser alienadas e gravadas li-
vremente por seus proprietarios”.

Na dicgdo literaria do texto, a vaga de
garagem é uma unidade autébnoma, desvincu-
lada de todas as unidades e pode ser livre-
mente alienada, quer a condédminos do proprio
edificio, quer a terceiros.

Questao ainda a ser debatida é se a vaga
de garagem, constituida unidade autébnoma e
propriedade exclusiva, poderia sofrer restricdo
quanto a sua alienagdo a terceiros, por disposi-
¢do convencional.

Se na construgao e especificacdo do con-
dominio, as vagas de garagem foram conside-
radas como unidades auténomas, ndo ha como
se estabelecer restricdo de que elas somente
sejam alienadas a outro conddédmino.*

Nio se pode, no entanto, afastar o enten-
dimento daqueles que consideram nao ser possi-
vel a venda de vaga de garagem a terceiros,
nao-condéminos. E o que leciona Caio Mario da
Silva Pereira, que vé nessa restricdo a propria na-
tureza do condominio, que nao permitiria, em
qualquer hipétese, estranhos a esse especial
complexo.

Na hipdtese “b”, uma vez que a vaga de
garagem é considerada acessdrio, desprovida de
fragao ideal, destinada & utilizagdgo de uma uni-
dade auténoma principal, a resposta, se alienavel
ou nao, independente da unidade principal, en-
contra solugdo nas disposi¢oes do artigo 1.339,
paragrafo segundo, corroborado pelos dispositi-
vos dos artigos 93 e 94, todos do Cédigo Civil.

Diz o paragrafo segundo, do artigo 1.339
que “é permitido ao condémino alienar parte
acessoria de sua unidade imobiliaria a outro con-
démino, s6 podendo fazé-lo a terceiro se essa fa-
culdade constar do ato constitutivo do condomi-
nio, e se a ela ndo se opuser a respectiva assem-
bléia geral”.

Na hipotese, o registro de imdveis devera
proceder aos atos respectivos de alienagdo, nas
respectivas matriculas, cuidando, se o caso, de
transferir também a porgao ideal do terreno cor-
respondente a esse acessorio.
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Pacto comissorio

O Cadigo de 1916 reservou dispositivo es-
pecial para admitir o pacto comissério no artigo
1.163: “Ajustado que se desfaca a venda, ndo se
pagando o prego até certo dia, podera o vende-
dor, ndo pago, desfazer o contrato, ou pedir o
preco. Paragrafo uUnico. Se, em dez dias de ven-
cido o prazo, o vendedor, em tal caso, ndo recla-
mar o prego, ficard de pleno direito desfeita a
venda".

O novo Cédigo néo repetiu idéntica clau-
sula, embora ndo a tenha excluido, segundo en-
tendo.

O pacto comissorio era clausula pela qual
se estipulava que a venda seria desfeita se o
comprador néo efetuasse o pagamento do prego
no dia designado.

Ocorre que essa estipulagdo, que caracteri-
zava uma clausula expressa resolutéria, ja na vigén-
cia do Codigo de 1916, era desnecessaria, uma vez
contida no artigo 119, paragrafo Unico, e no artigo
1.092 daquele diploma legal, em virtude da qual
havia autorizagao de uma parte para que a outra
pedisse a resolugdo do contrato, por intervencao
judicial.

O atual Cédigo nada modificou, embora nao
tenha reiterado o artigo 1.163 do Cédigo de 1916.

O artigo 474 possibilita idéntica clausula
expressa, referindo-se a todos os contratos, de
modo geral, ao afirmar que “a clausula resolutiva
expressa opera de pleno direito”, prevendo-a ta-
cita, em todos os contratos, na dependéncia de
interpelagao judicial.

O artigo 475 repete o disposto no para-
grafo Unico do artigo 1.092, do Cédigo de 1916,
afirmando a necessidade da intervengéo judicial
para a declaragcao da resolugdo do contrato, con-
forme j& era entendimento doutrinario e jurispru-
dencial.

Venda de ascendente a descendente

Falta legitimacdo aos ascendentes de ven-
der aos descendentes quaisquer bens, salvo se os
outros descendentes e o conjuge do alienante ex-
pressamente houverem consentido, dispensado o
consentimento dos cdnjuges dos outros descen-

dentes e do cénjuge do alienante, se o regime de
bens for o da separacdo obrigatéria (artigo 496).

A intencdo do legislador é evitar fraudes,
com o intuito de se alterar a igualdade dos qui-
nhoes hereditérios dos descendentes do alie-
nante.

O compromisso de venda e compra se in-
clui na proibigao.

O novo Cédigo, com mais clareza, estipula
expressamente a nulabilidade da venda e amplia a
falta de legitimidade para a auséncia de consenti-
mento do cénjuge.

Advirta-se que, uma vez meramente anulavel
o negdcio da venda e compra, com inobservancia
do preceito do artigo 496, o registrador de imdveis
ndo podera recusar o registro do respectivo instru-
mento, na falta daqueles consentimentos.

Retrovenda

A retrovenda esta restrita aos contratos
imobiliarios. "O vendedor de coisa imével pode
reservar-se o direito de recobra-la no prazo ma-
ximo de decadéncia de 3 (trés) anos, restituindo
o preco recebido e reembolsando as despesas
do comprador, inclusive as que, durante o pe-
riodo de resgate, se efetuaram com a sua autori-
zacao escrita, ou para a realizagdo de benfeitorias
necessarias” (artigo 505).

A redagao atual desse dispositivo é mais
completa, embora ndo tenha dirimido antiga po-
|émica, se tal pacto pode constar de documento
em apartado e auténomo, diverso daquele em
que constituida a compra e venda.

Em Sao Paulo, a questio esta disciplinada,
admitindo a Corregedoria-geral da Justica a vali-
dade da instrumentacdo auténoma da cldusula
de retrovenda.’

O prazo de retrato € de decadéncia, até o
limite de trés anos. Caso se disponha prazo su-
perior, o que superar aquele sera ineficaz, ndo
podendo, destarte, recusar-se o registro por esse
motivo.

O novo Cédigo ndo se preocupou em re-
solver antiga pendéncia, se exigivel a publici-
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dade dessa clausula no registro de imdveis, vez
que a eficacia em relagao a terceiros depende
dessa noticia.

Troca

Aplicam-se a permuta e troca, segundo o
artigo 533, as disposicdes referentes & compra e
venda, observando-se que é anuldvel a troca de
valores desiguais entre descendentes e ascen-
dentes, sem consentimento dos outros descen-
dentes e do coénjuge do alienante. Contratos que
nao observam esse ultimo preceito nao tém re-
percussao no registro de imdveis (apelagao civel
8625-0/0 — Conselho Superior de Magistratura de
Sao Paulo).

Usufruto

Teria o novo Codigo Civil alterado o antigo
dispositivo do artigo 717, do Cédigo Civil de
19167 Diz o artigo 1.353 que “ndo se pode trans-
ferir o usufruto por alienagao” e o artigo 717
afirma que "o usufruto sé se pode transferir, por
alienacdo, ao proprietario da coisa”.

Acredito inalterada a caracteristica da in-
transmissibilidade do usufruto, persistindo idén-
tica sua normatizagdo. O Cédigo de 1916 dizia
que o usufruto s6 poderia ser alienado ao pro-
prietario da coisa, ou seja, era inalienavel a ter-
ceiros. Evidente que essa Gltima assertiva era
desnecessaria, porque na alienagdo ao proprieta-
rio estava ja caracterizada uma das hipéteses de
extingdo do condominio pela consolidagao.

O Cadigo de 2002 foi mais técnico e ape-
nas afirmou inalienavel o usufruto. A hipotese da
alienabilidade ao proprietario concretiza-se pela
consolidagdo prevista no item VI do artigo 1.410.
Anote-se: é inalienavel o usufruto ja constituido.

Doacgao

Importa examinar se a nova ordem civil al-
terou disposi¢des relativas a doagao.

O artigo 538, embora ndo tenha inserido
em seu texto as palavras “que os aceita”, nao dei-
xou margem a duvidas dessa exigéncia, pela lei-
tura dos dispositivos subseqiientes que exigem,

para completude desse contrato, a aceitagao.

Questao, no entanto, a agugar os intérpre-
tes é se, na doagao, poderao os doadores impor
clausula restritiva de inalienabilidade, caso a doa-
¢ao atinja bens de legitima sem que tenha decla-
rado a justa causa para essa restricao.

O artigo 544 "institui” que a doagao a des-
cendentes ou de um cdnjuge a outro importa
adiantamento do que lhes cabe por heranca.

Por sua vez, o artigo 1.848 restringe a impo-
sicao da cladusula de inalienabilidade sobre os
bens dispostos em testamento e que atinjam a le-
gitima, caso nao seja expressamente declarado,
no testamento, a causa justa dessa restrico.

Conclui-se que, vedada no sistema heredi-
tario e sucessério, a imposicao das cladusulas res-
tritivas sobre os bens da legitima, idéntica dispo-
sicao prevalecera na doagdo, caso alcance aquela
por¢ao, hipdtese a se verificar, por vezes, so-
mente apos a abertura da sucessao.

Nao se deve, no entanto, afastar interpreta-
¢ao diversa. A doagao é um contrato, do qual pre-
pondera a vontade das partes. Tendo aceitado o
donatario a doagdo, com essa restricdo, néo se
pode opor a essa manifestagao de vontade.

O artigo 543, em boa técnica veio espancar
quaisquer davidas sobre a doagdo pura a meno-
res. Nessa hipdtese, se o donatério for absoluta-
mente incapaz, a aceitagdo é naturalmente tacita.

A doacdo entre cdnjuges é valida desde
que nao subverta o regime de bens, ndo contra-
rie sua respectiva indole.®

O artigo 547, paragrafo unico, dispde que
ndo prevalece cldusula de reversao em favor de
terceiros.

“"Se fosse possivel essa atribuicdo a ter-
ceiro, teriamos um fideicomisso e confusdo com
o direito necessario.”’

No artigo 555, o legislador exclui do texto
as palavras “além dos casos comuns a todos os
contratos”. Isso porque o distrato e a rescisdo,
caso queirarh as partes extinguir o contrato, sdo
causas comuns a todos os contratos.

De interesse o disposto no artigo 137, se-
gundo o qual o encargo ilicito ou impossivel &
considerado n3o-escrito, permanecendo o ato
em sua forma pura. Por exemplo: doagdo, com o
encargo de construir uma casa em Saturno.
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O mesmo dispositivo ressalva, no entanto,
se o encargo ilicito ou impossivel for motivo de-
terminante da liberalidade, o negécio juridico é
invalido, nulo. Por exemplo: doacdo de uma casa
com a especifica finalidade de nela se implantar
uma casa de prostitui¢cao (encargo ilicito).

Hipoteca

No contrato de hipoteca, chamamos a aten-
gao para alguns dos dispositivos que o novo Cé-
digo reservou para essa garantia.

“Artigo 1.475: E nula a clausula que proibe
ao proprietario alienar imével hipotecado.” E acres-
centa o paragrafo Unico: “Pode convencionar-se
que vencera o crédito hipotecado, se o imdvel for
alienado”.

E ilicita, pois, a alienagao do imével hipote-
cado a terceiro que ird adquiri-lo com o énus que o
grava.

O novo Cédigo, no artigo 1.479, possibilita
ao adquirente do imével hipotecado, desde que
nao se tenha obrigado pessoalmente a pagar as di-
vidas aos credores hipotecérios, exonerar-se da hi-
poteca, abandonando o imével ou o deixando
aqueles credores.

O artigo 1.487 permite a garantia hipotecaria
de obrigagao futura ou condicionada, desde que
determinado o valor maximo do crédito a ser garan-
tido. E o caso tipico dessa garantia para assegurar a
abertura de um crédito.

O contrato de hipoteca deve mencionar o
prazo fixado para o pagamento, mas a hipoteca
guarda sua eficacia e validade pelo prazo de 20
anos (art. 1.498), apds o que deve ser renovada.
Esse dltimo prazo independe daquele da obriga-
¢ao garantida e de sua prescrigdo.

O artigo 1.476 permite outra hipoteca sobre
o mesmo imodvel, mediante novo titulo. A redacao
desse dispositivo, copiado do artigo 812 do Cé-
digo de 1916, poderia ser mais técnico e completo,
ja prevendo a possibilidade de outras hipotecas so-
bre o imodvel, conclusdo que se chega somente
com a leitura do paragrafo Unico do artigo 1.477.

Procurag¢ao em causa propria

O artigo 117 do CC trata do autocontrato
ou contrato consigo mesmo, considerando-o, em
principio, anulavel.

O contrato, por definicdo, é acordo de
vontades e n3o se admite a existéncia de con-
trato consigo mesmo, salvo se o permitir a lei ou
o representado.

Ha situagdes, no entanto, que podem as-
semelhar-se a esse tipo de negdcio, como o
mandato em causa propria, previsto no artigo
685 do novo Cédigo Civil.

Nesse caso, o proprio mandato consubs-
tancia a escritura do negdcio mencionado, desde
que atendidos os preceitos legais exigidos.

O Cédigo da a transparecer que o man-
dato em causa propria enseja apenas a instru-
mentalizagdo do outro contrato, segundo o qual
compareceria apenas uma pessoa no ato da la-
vratura da escritura. Nada impede que assim se
faga. O mandatario representaria o mandante. S6
aparentemente transparece que s6 compareceu
um ponto na escritura. Duas s3o as vontades.

O préprio mandato tem a forca de trans-
ferir a propriedade do imével. Esse é o entendi-
mento da doutrina. Vale a procuragdao como
instrumento de escritura de venda e compra,
razdo por que deve ela preencher todos os re-
quisitos desta.

Pergunta-se: os poderes do mandato em
causa propria podem ser substabelecidos?

Podem. Trata-se, no entanto, de outro ne-
gocio, para o qual devem as partes guardar to-
dos os requisitos de um instrumento de venda e
compra.

O mandato e o substabelecimento estao
sujeitos ao registro, independentes seus atos e
subseqlientes, em continuidade.

Promessa de compra e venda

O novo Cédigo Civil, nos artigos 1.417 e
1.418, tratou dos direitos do promitente comprador,
dispositivos sem correspondéncia no Cédigo Civil
de 1916.

“Art. 1.417. Mediante promessa de compra e
venda, em que se ndo pactuou arrependimento, ce-
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lebrada por instrumento publico ou particular, e re-
gistrada no Cartério de Registro de Iméveis, adquire
o promitente comprador direito real & aquisicao do
imovel.”

“Art. 1.418. O promitente comprador, titular
de direito real, pode exigir do promitente vendedor,
ou de terceiros, a quem os direitos deste forem ce-
didos, a outorga da escritura definitiva de compra e
venda, conforme o disposto no instrumento prelimi-
nar; e, se houver recusa, requerer ao Juiz a adjudica-
¢do do imovel.”

Com tais dispositivos consolidou o legislador
a eficacia real da promessa de venda e compra, me-
diante o registro imobiliario, iniciada com o decreto-
lei 58/37 e definitivamente incorporada pela lei
6.766/79.

Os contratos de promessa de venda e com-
pra poderdo ser instrumentalizados por escritura
particular? Pela leitura isolada do artigo 1.417, nao
teremos duvidas em concluir que esse contrato po-
deré ser formalizado por instrumento publico ou
particular, “mediante promessa de compra e venda,
em que se nao pactuou arrependimento, celebrada
por instrumento publico ou particular (...)".

Ocorre que o artigo 108 exige a escritura
publica, por essencial a validade dos negdcios
que visem a constitui¢do, transferéncia, modifica-
¢ao ou renincia de direitos reais sobre imoveis
de valor superior a trinta vezes o maior salario mi-
nimo vigente no pais.

Pode-se concluir que o artigo 1.417, ao se
referir a instrumento particular ou publico, possi-
bilitou uma e outra forma, observada a regra ge-
ral do artigo 108, o valor do negdcio.

Notas

' Claudia Lima Marques, Contratos no
Cédigo de Defesa do Consumidor, 4.ed., Ed. RT,
p.176.

2 Humberto Theodoro Junior, O contrato
Imobilidrio e a legislagdo tutelar do consumo. Ed.
Forense, p.46.

* Judith Martins Costa, A boa-fé no direito
privado, Ed. RT, p.411.

* Palestra na Escola Paulista da Magistratura,
21/9/2000.

® Judith Martins Costa, op. cit., p.517.

¢ Elvino Silva Filho, 1997, p.14.

’ Decisbes administrativas, 1987, p.179.

# Silvio Venosa, Direito Civil, 3.ed., v, p.125.
"|dem, p.124.

O usufruto e
o NCC

Ademar Fioranelli

O doutor Ademar Fioranelli &
registrador imobilidrio e membro do
conselho editorial do Irib. A integra
deste trabalho serd publicada pela
colecdo Irib em debate, no liviro O
novo Cédigo Civil e o registro de imé-
veis, que sera distribuido a todos os
registradores prediais brasileiros e estara disponivel
nas principais bibliotecas plblicas do pais.

Elemento destacado da propriedade — na
esséncia o maior de todos os direitos reais —, que
congrega em si todos os poderes originarios do
dominio — uso, gozo e disponibilidade —, o usu-
fruto, inserto como direito real no elenco do ar-
tigo 1.225, IV, do novo Cédigo Civil, esta discipli-
nado nos artigos 1.390 a 1.411 do mesmo Cédigo.

Como restricao de vulto ao direito de pro-
priedade, ao usufrutuario é conferido o uso e
gozo da coisa (jus utendi e jus fruend), retendo o
titular de dominio o poder de disponibilidade (o
jus abutendi).

Na verdade, ndo ha fracionamento da pro-
priedade com a constituigdo do direito real do
usufruto, limitativo daquele direito maior, mas
uma imposicdo de dnus temporario que cessara
na forma prescrita no artigo 1.410, | a VI, com o
cancelamento subseqiiente no assento imobilia-
rio, expressao que em boa hora foi incluida na re-
dacdo do citado artigo, visando adequar-se aos
dispositivos do Regulamento de registros publi-
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cos, como ato obrigatério e negativo para extin-
¢ao e liberagdo do énus constituido.

Dentre as formas de extingdo do direito real
de usufruto, o legislador incluiu o ato de rendincia,
nao previsto no Cédigo de 1916, um dos mais pra-
ticados diuturnamente, que exige instrumento pu-
blico adequado. Nao obstante servidao pessoal
vinculada a prépria pessoa e que com ela se extin-
gue, exige-se, para a renuncia do direito, a ou-
torga uxdria ou consentimento marital, se casado
o usufrutuério, exceto se se tratar de regime da
separagao absoluta dos bens (art.1.647 do CC).

Caracteristicas do usufruto

O usufruto foi mantido em suas caracteristi-
cas basicas que o novo Cédigo Civil preservou em
toda a sua estrutura. N3o ha nenhuma modificagdo
e nao vejo possibilidade de que esse arcabougo
doutrinario e de jurisprudéncia possa vir a ser alte-
rado futuramente com o novo Cédigo Civil.

S3ao caracteristicas essenciais do direito real
do usufruto e representam sua maior vantagem: a
inalienabilidade, cuja conseqiiéncia é a impenho-
rabilidade, e a temporariedade. Permitir aliena-lo,
em ordem sucessiva, é descaracteriza-lo, pois o
carater temporario é de sua propria esséncia. O li-
mite maximo é o da vida do usufrutuario, se pes-
soa natural, ou de 30 anos, se pessoa juridica (re-
dagdo do novo CC), ou ainda pelo implemento da
condigdo ou termo de duragio estabelecidos para
sua vigéncia.

O mais discutido dos artigos do Cédigo de
1916, que vedava a transferéncia do usufruto por
alienag@o (artigo 717), sobre o qual formou-se s6-
lida jurisprudéncia, teve consideravel melhora em
nova redagdo com exclusdo de palavras indteis e
desnecessérias como requerem os |éxicos juridi-
cos. O artigo 1.393 do novo Cédigo esta assim re-
digido: “Nao se pode transferir o usufruto por
alienagao, mas o seu exercicio pode ceder-se por
titulo gratuito ou oneroso”.

A cessdo por titulo gratuito ou oneroso do
exercicio do usufruto, porém, ndo se confunde
com o direito real propriamente dito. Relagdo me-
ramente pessoal e faculdade de perceber as van-
tagens e frutos da coisa, por isso insusceptivel de
acessar o registro imobiliario.

Repito o que ja afirmei em monografia so-
bre o mesmo instituto. Ao ceder o exercicio do
usufruto, o usufrutuario estd cedendo a percep-
¢ao dos frutos advindos da coisa (direito pessoal)
mantendo consigo o direito real que é intransferi-
vel a terceiros. A renda advinda da locagdo, per-
cepgao dos direitos advindos de uma lavoura, sdo
exemplos inseridos no campo dos direitos pes-
soais e obrigacionais — ndo reais.

Por ébvio, a alienagdo do usufruto ao pro-
prietério do bem nao estd vedada, por ser esta a
forma, juntamente com a rendncia, mais comum,
em ato declaratério, da extingdo do usufruto pela
consolida¢do da plena propriedade na pessoa do
nu-proprietario (art.1410, VI).

O usufruto pertence, pois, a classe dos di-
reitos nao-transmissiveis, mas ndo em termos ab-
solutos, o que seria totalmente inGtil desde que
ao usufrutudrio ndo fosse possivel fruir pessoal-
mente a coisa.

O que devemos sempre repetir — se bem
muitos relutem ainda em entender e aplicar - é
que a proibigao passa a existir quando o usufruto
ja esta constituido. O poder de dispor se refere
claramente a disposigdo constituida e nao aquela
que transfira direito j& existente.

Confira o alerta dado pelo notavel registra-
dor Ulysses da Silva (O Cédigo Civil e o Registro
de Iméveis, ed. Sérgio Fabris, 2003): “O bom
senso nos leva a interpretar a proibigao ai contida
como enderegada ao eventual usufrutuério ja
constituido e ndo ao pleno proprietério, porque a
este cabe, sem nenhum embargo, o direito de
instituir o usufruto a quem lhe aprouver”.

Nada mais correto. A partir de sua constitui-
cao, permitir alienar o usufruto em ordem suces-
siva € descaracteriza-lo completamente, fazendo
do usufruto um novo usufruto, eternizando-se
esse direito real sem possibilidade de que o nu-
proprietario venha a exercitar o dominio pleno da
propriedade.

A segunda caracteristica, que diz respeito
ao usufruto temporario, também foi mantida, nio
indo além da vida do usufrutuario, a exemplo do
que ocorre com as clausulas que restringem a pro-
priedade e que nao atingem a segunda geragao.
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Penhora sobre o exercicio do usufruto

Valida a penhora sobre o exercicio do usu-
fruto, caso contenha expressdo econdmica, com
o que o credor podera obter rendimentos perié-
dicos para saldar seu crédito. Ndo cabe a pe-

"

Clausula de acrescer. Averbacao.

Nao estipulada a clausula de acrescer, pela
superveniéncia da morte de um dos usufrutuarios,
consolida-se na pessoa do nu-proprietario a plena
propriedade da parte ideal do usufrutuério falecido.

A cessdo por titulo gratuito ou oneroso do exercicio do usufruto, porém,

ndo se confunde com o direito real propriamente dito. Relagdgo meramente

pessoal e faculdade de perceber as vantagens e frutos da coisa, por isso

"

insusceptivel de acessar o registro imobiliario.

nhora sobre o direito real de usufruto, inalienavel
e impenhoravel por sua propria natureza. Por isso
nao pode alcangar o registro imobiliario, quer
como direito real — por ser inaliendvel —, quer
como exercicio — por ser pessoal.

Usufruto simultaneo e sucessivo

O usufruto simultaneo ou conjuntivo ndo
se confunde com o sucessivo. O artigo 1.411
manteve a mesma redagdo do artigo 740 do
Cédigo de 1916: “constituido o usufruto em fa-
vor de duas ou mais pessoas, extinguir-se-a a
parte em relagdo a cada uma das que falece-
rem, salvo se, por estipulagdo expressa, o qui-
nhao desse couber ao sobrevivente”.

No sucessivo (ndo-admitido), para solidi-
ficar o entendimento, o usufrutuario exerce so-
zinho o direito de usar e gozar do bem e por
sua morte ou por certa condigdo ou termo,
transmitir a outrem ou Seu SUCessor.

No simultaneo, configura-se a plurali-
dade de usufrutuarios, que a um sé tempo go-
zam da coisa usufruida, com a possibilidade de
inser¢do de clausula de acrescer, se convencio-
nada, ao usufrutuario sobrevivente. Indispensa-
vel que no ato da constituicdo sejam
declinados os nomes de todos os usufrutuarios
e de forma expressa a subsisténcia do mesmo
usufruto em favor dos demais.

O registrador ha que estar atento para a ela-
boracao correta da averbagdo — ou do cancelamento
parcial do usufruto e unido ao nu-proprietario ou a
de acrescer ao conjuge ou usufrutarios sobrevivos,
de maneira que os respectivos titulares exergam na
plenitude seus legitimos direitos.

A execucéo do contrato, na forma estabele-
cida, reclama a imperiosa averbagdo, ocorréncia
que altera substancialmente o registro. Dai o alerta
para a correta interpretagdo da vontade das partes
no mesmo contrato.

Sobre os vérios modelos de atos — averba-
¢oes e registros — dos aqui tratados, reporto-me ao
ja inserido na obra Direito Registral Imobilidrio, ed.
Sérgio Fabris, 2001, Irib, p.379-442 e 508-13, de
nossa autoria.

Comparagao com o CC 16

A primeira observagdo que fazemos é que
o legislador tem evitado conceituar os institutos.
Eliminou o conceito de usufruto dado pelo Cé-
digo Civil de 1916, que é o direito real de fruir a
utilidade, os frutos da coisa enquanto tempora-
riamente destacado da propriedade.

O direito de propriedade é uno e indivisivel
e nao se fragmenta, por isso ndo aprovo o termo
“destacado”. Quando se constitui um direito real
de usufruto sobre a propriedade esta se limitando
esse direito, existe um 6nus sobre a propriedade,
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mas ela ndo se fragmenta. Tanto isso é verdade
que a figura do nu proprietario ndo esta presente
na nossa legislagdo, € uma criagdo cartoréria que
se faz da divisdo do usufruto e da nua proprie-
dade. Nao existe essa subdivisdo, a propriedade
¢ indivisivel e o imdvel sofre, sim, uma restricao e
ndo uma divisdo dos seus elementos.

Uma modificagdo importante do usufruto
estd contida no artigo 1391 quando diz que "o
usufruto de iméveis, quando nao resulta de usu-
capido, constituir-se-a mediante registro no Car-
torio de Registro de Imédveis”. A redagdo do
artigo 715, do Cédigo Civil de 1916 dizia que "o
usufruto de iméveis, quando néo resulta de di-
reito de familia, constituir-se-4 mediante registro
no Cartério de Registro de Iméveis”.

Dando énfase ao principio da concentra-
gao e ao principio da publicidade, a exclusdo do
usufruto do direito de familia do Cédigo de 1916,
com a inclusdo da usucapido, o usufruto decor-
rente de direito de familia devera ingressar no re-
gistro de imdveis apenas para efeitos declarati-
vos, sendo sua constituigdo dada por forca da
prépria lei.

Constituicdo de usufruto

As vérias formas de constituicdo do direito
real do usufruto que aportam no registro imobiliario
sdao amplamente conhecidas. Ha as que nascem da
vontade das partes, por atos inter vivos, a titulo one-
roso, como a instituicdo e a venda; ha os gratuitos,
como a doagao ou o legado. Muito mais presente
nos negocios graciosos — como na doagdo, em que
o titular de dominio conserva a utilidade da coisa.

O chamado usufruto reservado (ou deducto),
embora ndo comum, pode surgir em titulo oneroso
com dois atos obrigatérios a serem praticados na
matricula. O registro da constituigdo do usufruto
pela reserva e o da doagdo do imével, que passa a
ser gravado com o direito real do usufruto.

Importante e inovador dispositivo foi incluido
no novo Cédigo Civil, no supracitado artigo 1.391,
in verbis: “O usufruto de iméveis, quando nao re-
sulte de usucapido, constituir-se-a mediante registro
no Cartério de Registro de Iméveis”.

Referido dispositivo, correspondente ao ar-
tigo 715 do Cédigo anterior, obriga, & excecio do

de usucapido, o registro obrigatério ndo s6 do usu-
fruto decorrente da vontade das partes como das
demais espécies, como as que decorrem de direito
sucessorio e de familia, que se constituem ope legis,
os chamados usufruto legal ou vidual. Se antes nao
obrigatdria, a publicidade registraria passa a ser ne-
cesséria para prevenir terceiros. E a valorizacdo do
registro imobiliario, organismo que deve concentrar
e dar ampla publicidade as mutagdes que a proprie-
dade experimenta.

Transferéncia de usufruto - casos aceitos
pela doutrina e jurisprudéncia

1. O titular de dominio aliena a nua-proprie-
dade a A e o usufruto a B. O usufruto é aqui consti-
tuido, ndo podendo mais o usufrutuério dele dispor
em favor de terceiros, o que caracterizaria o usufruto
sucessivo, proibido pela lei. A alienacio serad possi-
vel tdo-somente ao adquirente da nua propriedade
(A), fato que consolida a propriedade (art. 1410, VI).

2. De igual forma, por legado, o proprietério
deixa a A a nua-propriedade e a B o usufruto.

3. Qutro exemplo, que passara a ser comum
com a nova roupagem dada pelo fideicomisso no
novo Cédigo Civil, previsto no artigo 1.572, para-
grafo Unico. Se, ao tempo da morte do testador (fi-
deicomitente), j& tiver nascido o fideicomissario,
passaré o fiduciério a ser usufrutuario do bem fidei-
cometido. A propriedade é bipartida, exercendo o
fideicomissario o dominio do imével gravado com o
usufruto.

Nesses trés exemplos, a propriedade é bipar-
tida, sdo operagdes juridicas que ndo afrontam a
proibigdo contida no analisado artigo 1.393, sem
qualguer impedimento ou restricdo, ndo existindo
qualguer outro dispositivo que direta ou indireta-
mente venha a impedir referidas transferéncias.

4. Nao hé proibigao, também, que o nu-pro-
prietario, conjuntamente com o usufrutuario, transfi-
ram o pleno dominio a terceiro. O motivo é simples.
Nesse caso, gragas a adjungao de todos os elemen-
tos da propriedade - uso, gozo e disponibilidade —,
consolida-se o dominio pleno da propriedade. Nao
hé a figura do usufruto sucessivo — o que ocorreria
se, diferentemente, a propriedade fosse novamente
bipartida. Nessa operagao, ha o cancelamento indi-
reto do usufruto, mantido o seu registro apenas
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como origem e base da aliena¢ao efetuada.

Nao teria sentido, ou mesmo fundamento ju-
ridico, exigir-se, para alcangar o mesmo propésito, a
prévia rentncia do usufruto pelo usufrutuario, para a
posterior transferéncia do dominio pleno do imével
pelo proprietario. Em qualquer dos exemplos ndo
ha a perpetuacio proibida do direito real do usu-
fruto, pela consolidagdo do dominio pleno na pes-
soa do adquirente. O que se deve prestigiar é a
vontade das partes em ato menos oneroso e nio
proibido pelo legislador.

Cabe sim recusar atos que a lei impede, em
que o usufruto sucessivo se faz presente. Institui-se
em favor de uma pessoa para, com sua morte, ser
transmitida a outra. Exemplo classico que deve ser
coibido.

A cessao por titulo gratuito ou oneroso do
exercicio do usufruto, preservada no mesmo artigo
1.393 do novo Cédigo, nao se confunde com o di-
reito real propriamente dito. Relacdo meramente
pessoal e faculdade de perceber as vantagens e fru-
tos da coisa, por isso insusceptivel de acessar o re-
gistro imobiliario.

Breves
consideracoes

sobre a lei
10.406/02

Joao Pedro Lamana Paiva

O doutor Joao Pedro Lamana
Paiva é registrador publico, tabelido
de protesto de titulos e vice-presi-
dente do Irib/RS. A integra deste
trabalho seré publicada pela cole-
¢do Irib em debate, no livro O novo
Cédigo Civil e o registro de iméveis,

que sera distribuido a todos os registradores pre-
diais brasileiros e estara disponivel nas principais
bibliotecas publicas do pais. O novo Cédigo Civil
trouxe importantes alteracbes que afetam a
sociedade como um todo e, particularmente, aos
notérios e registradores. Vamos comentar, rapi-
damente, alguns direitos envolvendo a proprie-
dade imobiliaria.

Compra e venda

No tocante a compra e venda, o pacto co-
missorio, que vinha sendo largamente utilizado nas
alienagdes de bens imoveis, foi suprimido. Para
preencher a lacuna, usar-se-a a clausula resolutiva
expressa, prevista nos artigos 474 e 475 do NCC.

A lei civil considerou anuldvel a venda e
compra de ascendente para descendente, salvo
se houver o consentimento expresso dos demais
descendentes e do conjuge do alienante, se con-
corrente aos direitos da heranca.

Ainda. O artigo 496 do Cédigo Civil previu
a anulabilidade da compra e venda realizada de
ascendente para descendente, se bem que antes
havia a cominagédo da pena de nulidade. Essa exi-
géncia aplica-se indistintamente para todas as
espécies de bens, iméveis ou méveis. Entretanto,
a compra e venda sera vélida se houver anuéncia
dos demais descendentes e do cénjuge, caso o
casamento tenha sido celebrado pelo regime da
separacdo obrigatdria de bens.

Condominio

Quanto ao condominio edilicio, ressalta-se
que parte do titulo |, da lei 4.591/64, foi revo-
gada, passando o assunto a ser regulado pelo
CC. Nele, novas disposicées foram acrescidas,
como, por exemplo, a norma do paragrafo pri-
meiro do artigo 1.331, que possibilita a alienacéo
de vaga de garagem para terceiros, alheios ao
condominio, o que antes era vedado.

Discutir-se-a ainda entre os estudiosos do Di-
reito se ha ou ndo necessidade de escritura plblica
para a realizacdo da instituicdo condominial, uma
vez que o legislador nao previu expressamente a
admissdo de instrumento particular, como no caso
da convencdo de condominio (§1¢, art.1.334), ense-
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jando, por conseguinte, a aplicagdo do artigo 108.
Essa discussdo certamente sera levada a apreciagao
do poder Judicidrio, a quem competird a normati-
zac3o e a pacificagdo do tema, por intermédio das
corregedorias gerais de Justi¢a ou da formagdo de
nova jurisprudéncia.

Qutro aspecto relevante a ser mencionado
é o da desnecessidade de apresentacdo da certi-
dao negativa de débito para com o condominio,

"

comportamento anti-social. Para esses ultimos
dois casos, a lei previu penalidades severas, como
o constrangimento ao pagamento do correspon-
dente ao quintuplo e ao décimo do valor da con-
tribuicdo (art.1.338 e par. un.), e, para aquele (con-
tribuicao), a legislagdo abrandou o limite da multa
para até dois por cento (2%) do valor do débito,
conforme prescreve o paragrafo primeiro do ar-
tigo 1.336, podendo gerar sérios problemas ad-

A express3o titular de direito real prevista no artigo 1.418, s. m. j.,

teve por finalidade estabelecer o registro da promessa de compra e

venda como um dos requisitos legais previstos para o éxito da

demanda adjudicatéria, no mesmo sentido em que se exige o

registro da compra e venda e até mesmo da promessa de compra e

venda para a admissdo das agGes petitdrias, a exemplo da

reivindicatéria — o direito real nasce com o registro. Assim, percebe-

se que a jurisprudéncia que dispensava o registro foi revogada —

stimulas 84 e 239 do STJ. Afirma-se, portanto, que a adjudicagdo

compulséria é um direito de quem tem a promessa de compra e

"
venda registrada, isto &, de quem é titular de um direito real.

no caso de alienagdo da unidade, uma vez que o
artigo 1.345 do NCC previu que "o adquirente
de unidade responde pelos débitos do alienante
em relagdo ao condominio, inclusive multas e ju-
ros moratérios”. Ademais, nada impede que o
adquirente/credor, por cautela, solicite que seja
comprovada a regularizacdo de débitos do alie-
nante/devedor em face do condominio. E o que
se sugere.

Deve-se destacar, ainda, as penalidades
que poderdo ser impostas ao condémino nos ca-
sos do ndo-pagamento da sua contribuigao e de
descumprimento de dever legal ou de reiterado

ministrativos aos condominios.

Infelizmente, o legislador perdeu uma boa
oportunidade de regular o condominio horizontal
de lotes - edificacdo de livre escolha do condé-
mino —, previsto no artigo oitavo da lei 4.591/64
c/c o artigo terceiro do decreto-lei 271/67.

Direito de superficie

O direito de superficie, nova modalidade
de direito real héd pouco tempo reintroduzido no
ordenamento juridico pétrio pela lei 10.257/01 (Es-
tatuto da Cidade), é aplicavel somente aos imo-
veis urbanos. Com o advento do novo Cédigo
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Civil, esse moderno direito assumiu novas fei¢des,
ampliando-se para servir tanto aos iméveis urba-
nos quanto aos rurais. Ele veio substituir a arcaica
enfiteuse, ja em desuso, possibilitando ao proprie-
tario de imoével a concessdo a outrem do direito
de construir ou de plantar em seu terreno, por
tempo determinado, mediante escritura publica
registrada no cartério de registro de imdveis.
Nesse caso, na constituicdo de renda (art.807) e no
pacto antenupcial (art.1.640, par. (n.), ndo se ad-
mite o instrumento particular. Pelas caracteristicas
que apresenta, o direito de superficie sera larga-

imoveis urbanos como rurais; O subsolo pode ser
alienado independentemente do solo: O subsolo
somente pode ser alienado juntamente com o
solo; Instituido por tempo determinado ou inde-
terminado. Poderad ser instituido somente por
tempo determinado.

Usufruto

O instituto do usufruto também merece
comentarios. Em virtude da nova redagdo do artigo
1.391, conclui-se que, ou foi extinto o usufruto no direi-

to de familia, ou, caso

Copista em sua mesa de traballho, século. XV. contrario, esse direito

mente usado pela sociedade brasileira.

As diferencas fundamentais do direito de
superficie previsto no novo Cédigo Civil em face
do estabelecido pelo Estatuto da Cidade sdo as
seguintes.

Estatuto da Cidade X novo
Cadigo Civil

Construir ou manter edificagdo ja existente; Ad-
mitido somente para realizar nova edificacdo; So-
mente para iméveis urbanos; Aplicavel tanto para

devera ingressar no fdlio
real. Ja o artigo 1.393, ao
estabelecer que "ndo se
pode transferir o usufruto
por alienacdo; mas, o seu
exercicio pode cederse
por titulo gratuito ou
oneroso” ensejard  a
indagagao se o usufruto
podera ser alienagdo ao
nu-proprietario, consoli-
dando a propriedade
plena. Entendo,s.m. j, que
oartigo 1.393 vedou tal alie-
nagdo em virtude de ter
sido prevista a renlncia
(@rt1.410, ) como forma de
extingdo do usufruto. No |
Seminério sobre o novo
Codigo Civil e o registro de
imoveis, realizado pelo Iib
em S3do Paulo, SP ficou
decidido que permanecera o entendimento anterior ao
novo Codigo. Essa matéria devera ser ventilada, também,
nos tribunais.

Direito do promitente comprador

Também oriundo de legislagdes anteriores
— decreto-lei 58/37 e lei 6.766/79 -, o direito do
promitente comprador visa conferir um direito
real ao adquirente de imével que realiza contrato
do qual consta a forma de pagamento em pres-
tagoes, as quais, uma vez saudadas, autorizam o
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promitente comprador a exigir escritura pablica
de compra e venda. Havendo recusa do promi-
tente vendedor em cumprir sua obrigagdo, po-
dera o promitente comprador, titular de direito
real, ingressar com agao de adjudicagdo compul-
soria, a fim de que o juiz supra a vontade do pro-
mitente vendedor.

A expressao titular de direito real prevista
no artigo 1.418, s. m. j., teve por finalidade estabe-
lecer o registro da promessa de compra e venda
como um dos requisitos legais previstos para o
éxito da demanda adjudicatéria, no mesmo sen-
tido em que se exige o registro da compra e
venda e até mesmo da promessa de compra e
venda para a admissdo das agdes petitdrias, a
exemplo da reivindicatéria — o direito real nasce
com o registro. Assim, percebe-se que a jurispru-
déncia que dispensava o registro foi revogada -
sumulas 84 e 239 do STJ. Afirma-se, portanto, que
a adjudicagdo compulséria é um direito de quem
tem a promessa de compra e venda registrada,
isto é, de quem é titular de um direito real.

Para ter acesso ao cartério de registro de
imdveis, devera constar do contrato (escritura pu-
blica ou instrumento particular), além dos requisi-
tos legais previstos na lei 6.015/73, cldusula de
irrevogabilidade e irretratabilidade, sem admitir,
no entanto, a pactuagdo de arrependimento.

Hipoteca, penhor, enfiteuse e perda
da propriedade

No que concerne a hipoteca, foram previs-
tas novas normas relativas ao procedimento de
pactuagdo. Entre elas, ndo serd admitida clausula
que proiba o proprietério de alienar o imével hi-
potecado a terceiros, bem como podera ser
constituida para garantia de divida futura ou con-
dicionada, desde que determinado o valor ma-
ximo do crédito a ser garantido. Também, as
regras relativas ao registro e a remigéo das hipo-
tecas previstas na Lei de Registros Publicos foram
introduzidas com sensiveis modificacdes. Verifica-
se, ainda, que a hipoteca judicial, que esta em
desuso, nao foi prevista no CC e, dessa forma,
questiona-se se ela foi ou ndo revogada.

Cabe lembrar que os artigos 1.438 e 1.448
previram que o registro do contrato de penhor

tem efeito constitutivo. Assim, enquanto nao re-
gistrado, ndo existira o direito real sobre o bem
mével. Admitem-se ambas as formas, a publica e
a privada, para a realizagdo do contrato.

Convém alertar que, em se tratando de
bens imodveis, somente serdo admitidos instru-
mentos particulares para registro e/ou averbagao,
quando o valor do negécio for igual ou inferior a
trinta (30) vezes o maior salario minimo vigente no
Brasil, ou quando a lei expressamente prever essa
forma (art.11 e 22, decreto-lei 58/37; art.32, §22, e
67, lei 4.591/64; art.26, lei 6.766/79; art.1.417, lei
10.406/02; §5¢, art.61, lei 4.380/64; §1¢, art.7¢, de-
creto-lei 271/67; art.38, lei 9.514/97, alterado pela
medida proviséria 2.223/01; e art.53 e 64, lei
8.934/94). Nos demais casos, a lei prevé a escri-
tura publica como requisito de validade do ato.

Verifica-se, contudo, que, no rol dos direitos
reais, houve a supressdo da enfiteuse, que ja es-
tava em desuso. Porém, o artigo 2.038 previu que
as enfiteuses constituidas na vigéncia do CC 16
(art.678-94) por ele continuardo a ser regidas até
sua extingdo e que permanecem em vigor as enfi-
teuses dos terrenos de marinha (art.2.038, §29).

Alerta-se, ainda, que o artigo 1.276 traz
norma draconiana ao prever como forma de
perda da propriedade o abandono, que é presu-
mido quando, cessados os atos de posse, o pro-
prietario deixar de satisfazer os 6nus fiscais. O
perigo existe em virtude da presungdo absoluta
estabelecida pela norma juridica.

Direitos reais
e o NCC

Kioitsi Chicuta

O doutor Kioitsi Chicuta é juiz
do Segundo Tribunal de Algada Civil
de Sao Paulo.

A integra deste trabalho sera
publicada pela colecédo Irib em
debate, no livro O novo Cédigo Civil
e o registro de imdveis, que sera
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distribuido a todos os registradores prediais
brasileiros e estara disponivel nas principais
bibliotecas publicas do pais.

Direitos reais

Corretamente, o novo Cadigo Civil inscreve
os direitos reais como titulo especifico no livro lll -
Do Direito das Coisas — e ndo mais naquele do an-
tigo Cédigo, no titulo Il e referente aos direitos
reais sobre coisas alheias. A exemplo do que ocor-
ria com o artigo 674 do Cddigo Civil de 1916, o
atual diploma legal, em seu artigo 1.225, enumera
os direitos reais. Exclui a enfiteuse e as rendas ex-
pressamente constituidas sobre iméveis - incisos |
e VI — e inclui a superficie e o direito do promitente

desapropriagao judicial.
Taxatividade dos direitos reais

A primeira questao que se apresenta ao
estudioso do direito imobiliario é a consideragao
da enumeragao dos direitos reais como sendo
taxativa - numerus clausus — ou meramente
exemplificativa — numerus apertus. Nao se vé al-
teracdo do status quo ante e a conclusdo que se
pode extrair, como afirmam os estudiosos da
matéria; é no sentido que o legislador optou por
seguir a tradi¢do, elencando de forma peremp-
téria os direitos reais. Evidentemente, a relacdo
do artigo 1.225 do Cédigo Civil ndo tem carater
exaustivo, pois outros direitos reais existem e de

"o artigo 1.245 do novo Cédigo Civil conserva o registro do titulo

translativo no registro de imdéveis como modo de transferéncia da

propriedade entre vivos, mas elimina a imprecisao terminoldgica e de

conceito existente no vetusto Cédigo Civil. Diz de forma expressa que

“enquanto nao se registrar o titulo translativo, o alienante continua a ser

havido como dono do imével” (§12, art.1.245 NCC), e que, “enquanto

ndo se promover, por meio de agdo propria, a decretagdo de invalidade

do registro, e o respectivo cancelamento, o adquirente continua a ser

havido como dono do imével” (§2°, art.1.245 NCC). !

comprador do imével — incisos |l e VI. Mantém insti-
tuto como a anticrese, que, por experiéncia, nao
vem sendo utilizado pela populagao. Outros insti-
tutos foram conservados, sem altera¢des substan-
ciais de contelido, mas as normas recentemente
editadas devem ser interpretadas em novo con-
texto, de acordo com os principios novos e as nor-
mas constitucionais. Ha uma visdo socializante em
lugar daquela individualista; a propésito, veja-se a

igual forma previstos em lei: a) contrato de ces-
sdo e promessa de cessao de lotes (lei 6.766/79);
b) contrato de promessa de venda, cessdo ou
promessa de cessdo de unidades auténomas
condominiais (lei 4.591/64); c) propriedade fidu-
ciaria de imovel, cessao fiduciaria de direitos cre-
ditérios em virtude de contratos de alienagdo de
iméveis, caugao de direitos creditorios ou aquisi-
tivos decorrentes de contrato de venda ou pro-
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messa de venda de imével (lei 9.514/97); d) pro-
priedade fiduciaria de bem mével em favor das
entidades financeiras e consércios (decreto-lei
911/69); e €) contratos de caugao, cessdo parcial,
cessao fiduciaria de direitos decorrentes de con-
trato de alienagao fiduciaria celebrado pelo sis-
tema financeiro da habitagdo ou de empréstimos
destinados ao financiamento da construgdo ou
da venda da unidade imobilidria (lei 4.864/64 e
decreto-lei 70/66).

Taxatividade dos direitos inscritos no
registro de iméveis

Aqui existe uma diferenga conceptual que
tem causado inUmeras confusdes, ou seja: nem to-
dos os atos de registro destinam-se a criar direitos
reais. Alguns, por exemplo, como o registro do
contrato de locagdo em que consignada clausula
de vigéncia em caso de alienagdo (art.167, |, 3, lei
6.015/73), geram apenas direitos pessoais com
efeito real. Nesse campo sim, até mesmo para que
a publicidade de situagao juridica do imével seja a
mais ampla e correta possivel, é possivel alarga-
mento do entendimento hoje vigorante. De toda
forma, a matéria, por certo, serd novamente agi-
tada em face do disposto no paragrafo Gnico, do
artigo 463, do Cédigo Civil, que estabelece que “o
contrato preliminar devera ser levado ao registro
competente”. Nao se sabe ao certo o alcance
dessa norma, mas, em principio, permite a lei
acesso indiscriminado de todos os contratos preli-
minares, desde que n3o conste clausula de arre-
pendimento e independente de previsdo na Lei de
Registros Publicos. Desaparece, aqui, a discussio
sobre a registrabilidade do contrato de promessa
de doagdo, promessa de dagdo e tantos outros
cujo acesso restaram barrados com argumento de
“falta de expressa previsao legal”. Admitido o re-
gistro do contrato principal, mesmo porque elen-
cado em lei como passivel de ato registrario, por
forga da norma citada, o preliminar hé de ser ne-
cessariamente recepcionado. Resta, evidente-
mente, interpretagdo do alcance da norma legal
que ndo estabelece restricao quantitativa ou quali-
tativa do negdcio principal. Contratos que tradicio-
nalmente ndo sdo aceitos no registro de imoveis,
como o comodato, voltardo a ser objeto de apre-

sentagdo, sob argumento de que o principal deve
ser aceito, se o preliminar & permitido.

Enfiteuse

De outra parte, o Cédigo excluiu a possibi-
lidade de constituicdo de novas enfiteuses
(art.2.308), ndo significando, porém, a extingdo
daquelas instituidas anteriormente, mesmo por-
que ostenta carater de perpetuidade (art.679,
CC/1916). Prevalecem as normas do Cédigo Civil
anterior, apenas deixando clara a proibicdo de co-
branga de laudémio ou prestagdo andloga nas
transmissdes do bem aforado “sobre o valor das
construgdes ou plantagdes” e de constituicdo de
subenfiteuse (art.2.038, §1¢, | e ll). Ndo ha altera-
¢ao da situagdo juridica dos bens publicos — terre-
nos de marinha e acrescidos.

Propriedade

O Cadigo Civil de 1916 assegurava ao
proprietério o direito de usar, gozar e dispor de
seus bens e de reavé-los do poder de quem
quer que injustamente os possua (art.524). O
novo estatuto mantém a mesma esséncia, mas
estabelece possibilidade de reivindicatéria tam-
bém contra o mero detentor (art.1.228, NCC),
observando, porém, influéncia dos principios
instituidos na Constituicdo Federal em relacdo
ao imoével particular, dispondo no paragrafo pri-
meiro, do artigo 1.228, que "o direito de pro-
priedade deve ser exercido em consonancia
com as suas finalidades econémicas e sociais e
de modo que sejam preservados, de conformi-
dade com o estabelecido em lei especial, a flora,
a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecol6-
gico e o patriménio histérico e artistico, bem
como evitada a poluicdo do ar e das adguas”. A
propriedade, quer aquela urbana, quer a rural,
deve atender a sua fungdo social.

Importa no estudo do capitulo referente a
propriedade, contudo, destaque ao que a dou-
trina denomina de desapropriagcdo judicial
(art.1.228, §4°, NCC), mediante a qual “o proprie-
tario também pode ser privado da coisa se o
imovel reivindicado consistir em extensa &rea, na
posse ininterrupta e de boa fé, por mais de cinco
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anos, de consideravel nimero de pessoas, e es-
tas nela houverem realizado em conjunto ou se-
paradamente, obras e servicos considerados
pelo juiz de interesse social e econdémico rele-
vante”. E norma de grande alcance social e que
Miguel Reale qualifica como sendo posse-traba-
lho.

Na desapropriacdo judicial, o juiz, a reque-
rimento dos que exercitam a posse-trabalho, fixa
por sentenca a justa indenizagdo que deve ser
paga por eles ao proprietario, apos o0 que a sen-
tenca valerd como titulo translativo da proprie-
dade, com ingresso no registro de imoveis
{art.1.228, §5°, NCC).

A circunstancia de se cuidar de “"desapro-
priacdo”, ainda que judicial, por certo, suscitara
guestionamentos interessantes, como, por exem-
plo, o fato de se cuidar de aquisi¢ao originaria ou
derivada.

O gue importa é que nova figura surge no
atual cenario juridico, mostrando possivel que a
desapropriacdo seja requerida: a) pelos proprios
possuidores; e b) pelo proprietério e reclamando
indenizacao (desapropriagdo judicial indireta).

Usucapiao

O legislador civil incluiu no Cadigo Civil as
inovacdes decorrentes da aplicagao dos artigos
183 e 191 da Constituicdo Federal, repetindo, no
que concerne & usucapido constitucional urbana,
o disposto no artigo nono da lei 10.257/01.

Manteve as demais espécies, mas ha subs-
tancial alteracdo dos prazos a que se referem as
usucapides extraordinaria e ordinaria.

Reduz em relacdo a usucapido extraordina-
ria o lapso temporal de vinte anos para quinze
anos, possibilitando redugao para dez anos “se o
possuidor houver estabelecido no imével a sua
moradia habitual, ou nele realizado obras ou ser-
vicos de carater produtivo” (art.1.238 e par.in.,
NCC). Quanto a usucapiao ordinaria, fixa o prazo
comum de dez anos (art.1.242 NCC) e especial de
cinco anos, “se o imével houver sido adquirido,
onerosamente, com base no registro constante
do respectivo cartério, cancelada posteriormente,

Iniciais de manuscrito alemao, século XXIII.

desde que os possuidores nele tiverem estabele-
cido sua moradia, ou realizado investimentos de
interesse social e econdmico”.

Titulo para registro continua sendo a sen-
tenga declaratdria de usucapido (art.167, |, n.28,
lei 6.015/73, com a redacdo dada pela MP 2.220,
de 4-9-01).

Aquisicdo pelo registro do titulo

O artigo 1.245 do novo Caédigo Civil con-
serva o registro do titulo translativo no registro
de imdveis como modo de transferéncia da pro-
priedade entre vivos, mas elimina a imprecisao
terminolégica e de conceito existente no vetusto
Cédigo Civil. Diz de forma expressa que “en-
quanto ndo se registrar o titulo translativo, o alie-
nante continua a ser havido como dono do
imovel” (§1¢, art.1.245 NCC), e que, “enguanto
nao se promover, por meio de agao propria, a
decretagdo de invalidade do registro, e o respec-
tivo cancelamento, o adquirente continua a ser
havido como dono do imoével” (§2¢, art.1.245
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NCC). E a consagragio da expressio difundida
de que "quem n3o registra ndo é dono”.

Condominio em geral

No condominio voluntério, quando o con-
démino nao quer participar do rateio das despe-
sas e dividas, pode ele renunciar & parte ideal
(art.1.316 NCC). A renlncia é causa de perda da
propriedade (art.1.275, Il, NCC) e, para surtir
efeito, é preciso registro do ato renunciativo no
registro de imdveis (art.1.275, par.an., NCC). O
beneficio dos condéminos remanescentes varia
de acordo com os pagamentos, ou seja, assu-
mindo eles a obrigagdo, adquirem a parte ideal
“na proporgao dos pagamentos que fizerem" e,
ndo havendo conddmino que faga os pagamen-
tos, “a coisa comum serad dividida” (§1° e 2=,
art.1.316 NCC). N3o estabelece a lei a forma
como deve ser instrumentada a atribuigdo de
partes no quinh3o do renunciante.

Outra matéria importante diz respeito a in-
divisibilidade convencional. Ela ndo pode ser su-
perior a cinco anos, "suscetivel de prorrogagio
ulterior” (art.1.320, §1¢, NCC). Seré uma Unica
prorrogacao ou permitem-se dilagdes sucessivas?
A interpretagao literal esta a indicar que ela nao
pode ultrapassar um Gnico periodo adicional de
um lustro. Mesmo o doador ou o testador ndo
pode impor indivisdo por prazo superior a cinco
anos (art.1.320, §2¢, NCC). O condominio co-
mum, ao longo dos tempos, tem se revelado
foco de discérdias e desentendimentos, e ha-
vendo possibilidade de divisdo, ela deve ser
feita, ainda que o prazo convencional nio tenha
se esgotado, como se v&, alids, do paragrafo ter-
ceiro, do artigo 1.320, no novo Cédigo Civil, exi-
gindo apenas deliberacgdo jurisdicional.

Propriedade fiduciaria

O legislador transferiu o instituto juridico
da lei 4.728/65 - Lei de Mercado de Capitais — e
do decreto-lei 911/69 para o Cédigo Civil. Ndo in-
terfere na alienacao fiduciaria de iméveis, eis que
a lei 10.406/02 se refere exclusivamente aos bens
méveis. Ha permanéncia da lei 9.514/97. Ha ques-
tdo interessante apenas no que diz respeito & fi-

gura do fiduciario e que, até agora, estava restrito
as entidades do sistema financeiro nacional e aos
consércios. O Cédigo nao traz qualquer distingao.
Nao significa revogagdo do decreto-lei 911/69,
mas a previsdo de contrato como sendo de espé-
cie determinada e utilizavel por qualquer pessoa.

De toda forma, a discussdo sobre a vigén-
cia ou ndo do decreto-lei 911/69 serd objeto de
acaloradas discussdes.

Superficie

Eventual divida sobre a natureza real do
direito de superficie restou espancada com a sua
insergao no rol do artigo 1.225 do novo Cédigo
Civil, mas outros questionamentos surgiram apds
sua edi¢do. Revogou ele a segao especifica do
direito de superficie do Estatuto da Cidade
(art.21 a 24)? Em caso negativo, como se resol-
vem os conflitos conceituais, como, por exemplo,
direito de superficie contratado por prazo inde-
terminado quando o artigo 1.369 do novo Cé-
digo Civil admite apenas contrato “por prazo
determinado”? E o direito de superficie do sub-
solo e do espago aéreo, permitido no Estatuto
da Cidade (art.21, §19) e limitado no Cédigo Civil
apenas ao solo, esclarecendo apenas que o di-
reito de superficie autoriza obra no subsolo ape-
nas se for inerente ao objeto da concessdo
(par.in. art.1.369 NCC)?

Os doutrinadores tém sustentado que as
normas do Cédigo Civil, regulando o direito de
superficie, ndo revogam a disciplina da mesma
matéria e constante do Estatuto da Cidade. Rosa
Maria de Andrade Nery e Nelson Nery Jr. dizem
que ndo ha alteragdo do instituto criado pela lei
10.257/01, eis que, no conflito entre regras gerais
e especiais, prevalecem estas — principio da es-
pecialidade —, ou seja, o Estatuto da Cidade per-
manece higido, permitida a instituigdio em
superficie urbana por tempo indeterminado e
tendo como objeto a utilizagdo do subsolo e do
espago aéreo (op. cit., p. 479-80).

Usufruto

O artigo 715 do antigo Cédigo Civil dispu-
nha que o usufruto de iméveis depende do regis-
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tro, salvo “quando resulte do direito de familia”,
e o atual Cddigo, em seu artigo 1.391, diz que
nao esta sujeito a registro o usufruto de imdveis
que resulte de "usucapiao”.

Estabelece, ainda, em seu artigo 1.393,
que o usufruto ndo pode ser transmitido “por
alienagdo”, modificando o primitivo texto que
dispunha sobre possibilidade de alienacio ape-
nas ao nu-proprietario (art.717 CC/1916). Estaria
criando obstaculo para tal negécio? Salta claro
que a regra ainda persiste, pois prevé a consoli-
dagdo como forma de extingdo do usufruto. Ha
expressa consignacdo de necessidade de cance-
lamento do registro (art.1.410 NCC), o que se faz
por ato averbatdrio e sem necessidade, via de re-
gra, de ordem judicial.

O usufruto instituido em favor da pessoa
juridica, outrossim, extingue-se pelo encerra-
mento juridico ou pelo decurso de trinta anos da
data em que comegou a exercer (art.1.410, lll,
NCC) e ndo mais pelo prazo de cem anos (art.741
CC/1916).

Incluiu, por fim, a renuncia como causa de
extingdo, nada obstante viesse sendo exercida na
pratica (art.1.410, |, NCC).

Direito do promitente comprador

A lei 6.766/79 (art.25) ja vinha considerando o
compromisso de compra e venda registrado como
gerador de direito real e o novo Cdédigo Civil diz
que, “mediante promessa de compra e venda, em
gue se ndo pactuou arrependimento, celebrada
por instrumento publico ou particular, e registrada
no Cartério de Registro de Imoveis, adquire o pro-
mitente comprador direito real & aquisicdo do imo-
vel” (art.1.417). Acrescenta no artigo 1.418 que o
promitente comprador, titular de direito real, pode
exigir do promitente vendedor a outorga da escri-
tura definitiva de compra e venda e, se houver re-
cusa, requerer ao juiz a adjudicagdo compulsoria.

Cuida-se de instrumento ja utilizado na pra-
tica, mas revela timidez do legislador no trato da
matéria, em descompasso até mesmo a jurispru-
déncia consolidada e as inovacoes legislativas re-

centes. O artigo 26, paragrafo sexto, da Lei do Par-
celamento do Solo Urbano, por exemplo, dispde
que "os compromissos de compra e venda, as ces-
sdes e as promessas de cessao valerao como titulo
para registro da propriedade do lote adquirido,
quando acompanhados da respectiva prova de qui-
tagao”. A norma representou avango na considera-
¢ao do compromisso como documento definitivo e
nao mais preliminar e, desde que acompanhada da
prova de quitagdo, possibilitou a transferéncia da
propriedade mediante simples ato averbatério, in-
dependente da elaboracdo de outro titulo.

Penhor rural

Estabelece registro no registro de imdveis
da circunscricdo, onde estdo as coisas empenha-
das, permitindo ao credor a emissao de cédula
rural pignoraticia “na forma da lei especial”, com
prazo maximo de trés anos para o penhor agri-
cola e de quatro anos para o penhor pecuario,
prorrogaveis uma so6 vez e até o limite igual de
tempo. A prorrogagac deve ser averbada, mas o
artigo 1.439, paragrafo segundo, do Cédigo Civil
contém velho equivoco de dizer que “a prorro-
gacao deve ser averbada & margem do registro
respectivo”.

Penhor industrial e mercantil

Podem ser objeto de penhor as maquinas,
aparelhos, materiais, instrumentos instalados e
em funcionamento, com os acessdrios ou sem
eles; animais, utilizados na industria; sal e bens
destinados a exploragdo de salinas; produtos de
suinocultura, animais destinados a industrializa-
¢ao de carnes e derivados; matérias-primas e
produtos industrializados (art.1.447 NCC). O pe-
nhor é constituido mediante instrumento publico
ou particular e registrado no registro de imdveis
da circunscricdo onde estiverem as coisas empe-
nhadas, permitindo ao credor a emissao de cé-
dula de crédito “na forma e para os fins que a lei
especial determinar”.

Penhor de direitos e titulos de crédito

O Cédigo Civil de 1916 falava em caugdo
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de titulos de crédito e que restou substituida por
penhor de direito e titulos de crédito. Podem ser
objeto de penhor direitos suscetiveis de cessao,
sobre coisas moveis (art.1.451 NCC). O instru-
mento é levado ao registro de titulos e documen-
tos. Exige para eficicia que o devedor seja
notificado do penhor (art.1.453 NCC).

Penhor de veiculos
Podem ser objeto de penhor os veiculos em-

pregados em qualquer espécie de transporte ou con-
dugso. E registrado em titulos e documentos (art.1.462

"

Hipoteca

Embora criticada como garantia eficaz ao
cumprimento de obrigagdo principal, mantém o
Cédigo o destaque histérico da hipoteca como
direito real de garantia. O artigo 1.473 do Cé-
digo Civil estabelece o mesmo elenco dos bens
que podem ser objeto de hipoteca.

Deixa claro em seu artigo 1.475 que "é
nula a cladusula que proibe ao proprietario alienar
imével hipotecado”, mas cria, em seu paragrafo
Unico, possibilidade de estabelecimento de clau-
sula que “vencerd o crédito hipotecario, se o
imovel for alienado”. Ha criticas sobre esse dis-

"

Aqui existe uma diferenca conceptual que tem causado

inumeras confusées, ou seja: nem todos os atos de registro

destinam-se a criar direitos reais. Alguns, por exemplo, como o

registro do contrato de locagdo em que consignada cléusula de

vigéncia em caso de alienacédo (art. 167, I, 3, lei 6.015/73),

I
geram apenas direitos pessoais com efeito real.

NCC) e permite ao credor a emiss@o de cédula de cré-
dito. O prazo maximo do contrato é de dois anos,
prorrogavel por outros dois anos, promovendo-se a
averbaggo em havendo a ultima ocorréncia.

Penhor legal

Mantém a possibilidade de penhor legal
ao dono do prédio locado em garantia de rece-
bimento dos aluguéis e rendas (art.1.467, II,
NCC). O artigo 1.472 do Cédigo Civil diz que o
locatario pode impedir a constituicdo do penhor
mediante caugdo idénea. Quando existe a garan-
tia prevista na lei 8.245/91, evidentemente nao ha
que se falar em penhor. Mas, se nido tiver, como
fica a matéria em face do bem de familia da lei
8.009/90?

positivo. E as cédulas hipotecérias e os iméveis
do sistema financeirc da habitagdo? Sao regras
que decorrem de leis especiais e que nao se ver-
gam aquelas de natureza geral.

Permitem-se, ainda, varias hipotecas sobre
um mesmo imdvel (art.812 CC 1916 e art.1.476
NCC). Mas, no caso de duas hipotecas, se o de-
vedor n3o pagar a primeira, o credor da segunda
pode extingui-la, consignando judicialmente o
valor do débito, sub-rogando-se nos direitos da
hipoteca anterior. Se o crédito do primeiro cre-
dor estiver sendo executado, o da segunda fara
depésito judicial.

Em caso de divida hipotecéria nao assu-
mida pelo adquirente do imével, pode ele libe-
rar-se mediante o abandono em favor dos
credores hipotecarios (art.1.479 NCC). O adqui-
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rente deve notificar o vendedor e os credores hi-
potecarios, entregando-lhes, em conjunto, a
posse do imdvel, ou depositando-o em Juizo
(art.1.480 NCC), podendo, também, exercer a fa-
culdade de abandonar o imével nas vinte e qua-
tro horas seguintes a da citagdo do processo de
execugao (art.1.480, par.in. NCC).

A remissdo da divida hipotecaria pelo ad-
quirente continua possivel, mas o artigo 1.481 do
Codigo Civil deixa claro que tem ele trinta dias,
contados do registro do titulo aquisitivo, para
exercer o direito de remiss3o, instaurando, desde
logo, processo com esse objetivo. Ndo & mais
mera notificacdo (art.815, §12, CC/1916). O credor
pode impugnar o preco da aquisi¢do ou a impor-
tancia oferecida e, entdo, o imével serd posto a
venda judicial, com direito de preferéncia ao ad-
quirente.

A remicdo pelo devedor é possivel
(art.1.481 NCC). Até assinatura do auto de arre-
matacao ou até que seja publicada sentenga de
adjudicagao, com depdsito de prego igual ac da
avaliacao ou do valor do maior lance. Igual direito
pode ser exercido pelo cdnjuge, descendente ou
ascendente. E a regra do artigo 787 do Cédigo de
Processo Civil.

O prazo de perempgdo restou reduzido
para vinte anos, mas mantém possibilidade de dar
publicidade da prorrogagdo do contrato de hipo-
teca, pelo prazo maximo total de vinte anos, me-
diante mero ato averbatdrio (art.1.485 NCCQC),
como, alias, ja constava do artigo 817 do Cédigo
revogado e com base em requerimento subscrito
pelas partes. Eliminou, contudo, a possibilidade
de, escoado o prazo de trinta anos, restaurar a ga-
rantia real mediante a apresentacao do mesmo ti-
tulo, “desde que perfaga trinta anos, s6 podera
subsistir o contrato de hipoteca, reconstituindo-se
por nova inscricdo”, dispondo de forma clara que
“s6 podera subsistir o contrato de hipoteca, re-
constituindo-se por novo titulo e novo registro”.

Permite-se, pelo artigo 1.487, a constitui-
¢ao de hipoteca para garantir divida futura ou
condicionada. Exige, para tanto, que o valor ma-
ximo do crédito a ser garantido seja especificado
e, em caso de execugdo, reclama prévia e ex-
pressa concordancia do devedor quanto a verifi-
cacdo da condigao ou ao montante da divida

O “iluminador” em sua oficina de trabalho, século Xill.

(art.1.487, §1%), acenando com a via jurisdicional
em caso de divergéncia (art.1.487, §29).

Qutra novidade a merecer destaque é a ga-
rantia que incide em gleba maior que depois é lo-
teada ou de prédio sobre o qual é instituido con-
dominio edilicio. Diz o artigo 1.488 que, “se o
imovel, dado em garantia, vier a ser loteado, ou
se nele se constituir condominio edilicio, podera
o onus ser dividido, gravando cada lote ou uni-
dade autdbnoma, se o requererem ao juiz o credor,
o devedor ou os donos, obedecida a proporgao
entre o valor de cada um deles e o crédito”. O
que pode causar duvida nao é a norma em si, mas
o seu alcance, ou seja, exige sempre a interven-
¢ao do juiz? Pode o cartdrio proceder administra-
tivamente a transferéncia da garantia incidente
sobre o imavel maior e que, extinto, & repassada
as novas unidades criadas? A norma pressupde
dissenso, tanto assim que fala em requerimento
do credor, do devedor ou dos donos, e ndo de to-
dos conjuntamente. Assim, desde que haja con-
senso, & possivel o que o legislador denomina
“divisdo do 6nus”, fixando eles, naturalmente, a
proporgao entre o valor de cada unidade e o cré-
dito. De toda forma, ndo havendo acordo, como
ficam o imével hipotecado e o prédio concluido,
de igual forma hipotecado, que aguardam o re-
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gistro do parcelamento e o registro da instituigao
e da especificagao do condominio, respectiva-
mente? O registro fica suspenso até decisdo do
juiz? E decisao administrativa ou jurisdicional?

Em relagao a hipoteca legal, o artigo 1.489
acrescentou sua existéncia em favor do credor
“sobre o imével arrematado, para garantia do
pagamento do restante do preg¢o da arremata-
cao”, em atencao ao artigo 700 do Caodigo de
Processo Civil, o qual estabelece que o interes-
sado em arrematar o imdvel sem pagamento
imediato da totalidade do prego faz a oferta; se
aceita, a garantia é hipotecaria e recai sobre o
proprio imével. Elimina discussdo sobre a natu-
reza da hipoteca e a legislagao a erige como
sendo legal. Assim como as demais espécies, a
hipoteca legal, para que ganhe status de direito
real, necessita do registro e da especializacdo
(art.1.497).

Qutra matéria relevante diz respeito ao re-
gistro da hipoteca e observa o Cdédigo a tradigdo
de fixar a competéncia como sendo a do cartério
do local do imdvel e se ele ocupar mais de uma
circunscrigdao imobiliaria, observa a regra do ar-
tigo 169, I, da lei 6.015/73 (art.1.492). Mantém-se
a prioridade e a preferéncia com base no proto-
colo (art.1.493) e a regra de nédo-registrabilidade,
no mesmo dia, de direitos reais contraditérios ou
opostos sobre um mesmo imovel, “salvo se as
escrituras, do mesmo dia, indicarem a hora em
que foram lavradas” (art.1.494).

Observam-se também os graus de hipote-
cas e, a exemplo do que ocorria no artigo 837 do
antigo Cédigo Civil, havendo noticia de existén-
cia de hipoteca anterior e ndo-registrada, deve o
oficial sobrestar o registro por trinta dias, apoés o
que, ndo havendo exibicdo do anterior, o ato
serd perpetrado, ganhando o credor a preferén-
cia (art.1.495 NCC).

Ha aperfeicoamento dos casos de extingdo
da hipoteca e, em seu rol, o artigo 1.499 enu-
mera a “resolucdo da propriedade” pela incidén-
cia da condigao resolutiva (art.1.359 e 1.360 NCC)
e corrige o erro de grafia existente no texto revo-
gado, substituindo “remissdo” por “remigao”.
No caso da arrematacgdo ou adjudicagdo como
causa de extingdo da hipoteca, afasta-se a dis-
cussdo sobre sua execucdo de oficio pelo regis-

trador pela simples ocorréncia de fato objetivo,
ou seja, exige-se prova de notificagdo dos credo-
res hipotecarios, desde que n3o sejam eles parte
no processo de execugao (art.1.501 NCC).

O direito de
propriedade
em face do
novo Cdodigo
Civil

Venicio Antonio de
Paula Salles

O doutor Venicio Antdnio de

Paula Salles é juiz Titular da Primeira

Vara de Registros Publicos de Séo

Paulo. A integra deste trabalho sera

publicada pela colecado Irib em de-

bate, no livro O novo Cédigo Civil e

o registro de iméveis, que sera dis-

tribuido a todos os registradores prediais brasilei-

ros e estara disponivel nas principais bibliotecas
publicas do pais.

Nossas constituigdes, de ha muito, vém
exigindo que a propriedade publica ou privada
cumpra sua fungdo social. De forma mais nitida,
tal preocupagao passou a constar do texto da
Constituicao de 1946, ocupando espagos nas
Cartas de 1967 e Emenda constitucional n® 1/69.
Contudo, foi na Constituicdo Cidada, promul-
gada em 1988, que tal orientagdo foi firmemente
tracada e apresentada.

Em dispositivos distintos, a Carta Politica
de 1988 consagra, junto ao capitulo dos direitos

- -
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e garantias individuais e coletivas, o direito a pro-
priedade privada (art.57, inc.XXll), para, em uma
segunda passagem, exigir que a propriedade
cumpra sua fungdo social (art.5¢, inc.XXIll). Nao
foi aleatéria a forma escolhida pelo legislador
constituinte, ao tratar desses dois vetores da pro-
priedade privada em incisos distintos e separa-
dos. Essa técnica legislativa e a ordem que foi
observada — primeiro, o direito de propriedade
individual e, depois, a limitagdo ao exercicio
desse direito — conferem bem a idéia da exten-
s3o do direito a liberdade ao exercicio da pro-
priedade privada em confronto com o direito
coletivo materializado pelo respeito e submissac
aos padrdes e ao conteldo da fungdo social.

Desde que reconhecida, a propriedade
privada, portanto, exige respeito ilimitado, salvo
quando seu exercicio ou uso venha a se revelar
inconveniente ou contrario aos interesses coleti-
vOs e sociais.

O contetido da expressao fungao social, utili-
zada pelo constituinte em cinco passagens distintas,
ndo é aberto ao sabor das ideologias e vontades
politicas. Pelo contrario, seu sentido juridico é obje-
tivamente apresentado nos capitulos da politica ur-
bana e da politica rural. No primeiro caso, o con-
ceito tem pertinéncia com a melhor ordenagdo das
cidades — no afa de assegurar bem-estar a seus ha-
bitantes —, e no segundo, tém pertinéncia com a
produtividade da terra rural.

Portanto, a fungdo social prestigia o social, ou
seja, aquilo que é relativo & sociedade. No caso do
artigo 182, a preocupagao do legislador constituinte
foi incluir como fungao social as politicas para o me-
lhor equacionamento dos problemas urbanos, indi-
cando os caminhos para o crescimento das cidades
em fung3o da infra-estrutura instalada ou projetada,
bem como as formas para que os equipamentos pu-
blicos cumpram melhor suas fungbes e o adequado
planejamento e previsdo do adensamento popula-
cional em atencéo a tais equipamentos publicos.

Extremamente elucidativas sdo as sangdes
previstas no texto supremo para a hipétese de des-
cumprimento da fungdo social. A Constituigao per-
mite que o proprietario que venha a descumprir a
orientacdo sinalizada pela fungdo social possa ser
compulsoriamente obrigado a parcelar, fracio-
nando sua gleba, bem como ser compelido a pro-

mover edificagdo — nos casos em gue se mostra in-
conveniente a manutengao de grandes areas e gle-
bas brutas e locais dotados de boa infra-estrutura
publica. Patenteia o texto supremo que a fungdo
social diz respeito precipuamente ao percurso a ser
seguido para o melhor e mais perfeito desenvolvi-
mento das cidades.

O artigo 184 também tem esse contetdo, na
medida em que permite e exige a desapropriagao
para fins de reforma agréria de glebas que nao acu-
sem adequada produtividade.

O exato conteldo da fungdo social foi reser-
vado pela Constituigdo ao plano diretor das cida-
des ou a legislacdo ordinaria local; a legislagado
federal cabe estabelecer apenas certos padroes
gerais sobre a ordenagdo das cidades, desiderato
que foi cumprido com a edigao do Estatuto da Ci-
dade.

O novo Cédigo Civil

No que afeta o novo Codigo Civil, ele se
mostrou sensivel & dicgdo constitucional, consa-
grando o direito & propriedade privada como
uma faculdade e submetendo-o as “suas finalida-
des econdmicas e sociais”.

Nesse sentido, dispde o paragrafo pri-
meiro do artigo 1.228:

“paragrafo primeiro. O direito de proprie-
dade deve ser exercido em consonancia com as
suas finalidades econémicas e sociais e de modo
que sejam preservados, de conformidade com o
estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as
belezas naturais, o equilibrio ecolégico e o patri-
mdnio historico e artistico, bem como evitada a
polui¢do do ar e das aguas.”

Esse texto do Cédigo Civil elucida que
funcéo social ou finalidades econémicas e sociais
ndo se encontram direta e imediatamente liga-
das a questdes de preservagao ambiental. Sdo
questdes interligadas, mas ndo coincidentes; a
fungdo social esteia-se no artigo quinto, inciso
XXIIl, ao passo que as questdes ambientais se
encontram especificamente tratadas pelo artigo
225 da Carta Maior.

Procedeu corretamente o novo Cédigo, ao
apartar as restricdes decorrentes da fungéo social
daquelas provenientes de restricGes ambientais
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ou ligadas a preservacdo cultural. Procedeu cor-
retamente porque as restricées ao direito de pro-
priedade representam comandos imperativos de
ordem publica, de forma que somente valem,
conquistam eficacia ou impdem obrigacgées, se
expressos nesse sentido. Assim, como comandos
normativos, as restricbes ou limitagdes ao direito
de propriedade devem ser claras, precisas e ob-
jetivas e, para que tal propdsito seja alcancado,
necessario apartar, se possivel, os comandos rela-
tivos a preservagdo ambiental ou de manutencao
do ecossistema das restricdes decorrentes da so-
lugdo ligada ao melhor aproveitamento da infra-
estrutura urbana - funcéo social ou finalidades
econdmicas e sociais.

Isso significa que deve o plano diretor apre-
sentar padrées objetivos sobre a fungdo social, as-
sim como deve a legislagdo de preservagdo
ambiental apontar e indicar as restrigdes dessa na-
tureza. Nao se admitem ilagdes ou extensées nio
previstas nas normas.

A liberdade ou o direito de propriedade sem-
pre prevalecem, salvo previsio expressa e objetiva em
sentido contrério. As restricies somente excepcionam
o direito de propriedade, se enunciadas em normas
proprias e especificas, relativas & melhor ordenacio
das cidades, bem como a preservagio ambiental ou
da cultura histérica e artistica.

Trata-se de orientagdo segura ao aplicador
do direito que deve analisar com cuidado indispen-
savel o contelido do direito de propriedade no que
diz respeito as liberdades, e como devem ser inter-
pretadas e analisadas as restricbes a esse direito.
Esse alerta se presta também a analise e ao estudo
das demais restricbes que atingem o direito de pro-
priedade, como as de cunho urbanistico, invariavel-
mente ligadas ao parcelamento do solo urbano, ou
as limitagdes de sentido meramente convencional,
pactuadas e ajustadas entre particulares.

De alguma forma, o Cédigo Civil veio facili-
tar essa analise, apresentando texto que conforma
e reafirma as determinagdes constitucionais, per-
mitindo mais equilibrio de forgas, para que as pai-
xoes impulsionadas por ideologias simplistas ndo
aniquilem o direito de propriedade, bem como
ndo impegam que Os reais interesses coletivos
prevalegam.

Deve estar sempre presente a idéia de que

as normas de cunho social representam uma
forma de excegdo ao padrao constitucionalmente
adotado, que impde tratamento equanime entre
os direitos e os titulares dos direitos, em decor-
réncia do principio da igualdade. Os comandos
de sentido social, como, por exemplo, as aliquo-
tas progressivas, desnivelam as pessoas, acima do
nivel de desnivel que ostentam, indicando que as
preocupacgdes sociais se voltam para a erradica-
¢ao das diferengas e, compondo uma forma ex-
cepcional, exigem, para serem implementadas,
expressa e especifica previsao normativa.

Portanto, diversos s3o os argumentos que
indicam, sinalizam e exigem que as restricées ao
direito de propriedade sejam enunciadas de
forma clara, objetiva e direta e ndo comportem
extensdes, interpretagdes ampliativas ou qual-
quer outra forma de leitura que venha ampliar o
contetido das normas restritivas.

Uso indevido da propriedade privada
(art.1.228, §29)

"Paragrafo segundo - Sao defesos os atos
que néo trazem ao proprietario qualquer comodi-
dade ou utilidade, e sejam animados pela inten-
¢ao de prejudicar outrem.”

Uma das inovagdes do novo Cédigo, que
exige analise e estudo, diz respeito ao paragrafo
transcrito, que estampa proibi¢do dirigida ao
proprietario, para que ele ndo desenvolva atos
motivados e voltados para provocar prejuizo a
outrem sem qualquer efeito positivo para sua
propriedade.

Em atengdo a esse dispositivo, a proprie-
dade privada nao pode ser utilizada com o propé-
sito Unico de espezinhar, aborrecer ou prejudicar
vizinho, proprietarios ou possuidores de imdveis
nas imediagoes. A pratica de tais atos deve viabili-
zar agdes indenizatérias ou agées cominatdrias ou,
ainda, demandas demolitérias

A dificuldade é definir o que sejam atos
prejudiciais, pois, em tese, ndo poderiam abarcar
atos comportamentais, mas tdo-somente atos de
uso ou fruicdo da propriedade. No entanto, tal
questdo, como tantas outras matérias duvidosas,
deve ser fixada por nossos tribunais.
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Desapropriagao judicial. Posse.
Trabalho (art. 1.229, §§3°, 42 e 59

“Paragrafo terceiro — O proprietario pode
ser privado da coisa, nos casos de desapropria-
¢do, por necessidade ou utilidade publica ou in-
teresse social, bem como no de requisicdo, em
caso de perigo publico iminente.

Paragrafo quarto — O proprietario também
pode ser privado da coisa se o imovel reivindi-

/

priacdo por necessidade ou utilidade publica ou
interesse social, tudo em perfeito compasso com
os artigos 5¢ inciso XXIV, 182 e 184.

Portanto, nesse particular, a lei civil nada
acrescentou além daquilo que de forma impera-
tiva constava da Constituicdo. E certo que os dis-
positivos constitucionais anotados néo sdo
dotados de auto-eficacia, mas dependem de
norma integradora; contudo, ndo foi o Cédigo
Civil que conferiu tais efeitos, mas a legislagdo

]
Deve estar sempre presente a idéia de que as normas de cunho social

representam uma forma de excegdo ao padrdo constitucionalmente

adotado, que impé&e tratamento equénime entre os direitos e os titulares

dos direitos, em decorréncia do principio da igualdade. Os comandos de

sentido social, como, por exemplo, as aliquotas progressivas, desnivelam

as pessoas, acima do nivel de desnivel que ostentam, indicando que as

preocupagées sociais se voltam para a erradicagcdo das diferencas e,

compondo uma forma excepcional, exigem, para serem implementadas,

"

expressa e especifica previsdo normativa.

cado consistir em extensa area, na posse ininter-
rupta e de boa-fé, por mais de 05 (cinco) anos,
de consideravel nimero de pessoas, e estas nela
houverem realizado, em conjunto ou separada-
mente, obras e servicos considerados pelo juiz
de interesse social e econdmico relevante.

Paragrafo quinto — No caso do paragrafo
antecedente, o juiz fixard a justa indenizagdo de-
vida ao proprietério; pago o prego, valera a sen-
tenga como titulo para o registro do imével em
nome dos possuidores.”

O paragrafo terceiro do Cédigo Civil apre-
sentou as formas expropriatérias concebidas pela
Constituicdo, declarando que "o proprietario
pode ser privado da coisa, nos casos de desapro-

pretérita recepcionada pela Carta Politica, bem
como as leis especificas que regulamentaram as
demais formas expropriatorias, como o Estatuto
da Cidade.

A grande inovagao nessa parte foi inscul-
pida nos paragrafos quarto e quinto, que admiti-
ram uma forma peculiar de desapropriacdo, que
deve ser reconhecida judicialmente, para situa-
cdes especificas, no curso ou na tramitagdo de
acoes reivindicatorias.

O Cédigo admitiu que, nas agdes petitd-
rias, cujo objeto seja “extensa area”, ocupada de
boa-fé por um grande numero de pessoas que
tenham erguido equipamentos urbanos ou edifi-
cagdes para moradia (obras e servigos), o juiz po-
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dera reconhecer e declarar o interesse social, fi-
xando a justa indenizacdo. O paragrafo subse-
qliente estabelece que pago o preco, o titulo se
prestara para registro.

A primeira grande questdo desse instituto
€ desvendar quem deve pagar a "justa indeniza-
cdo"”, se a populagdo que ocupou a érea e |3 re-
side ha mais de cinco anos ou se o poder
plblico.

O dispositivo ndo apresenta qualquer res-
posta nesse sentido, sugerindo, numa primeira
leitura, que o pagamento deva ser feito pelos
préprios ocupantes. Nesse sentido se pronuncia-
ram os professores Walter Ceneviva e Ricardo Pe-
reira Lira em palestras proferidas junto & Escola
Paulista da Magistratura.

Entretanto, ndo nos parece ser essa a me-
lhor dicgdo do dispositivo sub examine, mesmo
porque é imperativo que sua leitura seja sistema-
tica, em confronto com os demais paragrafos
que compdem o mesmo artigo.

Como visto, o paragrafo terceiro alude as
formas de desapropriacdo, reportando-se & moti-
vada pela declaragdo e reconhecimento do inte-
resse social. Em seguida, no préprio paragrafo
quarto, o Cédigo confere o direito ao juiz de di-
reito de proclamar e declarar o interesse social e,
por fim, o paragrafo quinto alude & “justa indeni-
zagdo”, empregando termo consagrado pelas
disposicdes constitucionais relativas ao instituto
da desapropriagio.

Portanto, a estruturagdo do artigo 1.228,
que apresenta peculiar construcio legislativa, re-
vela a existéncia de reciprocas interferéncias en-
tre seus comandos, denunciadas também pelo
emprego de termos e expressdes préprios do
instituto da desapropriacdo — interesse social e
justa indeniza¢do. Destarte, indicam e sinalizam
no sentido de que a hipétese revela uma forma
de desapropriagdo judicial, exigindo que a inde-
nizagdo fixada deve ser saldada pelo poder pu-
blico municipal, em atengdo a sistematica de
precatdrios.

Ademais, seria de todo incongruente que,
proclamado o interesse social relativo aos ocu-
pantes da grande gleba, reconhecendo por essa
via que se trata de pessoas hipossuficientes fi-
nanceira e economicamente ou pobres, na acep-

gdo juridica do termo, a eles fosse imposta a
obrigagdo de pagamento da area. Ademais, é
defeso ao juiz fixar o valor em padrdes sociais,
uma vez que ele deve se ater ao justo precgo.

O professor Miguel Reale, que empresta
seu prestigio pessoal ao novo Cédigo, realca que
a norma cria a desapropriagdo judicial, conside-
rada uma inovagdo “do mais alto alcance, inspi-
rada no sentido social do direito de propriedade,
implicando ndo sé novo conceito desta, mas
também novo conceito de posse, que se poderia
qualificar com sendo de posse-trabalho” (Nelson
Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, Novo
Codigo Civil e Legislagdo Extravagante Anota-
dos, atualizado até 15/3/2002, p.419).

Os caminhos para implementacdo da de-
sapropriagdo judicial poderdo ser apresentados e
enunciados em novas normas. Sem elas, compe-
tird ao judiciario indicar o percurso processual a
ser observado.

Quanto ao titulo de dominio que decorre
dessa forma anémala de desapropriagao, ele po-
dera se guiar pelos modelos admitidos nas legis-
lagdes urbanisticas, como o Estatuto da Cidade,
contemplando “fragées individualizadas”, aces-
sos e vias, como também poderad contemplar o
todo da gleba, fracionando-a em partes ideais
iguais ou proporcionais a ocupagdo de cada seg-
mento familiar.

Evidente que o direito de cidadania que a
legislagdo contemporénea visa resgatar ndo pode
se contentar com conferir um titulo em "partes
ideais iguais” ou proporcionais aos ocupantes,
em virtude das dificuldades de utilizacdo desse
direito, na medida em que o exercicio dele de-
pende de uma organizacdo condominial. E de se
entender, portanto, que somente em Ultimo caso
a formacdo dos condominios pro indiviso deve
ser concebida.

A falta de definicdo do Cédigo obrigara o
judiciario a formular as solu¢ées em cada caso.

Perda da propriedade e
desapropriacao (art. 1.275)

“Artigo 1.275 - Além das causas considera-
das neste Cdédigo, perde-se a propriedade:
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I- por alienagao;

Il- por rendncia;

Ill- por abandono;

IV- por perecimento da coisa;
V- por desapropriagéo;

Paradgrafo unico. — Nos casos dos incisos |
e Il, os efeitos da perda da propriedade imovel
serdo subordinados ao registro do titulo trans-
missivo ou do ato renunciativo no Registro de
Iméveis.”

O artigo 1.275 estabelece as causas da
perda da propriedade, a exemplo do que fazia o
artigo 589 do Cédigo de 1916, tendo ampliado o
elenco com a inser¢do da desapropriagao.

Repetindo o dispositivo do Cédigo supe-
rado, o novo estatuto afirma que a propriedade
se transfere em caso de alienagdo ou rendncia,
no momento do registro imobilidrio, deixando de
lado as demais hipoteses.

Permite o novo texto que se conclua com
seguranga que nos casos de desapropriacdo nao
serd o registro imobiliario que marcara, temporal-
mente, a perda da propriedade.

O novo Cédigo, sensivel a uma forte cor-
rente jurisprudencial que se estruturou a partir da
edicdo da Carta Constitucional de 1988, junto as
varas das fazendas publicas de Sdo Paulo, consi-
dera o apossamento ou a imissdo como o termo
de passagem da propriedade privada para o do-
minio publico.

O Cédigo sedimenta entendimento de nos-
sos tribunais estaduais e do E. Superior Tribunal
de Justica, ainda nao referendado pela mais alta
Corte de Justiga do pais, de que a indenizagio
deve ser paga previamente a perda da posse,
que, no caso do Poder Publico, corresponde a
perda do dominio.

Trata-se da posicao que melhor se ajusta aos
padrdes constitucionais que sempre vincularam a
indenizacdo expropriatéria a perda imobiliaria.

Arrecadacao de bens abandonados
(art. 1.276)

“Artigo 1.276 — O imdvel urbano que o
proprietario abandonar, com a intencdo de nao

mais o conservar em seu patriménio, e que se
nao encontrar na posse de outrem, poderéa ser
arrecadado, como bem vago, e passar, 3 (trés)
anos depois, a propriedade do Municipio ou a
do Distrito Federal, se se achar nas respectivas
circunscri¢oes:

Paragrafo primeiro — O imével situado na
zona rural, abandonado nas mesmas circunstan-
cias, podera ser arrecadado, como bem vago, e
passar, 3 (trés) anos depois, a propriedade da
Unido, onde quer que ele se localize;

Paragrafo segundo - Presumir-se-d de
modo absoluto a intengdo a que se refere este
artigo, quando, cessados os atos de posse, dei-
xar o proprietario de satisfazer os énus fiscais.”

O novo Cdédigo permite a arrecadacdo de
bens imdveis urbanos e rurais, abandonados por
seus titulares, desde que nao estejam submeti-
dos a posse de outra pessoa.

O dispositivo presume de forma absoluta,
ou seja, de forma irrefutavel, que a auséncia de
recolhimento dos tributos incidentes sobre os
iméveis determinam e configuram esse estado
de abandono.

O Cédigo nao mais declina prazos para a
arrecadacdo imobilidria, de forma que, em exis-
tindo executivos fiscais relativos ao IPTU de exer-
cicios sucessivos, tal situacdo pode autorizar o
poder municipal a estancar e suspender a co-
branga judicial, para reclamar a arrecadagdo do
bem imével, que somente propiciara a passagem
do bem para o dominio publico apés o trans-
curso de 3 (trés) anos.

O legislador foi conciso e objetivo nessa
previsdo, ndo tendo declinado qualquer prazo
para a postulacdo da arrecadagio. Portanto,
transcorrido mais de um ano de inadimpléncia
fiscal, podera o poder publico iniciar o procedi-
mento de arrecadagdo, se o imdvel ndo estiver
sob o uso de terceiros.

E quanto aos imoveis envolvidos em pro-
cedimentos falimentares ou em inventérios, po-
derdo ser arrecadados?

A resposta pode ser positiva, pois é incum-
béncia do sindico, do inventariante ou dos her-
deiros promover os atos de administracao,
atuando para que os tributos sejam recolhidos. A
omissdo de tal incumbéncia legal propiciaréd a
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presungdo de abandono e autorizaré a arrecada-
¢ao publica do bem.

Direito a superficie (art.1.369 seg.)

"Artigo 1.369 — O proprietario pode conce-
der a outrem o direito de construir ou de plantar
em seu terreno, por tempo determinado, mediante
escritura publica devidamente registrada no Carté-
rio de Registro de Imoveis.

Artigo 1.370 — A concessdo da superficie sera
gratuita ou onerosa; se onerosa, estipulardo as par-
tes se o pagamento sera feito de uma soé vez ou
parceladamente.

Artigo 1.371 — O superficiario respondera pe-
los encargos e tributos que incidirem sobre o imé-
vel.

Artigo 1.372 - O direito de superficie pode

Artigo 1.376 — No caso de extingdo do di-
reito de superficie em conseqiiéncia de desapro-
priacdo, a indenizagdo cabe ao proprietario e ao
superficiario, no valor correspondente ao direito
real de cada um.

Artigo 1.377 - O direito de superficie, consti-
tuido por pessoa juridica de direito publico in-
terno, rege-se por este Cédigo, no que nao for
diversamente disciplinado em lei especial.”

O novo diploma restaurou e modernizou o
instituto relativo ao direito de superficie - que, pre-
visto nas Ordenacdes Filipinas, sempre compods
grandemente a tradigdo portuguesa -, possibili-
tando a cess3o, gratuita ou onerosa da superficie
imobilidria. Trata-se de um direito que se materia-
liza como uma forma de divisdo ou separagao de
realidades que comp&e a propriedade imobiliaria.

Concebeu, por essa via, uma biparticao no

"
Quando destacado do solo, o direito de superficie deve ser formalizado

e instrumentalizado por escritura publica, merecendo o devido registro

imobiliario. A lei 6.015/73 j& mereceu adequada alteragdo, determinada

pelo Estatuto da Cidade, prevendo o registro da escritura formalizadora do

"
direito de superficie.

transferir-se a terceiros e, por morte do superficia-
rio, aos seus herdeiros;

Paragrafo unico. — N3o poderé ser estipu-
lado pelo concedente, a nenhum titulo, qualquer
pagamento pela transferéncia.

Artigo 1373 — Em caso de alienagdo do imo-
vel ou do direito de superficie, o superficiario ou o
proprietario tem direito de preferéncia em igual-
dade de condicdes.

Artigo 1.374 — Antes do termo final, resolver-
se-4 a concessao se o superficidrio der ao terreno
destinagao diversa daquela para que foi concedida.

Artigo 1.375 — Extinta a concessao, o pro-
prietario passara a ter a propriedade plena sobre o
terreno, construgao ou plantagdo, independente-
mente de indenizag3o, se as partes nao houverem
estipulado o contrério,

direito de propriedade, fracionando-o em direito
inerente ao solo e direito a superficie. Com tal ino-
vacdo, o novo Cédigo veio possibilitar um melhor
regramento desse direito, “propiciando ao pro-
prietario a possibilidade de fazer acordos com
grandes empresas para que a sua propriedade seja
usada; ele cede o uso da superficie para que seja
construido, por exemplo, um conjunto que, passa-
dos anos, reverterd ao seu patriménio” (Miguel
Reale, Jornal O Estado de Sdo Paulo, 26 nov. 1983).

Quando destacado do solo, o direito de
superficie deve ser formalizado e instrumentali-
zado por escritura publica, merecendo o devido
registro imobilidrio. A lei 6.015/73 j& mereceu
adequada alteragdo, determinada pelo Estatuto
da Cidade, prevendo o registro da escritura for-
malizadora do direito de superficie.

- -
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Destague-se que o direito de superficie de-
nuncia, por sua estrutura e consisténcia, o seu cara-
ter temporario, podendo ser ajustado de forma
gratuita ou onerosa, Em todos os casos, o direito de
superficie transfere ao superficidrio os encargos fis-
cais que oneram e incidem sobre o imoével (art.
1.371), contudo, em instancia tributario-fiscal, & de
se admitir a responsabilidade solidaria entre o pro-
prietario do solo e o superficidrio, conquanto, nes-
ses casos, sera o imével como um todo (solo e su-
perficie) que respondera pelas dividas.

Alerta o professor Ricardo Pereira Lira, da
Universidade do Rio de Janeiro, que a instituicdo
do direito de superficie, por se fazer mediante con-
cessao e nao por cisdo, afasta a idéia de instituicdo
desse direito sobre prédios ja construidos ou plan-
tagoes ja implantadas e desenvolvidas.

Em sentido contrario se manifestou o pro-
fessor Silvio Venosa, em seu Direito Civil — Direitos
Reais, no qual anota que "o Cédigo de 2002 se re-
fere apenas ao direito de o superficidrio construir
ou plantar, ndo mencionando o direito correlato,
mencionado pelo Cédigo portugués, qual seja, o
de manter no local as plantagdes ou construgdes ja
existentes”. Conclui ser “inafastédvel também essa
possibilidade em nosso direito, por ser da natureza
do instituto, ndo havendo razdo para a restricao”
(Op. cit. 2.ed. Atlas, p.383).

Ao que parece, razdo assiste ao professor Sil-
vio Venosa, pois a expressao concessdo nao tem
conteudo restritivo, propiciando a concessdo para
nova obra ou para obra ja edificada, mesmo por-
que a ela pode ser incorporada a obrigagdo de
manter, reformar ou ampliar. Ademais, tratando-se
de direito privado por exceléncia, as restricdes ou
vedagdes devem vir estruturadas em normas preci-
sas, com conteudos corretos e ndao por meras ila-
¢oes e conclusdes interpretativas.

Outra questdo que devera ocupar espago
nos estudos dos operadores do direito diz respeito
a possibilidade de incidéncia dos demais direitos
reais sobre o direito de superficie, tais como o usu-
fruto, o uso ou a hipoteca. Certamente havera po-
sicdes discordantes, no entanto, em se tratando de
um direito real por exceléncia, factivel, em princi-
pio, sua oneracdo, desde que o gravame se guie
pelas regras de tempo e de forma previstas e pac-
tuadas na escritura instituidora de tal direito.

Sobre a crise
atual da
seguranca
juridica e o
risco de sua
pontual
agravacao
com O NOVO
Cddigo Civil
brasileiro
Ricardo Dip

O doutor Ricardo Dip é juiz
do Tribunal de Alcada Criminal de
Sao Paulo, professor de filosofia do
Direito e de Direito penal da Facul-
dade de Direito da Universidade
Paulista, em Alphaville e, convi-
dado, da pés-graduagdo da Facul-
dade de Direito da Universidade Catélica Argen-
tina de Buenos Aires. A integra deste trabalho
sera publicada pela colegao Irib em debate, no li-
vro O novo Cédigo Civil e o registro de iméveis,
que sera distribuido a todos os registradores pre-
diais brasileiros e estara disponivel nas principais
bibliotecas publicas do pais.
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Em margo de 1937, em Roma, instalou-se o
Il Congresso do Instituto Internacional de Filoso-
fia do Direito e de Sociologia Juridica. Nele, entre
outros grandes pensadores, proferiram conferén-
cias Louis Le Fur, Giorgio Del Vecchio, Recasens
Siches, Carlyle, Délos, Gustav Radbruch. A so
enunciagao do titulo dos temas desse congresso —
em seu género, o fim do direito, e, de modo espe-
cifico, o bem comum, a justica e a seguranga — pu-
nha & mostra que a doutrina passava a ocupar-se
de um problema que até entdo lhe parecera des-
prezivel. A revolugdo bolchevique de 1917, a
guerra mundial de 1914, a grande depressdo dos
anos 30, sucessiva ao crack da Bolsa de Valores de
Nova York, em 1929, a ascensdo de Hitler em 1933,
a guerra civil espanhola de 1936, entre outros
acontecimentos — alguns dos quais menos apara-
tosos, mas acaso tdo ou mais profundos e intensos
no plano espiritual’ - influiram na perda da cega fé
burguesa: desmoronara a utopia da seguranga
plenaria. Era hora ja, sendo tardia, de meditar so-
bre a seguranga juridica e suas relagdes com a jus-
tica e o bem comum.

Na sessao inaugural do referido congresso
em Roma, Le Fur afirmou com todas as letras que
a justica e a seguranga juridica ndo sao realidades
antindmicas: ao revés, sdo mesmo “les deux élé-
ments, les deux faces du bien commun”.? O fim
do Direito, prosseguiu o autor, é o de criar, pela
justica, pela ordem e pela seguranca, as condi-
cdes que permitam ao grupo social a realizagéo
do bem comum. Mas seguranga e justiga ndo se
podem separar: “Tout se tient dans la vie de
I'homme, il n'y a bonté ni beauté, ni vérité ni jus-
tice dans le désordre”.’ Joseph Délos, professor
da Faculdade livre de Direito de Lille, declinou ali
célebre definicdo de seguranca juridica:*“a garan-
tia dada ao individuo de que sua pessoa, seus
bens e seus direitos ndo serdo objeto de ataques
violentos ou que, se eles vierem a produzir-se,
ser-lhe-3o asseguradas, pela sociedade, protegdo
e reparacao”.’ Depois de registrar que “pour le
positivisme et le volontarisme juridiques, le droit
positif est du droit par son origine, et non par son
but social”,® averbou Délos que a seguranga im-
porta na existéncia de um formalismo juridico,
que “"protege contra o arbitrario, a imprecisdo e o

imprevisto”.” Estar em seguranga, disse o autor, é
ter a seguranga de que a situagdo estavel nao
sera modificada a ndo ser por meio de procedi-
mentos societarios; procedimento, de conse-
guinte, regulares — conformes a regula — e
legitimos — conformes a lex.? Por seu turno, Rad-
bruch disse entdo, muito graficamente: “O bem
comum, a justica e a seguranga exercem um con-
dominio sobre o direito (...)",’ e Recaséns Siches
afirmou que “o direito ndo nasceu como culto
puro da justica, mas para saciar uma sede de se-

n o0

guranga”.

Desde aqueles anos logo anteriores a |l
Guerra Mundial, passando pelo drama do Tribunal
de Nuremberg, em que o direito moderno confes-
sou a perda de sua inocéncia — suposto a pos-
suisse na origem —, o fato é que ja ndo deixou de
interpelar a questao da seguranga, a ponto de que
seja até um lugar comum profano. Hoje fala-se de
segurangas especificas, pessoal, social, cidada, de
emprego, no trabalho, dos dados, do trafego ne-
gocial e do trafego viério; seguranga de orienta-
¢do, alimentaria, informatica, médio-ambiental,”
do uso de tesouras para aparar o bigode e do
cinto de seguranga, no trafico viario... Viu-se
acaso com excessivo otimismo o conflito possivel
entre justica e seguranca, talvez porque se con-
fiasse — num renovo de fideismo - na forga dos
consensos internacionais. Pouco tempo bastou
para revelar que a trivializagdo do termo segu-
ranca indicava antes a persisténcia de sua falta e
de seu anseio do que sua presenga em NoOssOS
dias. Vé-se hoje, muito largamente, a realidade de
uma segurancga da inseguranga.” Faz alguns anos,
boa parte das ameacas a seguranga juridica provi-
nha da pratica de Estados que se reconheciam por
totalitarios — e a essas ameagas, que Lopez de
Onate qualificava de tedricas, ajuntava ele a es-
cola do direito livre." Salvo agora gue alguns Esta-
dos ainda exibem residuos de totalitarismo apara-
toso, j4 ndo se ostentam tdo ingénua e aberta-
mente, como outrora, as concepgoes juridicas
que, a seu tempo, cuidavam de justificar o socia-
lismo marxista e o nacional-socialismo. Todavia,
elas ainda se acham um tanto obscurecidas, aqui e
ali — apraz-lhes muito o nome democracia —, como
também se encontram sinais da heranga do direito
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livre em movimentos de direito alternativo, uso al-
ternativo do direito, livre exame das normativas,
etc., tudo isso num sincretismo de prética osci-
lante e de uma superficial articulagdo tedrica, que
se acomoda a vaga pés-moderna de aditividade
indistinta.

Se o problema da seguranga insegura, em
nossos tempos, responde ainda diretamente™ as
ameacas que Lopez de Ofate classificou como f3-
ticas'® — a) perda de claridade e simplicidade das
leis e b) hipertrofia legislativa -, suporta, entre-
tanto, novos e acaso mais graves riscos como o
sincretismo de articulagdes ideoldgicas ou tedricas
vagamente libertarias, difusamente democréticas,
etc. Entre essas ameacgas sincréticas podem alistar-
se: ¢) o agnosticismo juridico; d) o situacionismo

uma tendéncia de abolir algumas hipdteses de
prescricao; j) a extensao dos elementos normati-
vos do tipo penal e das referéncias a infragdes ad-
ministrativas; k) a superacéo excepcional de limites
preclusivos; |) investidas contra a independéncia
juridica dos juizes, notéarios e registradores e m)
ataques a instituicdo registraria. Tudo isso, a titulo
exemplificativo, e sem contar o ataque fundamen-
tal ao conceito de personalidade.

Transitemos por um e outro dos pontos
alistados.

A persistente perda da clareza e da simpli-
cidade das leis e a intensificada hipertrofia legisla-
tiva, ameacas contra a seguranga juridica ja
diagnosticadas por Lépez de Onate, respondem,
alguma vez de modo propositado, ao que se de-
signou por circiterismo normativo. A ambiglii-

1"
A persistente perda da clareza e da simplicidade das leis e a intensificada

hipertrofia legislativa, ameagas contra a seguranga juridica ja

diagnosticadas por Lépez de Onate, respondem, alguma vez de modo

propositado, ao que se designou por circiterismo normativo. A

ambigliidade dos enunciados regulativos e o excesso no nimero das leis

conduzem a um dificil, complexo, quase impossivel conhecimento das

normas, ja ndo se diz isso s6 quanto aos profanos,’® mas até mesmo no

1"

concernente aos juristas.

juridico; e) a crise do principio da legalidade; f) a
falta de regularidade e de eficacia dos mecanis-
mos de aplicacdo do direito,” com o corolario da
demolicio da jurisprudéncia como doutrina firme
e o perdimento da seguranga de orientagao; g) a
omissao estatal em questdes juridicas relevantes,
incluso relativas a seguranca fisica dos suditos; h)
ataques & instituicdo familiar; g) restrigdes no
campo do direito sucessério; i) a irrazoavel redu-
cdo de certos prazos prescricionais, até mesmo

dade dos enunciados regulativos e o excesso no
numero das leis conduzem a um dificil, complexo,
quase impossivel conhecimento das normas, ja
ndo se diz isso sé quanto aos profanos,” mas até
mesmo no concernente aos juristas.” O exagero
das leis deprecia as normas - € a crise do princi-
pio da legalidade;® a instabilidade das normas,
com o arbitrério de suas mudangas, desvaloriza a
firmeza da jurisprudéncia dos tribunais; tudo con-
tribui a debilitar ou até a abolir a seguranga de
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orientagdo. Mas, ao lado dessa inflagdo quantita-
tiva e do abuso das mudangas das leis, emergem
ainda a falta de eficacia do direito — marcada-
mente com a relaxagcdo das penas — e a omissao
legislativa a propdsito de questdes de grave re-
levo para a vida social, nutrindo a inseguranga de
orientacdo, o descrédito da lei e o desamor do
bem comum. Quando se ouve falar da lei como
um fato normativo para-revoluciondrio, suscetivel
de ignorar direitos adquiridos e alterar, a cada
passo, as regras do jogo — que esta o préprio Es-
tado a jogar —, é compreensivel que os suditos
considerem esse Estado n3o como sua autori-
dade superior, mas como um poder adversario
que institui leis sem outro limite que o de sua mis-
teriosa vontade estatal e desordena o bem co-
mum politico, muita vez como se ele equivalesse
e resumisse ao bem do caixa publico. Aqui se
pode lembrar a imagética de Pierre Gaxotte, ins-
culpida de admiravel animo libertério, a retratar
antologicamente o Estado pro-totalizador.

“A autoridade - disse ele — ndo nos apa-
rece hoje a nao ser sob a figura de um funcionério
sentado atrds de uma escrivaninha e investido
dos mais amplos direitos (...) Essa personagem é
eterna, imutével, idéntica a si prépria (...) Recen-
seia, registra, espiona. Conhece nossos rendi-
mentos e inventaria nossas herancas. Sabe se
possuimos um aparelho de radio, um cachorro ou
um automével. Instrui nossos filhos e fixa o prego
do nosso péo. Fabrica nossos fésforos e vende-
nos nosso tabaco. E industrial, armador, comer-
ciante, corretor e médico. Tem arquivos, florestas,
estradas de ferro, hospitais, bancos e usinas. Mo-
nopoliza a caridade. Se nds pertencemos ao sexo
masculino, faz-nos comparecer a sua frente, pesa-
nos, mede-nos, examina o funcionamento de
nosso coragao, de nossos pulmdes e de nosso
bago. Nao podemos dar um passo ou fazer um
gesto sem que disso se advirta e encontre um
pretexto para intervir."?

Sob o titulo agnosticismo juridico, podem
agrupar-se diversas tendéncias juridicas contem-
poraneas: uma, que recusa a propria verdade da
ordem prética; outra, que nega a possibilidade
do conhecimento que importa ao direito, seja de

carater fatico, seja de carater normativo; uma ter-
ceira, subjetivista: hé verdade na esfera do direito
e da ética, verdade que s6 se valoriza, entretanto,
dentro dos limites da apreensdo do sujeito gno-
siologico.” Essas vertentes confortam-se com o
lugar-comum contemporaneo da falta de limites
para a interpretagao,” de modo que os enuncia-
dos normativos e os fatos nunca terminam de in-
terpretar-se: perpetua-se a interpretagcdo, num
livre exame continuo, a roda de Ixion — “seule la
main de Dieu”, comenta Elissalde.® “arréte la
plume de l'interpréte”; nao se pode atingir ne-
nhuma certificacdo, sequer moral. Se, contudo,
nao ha verdade, ou a verdade que ha ndo se pode
conhecer, ou, cognoscivel, nao pode ser mais que
subjetiva, a seguranca é apenas um fato, o fato re-
sultante do poder: ndo se poderia ja falar em se-
guranga juridica - isto é, regular, conforme ao
direito -, mas apenas numa contra-seguranca da
maior for¢a. No entanto, a poesia de Antonio Ma-
chado diz muito bem que “la verdad es lo que
es,/y sigue siendo verdad/aunque se piense al re-
vés" ” e, noutra parte,”El ojo que ves no es/ojo
porque tu lo veas;/es ojo porque te ve” *

E verdadeiro o episédio” de um juiz que,
com todas as letras — e, por sinal, eruditas -, afir-
mava ndo ser possivel uma apreensdo objetiva da
verdade, seja quanto a diagnose dos fatos consti-
tutivos, seja quanto ao proprio direito: normativo
ou res justa. Por mais argumentos |he fossem
opostos — “; Tu verdad? No, la Verdad,/y ven con-
migo a buscarla./La tuya, guérdatela”” — ndo aca-
bava nunca de convencer-se de que, com simile
subjetivismo, ndo era razoavel ser juiz. Foi preciso
que, com alguma impiedade,” lhe chegasse aos
ouvidos o registro de que seu subjetivismo era
um tanto farisaico, porque nosso juiz nunca fora
visto a sair das salas por meio das paredes ou a
saltar pelas janelas (...) As portas, enfim, também
para ele, eram de uma realidade palpavel. Foi leal
com a mostra: abdicou do relativismo — dessa vez,
novamente, com grande erudic3o.

O direito de situagdo - situacionismo ou de-
cisionismo — é um parente do homénimo ético:
em lugar da normativa — ou, a0 menos, com a va-
riagdo secunddria® de sua "interpretagdo” -
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emerge um juizo concreto, hic et nunc, fundado
essencialmente no poder factual de quem decide.
Isso corresponde ao que Michel Villey designou
hermeneutismo® — uma releitura incessante, cria-
dora, livre e subjetiva dos textos e dos fatos.” En-
tre seus lugares-comuns arrolam-se a peculiari-
dade do caso — ndo se confunde isso com a eqii-
dade, porque essa referéncia ao peculiar do caso
atua como simples retérica, sem recorrer ao fun-
damento exceptivo in re que autorizaria O reco-
nhecimento da eqliidade contra legem —; o juiz
nao é um computador, a simbiose entre o aplica-
dor da lei e o caso; a insuficiéncia da dogmatica e
da légica.* Ja se referiu, noutra parte, a um episé-
dio judiciario* caracteristico desse decisionismo:
apos largo debate num tribunal, definiu-se, por
maioria, uma questdo puramente de direito; pro-
clamada a simula, apregoou-se novo processo
para julgamento, e um dos juizes, que na questao
anterior, aderira expressamente a maioria, modifi-
cou seu entendimento — sem minima apresenta-
¢ao de novos argumentos; alertado sobre a diver-
géncia com seu préprio voto anterior, afirmou o
juiz, com todas as silabas: “Meu entendimento é
sempre variavel. Nao tenho compromissos com a
légica”. Simile género de irracionalismo judicial
esta a raiz da realidade de uma justica lotérica, na
diccdo de Allain Peyreffite.® e que j& ensejou a
Borges reportar a origem da pena de multa a lote-
ria da Babilénia,* e a uma personagem de Pitigrilli,
o juiz Paul Pott, a afirmagdo de que o método “-
mais racional, mais sério, mais cientifico, mais po-
sitivo” para a sabedoria — incluida a aplicagdo da
justica — é a desfolhacdo de malmequeres.”

No que concerne aos institutos proprios do
direito formal — tipo e tipificago, coisa julgada,
prescricao, decadéncia, preclusdo, perempgao,
notas e registros publicos —* encontram-se amea-
cas faticas pontuais contra a seguranga juridica,
por exemplo, a) com injustificaveis redugbes de
prazos para a prescricdo aquisitiva® — o que vai
avantajando a titulacdo de anémalos fatos pos-
sessorios em curso conflitual contra as situagdes
juridico-dominiais; nessa linha, confira-se, de ca-
minho, a norma inscrita no paragrafo quarto do
artigo 1.228 do novo Cédigo Civil;* b) com a ado-
¢ao segmentar de casos imprescritiveis — o que,
além de retroceder a controvérsia a propria legiti-

midade em geral das prescrigdes, termina, muitas
vezes, por afetar questdes relativamente menores
(v. g., casos penal-disciplinares);* (c) com a cres-
cente referéncia legistica a elementos normativos,
tanto na tipificagdo penal, quanto na esfera dos
ilicitos administrativos “; (d) com a desconsidera-
¢do propositada da preclusao temporal para, na
esfera judiciaria, admitir, de fato, a reformatio in
mellius, abrandando sentengas penais sem re-
curso dos réus .

Ataques a instituicdo registraria

Quero ultimar estas referéncias, aludindo
brevemente aos registros publicos, registros que —
ao lado das notas “ — constituem o mais relevante
dos instrumentos juridicos preventivos. Como todo
instituto de direito formal, o registro publico or-
dena-se aos objetivos de clarificagdo e demarca-
cdo exterior * — em outros termos, ao escopo de
conferir, objetivamente, seguranga juridica e, sub-
jetivamente, a certeza que lhe corresponda, por
meio de formas, prazos e procedimentos. Acres-
centa-se aos registros uma cautelaridade geral
que, num certo sentido, os avantaja socialmente
até mesmo a coisa julgada, porque esta se res-
tringe, de comum e propriamente, as partes de um
processo e atua como um postero conflitivo, ao
passo que os registros tém, positivamente, oponi-
bilidade universal — a margem os efeitos que se
atribuam & presuncao ou, se se quiser, a ficgdo de
seu conhecimento “— e operam ao tempo e com
objetivo anteconflitual. Além disso, o registro de
imoveis — que é o registro publico por exceléncia ¥
- exercita uma fungdo de garantia segunda com
coordenar, conservar e publicar as situagoes juridi-
cas que tém por objeto a propriedade predial pri-
vada, essa que, por si sO, ja constitui um garante
efetivo e primeiro das liberdades concretas dos in-
dividuos e dos corpos intermédios entre esses e ©
Estado. Ainda que o registro imobiliario n3o se di-
rija exclusivamente a inscrever fatos juridicos, lato
sensu, relativos & propriedade particular de imo-
veis, abrangendo os desdobramentos do dominio,
e, num plano juscomparatistico, possa até esten-
der-se a fatos relativos a direito pessoal®, é certo
que a relevancia primeira ¥ do registro imobiliario
estd na coordenagdo, conservagdo e publicagdo
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das situagdes juridicas dominiais.

Isso tudo pde a mostra o carater institucio-
nal ® do registro de imoveis, de que se exigem o
exercicio de fungdes relevantissimas para a orde-
nagdo social e, muito particularmente, o desem-
penho da missdo de sobregarantia, ao assegurar
juridicamente a propriedade privada imobiliaria e,
com ela, as liberdades concretas até mesmo
frente ao Estado. Adivinha-se que motivos ideols-
gicos se insinuem nos ataques tedricos que, vez
por outra, guerrilham contra a instituigdo do re-
gistro de iméveis: demolir a sobregarantia regis-
tral € uma férmula direta de desorganizar a
propriedade imobilidria privada, aplainando a tri-
Iha do combate ao dominio particular. Mas, ao
lado de ameagas tedricas — em geral, pouco ou
nada consistentes — , o registro imobiliario sofre
ataques factuais, que o afetam, sobretudo, no
plano da independéncia juridica do registrador
(v.g., por meio um direito penal disciplinar atipo-
légico ou de intervengdes do Poder Piblico mar-
ginadas de expressa regulagio).

Ladeando aqui a persistente controvérsia
doutrinaria que toca com a natureza das fungdes
e das atividades do registro imobilidrio, penso
que se podera admitir — a0 menos com recortes
voltados a atender a pluralidade do direito com-
paratistico — que o registro de iméveis seja, quo-
dammodo, um servico publico®. E se o conceito
de servigo publico ndo equivale ao de servico es-
tatal por natureza - ja observara Hauriou que, his-
toricamente, uma parte consideravel do que se
chama de servigos publicos é resultante do mero
fato de uma assungdo estatal de servigos que os
particulares antes exercitavam por si préprios® —,
e razoavel afirmar a funda conveniéncia, quando
ndo a necessidade, da organizagio e do controle
do registro de iméveis pelo Estado, na medida
mesma em que a ordenagao e a conservacao da
propriedade imobilidria privada interessa essen-
cialmente ao bem comum politico. Isso, porém,
nao significa que o registro de iméveis deva exer-
citar-se diretamente pelo Estado. Nao sdo incom-
pativeis os atributos de gestdo privada e de
organizagao estatal de um servigo®, e saber, con-
cretamente, se o registro imobiliario deve ou nao
exercitar-se de modo direto pelo Estado é algo

que demanda a consideragdo das circunstancias
histéricas e circundantes de cada Pais: no Brasil,
p.ex., ha uma conaturalidade histérica, por sinal
que frutuosa, entre gestao particular e registro de
imoveis®. Como quer que seja, exerca-se por fun-
cionarios publicos ou por particulares colabora-
dores do Poder Puiblico®, o registro de iméveis
exige de seu titular o predicado da independén-
cia juridica.

Com efeito, o registrador, ao termo de seu
indeclinavel procedimento de qualificagdo®, con-
clui por uma decisdo juridica, positiva ou nega-
tiva, de um caso particular. Ainda que o marco
dessa decisdo seja, por primeiro, a res certa — cuja
relagdo com o justo é de caréter legisprudente —,
o fato é que o registrador atua como um juris-pru-
dente. Vale por dizer que o tipo adequado do sa-
ber registral €, em seu género, o da recta ratio
agibilium, objeto da virtude da prudéncia”. Ja por
isso, avista-se, no nivel epistemolégico, a indis-
pensabilidade do atributo da independéncia juri-
dica® do registrador. A esse plano, além disso,
converge uma razao politica, porque o registra-
dor, atuando como guardido juridico da proprie-
dade privada e, assim, como garante mediato das
liberdades concretas do povo - incluso em face
do Estado -, exerce funcdo social essencialmente
ordenada a seguranca juridica. E ndo se pode fa-
lar seriamente em funcdo social da propriedade
imobilidria se ndo se respeitar a funcdo social de
seu maior guardido, o registrador de imoveis.

Notas

* Registro o fato de que esta palestra re-
produz, em parte e numa versdo em portugués,
anterior palestra proferida, em 11 de margo de
2003, na cidade de Morélia, capital do Estado de
Michoacan, no México, durante o XVIl Encontro
do Comité Latinoamericano de Consulta Regis-
tral.

' Pense-se, a propdsito, nos efeitos do De-
creto do Santo Oficio, em dezembro de 1926,
condenando expressamente o jornal Action fran-
caise — e indiretamente o movimento da Action
francaise: cfr., a propésito, o paradigmatico livro
de Gustavo Corcdo, O Século do Nada, ed. Re-
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cord, Rio de Janeiro-Sao Paulo, s.d., passim.

? Louis Le Fur, Le but du droit : bien com-
mun, justice, sécurité, in Annuaire de ['Institut In-
ternational de Philosophie du Droit et de
Sociologie Juridique, ed. Sirey, Paris, 1938, tomo
3iips3.

*Id., op. cit,, p.7.

¢ Confirma-se o acerto dessa nogao de Da-
bin em muitas das conceituagdes posteras de se-
guranca juridica; v.g., “una exigencia objetiva de
regularidad estructural y funcional del sistema ju-
ridico a través de sus normas y instituciones”
(Antonio-Enrique Pérez Lufio, La Seguridad Juri-
dica, ed. Ariel, Barcelona, 1991, p. 21); “En térmi-
nos generales, hay seguridad juridica cuando el
sistema ha sido regularmente establecido en tér-
minos iguales para todos, mediante leyes sus-
ceptibles de ser conocidas, que sdlo se aplican a
conductas posteriores — y no previas — a su Vi-
gencia, que son claras, que tienen cierta estabili-
dad, y que son dictadas adecuadamente por
quien esta investido de facultades para hacerlo”
(Atilio Anibal Alterini, La Inseguridad Juridica, ed.
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1993, p. 19); ”-
aquel presupuesto y resultado del orden social,
por el que la persona humana, principalmente,
dentro de su libertad, y en la convivencia social,
se ve garantizada en el ejercicio de sus derechos
y deberes de caracter juridico mediante la deter-
minacion de las normas preestabelecidas y su
cumplimiento, en la delimitacién que el bien co-
mun marcara al ordenamiento juridico mismo, en
pro de la justicia” (Jesus Lopez Medel, Introduc-
cion al Derecho —-Una concepcién dinamica del
derecho natural, ed. Fragua, Madrid, 1976, p.
117-118).

s Joseph T. Délos, Le buts du droit : bien
commun, sécurité, justice, in Annuaire de
I'Institut International de Philosophie du Droit et
de Sociologie Juridique, op. cit., p. 41: “la secu-
rité est la garantie donnée & l'individu que sa
personne, ses biens et ses droits ne seront pas
l'objet d'attaques violentes ou que, si celles-ci
viennent & se produire, protection et réparation
lui seront assurées par la société”.

¢Id., op. cit., p. 29.

7Id., op. cit.,, p. 41, nota.

¢ 1d., op. cit., p. 41-42. Equivaléncia, por

certo, controvertivel, a ndo ser que, como nds
sustentamos, se recuse carater de verdadeira lei
a norma injusta.

 Radbruch, op. cit., p. 58.

" Luis Recasens Siches, Le but du droit, le
bien commun, la justice, la sécurité, in Annuaire
de I'lnstitut International de Philosophie du Droit
et de Sociologie Juridique, ed. Sirey, Paris, 1938,
tomo 3, p. 127.

"' Cfr.,, a proposito, Pérez Luno, op. cit, p. 8
et sqq.

? “No se da, pues, en rigor, el conflicto tra-
gico entre justicia y seguridad juridica” (Werner
Goldschmidt, La Ciencia de la Justicia, ed. Agui-
lar, Madrid, 1958, p. 89).

" Pérez Lufo, op. cit, p. 20 ; a seguranga
continuava a ser apenas “una de grandes aspira-
ciones insatisfechas del género humano” (p. 13).

"*Lopez de Onate, op. cit., p. 108 et sqq.

' E que nido se ignora a existéncia de ideo-
logias a justificar uma e outras dessas ameacas
antes de tudo, porém, factuais, como as qualifi-
cou Lépez de Onate, porque nado alcancam o
grau de um paradigma cientifico.

“|d., op. cit.,, p. 93 et sqq.

"7 Cfr., a proposito, Alterini, op. cit., p. 19-20.

' “Autre conséquence de l'inflation juridi-
que, le principe 'nul n'est censé ignorer la loi’ de-
vient de plus en plus fictif” (Nicolas Nitsch,
L'inflation juridique et ses conséquences, in Ar-
chives de philoscphie de droit, ed. Sirey, Paris,
1982, tomo 27 — “ Sources” de droit —, p. 162).

" “Le juriste ne sait plus, ne suit plus — ne
peut plus suivre — le mouvement d'incrimination
en droit pénal” (Mireille Delmas-Marty, Le flou du
droit, ed. Presses Universitaires de France, Paris,
1986, p. 33).

® Cfr. Daniel Mockle, Crise et transforma-
tion du modele légicentrique, in VV.AA., L'amour
des lois, direcdo de Josiane Boulad-Ayoub,
Bjarne Melkevik e Pierre Robert, ed. Les Presses
de I'Université Laval e L'Harmattan, Québec,
1996, p. 139 et sqq. ; Michel van de Kerchove, Le
probléme des fondements éthiques de la norme
juridigue et la crise du principe de légalité, in
W.AA,, La loi dans I'éthique chrétienne, ed. Fa-
cultés universitaires Saint-Louis, Bruxelas, 1981, p.
72 et sqq. ; Wolfgang Naucke, La progresiva pér-
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dida de contenido del principio de legalidad pe-
nal como consecuencia de un positivismo relati-
vista y politizado, tradugao castelhana, in VV.AA,,
La insostenible situacion del Derecho Penal, ed.
Universidad Pompeu Fabra, Granada, 2000, p.
538 et sqq.

? Pierre Gaxotte, La révolution francgaise,
ed. Complexe, Bruxelas, 1988, p. 5-6.

# Cfr. Georges Kalinowski, Le probleme de
la vérité en morale et en droit, ed. Emmanuel
Vite, Lyon, 1967, passim.

# Cfr. Yvan Elissalde, Critique de
l'interprétation, ed. Vrin, Paris, 2000, passim.

*1d., op. cit., p. 24.

# Antonio Machado, Proverbios y Cantares,
136-30.

*|d., 161-1; também: “Los ojos por que
suspiras,/sabelo bien,/los ojos en que te mi-
ras/son ojos porque te ven” (161-40).

7 De que, pessoalmente, eu tive pequena
parte, num Tribunal de Sao Paulo.

% Antonio Machado, op. cit., 161-85.

# Confiteor Deo omnipotenti etc.

® Vale por dizer, que a "interpretagdo” se-
cunda o juizo casual.

# Michel Villey, Philosophie du droit, ed.
Dalloz, Paris, 1984, tomo 2, p. 170-171. Elissalde,
todavia, reivindica a primazia do neologismo her-
méneutisme (op. cit., p. 13).

% Nesse quadro, o poder é o que conta,
com um valor quase hieratico.

* Com que se poderia estar de acordo, se,
de par com a insuficiéncia, ndo viesse implicita a
afirmagaoc da desnecessidade da légica e da
dogmatica.

* Cfr. nosso, “José Frederico Marques — e o
canon processual penal brasileiro”, in José Fre-
derico Marques, Estudos de Direito Processual
Penal, ed. Millennium, Campinas, 2001, p. XX.

* Allain Peyreffite, Les chevaux du lac La-
doga, in De La France, ed. Omnibus, Paris, 1996,
p. 594.

* Jorge Luis Borges, La loteria en Babilo-
nia, in Ficciones (cfr. Obras Completas, ed.
Emecé, Buenos Aires, 1974, p. 456 et sqq.).

¥ Pitigrilli, O Homem que Inventou o Amor
- O Experimento de Pott, tradugdo brasileira de
Ruben Ulisséia, ed. Vecchi, Rio de Janeiro, s5.d., 5*

ed., p. 206.

* Deixam-se a parte a lei — j& antes referida
— e as forgas de segurancga (policia, exército etc.).

® Cfr. arts. 1.238-1.240, CC/2002.

“ QO proprietario também pode ser privado
da coisa se o imdvel reivindicado consistir em ex-
tensa area, na posse ininterrupta e de boa-fé, por
mais de cinco anos, de consideravel nimero de
pessoas, e estas nela houverem realizado, em con-
junto ou separadamente, obras e servigos consi-
derados pelo juiz de interesse social e econdmico
relevante” (§ 4%, art. 1.228, CC/2002).

“ E o que ocorre, no Brasil, com a Lei
8.935/1994, de 18-11, que versa sobre os notarios
e registradores publicos. A persecugéo das ali tra-
tadas infragdes disciplinares ndo corresponde ne-
nhuma referéncia sobre o influxo de prescrigdo.

“ Cfr. nosso, O Novo Direito Penal Discipli-
nar dos Notérios e Registradores, na obra escrita
com José Renato Nalini, Registro de Imdveis e No-
tas — Responsabilidade Civil e Disciplinar, ed. Re-
vista dos Tribunais, Sao Paulo, 1997, p. 11 et sqq.

“ Paradoxalmente, ao vedar a reformatio in
pejus indireta, os tribunais adotam uma sentenca
ja inexistente como titulo de uma preclusdo de
quantidade ou qualidade da pena.

“ Para cuja importancia — a das notas — é
paradigmatico José Castan Tobefias, Funcién no-
tarial y elaboracion notarial del derecho, ed.
Reus, Madrid, 1946, passim.

% Cfr., a propdsito, Paul Roubier, Théorie
générale du droit, ed. Sirey, Paris, 1951, p. 91.

“ Brevitatis causa: Carlos Ferreira de Al-
meida, Publicidade e Teoria dos Registos, ed. Al-
medina, Coimbra, 1966, p. 251 et sqq.; José de
Oliveira Ascensao, Efeitos substantivos do Regis-
tro predial na ordem juridica portuguesa, in Po-
nencias y Comunicaciones Presentadas al Il
Congreso Internacional de Derecho Registral, ed.
Colegio Nacional de Registradores de la Propie-
dad y Mercantiles de Espafia — Centro de Estudios
Hipotecarios, Madrid, 1975, tomo 2, p. 38 et sqq.

4 »...la publicidad registral por antonoma-
sia es la que atafe a los inmuebles” (Ricardo de
Angel Yégiiez, Apariencia Juridica, Posesién y
Publicidad Inmobiliaria Registral, ed. Universidad
de Deusto, Bilbao, 1975, p. 85).

*® Como, p.ex., ocorre no Brasil, com a Lei
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6.015/1973, de 31-12.

“ O que nao exclui fins secundarios, assim,
p.ex., de carater urbanistico (cfr. Manuel Medina
de Lemus, La propriedad urbana y el aprovecha-
miento urbanistico, ed. Colegio de Registradores
de la Propiedad y Mercantiles de Espafia -Centro
de Estudios Registrales, Madrid, 1995, passim;
Mercedes Fuertes, Urbanismo y Publicidad Regis-
tral, ed. Marcial Pons e Centro de Estudios Regis-
trales de Catalufia, Madrid, 1995, passim; Martin
Marcos Jiménez, Parcelaciones y Reparcelaciones
Urbanisticas y el Registro de la Propiedad, ed.
Montecorvo, Madrid, 1976, passim) e agrario (v.
Ramén Maria Roca Sastre e Luis Roca-Sastre
Muncunill, Derecho Hipotecario, ed. Bosch, Bar-
celona, 1995, tomo 1, p. 14).

% Cfr., brevitatis studio: José Manuel Garcia
Garcia, Derecho Inmobiliario Registral o Hipote-
cario, ed. Civitas, Madrid, 1988, tomo 1, p. 54 et
sqq.; Jesus Lopez Medel, Modernas Orientacio-
nes sobre la Institucion Registral, ed. Fragua, Ma-
drid, 1975, passim; Francisco Mesa Martin,
Aproximacion al institucionalismo. El Registro de
Propiedad como institucion juridica, in Ponencias
y Comunicaciones Presentadas al Il Congreso In-
ternacional de Derecho Registral, op. cit., tomo
2, p. 130 et sqq.; Angel Cristébal Montes, Intro-
duccién al Derecho Inmobiliario Registral, ed. Li-
breria General, Zaragoza, 1986, p. 144-147.

*1 Cfr. Jesus Lopez Medel, Teoria del Regis-
tro de la Propiedad como Servicio Publico, ed.
Colegio de Registradores de la Propiedad y Mer-
cantiles de Espafa - Centro de Estudios Regis-
trales, Madrid, 1991, passim.

2 Maurice Hauriou, Principes de droit pu-
blic, ed. Sirey, Paris, 1916, p. 572 et sqq.

* Cfr., brevitatis causa, Roger Bonnard, Pré-
cis de droit public, ed. Sirey, Paris, 1946, p. 243 et
sqq. ; Jean Rivero, Direito Administrativo, tradu-
cdo portuguesa de Rogério Ehrhardt Soares, ed.
Almedina, Coimbra, 1981, p. 192 et sqq.; Francis-
Paul Bénoit, Le droit administratif francais, ed.
Dalloz, Paris, 1968, p. 769 et sqq.; Celso Antdnio
Bandeira de Mello, Prestacdo de Servicos Publi-
cos e Administracdo Indireta, ed. Revista dos Tri-
bunais, Sdo Paulo, 1987, p. 31 et sqq.

% | &-se no caput do art. 236 da Constitui-
¢ao brasileira de 1988: "Os servigos notariais e de

registro sao exercidos em carater privado, por
delegagao do Poder Pdblico”.

* Como se extrai do enunciado normativo
do art. 236 da Constituicdo Federal brasileira de
1988, os registradores de imoéveis ndo sao agen-
tes politicos — porque, em resumo, nio se diri-
gem a formar a superior vontade estatal'ndo sdo
servidores publicos — porque, em sintese, ndo
sdo pagos pelos cofres publicos; mas, isto sim,
particulares colaboradores do Poder Publico, a
exemplo dos tradutores e intérpretes publicos,
dos leiloeiros, dos reitores de universidades pri-
vadas etc., pessoas que exercitam fungdo publica
em nome proprio, ainda que sob a fiscalizagio
do Poder Publico.

* Qualificagdo registral imobiliaria — defi-
niu-se noutra parte — é "o juizo prudencial, posi-
tivo ou negativo, da poténcia de um titulo em
ordem a sua inscrigdo predial, importando no im-
pério de seu registro ou de sua irregistragao.
Para logo, trata-se de um juizo, vale dizer, uma
operagdo formalmente intelectiva que une ou se-
para os conceitos, tornados em relacdo as coisas
mesmas que representam de modo reflexivo e
abstrativo, mas de um juizo prudencial, ou seja:
(a) juizo que é propriamente da razdo pratica,
ndo da especulativa; (b) que se ordena a opera-
¢des humanas singulares contingentes; (c) e que,
ndo dispensando atenta consideragdo dos princi-
pios da sindérese e das conclusdes da ciéncia
moral, acaba, para além do conselho e do juizo
dos meios achados, por imperar uma determina
atuacdo” (nosso Sobre a Qualificagdo no Regis-
tro de Imdveis, in Revista de Direito Imobilirio,
ed. Instituto de Registro Imobilidrio do Brasil e
Revista dos Tribunais , Sdo Paulo, janeiro-junho
de 1992, n. 29, p. 40).

¥ Cfr. nosso Sobre o Saber Registral (Da
Prudéncia Registral), in Revista de Direito Imobi-
lidrio, ed. Instituto de Registro Imobiliario do Bra-
sii e Revista dos Tribunais , Sdo Paulo,
janeiro-dezembro de 1993, ns. 31-32, p. 7 et sqq.

% Cfr. nosso O Paradigma da Independén-
cia Juridica dos Registradores e dos Notérios, in
Revista de Direito Imobilidrio, ed. Instituto de Re-
gistro Imobilidrio do Brasil e Revista dos Tribu-
nais , Sao Paulo, setembro-dezembro de 1997, n.
42, p. 5 etsqgq. |
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Ricardo Guimaraes Kollet*

* Ricardo Guimaraes Kollet é tabelido e re-
gistrador civil em Porto Alegre, RS, especialista
em Direito notarial e registral pela Unisinos.

Resumo: Com a exclusdo do pacto comis-
sorio como clausula resolutiva expressa tipica da
compra e venda do ordenamento civil patrio,
resta-nos a aplicagdo da regra geral pertinente
aos contratos cujos contratantes possam estabe-
lecer que determinada venda se desfaca pelo
ndo-pagamento do prego ajustado, caracteri-
zando a clausula resolutiva expressa prevista no
artigo 474 do Codigo Civil. Entretanto, ndo tem
sido pacifico o entendimento de que essas escri-
turas adentrem o album imobilidrio. A questdo
nos parece de facil solugao e pretendemaos trilhar
um caminho seguro e “tipico”, para que esses
negocios juridicos sob condigdo resolutiva pos-
sam ingressar no album imabilidrio tal como sao
concebidos, ou seja, como compra e venda con-
dicional devidamente prevista no artigo 167, in-
ciso |, 29, da lei 6.515/73.

Introducao

O presente estudo pretende trilhar um ca-
minho sereno para que as escrituras de compra e
venda de imodveis, com clausula resolutiva ex-
pressa, adentrem o album imobiliario, especial-
mente depois das duvidas que se originaram da
supressdo do pacto comissorio do ordenamento
civil patrio, como clausula resolutiva tipica, aces-
soria da compra e venda.

Para cristalizar o assunto, primeiramente de-
vemos tratar das condi¢des, ou seja, aquelas de-
terminagdes que tornam incertos
os efeitos dos




negécios juridicos, razdo pela qual podem ulti-
mar sua eficidcia para um momento posterior,
guando da ocorréncia de determinado evento
previsto no contrato (suspensiva), ou determinar
a cessacao dos efeitos por um fato superveniente
(resolutiva).

Num segundo momento, pretendemos dar
compasso a tipificacdo da compra e venda, exa-
tamente em fungao de ela estar sujeita a deter-
minadas condigdes previstas no contrato ou
porque se opera de pleno jure, por isso conside-
rada pura.

Por fim, devemos tragar um paralelo no
plano da eficicia real que determina a compra e
venda condicional, especialmente no que diz res-
peito a transmissdo da propriedade, quando ela
é feita de forma resoluvel, ou seja, condicionada
a determinado evento futuro, que possa determi-
nar seu retorno ao anterior titular sem, entre-
tanto, falar-se em direito real de garantia -
hipoteca, alienacao fiduciaria —, mas somente
pela resolucdo convencionada em clausula con-
tratual.

Nesse passo e com o risco que devemas correr
para estabelecer um novo paradigma de interpreta-
¢ao, seja porque baseado em um novo ordenamento
que se pretende desvencilhar dos rangos libe-
rais, cujo intérprete terd um papel
cada vez mais definidor
de atitudes

hermenéuticas, seja porque submetidos nossos en-
tendimentos ao falseamento, se bem acreditando
com Popper que uma tese somente podera ser consi-
derada cientifica, na medida em que seja colocada a
prova, submetida, portanto, a refutacdo; em sobrevi-
vendo, poderé alcancar tal status.

1. A clausula resolutiva como elemento
(in)determinante da eficacia dos
negodcios juridicos

Os elementos acidentais dos atos e nego-
cios juridicos, assim denominados por grande
parte da doutrina, sdo aqueles que, embora fa-
cultativos, na medida em que nao sdo essenciais
a formacdo dos mesmos, porque convenciona-
dos pelas partes, aderem aqueles indissociavel-
mente, determinando a incerteza e a futuridade
na producio dos efeitos.

Esses elementos subordinam a eficacia dos
atos e negdcios juridicos de acordo com o que a
vontade dos agentes estabelece. Ditos elementos
acidentais sdo de trés tipos: a condigdo, o termo e
o encargo, e tais limitagdes decorrem da manifesta-
cao de vontade dos sujeitos e estabelecem, se-
gundo a modalidade adotada, como se produzirdo

os efeitos dos mesmos. Na condigdo, a aquisigdo
do direito (suspensiva) torna-se temporariamente
um obstaculo ou subordina a permanéncia de
efeitos & sua ndo-ocorréncia (resolutiva), sujei-
tando-se a evento futurc e incerto.

O termo se da, quando é fixado um
lapso de tempo denominado prazo, para
que tenham inicio os efeitos que vao produ-

zir o negdcio. Por fim, o encargo, modo ou
énus, que impdem certa limitagdo ao
exercicio do direito pelo titular.

Esses elementos ditos aciden-
tais agem sobre os negodcios juridicos

no plano da produgio de seus efei-
tos. E 0 que podemos recobrar da
sempre licida ligdo de Pontes de
Miranda, in verbis.

“(...) Se, ao planc da existén-
cia, ndo ha fato juridico antes de se atin-
gir o termo, ou de se dar a condigao; se, ao plano da
eficacia, o fato juridico ocorreu, e o termo ou a con-
dicao suspensiva apenas diz respeito ao comego dos
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efeitos. Ora, toda condicdo e todo termo é concer-
nente ao plano da eficicia dos atos juridicos stricto
sensu e dos negécios juridicos. De modo nenhum se
referem a existéncia do ato juridico tricto sensu ou 3
existéncia do negdcio juridico.”’

No que diz respeito ao presente estudo,
devemos analisar a condigcdo como elemento
acidental da compra e venda, especialmente no
que (in)determina os efeitos que a mesma ha
de produzir. Nesse diapasdo, podemos dizer,
segundo o que dispde a lei civil atual (art.121,
CC), que a condigdo é uma cldusula que, deri-
vada exclusivamente da vontade das partes, su-
bordina o efeito do negécio juridico a evento
futuro e incerto.

Segundo o momento em que os efeitos
decorrentes dessa clausula devam comegar a se
operar ou cessar sua producgdo, podemos clas-
sificar as condigdes, respectivamente, como
suspensivas e resolutivas, uma vez que a ocor-
réncia da primeira determina o momento em
que devem comecar a produzirem-se os efeitos
e quando hao de cessar os efeitos da segunda,
objeto precipuo de nosso estudo.

Assim, a clausula resolutiva é aquela que,
em ocorrendo previamente convencionada pela
vontade das partes, determina a cessagdo dos
efeitos do negdcio juridico, in casu, a compra e
venda.

Colocada nos planos do mundo juridico,
a questdo deve ser vista no seguinte panorama:
o negodcio juridico existiu, em sendo presumi-
damente vélido produziu efeitos, mas, a partir
de um determinado evento convencionado,
deixa de produzi-los. E o que podemos auscul-
tar da ligdo de Venosa, que assevera: “A condi-
¢ao atinge os efeitos dos negdcios juridicos, se
assim desejarem os agentes. Uma vez que o ato
sob condigdo apresenta-se como um todo uni-
tario, nao deve a condicdo ser encarada como
clausula acessoria. A condi¢do agrega-se inarre-
davelmente ao negécio, por vontade exclusiva
das partes, como acentua o novo Cédigo, e
ndo pode ser preterida. Apesar de a condicdo
ndo ser tratada como elemento essencial,
quando aposta a negdcio torna-se essencial
para ele".?

A questao que se afigura diz respeito exa-

s

tamente a possibilidade de aposicdo de clau-
sula resolutiva expressa no contrato de compra
e venda, independentemente da tipicidade que
lhe foi sonegada com a supressdo do pacto co-
missério e a determinagao da transmissdo da
propriedade, de forma resolivel, mediante re-
gistro imobilidrio. E o que pretendemos fazer
crer neste trabalho, especialmente passando ao
estudo do que seja compra e venda pura e con-
dicional, espécies perfeitamente aceitas pela lei
registraria.

2. A compra e venda pura e
condicional

A compra e venda, possivelmente o mais
antigo dos contratos, depois, obviamente, da
troca, substituida com o advento da moeda,
desde os tempos mais remotos até o presente,
mantém sua estrutura ndo muito alterada. As
modificagées que lhe foram emprestadas pelos
engendramentos econémicos das varias fases
por que a sociedade passou ndo foram de
grande substancia.

Em geral, o contrato de compra e venda
pode ser definide sucintamente, com Venosa,
como “a troca de uma coisa por dinheiro”.* As-
sim como se deu com o advento da moeda, a
compra e venda € um dos mais importantes
contratos tanto por seu contelido em si quanto
pela influéncia que exerce sobre os demais con-
tratos.

Podemos dizer que o contrato de compra
e venda é de natureza obrigacional.

Nao é outra a dicgdo do artigo 1.122, do
Caodigo Civil de 2002, que prescreve: “Pelo con-
trato de compra e venda, um dos contratantes
se obriga a transferir o dominio de certa coisa, e
outro, a pagar-lhe certo preco em dinheiro.”

Assim, temos presente que o contrato
de compra e venda por si sé ndo tem o condao
de transferir a propriedade, tanto mobiliaria
quanto imobilidria; para tanto, sdo necessarios,
respectivamente, a tradigao e o registro (do ti-
tulo). O que vai ocasionar o surgimento do di-
reito real ndo é a escritura de compra e venda
do imével, por exemplo, mas sim o seu registro
no album imobilirio, a teor do artigo 1.245, do

- -
80 maio e junho de 2003 ll'lb em revista



Cédigo Civil de 2002. O que estamos agora di-
zendo pode parecer 6bvio para os que militam
nessa area, mas é importante para o desenvolvi-
mento do raciocinio que pretendemos desen-
volver.

O titulo que deve, entdo, determinar a
transmissdo do direito de propriedade imobilia-
ria, mediante o registro imobiliario, é a compra
e venda. Entretanto, ndo pretendemos tragar
aqui um estudo minucioso sobre a compra e
venda, mediante anélise de seus elementos, da
classificacdo de seus efeitos, mas tdo-somente
acentuar sua "pureza” ou “impureza”, conforme
tenha sido convencionada originalmente pelas
vontades manifestadas.

Pois bem. Para tal mister, devemos apon-
tar duas espécies de compra e venda, previstas
na Lei dos Registros Publicos, determinadas
como tipicas para a registrabilidade, quais se-
jam: a pura e a condicional. Assim, para o de-
senvolvimento do que pretendemos adotar
como cientifico, passamos a sua analise.

Segundo Serpa Lopes, a compra e venda
pode ser “pura e simples e pode ser condicio-
nal”.* Nao é outro o entendimento de Lobo, ao
comentar o artigo 482 do Caédigo Civil de 2002,
guando expressa: “Considera-se pura a compra
e venda que ndo estd sujeita a condigdo ou clau-
sulas especiais”.®* Por exclusdo, condicional é a
compra e venda que é convencionada pelos
contratantes com os elementos ditos acidentais
aos quais nos referimos no primeiro capitulo
deste trabalho.

Assim, depreendemos que a lei civil con-
tinua a admitir que os efeitos da compra e
venda sejam determinados por eventos futuros
e incertos, previamente estabelecidos pelas
partes contratantes, ou seja, que nos contratos
de compra e venda, mais especificamente de
acordo com o assunto em pauta, nas escrituras
publicas de compra e venda de imoéveis, seja in-
serida a clausula resolutiva expressa, a teor do
artigo 474 do Cédigo Civil brasileiro, tipifi-
cando-se o ato como compra e venda condicio-
nal, perfeitamente admissivel a registro como se
pretende demonstrar em seguida.

3. Registro da compra e venda com
clausula resolutiva e a propriedade
resoluvel

A questdo a ser tratada neste item diz res-
peito a registrabilidade da compra e venda condi-
cional, que estabelece a clausula resolutiva ex-
pressa, na medida que em que ela é determi-
nante da propriedade resollvel, cujo ato constitu-
tivo ndo tem qualquer direito real de garantia
acessorio que determine a resolugao do dominio
pelo ndo pagamento do prego — como, por exem-
plo, a alienagdo fiduciaria. Em segundo lugar, de-
vemos tratar de determinar se a exclusdo da tipi-
ficacdo do pacto comissério & determinante da
nao-registrabilidade de condigdo resolutiva ex-
pressa.

Os direitos reais, entre eles o direito de
propriedade, sdo sabidamente somente aqueles
estabelecidos por lei. O pacto comissério sempre
foi considerado clausula acessdria da compra e
venda, mais especificamente clausula resolutiva
expressa e tipica (art.1163, CC/1916). Nunca foi
considerado direito real de garantia; quando
muito, poderia ser considerado énus real. Assim,
o registro de compra e venda com pacto comisso-
rio, quando feito sob o regime do antigo cédigo,
era feito sob a tipicidade da compra e venda con-
dicional (art.167, |, 29, lei 6.015/73). Nesse passo,
o registro era de compra e venda, com a declara-
¢ao de que essa compra e venda era sob condi-
¢ao resolutiva, isto &, pacto comissério. Outro nao
poderia ser o entendimento, pois, caso fosse con-
siderado como direito real, deveria ter seu “item
tipico” arrolado em algum item do artigo da lei
registraria.

A confusdo que parece se estabelecer é no
sentido de que as escrituras com clausula resolu-
tiva expressa, lavradas pelos mandamentos do
novo ordenamento juridico (CC/2002), ndo pos-
suem a “tipicidade” legal para ingressar no al-
bum imobilidrio, tendo em vista que o pacto
comissorio foi extirpado do ordenamento.

Voltamos a sublinhar o argumento anterior:
o que determinava a registrabilidade da compra
e venda com clausula resolutiva expressa (pacto
comissoério) ndo era sua previsibilidade legal no
artigo 1.163 do anterior codigo, o qual ndo de-
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terminava sendo a forma pela qual seria resolvido
o contrato (o que atualmente esta previsto no ar-
tigo 474 do Cédigo de 2002). A tipicidade regis-
tral do direito é, voltamos a insistir, o item 29, do
inciso |, do artigo 167 da lei 6.015/73, ou seja: “I-
o registro: (...) 29) da compra e venda pura e da
condicional”. (g. n.)

Quanto a questao da propriedade resolu-
vel, encontramos sua tipicidade junto ao artigo
1.359 do novo Cédigo Civil e a mesma, segundo
farta doutrina de intérpretes abalizados do nosso
estabilishment juridico, pode ser convencionada
no contrato que origina a transmissao da proprie-
dade, neste caso a compra e venda. Nesse diapa-
sao, a licdo de Orlando Gomes: "O traco caracte-
ristico da propriedade resollvel reside na previ-
sdo de sua extingdo no préprio titulo que a cons-
titui. A causa da revogacdo ha de ser estabele-
cida, em cldusula informativa de condicdo ou
termo. Necessaria a declaragdo de vontade nesse
sentido. Do contrério, ndo sera propriedade reso-
ldvel, como, por exemplo, se a revogagdo decorre
de clausula superveniente”. (g. n.)

N3o é outro o entendimento de Serpa Lo-
pes, o qual, em sua profunda anélise, a nosso ver
nunca superada nem pelo tempo, nem pela dou-
trina, expde: “O ato sob condicdo resolutiva surge
completo; a transcrigdo do mesmo ndo possui um
carater puramente assecuratdrio, mas opera com
efeito constitutivo, por que assim autoriza a natu-
reza do titulo, que |he serve de fundamento.

Mas, sobrevindo o evento, torna-se neces-
saria nova transcrigdo, para que o direito real
imobilidrio volte ao patriménio do interessado, a
favor de quem a condicao resolutiva foi conven-
cionada?

Também aqui ndo é necessaria nova trans-
cricdo. E bastante a primitiva transcri¢io, indi-
cando que a venda ou aquisi¢do foi processada
subordinadamente a uma condicao resolutiva.

A razdo é dbvia: sobrevindo a resolugao de
um negodcio com a verificagdo da condicdo, ndo
ha certamente um negdcio novo destruindo os
efeitos do precedente, ndo hé retrocesso de di-
reito; assim, o comprador sob condi¢do resolutiva
ndo se torna vendedor, ocorrida a condicdo, nem
vice-versa. A operacao consistird no cancela-
mento de todas as inscricdes resultantes do ato

resolutivo, restaurando a situagao primitiva, dada
a forga retroativa da condicdo e a sua natureza
eminentemente resolutiva, sendo aplicével a licdo
de Covielo, ‘quando um ato é por lei retroativo,
deve-se considera-lo isento de transcrigdo’" .’

A propésito da resolugdo do dominio por
implemento de condicéo resolutiva, independen-
temente deste ensaio ndo pretender entrar na
questdo da produgio de efeitos da cladusula, mas,
tdo-somente defender sua registrabilidade (por
ter amparo legal), houvemos por bem elucidar as
diferenciagdes que se fazem necessarias e que,
nao raro, sdo confundidas, transcrevemos a ligdo
abalizada do mestre Pontes de Miranda, in ver-
bis. “(...) Esta-se a supor que a propriedade se
haja transferido sob condicdo resolutiva ou a
termo resolutivo. Atribui-se a clausula eficacia
real, tanto que se admite a reivindicagdo. A reali-
zacdo da condic¢do ou o advento do termo opera,
ipso iure, a substituicdo subjetiva, pois que isso
constava do registro, uma vez que se inseriu, no
acordo de transmissao, tal cldusula, que foi trans-
crita com o resto. O acordo de transmissdo nao
se fez condicional, ou a termo, fez condicional ou
a termo o direito que se irradie da aquisicdo por
transcrigao. O acordo produziu efeitos comple-
tos, mas a propriedade ficou em dois tempos,
por distribuicdo subjetiva. Tal o direito brasileiro;
e ndo se devem levar em conta discussdes e dou-
trinas assentes em direito estrangeiro.”®

Assim, a nosso ver, a questao da registrabi-
lidade da compra e venda com clausula resolu-
tiva expressa, determinante da transmissdo da
propriedade resollvel, estéd perfeitamente ampa-
rada pelo ordenamento juridico nacional, cuja
possibilidade tipica de sua utilizagio, portanto,
nao foi extirpada do seio da legislacio tanto civil
quanto registraria.

Conclusao

As inovagbes advindas da nova lei civil pa-
tria, portanto, a nosso ver, ndo determinaram a
impossibilidade de insergdo da clausula resolutiva
expressa na escritura de compra e venda de imé-
veis, no sentido de convencionar a resolugéo do
contrato pelo ndo-pagamento do preco (art.474,
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CQ), tampouco a irregistrabilidade das mesmas
escrituras por atipicidade, a teor do inalterado ar-
tigo 167, |, 29, da lei 6.015/73, bem como da pro-
priedade resolivel, uma vez que ela fica conven-
cionada no préprio titulo, na expressdo de Pon-
tes, e tem, também, suporte legal no novo orde-
namento, conforme posto no artigo 1.359, do CC,
que prescreve: “Resolvida a propriedade pelo im-
plemento da condi¢do ou pelo advento do termo,
entendem-se (...)".

Assim, diante da necessidade de estabele-
cermos um pardmetro seguro para os interessa-
dos em convencionar a clausula resolutiva como
determinante dos efeitos que a lei lhe empresta,
quais sejam, a volta da propriedade ao vendedor
em caso de ndo-pagamento do prego ajustado,
sem qualquer das restricées que a alienacio fidu-
ciaria, por exemplo, lhe impée - leildo publico,
acdo de reintegracdo de posse —, propugnamos
pela corroboragdo da tese presente como forma
de interpretagdo escorreita dos preceitos que
tratam da matéria, em consonancia com os an-
seios dos participantes dos negdcios juridicos
entabulados e da preservacdo de um instituto, o
qual ndo nos parece ter causado grandes dissa-
bores, tanto para compradores quanto para os
vendedores, qual seja, o pacto comissério, pre-
sentemente aceito como clausula resolutiva ex-
pressa.

Esta &, em esséncia, a tese que se pre-
tende seja admitida como cientifica e, para tanto,
conforme j& declinamos com Popper, é posta a
refutacdo e falseamento para, em sobrevivendo,
seja considerada como tal e aceita pela comuni-
dade juridica, até que outra lhe sobrevenha e de-
termine sua superacao.
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O NCCe
O registro
de imoveis
Sociedade
entre
conjuges
Celso Marini*

*Celso Marini é oficial substituto do regis-
tro de imoveis de Salto, SP, e mestre em Direito
civil pela Unimep, SP.

E cristalino que o artigo 977 do novo Cé-
digo Civil, enquanto ndo modificado, faz emergir
no cenério juridico questdo polémica no que
tange as sociedades legalmente existentes cuja
constituicdo ocorreu antes da vigéncia do novo
Cédigo Civil e que tem por sécios conjuges casa-
dos sob o regime da comunhéo universal de bens
ou da separagao obrigatéria.

A Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil, em
seu artigo sexto, revela implicito o principio da ir-
retroatividade das leis, visando a protecao ao ato
juridico perfeito, ao direito adquirido e a coisa
julgada.

Tal principio foi recepcionado pela Consti-
tuicdo Federal, em seu artigo quinto, XXXVI, ao
consagrar a maxima de que “a lei ndo prejudi-
card o direito adquirido, o ato juridico perfeito e
a coisa julgada”.

Por sua vez, o novo Cédigo Civil, em seu
artigo 2.035, previu que “a validade dos nego-
cios e demais atos juridicos, constituidos antes
da entrada em vigor deste Cédigo, obedecerao

ao disposto nas leis anteriores”.

Diante desse quadro, no que diz respeito a
sociedades constituidas entre conjuges casados
sob o regime da comunh3o universal de bens ou
da comunhdo obrigatéria de bens, na vigéncia
da lei revogada, parece-me claro nao haver razdo
ou necessidade de sua adequagdo a nova lei ci-
vil. E o motivo desse posicionamento tem por ali-
cerce o conflito de normas no tempo.

A norma civil contida no artigo 977 e con-
flitante com a norma fundamental contida na
Constituicdo Federal (art. 52, XXXVI), além das de-
mais normas infraconstitucionais citadas.

As sociedades entre cdnjuges, tendo por
pedra fundamental o contrato vigente a época
de sua constituicdo, e sendo esta anterior & nova
lei civil, temos que sdo atos juridicos perfeitos; &
direito adquirido dos sécios — ainda que o re-
gime seja o da comunh3o universal de bens ou
da separagao obrigatéria.

Em relacdo ao contratualismo, é preciso
lembrar que a Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil
(art. 5°) tem por premissa principio que consagra
o fim social na aplicagao da lei.

E, se assim nao fosse, o artigo 421 do novo
Cédigo Civil destacou que “a liberdade de con-
tratar sera exercida em razdo e nos limites da fun-
cao social do contrato”.

Por sua vez, dissolver sociedade entre con-
juges, lastreada em disposi¢ao legal superve-
niente a sua constituicdo, &, antes de mais nada,
atentatério ao principio expresso no artigo 422
do novo Cédigo Civil, ou seja, ao principio da
boa-fé.

Finalmente, o disposto no artigo 977 rege
a constituicdo de novas sociedades, pois inter-
pretada a norma literalmente tem-se que “con-
tratar sociedade” esta no tempo presente, nao
pretérito.

Socorre, ainda, em favor de minha razao
de pensar, o fendémeno da ultratividade: o fato
de que uma norma nao seja mais vigente, nao te-
ria o conddo de desvincular os fatos e atos juridi-
cos cuja ocorréncia se deu antes da mesma
deixar de viger.

Se nao fosse o exposto, o projeto de lei
6.760/2002, que tem por escopo a alteragao,
dentre outros, do artigo 977 em comento, se

84 maio e junho de 2003 Il‘lb em revista



aprovado, dara ao mesmo a seguinte redagéo.
“Art. 977 - Faculta-se entre os cénjuges
contratar sociedade, entre si ou com terceiros.”
Aprovado que seja esse projeto de lei, a
polémica travada em relagdo ao artigo 977 do
novo Codigo Civil, restara encerrada.
Respeitando posicionamento contrario de
ilustres juristas, esse é meu ponto de vista em re-
lagdo ao tema.
(Confira, também, Sociedade formada por
conjuges e o nove Codigo Civil, Pablo Stolze Ga-
gliano, In Boletim do Irib em revista 308, p.82.)

O NCC e
O registro
de imdveis
A outorga
conjugal nos
atos de
alienacao ou
oneracao de
bens imdveis

Ricardo Guimaraes Kollet*

*Ricardo Guimardes Kollet é notario e re-
gistrador civil em Porto Alegre, RS.

Uma das inovagdes advindas da vigéncia
do Cédigo Civil de 2002 reside na dispensa da
outorga conjugal, quando da alienagdo ou cons-
tituicdo de &nus reais sobre iméveis, desde que o
regime seja o da separacao absoluta (art. 1.647,
). De plano, surgem duas indagagdes para o
operador do direito, especialmente o da area no-
tarial, quais sejam: o regime da separagdo “abso-
luta” é o convencional, o obrigatério ou ambos?
Os casamentos anteriores ao codigo estdo com-
preendidos pelo dispositivo, tendo em vista o
que preceitua o artigo 2.039 do CCB?

No diploma maior do direito privado, de
1916 (art. 235, 1), qualquer que fosse o regime de
bens entre os conjuges, era mister que na aliena-
g@o ou oneragdo de bens imdveis houvesse a
anuéncia do outro. Nesse sentido, embora o ou-
tro cénjuge ndo comparecesse ao ato como ven-
dedor ou outorgante, era necessaria sua compa-
réncia para expressar a outorga uxdria ou marital,
conforme o caso.

Com a vigéncia do novo Cédigo, a exem-
plo do anterior, existem dois tipos de separagio
de bens no casamento, quais sejam: o conven-
cional, como o préprio nome diz, resultado da
convengao entre os nubentes, mediante pacto
antenupcial, regrado pelos artigos 1.687 e 1.688
do CCB; e o obrigatério, resultado do casa-
mento, do qual certas circunstancias previstas em
lei impdem que o mesmo seja celebrado exclusi-
vamente com adogdo do regime de separagao
legal obrigatéria (art. 1.641). Acontece que o ar-
tigo 1.647 depde no sentido de que, no regime
da separagdo absoluta, ndo é necessario o com-
parecimento do outro cdnjuge nos atos juridicos
delineados em seus incisos.

Segundo Venosa, “(...) o novo diploma
aboliu a restricdo quando o regime de bens entre
os conjuges € o da separagao absoluta; quando
ndo se comunicam de forma alguma os bens de
cada consorte”.! Em face dessa assertiva, pode-
se intuir que o regime de separacao absoluta a
que o artigo se refere é o da separagdo conven-
cional. Entretanto, dito doutrinador, mais adiante,
ao comentar a excegdo legal ao principio de livre
escolha do regime patrimonial entre os nuben-
tes, ou seja, o regime da separag3o legal obriga-
toria, qualifica-o como “separacio absoluta de
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bens”.? E notéria a confusdo doutrinaria que se
pode estabelecer em relagdo ao tema. Por isso a
decisdo de enfrenté-lo.

Para mais esclarecimento da questdo, en-
tendemos necessaria uma reflexdo a respeito dos
efeitos que cada um dos regimes operava na co-
dificagdo anterior, bem como o tratamento dou-
trinario e jurisprudencial que lhes foi emprestado
até entdo, sem deixar de lado, por necessario a
perfeita aplicagdo do direito hoje codificado, ve-
rificar o que atualmente o Cédigo Civil disciplina.

O artigo 259 do Cédigo Civil de 1916 esta-
beleceu um “celeuma doutrinario e jurispruden-
cial” ao prever que, embora o regime de bens
ndo fosse o da comunh3o universal, no siléncio
do contrato (grifo nosso) prevalecem os princi-
pios dela quanto aos bens havidos durante o ca-
samento. Com relagdo ao regime de separagao
convencional (mediante pacto antenupcial, con-
trato, portanto), é pacifica a aplicagdo do disposi-
tivo em caso de omissdo no ajuste preliminar no
que diz respeito a questdo. Quanto ao regime
obrigatério, a resolugdo se deu mediante a su-
mula 377 do STF, que determina a comunicagao
dos aqliestos no regime da separagao legal de
bens (obrigatéria).

O artigo referido nao foi recepcionado pelo
Cédigo Civil vigente. Assim, entendemos que o
Unico regime em que nao existe possibilidade de co-
municagao entre os bens é o da separagdo expressa-
mente convencionada mediante pacto antenupcial,
o que nos leva a concluir que o legislador a qualifica
como absoluta. No que diz respeito a separagao
obrigatdria (legal), entende-se aplicavel, ainda, a su-
mula referida, havendo assim possibilidade de co-
municagao entre os bens adquiridos durante o casa-
mento, razao pela qual ela se desqualifica como ab-
soluta. O que permite concluir que, em relagdo ao
primeiro problema formulado neste estudo, a ou-
torga uxdria ou marital somente é dispensada nos
casos arrolados nos incisos do artigo 1.647, se o re-
gime de bens for o da separagao convencional.

Com mais propriedade ainda pode-se ratifi-
car o que ja foi dito, baseado no que dispde o ar-
tigo 1.687 do Cédigo Civil, que possibilita a cada
um dos cénjuges alienar ou gravar livremente os
bens, quando for “estipulada” a separagado de bens.

Quanto ao segundo enfoque deste ensaio,

vislumbrado o que preceitua o artigo 2.039 do
Cédigo Civil, assombra-nos a seguinte duvida: a
dispensa da outorga é tdo-somente aplicavel
para os casamentos efetuados apos a vigéncia
do Cédigo Civil ou também para os anteriores?

O problema fica mais bem posto com a li-
¢ao histérica contida nos comentarios ao novo
Cédigo Civil, entabulada sob a coordenagéo do
relator final deputado Ricardo Fiuza, que ex-
pressa: “O Texto original do projeto proposto a
Céamara dos Deputados consignava a seguinte re-
dacdo: ‘O regime de bens nos casamentos cele-
brados na vigéncia do Cédigo Civil de 1916 é o
por ele estabelecido, mas se rege pelas disposi-
cdes do presente cédigo’. Durante a passagem
do projeto pelo Senado Federal emenda do Se-
nador Josaphat Marinho deu ao dispositivo a re-
dag3do atual. Segundo o senador, ‘houve necessi-
dade de se promover a modificagdo porque, se,
como dito na parte inicial do dispositivo, ‘o re-
gime de bens nos casamentos celebrados na vi-
géncia do Cédigo Civil de 1916 é o por este
estabelecido’, ndo se regera pelo novo. Duvida
que porventura surja, sera apreciada em cada
caso'"?

Para possibilitar a interpretagdo que nos
parece mais adequada, nada melhor do que a
palavra do legislador. Ora, se ele suprimiu a ex-
pressdo “mas rege pelas disposi¢des do pre-
sente codigo”, foi exatamente para extirpar
qualquer tipo de duvida; fez permanecer tao-so-
mente o mandamento segundo o qual o regime
é o estabelecido pelo Cédigo de 1916 cujas dis-
posicdes devem ser aplicadas aos casamentos
celebrados na sua vigéncia.

Reforca essa tese a doutrina contida na
obra em comento, assinada por Maria Helena Di-
niz, que expressa: “Regime de bens de casa-
mento celebrado sob a égide do Cédigo Civil de
1916: As relagbes econdmicas entre os conjuges
regem-se pelas normas vigentes por ocasido das
nipcias. Se assim é, o Cédigo Civil de 1916, art.
256 a 314, por forga da CF/88, art. 52, XXXVI, e da
LICC, art. 6%, irradiara seus efeitos, aplicando-se
ao regime matrimonial de bens dos casamentos
celebrados durante sua vigéncia, mesmo na va-
catio legis, respeitando, dessa forma, as situa-

g

¢des juridicas definitivamente constituidas”.
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Nesse sentido, se, ao se casar sob o regime
da separacdo de bens, na vigéncia do Cédigo an-
terior, o conjuge esperava que os efeitos se pro-
duzissem conforme a lei ou, mais especifica-
mente, se, no caso de venda ou oneragao de imo-
veis por seu consorte, seria indispensavel sua pre-
senca no ato juridico para expressar sua anuéncia,
esses efeitos devem permanecer mesmo com a
vigéncia de um novo ordenamento.

Reforca essa posicdo a anotagdo feita por
Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade
Nery, em seu Novo Cddige Civil e legislagdo ex-
travagante anotados, quando depdem: "O sis-
tema do novo Cddigo, quanto ao regime de
bens, principia por fixar regra absolutamente dis-
tinta da que existe para os casamentos celebra-
dos sob a vigéncia do CC/1916. Para os casamen-
tos celebrados antes da vigéncia do novo Cédigo
prevalece a regra do CC/1916" °

Neste momento ndo encontramos vozes
discordantes na doutrina em relagao ao tema
proposto, o que, sem sobra de duvidas, devera
ocorrer. Como bem disse o senador que alterou
o dispositivo, “duvida que, porventura surja, sera
apreciada em cada caso”. Como os notarios e
aplicadores do direito em geral devem zelar pela
validade dos negdcios juridicos em que intervém
como agentes da paz social e no sentido da puri-
ficacdo dos mesmos, qualificando-os como “bio-
logicamente normais”, entendemos que devera
ser solicitada a anuéncia do outro cénjuge nos
casos previstos nos incisos do artigo 235 do Cé-
digo Civil de 1916, notadamente nas alienagdes e
oneracoes de bens imoveis, em respeito ao que
estabelece o artigo 2.039 do Cddigo Civil de
2002; e aplicado o artigo 1647 somente para os
casamentos celebrados pelo regime da separa-
¢ao convencional de bens, na vigéncia do Cé-
digo de 2002.

Notas

' Silvio de Salvo Venosa, Direito Civil: Direito de
Familia, 3.ed., Sao Paulo: Atlas, v.1, p.1251.

? |dem, ibidem, p.174.

! Ricardo Fitza (Coord.), Nove Cédigo Civil Co-
mentado, Sao Paulo: Saraiva, 2002, p.1.858.

* |dem, ibidem, p.1.838.

* Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade
Nery, Novo Cddigo Civil e legislagao extrava-
gante anotados: atualizado até 15-3-2002, Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.657.

O NCC e
O registro
de imodveis

O instrumento
particular e o
registro de
Imoveis

Joao Pedro Lamana Paiva*
Tiago Machado Burtet**

* Jodo Pedro Lamana Paiva é vice-presi-
dente do Irib e registrador no Rio Grande do Sul.

** Tiago Machado Burtet é registrador
substituto.

Em atencdo a diversos questionamentos
de colegas, preocupados com as modificagdes
introduzidas pelo novo Cédigo Civil, especial-
mente no tocante ao artigo 108, tem a presente
exposigao a finalidade de realizar uma simples
exegese do dispositivo, conforme segue.

Primeiramente, cabe esclarecer que a
maioria das dividas tem por objeto a necessi-
dade (ou nao) de escritura publica (art. 1.417 do
NCC) para a formalizagdo da promessa de com-
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pra e venda de valor superior a trinta vezes o
maior salario minimo vigente no Brasil e, também,
quanto ao aspecto do uso do salario minimo
como parametro para a verificagdo do instru-
mento correto a ser utilizado para um determi-
nado negdcio juridico. Frise-se que a forma é um
dos requisitos de validade do negécio juridico
(art. 104).

Pois bem, o artigo 108 do Novo Cédigo
Civil assim estabelece: “Nao dispondo a lei em
contrario, a escritura publica é essencial 3 vali-
dade dos negdcios juridicos que visem a consti-
tuicdo, transferéncia, modificagdo ou renincia de
direitos reais sobre iméveis de valor superior a
trinta vezes o maior salario minimo vigente no
Pais”.

Tal dispositivo estabeleceu como regra ge-
ral a necessidade de um ato notarial para a alie-
nagao e/ou oneragdo de bens imdveis de valor su-
perior a trinta vezes o maior salério minimo do
Pais. Ainda previu duas excegdes a regra geral: a
primeira, relativa aos negdcios de valor inferior ao
previsto; a segunda, relativa aos casos em que a
lei expressamente reconhece a validade do ins-
trumento particular, por forga do enunciado ndo
dispondo a lei em contrario. Assim, sumaria-
mente, vale dizer que a forma particular somente
sera admitida quando a lei expressamente prever
e quando o valor do negécio realizado for inferior
ao definido pela norma (Cédigo Civil).

Ressalta-se, com isso, que os negdcios rea-
lizados até o referido valor poderdo ser celebra-
dos por instrumento particular, sem excecdo. Ou-
trossim, para os atos de valor superior, dever-se-
a verificar se ha excecgdo a regra geral do artigo
108, pois, havendo, devera ser aplicada a lei es-
pecial. E o que ocorre com a promessa de com-
pra e venda (art. 11 e 22, decreto-Lei 58/37; art.
32, 8§22 e 67, lei 4.591/64; art. 26, lei 6.766/79; e
art. 1.417, lei 10.406/02), com os contratos cele-
brados no dmbito do sistema financeiro da habi-
tagdo (§5¢ art. 61, lei 4.380/64), com a concessdo
de uso (§1¢ art. 7¢, decreto-lei 271/67), com os
contratos do sistema financeiro imobiliario (art.
38, lei 9.514/97, alterado pela medida proviséria
2.223/01) e com as certiddes dos atos de consti-
tuicdo e de alteragdo de sociedades mercantis,
passadas pelas juntas comerciais (art. 53 e 64, lei

8.934/94). Assim, quando a lei for omissa quanto
a forma, aplicar-se-a a regra geral.

Quanto ao valor fixado pela norma, tem-se
discutido se o artigo 108 é ou n3o inconstitucio-
nal, sob a alegagdo de que houve a vinculacdo
vedada pelo artigo sétimo, IV, da Carta Magna,
ao salario minimo. Nosso entendimento é de que
o recente texto legal ndo realizou indexagdo ou
vinculagao alguma, tdo-somente criando uma re-
feréncia pela qual se possa cumprir a lei adequa-
damente, o que o artigo 134 do Cédigo Civil de
1916 ndo conseguiu, sem repercussdo alguma no
negdcio juridico, mas sim na sua forma de reali-
zacgdo, que, para o legislador, deve conter um cri-
tério de estimagao.

Discute-se, também, qual o sentido da ex-
pressdo valor prevista no artigo 108. Alguns juris-
tas e colegas tém entendido que a estimacéo
feita pela autoridade fazendéaria competente pela
arrecadagéo do tributo incidente sobre o negé-
cio é o que determinara a forma do ato a ser rea-
lizado. Porém, em sentido contrario, levando em
consideragdo os principios da boa-fé e da probi-
dade, previstos no artigo 422 da lei 10.406/02 e
na presuncdo da legalidade e da n3o-simulagdo
dos contratos, temos que o termo valor significa,
para os negdcios onerosos, aquele estabelecido
e convencionado pelas partes na realizagdo do
negdcio e, para os negdécios gratuitos, aquele
que se prestar para o célculo do pagamento do
imposto de transmissdo. Também, adotando, por
analogia, a norma estabelecida no artigo se-
gundo, paragrafo segundo, da instrugdo norma-
tiva SRF 324, de 28 de abril de 2003, que assim
estabelece: “O valor da operagdo imobiliria sera
o informado pelas partes ou, na auséncia deste,
o valor que servir de base para o célculo do Im-
posto de Transmissdo de Bens Imaoveis (ITBI)".

Dessa forma, o valor que regera a forma
do ato serd, na compra e venda, o estipulado pe-
las partes e, na doagéo, o que servir de base para
a verificagao do quantum do imposto a ser pago.

ImpGe-se, aqui, realizar um sucinto exame
das espécies de instrumentos particulares que
podem gerar direitos reais sobre coisas imoveis.

Relativamente aos documentos passados
pelas juntas comerciais, entende-se que o artigo
53 c/c o artigo 64, da lei 8.934/94, estabeleceram
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a admissdao de instrumento particular para os
atos de alteragao contratual de sociedade em-
presaria, cujo capital social tenha sido integrali-
zado por bem imével. Assim, ndo se admite a
forma particular para a constitui¢do de sociedade
na qual tenha sido prevista a integralizacdo em
bem imdvel, uma vez que a lei previu a espécie
particular somente para as alteragdes. Tambem
nao se admite o instrumento privado quando a

Tablete de argila gravado com escrita Suméria - 2630 a.C.

alteragdo contratual envolver bem imével nao in-
tegralizado no capital social, como, por exemplo,
a alteracdo contratual que estabelega o paga-
mento da quota de um dos socios retirante com
imével que ndo integrou o capital social. Neste
sentido, a apelacdo civel 75.582-0-SP e a apela-
¢ao civel 63.971-0/1-SP estabelecem que o artigo
64 deve ser interpretado restritivamente.

Quanto aos contratos celebrados no am-
bito do sistema financeiro da habitagdo e do sis-

tema financeiro imobiliario, pela clareza dos tex-
tos legais, ndo ha maiores consideragdes a serem
feitas, assim como n3o se vislumbram indaga-
¢bes relevantes que possam surgir do exame do
decreto-lei 271/67.

J& no tocante & promessa de compra e
venda, a divida levantada sera quanto a necessi-
dade ou ndo do registro para que o promitente
comprador logre éxito na agdo de adjudicagao
compulséria. E sabido que o
novo Caédigo Civil veio para con-
solidar, em muitos casos, a juris-
prudéncia dominante de nossos
tribunais. Porém, no caso do di-
reito do promitente comprador,
a recente legislacdo esta em
desconformidade com as deci-
sbes judiciais atinentes a maté-
ria. Assim, questiona-se qual a
real intencao do legislador con-
tida no artigo 1.418, da lei
10.406/02. Parece-nos que a ju-
risprudéncia adotada pelo STJ
(RSTJ 32/308, 25/465, 29/356,
42/407, 28/419 e simulas 84 e
239), que nao vinha admitindo
as sumulas 167 e 413 do STF,
perdeu validade, pois o texto da
lei civil é claro e reforcou o en-
tendimento de que é necessario
o registro da promessa de com-
pra e venda para a procedéncia
da acdo de adjudicacao.

Assim, entende-se, s.m.j.,
que o legislador ndo adotou a
interpretacao dada pelo STJ e
reforcou a idéia de que ha a ne-
cessidade do registro da pro-
messa para gerar um direito real. Com isso, o
registro da promessa de compra e venda se
torna um dos requisitos legais previstos para o
éxito da demanda adjudicatdria, no mesmo sen-
tido em que é exigido o registro da compra e
venda para a admissdo das agbes petitdrias, a
exemplo da reivindicatéria. Contrario sensu, po-
der-se-ia dizer que foi suspenso o apotegma “-
quem nao registra nao é dono”. Portanto, se o
legislador quisesse, poderia ter inserido disposi-
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tivo que consagrasse a jurisprudéncia dominante,
como o fez em diversos outros momentos no
novo Cédigo Civil, mas ndo quanto ao direito
real & aquisicdo do imével — é de se lembrar a
premissa de que o legislador ndo edita leis iné-
cuas. Tudo isso para preservar o principio da se-
guranga juridica.

Corroborando a idéia acima exposta, a ex-
pressao “titular de direito real” prevista no artigo
1.418 do novo Cédigo Civil, inserida entre virgu-
las e, portanto, com idéia explicativa, que veio
auxiliar a resolver o impasse e acabar com a dis-
cussdo, uma vez que o direito real 3 aquisicdo do
imével nasce com o registro. Portanto, enquanto
nao registrado o contrato de promessa de com-
pra e venda, o promitente comprador tem so-
mente um direito obrigacional, que se resolve
em perdas e danos, e ndo um direito real, oponi-
vel a terceiros e passivel de ensejar uma agdo de
adjudicagdo compulséria.

Considera-se, a nosso critério, que as dis-
posicées acima referidas aplicam-se tanto para os
imoveis loteados, quanto para os nio-loteados,
motivo pelo qual ndo competira ao registrador
imobiliario verificar se os contratos apresentados
para registro provém ou ndo de loteamento regis-
trado (art. 167, 1, 9, lei 6.015/73).

A promessa de compra e venda é um con-
trato preliminar que atribui ao promitente com-
prador a perspectiva de proprietario, gerando ao
promitente vendedor a obrigagdo de outorgar a
escritura de compra e venda (contrato definitivo),
quando do pagamento integral do prego. Assim,
a promessa de compra e venda podera ser apli-
cada, concomitantemente, a norma do paragrafo
nico do artigo 463, do novo Cédigo Civil, ao es-
tabelecer que “o contrato preliminar devera ser
levado ao registro competente”. Mais precisa-
mente, tal dispositivo devera reger a promessa
de permuta (utilizada nas incorporagdes imobilia-
rias) e a promessa de dagdo em pagamento, pois
ndo ha previsdo expressa de registro destes con-
tratos.

Por oportuno, ainda quanto ao direito do
promitente comprador, agora inserido na legisla-
¢do material como direito real, alerta-se os cole-
gas notarios e registradores que a clausula de
irretratabilidade é essencial para que o instru-

mento possa ser registrado.

Embora néo relacionado diretamente com
o imoével, mas determinando a competéncia terri-
torial para o registro, verifica-se que os contratos
de constituicdo de penhor rural, industrial e mer-
cantil poderdo ser formalizados, também, por
instrumento publico ou particular.

Ainda é de se ressaltar que a observancia
da forma é requisito de validade do ato, que vai
gerar a nulidade do titulo na hipétese de inobser-
véancia da norma (art. 166, IV, NCC), ndo gerando
efeito algum e n3o ensejando a confirmacdo (art.
169), diferentemente da anulabilidade.

Atentem-se, por relevante, & norma do ar-
tigo 170, que permite as partes que celebram um
negécio juridico nulo, embora com os requisitos
de outro negdcio, fazer com que este subsista,
desde que a finalidade permita a suposicdo de
que os contratantes queriam a realizacdo deste, se
houvessem previsto a nulidade. Poder-se-4 aplicar
este dispositivo, por exemplo, quando realizado
um instrumento particular de compra e venda de
valor superior ao valor previsto no artigo 108. Po-
rém, a prova desta suposicao devera ser procedida
em juizo, a quem competira o reconhecimento dos
efeitos gerados pelo contrato mal formulado, e
nao perante os oficiais de registro.

Para ndo passar desapercebido, o artigo
108 previu a necessidade da escritura publica
para a realizagdo da rendncia de um direito real,
a qual somente gerara efeitos apés o registro na
matricula do imével, nos termos do paragrafo
unico do artigo 1.275. Antes, embora entendi-
mento consolidado, ndo havia previsdo expressa
nesse sentido.

No tocante a necessidade ou nao da pre-
senga de testemunhas no instrumento particular,
entende-se que o artigo 221 da Lei dos Registros
Pablicos - por tratar de matéria especifica — con-
tinua vigorando e, conseglientemente, mantém-
se a obrigatoriedade para a formalizagao do ato.

Finalmente, em virtude de que os tabe-
lides sdo profissionais do Direito qualificados
para interpretar, sanear e materializar a vontade
das partes, eliminando defeitos que possam exis-
tir na relagdo negocial, para que ela surta seus
efeitos no plano da normalidade e da seguranca
juridica almejada, o que, via de regra, ndo acon-
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tece nos negdcios celebrados por instrumentos
particulares, que sdo devolvidos diversas vezes as
partes interessadas por ndo preencherem os re-
quisitos legais, para complementacgao e/ou retifi-
cagdo, antes de alcancarem a aptidao necessaria
para a realizacdo do registro ou de averbacao
(principio da qualificacdo), recomenda-se o ato
notarial para a realizagdo de contratos envol-
vendo a transferéncia e alienagdo de direitos
reais sobre imoveis.

Em face do exposto acima, pode-se con-
cluir o seguinte.

Os instrumentos particulares aptos para in-
gressar no registro de imoveis sdo agueles defini-
dos expressamente em lei e aqueles cujo valor
do negodcio seja inferior a trinta vezes o maior sa-
lario minimo vigente no Pais.

A promessa de compra e venda pode ser
celebrada por instrumento particular, indepen-
dentemente do valor pactuado, tanto para os
imoveis loteados, quanto para os nao-loteados.

A expressao “valor” prevista no artigo 108,
da lei 10.406/02, refere-se, nos contratos onero-
sos, aquele estipulado pelas partes e, nos gratui-
tos, ao da avaliacao da autoridade fazendaria.

Somente mediante o registro da promessa
de compra e venda é que nasce o direito real a
aquisicao do imavel (art. 1.417, NCC).

O registro da promessa de compra e
venda é um dos requisitos legais previstos para o
éxito da acdo de adjudicagdo compulsdria (art.
1.418).

E mister a inser¢do de cldusula de irretrata-
bilidade e a presenca de testemunhas no instru-
mento de promessa de compra e venda, para
seu ingresso no félio real.

Sendo essas algumas consideragoes ini-
ciais sobre o assunto, conclamamos a classe no-
tarial e a registral, além de outros estudiosos do
Direito, para o estudo e o debate do tema, a fim
de que possamos consolidar os entendimentos,
gerando seguranga aos registradores, aos nota-
rios, aos contratantes e a sociedade em geral.
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As sociedades limitadas surgiram no di-
reito inglés e no francés nos anos de 1862 e 1863,
respectivamente, como forma simplificada das
sociedades anénimas. No Brasil, o projeto do en-
tdo ministro da Justica Nabuco de Aradjo que
previa a criagdo de sociedade por agdes simplifi-
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cadas foi rejeitado em 1867 pelo imperador D.
Pedro Il. A forma prépria da sociedade limitada
independente do conceito de sociedade ané-
nima surgiu na Alemanha em 1892 e influenciou
ordenamentos de outros paises, inclusive do Bra-
sil, que, no ano de 1919, pelo decreto 3.708,
criou as sociedades por quotas de responsabili-
dade limitada.’

Dentre outros preceitos, o tdo conhecido
artigo 18 do referido decreto 3.708/1919 determi-
nava que, em casos de omissdo do estatuto so-
cial e naquilo que nao fosse contraditério, seriam
observadas as disposigdes da lei das sociedades
andnimas. A redagdo do mencionado dispositivo
legal é a seguinte.

“Art. 18. Serao observadas quanto as so-
ciedades por quotas, de responsabilidade limi-
tada, no que nao for regulado no estatuto social,
e na parte aplicdvel, as disposi¢ées da lei das so-
ciedades anénimas.”

Pois bem. Quanto ao registro de imdveis,
os negdcios praticados para a formacgao de capi-
tal social de pessoas juridicas sdo feitos por atos
de registro, com fundamento no artigo 167, inciso
I, 32, da lei federal 6.015/1973, independente da
espécie de sociedade. Apesar da regra geral re-
forcada no atual Codigo Civil (art. 108), a escritura
publica ndo sera necessaria para formalizar esse
tipo de transferéncia, vez que ha previsdo ex-
pressa em legislagdo especial. Assim, como sa-
bido, o instrumento particular de constituigao de
sociedade que formalize a transferéncia de bens
iméveis para a formacio do respectivo capital so-
cial, passado pelo registro do comércio e apre-
sentado na via original ao registrador imobiliario,
é o titulo habil para registro.? Ha, contudo, neces-
sidade de constar a descricdo dos bens que serdo
integralizados no capital social da pessoa juridica,
em atencao ao principio da especialidade.’

Até aqui nenhuma novidade.

No entanto, surge uma questdo que deve
ser refletida e debatida em razdo das regras esta-
belecidas pelo Codigo Civil de 2002.

As operagbes societarias de incorporagao,
fusdo ou cisdo de sociedades andnimas, também
podem ser instrumentadas por escritos particula-
res, que compreendam transferéncia de bens
imoveis, sdo levadas para as correspondentes

matriculas nos registros de imoveis por atos de
averbagdo, em face da expressa previsao legal
contida no artigo 234, da Lei das Sociedades
Andnimas.

Ha casos, porém, em que a incorporagao
de uma sociedade por outra ou fusdo de duas ou
mais sociedades para a criagao de uma nova,
acarreta transferéncia de bens imoéveis que pas-
sam a integralizar o capital social das respectivas
empresas. O mesmo pode acontecer com as so-
ciedades que sdo cindidas, em que parte do ca-
pital destacado (representado por bens imoveis)
é vertido para formar o de uma nova pessoa juri-
dica. Nessas situagdes, ressalvado entendimento
contrério, o ato a ser praticado pelo registrador
imobiliario é de registro e nao de averbagao, vez
que se trata de transferéncia de direito real para
integralizar capital social, ainda que de socieda-
des andénimas.*

Importante, nesses casos, & observar o des-
tino que se dard aos imdveis envolvidos na res-
pectiva operagao societaria. Na hipotese de sim-
ples incorporacéo, fusdo e cisdo, que nao impli-
que modificagdo do capital social com a integrali-
zacdo de imoveis, aplica-se o mencionado artigo
234, da lei federal 6.404/1976. Essas informagoes
podem ser obtidas com criteriosa anélise do pro-
tocolo e da justificagdo, artigos 224 e 225, respec-
tivamente, da Lei das Sociedades Andnimas.

Seja por equivoco, seja por motivagao poli-
tica, a Lei das Sociedades Andénimas nao obser-
vou a natureza dos atos registrarios e seus respec-
tivos efeitos.® A aquisicdo de direito real por ato
de averbacgado nao se coaduna com o pensamento
doutrinario.

Afranio de Carvalho afirma que os atos de
averbacdo s3o acessérios e servem para refletir
eventuais alteragdes sofridas pelos atos princi-
pais. “A inscri¢do, nela absorvida a transcrigéo
discrepante, cobre as aquisicdes e oneragdes de
imdveis, que sdo os assentos mais importantes,
ao passo que a averbagdo cobre os demais, que
alteram por qualquer modo os principais. A no-
menclatura bindria condiz com a diferenga entre
a principalidade dos primeiros atos e a acessorie-
dade dos segundos”.*

E segue dizendo que “antes de tudo, de-
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vem ser registrados, para se imporem ao respeito
de terceiros, os direitos de propriedade, visto ser
esta o maximo dos direitos reais, pressupostos
dos demais, que, para se distinguirem, sdo cha-
mados de limitados. A propriedade tem prima-
zia, 'até pela razdo da grandeza juridica do
direito de dominio, que esta para os outros direi-
tos reais, como o todo estd para as suas partes,
como a unidade para as fragdes'” (grifos nossos).’

Assim, como notdrio, os negdcios juridicos gue
envolvem a transferéncia do direito de propriedade,
em principio, devem ser registrados e suas eventuais
modificagbes averbadas, apesar de a lei federal
6.015/1973 néo estabelecer critérios tao rigidos por falta
de coeréncia legislativa.’

Utiliza-se o mesmo fundamento legal (lei
federal 6.404/1976, art. 234) para as sociedades
por quotas de responsabilidade limitada, de
forma supletiva, em razdo do transcrito artigo 18
do decreto 3.708/1919. Ou seja, afora os atos de
integralizacdo de capital social — que devem ser
registrados -, as referidas operacées societérias
de incorporacgio, fusdo e cisdo entre sociedades
limitadas ingressam no félio real por ato de aver-
bacao.

No entanto, necessério refletir se ainda é
possivel a aplicacdo da Lei das Sociedades Anoni-
mas de modo supletivo, como autorizava o artigo
18 do decreto 3.708/1919, para os casos em que
envolvam incorporagao, fusdo ou cisdo de socie-
dades por quotas de responsabilidade limitada.

Sempre respeitados os entendimentos con-
trarios, parece que a resposta deve ser negativa
em razdo do que estabelece o atual Cédigo Civil.

O artigo 1.053, do Cédigo Civil de 2002 dis-
pode que:

"A sociedade limitada rege-se, nas omissées
deste Capitulo, pelas normas da sociedade simples.

Paragrafo dnico. O contrato social podera
prever a regéncia supletiva da sociedade limitada
pelas normas da sociedade anénima.”

Néo se pode admitir que as diversas maté-
rias reguladas pelo Codigo Civil deixem de se
correlacionar umas com as outras. E preciso pen-
sar de modo unissono. As regras de um livro de-
vem ser aplicadas, no que couber, aos demais
que delas necessitem. A exemplo, se o prego es-
tabelecido na compra e venda de bem imével for

superior a 30 salarios minimos, a forma do instru-
mento devera ser publica (art. 108 e 481); a doa-
cdo feita aos descendentes, ascendentes e ao
cdnjuge importa antecipagao do que lhes couber
na heranga e ha a obrigagdo da colagdo por oca-
sido da abertura da sucessdo (art. 544, 1.845,
1.846 e 2.002), dentre inimeros outros.

Nesse sentido, ndo se pode afastar a apli-
cagao do regramento proprio que dispde quanto
a forma de aquisicdo da propriedade naquilo
que for pertinente, por exemplo, ao direto de
empresa.

Se o Cédigo Civil de 2002 regulou exausti-
vamente o direito das sociedades, com excegio
feita as andnimas que continuam regradas pela
lei federal 6.404/1976, como dispde o artigo
1.089, o modo de se adquirir a propriedade deve
ser observado também pelas pessoas juridicas
nele previstas, ou seja, transfere-se o direito real
de propriedade, de acordo com o artigo 1.245,
“mediante registro do titulo translativo no Regis-
tro de Imdveis”.

Assim, ndo parece adequada a aplicagdo su-
pletiva da Lei das Sociedades Andénimas como au-
torizava o citado artigo 18 do decreto 3.708/1919,
vez que o Cddigo Civil regulou inteiramente a ma-
téria sobre direito de empresa, especialmente
guanto as espécies de sociedades e respectivo re-
gramento. Dessa forma, com fundamento no prin-
cipio estabelecido no paragrafo primeire do artigo
segundo do decreto-lei 4.657/1942, o decreto das
Sociedades Limitadas™ esta revogado. Até entdo,
para a constituicao e dissolugdo das sociedades li-
mitadas aplicava-se, nas omissdes do referido de-
creto, o Codigo Comercial, e, para as demais
matérias, se omisso o contrato social, a Lei das So-
ciedades Anénimas. "

De acordo com os ensinamentos de Miguel
Maria de Serpa Lopes, “pode-se dizer que a lei
nova regula inteiramente a matéria da lei anterior
quando, dispondo sobre os mesmos fatos ou idén-
ticos institutos juridicos, os abrange em sua com-
plexidade"”.” No mesmo sentido, Maria Helena Di-
niz afirma que a revogacgao tacita das leis ocorre “-
quando houver incompatibilidade entre a lei nova
e a antiga, pelo fato de que a nova passa a regular
parcial ou inteiramente a matéria tratada pela an-
terior, mesmo que nela ndo conste a expressao 're-
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vogam-se as disposi¢cbes em contrario’, por ser su-
pérflua e por estar proibida legalmente, nem se
mencione expressamente a norma revogada. A re-
vogacao tacita ou indireta operar-se-3, portanto,
por forca de aplicacdo supletiva do artigo se-
gundo, paragrafo primeiro, primeira parte, da refe-
rida Lei de Introdugdo do Cédigo Civil, quando a
nova lei contiver algumas disposi¢ées incompati-
veis com as da anterior, hipdtese em que se teré
derrogagado, ou quando a novel norma reger intei-
ramente toda a matéria disciplinada pela lei ante-
rior, tendo-se, entdo, a ab-rogagdo”.”

Fabio Ulhoa Coelho afirma que, com o
novo diploma legal, “o regime disciplinar desse
tipo societario é o do Codigo Civil, inclusive em
matéria de constituigdo e dissolugao (CC/2002,
art. 1.052 a 1.087). Quando omisso o Cédigo Civil
quanto a esse tipo societario, a disciplina suple-
tiva podera ser a da sociedade simples ou da
anédnima, dependendo da vontade dos sécios”.™

Por ser a forma de aquisigdo da proprie-
dade norma cogente ou de ordem publica, os
sécios ndo podem decidir pela aplicacdo da Lei
das Sociedades Andénimas,’® nem deliberar modo
diverso nos atos constitutivos, sob pena de nuli-
dade do respectivo ato juridico.” Admitir o con-
trario é atribuir @ manifestacdo da vontade
autonomia que a lei expressamente limitou ou
nao concedeu.

Nao ha mais complexidade sobre qual di-
ploma legal devera ser aplicado para as socieda-
des limitadas. Aplica-se o novo Cédigo Civil. E,
como tal, todo e qualquer titulo que consubstan-
cie a aquisi¢do do direito de propriedade deve
ser registrado no félio real (de acordo com o
termo utilizado pela lei civil = melhor seria que o
legislador tivesse encampado o conceito do
termo inscricdo indicado por Afrénio de Carva-
lho, para designar todo e qualquer "assento prin-
cipal, seja transmissivo da propriedade, seja
constitutivo de énus real”.” Contudo, nao o fez).

Portanto, admitindo-se como revogado o
decreto 3.708/1919 — que sequer tratava sobre a
forma de aquisicdo da propriedade — com o ad-
vento do novo Cédigo Civil, na hipétese de ocor-
rer transferéncia de patriménio imobiliario nas
operagdes de incorporagdo, cisdo ou fusdo de
sociedades limitadas, o documento habil para in-

gressar no registro imobilidrio serd o correspon-
dente ato societario passado pela junta do co-
mércio,” e o ato a ser praticado é o de registro"”
e ndo de averbacéo, como outrora praticado com
subsidio no decreto 3.708/1919, ndo mais em vi-
gor como referido, e na Lei das Sociedades Ané-
nimas.

Notas

' Fabio Ulhoa Coelho, Curso de Direito Comer-
cial, 5.ed. Saraiva, 2002, v.2, p.364.

2 Lei das Sociedades Andnimas, art. 89 e 98, §2=
Lei das Sociedades Mercantis, art. 64; e Lei de Re-
gistros Publicos, art. 221.

* Lei de Registros Publicos, art. 225, §1° e 2% Lei
das Sociedades Andnimas, art. 98, §32; e Lei das
Sociedades Mercantis (lei federal 8.934/1994), art.
35, VII, “a”.

* Superior Tribunal de Justica, recurso especial
1996/0033496-0 de Minas Gerais, relatado pelo
ministro Eduardo Ribeiro.

* Superior Tribunal de Justiga, embargos de diver-
géncia em recurso especial 2000/0052047-0 de
Minas Gerais, relatado pelo ministro Ruy Rosado
de Aguiar.

* Registro de Imdveis, 4.ed. Forense, 1998, p.117.
7 Afranio de Carvalho, op. cit., p.83.

® Narciso Orlandi Neto, Retificagdo do Registro de
Iméveis, Juarez de Oliveira, 2.ed. 1999, p. 51-2.

? Lei de Registros Publicos, art.167, |, 32.

' Decreto 3.708, 10-1-1919.

" Decreto 3.708, 10-1-1919, art. 18.

2 Miguel Maria de Serpa Lopes, Curso de Direito
Civil, 9.ed. Freitas Bastos, 2000, v.I, p.108.

'* Maria Helena Diniz, Lei de Introducdo ao Co-
digo Civil Brasileiro Interpretada, 9.ed. Saraiva,
2002, p.68.

“ Op. cit. , p.365.

** Fabio Ulhoa Coelho, op. cit., p.366.

' Miguel Reale, Ligées Preliminares de Direito,
#.ed. Saraiva, 2000, p.131.

" Afranio de Carvalho, op. cit., p.116.

'® Lei das Sociedades Mercantis, art.35 e 64.

# Cédigo Civil de 2002, art.1.053, 1.245 e 2.033.
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Desmistificando

a contagem

de prazos no
Cddigo Civil

Arruda Alvim*

Pablo Stolze Gagliano**

* Arruda Alvim é desembargador aposen-
tado do TJSP e professor titular da PUCSP.

** Pablo Stolze Gagliano é juiz de Direito
(BA), professor de Direito Civil da UFBA, da
Emab (BA) e do Instituto Juridico Luiz Flavio Go-
mes (SP) e co-autor do Novo Curso de Direito Ci-
vil (Saraiva).

O Cédigo Civil, em seu artigo 2028, ao dis-
ciplinar a solugdo do conflito intertemporal de
leis, especialmente no que tange aos prazos que
ja estavam em curso e que foram reduzidos pelo
novo diploma legal, dispoe que: “Art. 2.028. Se-
rdo os da lei anterior os prazos, quando reduzidos
por este Cédigo, e se, na data de sua entrada em
vigor, j& houver transcorrido mais da metade do
tempo estabelecido na lei revogada”.

Esse, sem duvida alguma, é um artigo que
merece a nossa mais detida atencdo, para que
ndo cheguemos a conclusées absurdas.

Uma analise mais acurada do referido di-
ploma indicara que o legislador, em inimeras de
suas normas, reduziu os prazos anteriormente
previstos na lei revogada, a exemplo do prazo
prescricional maximo das pretensdes de natureza
pessoal, que foram reduzidos de 20 para 10 anos
(art. 177, CC-16 e art. 205, CC-02), ou os prazos
de usucapiao, que diminuiram para 15 (usucapiao
extraordinario) ou 5 anos (usucapido ordinario).

A razdo especifica da norma sob comento
consiste, precisamente, em resolver a intrincada
questao referente a incidéncia da nova lei em re-
lagdo aos prazos que, iniciados na lei anterior,
ainda estejam em curso na data da vigéncia do
novo Cédigo, se forem por ele reduzidos.

Um exemplo ira ilustrar a hipdtese.

Imagine-se que um determinado sujeito
haja cometido um ato ilicito antes da vigéncia do
novo Cédigo. Passados 12 anos, a vitima (credor)
ainda nao formulou em juizo, por meio da conhe-
cida "agdo ordinaria de reparagao civil”, a pre-
tensdo indenizatéria contra o agente causador
do dano (devedor).

Sob a égide do Codigo de 1916, preten-
sdes pessoais indenizatdrias prescreviam, como
se sabe, no prazo maximo de 20 anos (art. 177,
CC-16). Entrando em vigor a nova lei, que redu-
ziu o prazo prescricional de 20 para 3 anos (art.
206, §3¢ V), pergunta-se: quantos anos restariam
para se completar o prazo maximo, 8 (segundo a
lei velha) ou 3 (segundo a lei nova)?

O nosso Codigo estabelece, como visto,
que prevalecera o prazo da lei anterior, ainda
que mais dilatado, se, na data da entrada em vi-
gor da lei nova, jé houver transcorrido mais da
metade do tempo estabelecido na lei revogada.

Pela expressdao mais da metade, entenda-
se: metade do prazo mais um dia, devendo-se
advertir que, por se tratar de prazo de direito
material, sua contagem dar-se-a dia a dia.

Dessa forma, no exemplo supra, ja ha-
vendo transcorridos 12 anos na data da vigéncia
do novo Cédigo, ou seja, mais da metade do
tempo estabelecido pela lei anterior (10 anos),
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restardo ainda 8 anos para que se atinja o prazo
prescricional méximo extintivo da pretensio in-
denizatdria.

Por mais que se afigure estranho, o fato de
a lei revogadora reduzir o prazo para trés, e,
ainda assim, remanescer o lapso de oito anos,
essa foi a opgdo do legislador, que entendeu por
bem manter a incidéncia da lei superada, se ja
houvesse transcorrido mais da metade do tempo
previsto.

No entanto, se somente houvessem trans-
corrido sete anos (menos da metade do prazo
estabelecido pela lei revogada), fica claro que
faltariam trés a contar da vigéncia de lei nova.

Nesse sentido, Wilson de Souza Campos
Batalha, analisando o Cédigo Civil alemao, su-
gere que: “se a lei nova reduz o prazo de prescri-
¢ao ou decadéncia, hd que se distinguir: a) se o
prazo maior da lei antiga se escoar antes de fin-
dar o prazo menor estabelecido pela lei nova,
adota-se o prazo estabelecido pela lei anterior;
b) se o prazo menor da lei nova se consumar an-
tes de terminado o prazo maior previsto pela an-
terior, aplica-se o prazo da lei nova, contando-se
o prazo a partir da vigéncia desta” 3(Grifamos.)

A Unica conclusdo a que o intérprete nao
deve chegar, na hipdtese supra, é afirmar que a
prescricao ja havia se operado, sob pena de co-
meter o grave erro de imaginar que o Cédigo es-
tava vigente na data da consumacao do ilicito.
Ademais, estar-se-ia imprimindo uma retroativi-
dade "astrondmica” a lei nova, fulminando com-
pletamente a pretensio da vitima.

Tal aspecto poderia ter sido mais bem ex-
plicitado pelo Cédigo, estabelecendo-se um pa-
ragrafo Gnico ao referido artigo 2.028, que real-
gasse a contagem do prazo menor, a partir da lei
nova. Todavia, mesmo na falta desse dispositivo,
a contagem do prazo menor, a partir da vigéncia
do novo Cédigo Civil, é imperativo légico, deri-
vado das mais comezinhas regras de direito inter-
temporal, dispensando profundas reflexées por
parte do aplicador do direito.

Notas

' Artigo desenvolvido a luz dos originais
dos Comentérios ao Cdédigo Civil (Forense) aos

artigos 2.028 a 2.046, de Pablo Stolze Gagliano,
sob a coordenagdo cientifica de Arruda Alvim.

? BATALHA, Wilson de Souza Campos. Lei
de Introdugdo ao Cédigo Civil. Apud GAGLIANO,
Pablo Stolze e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo
Curso de Direito Civil, 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2002, p.508.

O NCC e
O registro
de imdveis
Promessa de
compra e
venda e o
NCC

Rubem Antonio Cardoso
Mallmann*

*Rubem Antonio Cardoso Mallmann é ta-
belido de Cidreira, RS.

No novo Cédigo Civil, dentre suas inova-
¢des, ocorre uma que chama muito a atengao: a
promessa de compra e venda e seus reflexos na
contratagao.

O artigo 1.225, em seu inciso VI, passou
a considerar o direito do promitente comprador
do imével como direito real, o que n3o se cogi-
tava no Codigo de 1916; como tal, deve ser ob-
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servado na atual legislacéo civil.

Ja o artigo 104 do atual cédigo deter-
mina taxativamente as condicdes de validade
do negécio juridico, quando diz.

A validade do negdcio juridico requer:

|- agente capaz;

ll- objeto licito, possivel, determinado ou
determinavel; e

lll- forma prescrita ou ndo defesa em lei.

O artigo 108, que é a regra geral, pres-
creve o seguinte.

N3o dispondo a lei em contrario, a escri-
tura publica é essencial a validade dos negdcios
juridicos que visem & constituigdo, transferéncia,
modificagdo ou rentncia de direitos reais sobre
iméveis de valor superior a 30 (trinta) vezes o
maior salario minimo vigente no pais.

Tendo em vista que a promessa de com-
pra e venda é direito real, conclui-se que, se o
valor for superior a 30 SM, e nao for amparada
por lei especial, devera necessariamente ter a
forma publica como substancial a sua validade
e a fim de possibilitar o seu registro (art. 1.417).

Nio sendo a promessa de compra e
venda lavrada por instrumento publico, no caso
acima mencionado, estamos diante de uma nu-
lidade absoluta, nos termos do artigo 166, in-
ciso |V, que preceitua.

"E nulo o negécio juridico, quando:

b

IV- ndo revestir a forma prescrita em Lei.”

Ora, a forma prescrita em lei é a publica,
conforme visto.

Sustentam alguns que o artigo 1.417 do
Cédigo Civil estaria a amparar a pretensdo de
que possa ser registrado no album imobiliario
contrato de promessa de compra e venda, pu-
blico ou particular. Com o devido respeito que
merece quem assim entende, penso que o refe-
rido artigo deva, necessariamente, estar em
consonancia com o artigo 108, que é a regra
geral.

Quando o Cédigo menciona que, me-
diante promessa de compra e venda, em que
se ndo pactuou arrependimento, celebrada por
instrumento publico ou particular, e registrada
no Cartério de Registro de Iméveis, adquire o

promitente comprador direito real a aquisi¢do
do imével, pretende dizer que os contratos
particulares podem ser registrados, desde que
atendidas as exigéncias do artigo 108, quais
sejam, o valor inferior a 30 SM e a existéncia de
legislagao especial; para os demais casos a exi-
géncia é a escritura publica.

A promessa de compra e venda visa a
constituicdo de direito real; portanto, é da
substancia do ato a escritura publica. Se for
instrumento particular, fora das excecdes pre-
vistas, a mesma deve ser desconsiderada pelo
registrador nos termos do artigo 221 da lei
6.015/73.

Mas como deve proceder o tabelido
guando se depara, no dia-a-dia, com o pedido
de reconhecimento das assinaturas das partes
no contrato particular de promessa de compra
e venda, considerando que o valor seja superior
a 30 SM e n3o se acha entre as excecdes a re-
gra do artigo 108?

A parte, quando de posse de um instru-
mento particular de promessa de compra e
venda, com firmas reconhecidas, muitas vezes,
entende que se acha de posse de um docu-
mento perfeito e acabado; nesses casos, ina-
dimplido o contrato, levado a juizo, o mesmo
podera ser declarado nulo, por lhe faltar a
forma essencial e determinada pelo artigo 108,
que é a escritura publica.

E sabido que ao tabelido compete verifi-
car a autenticidade das assinaturas, se o docu-
mento esta preenchido ou n3o, se ofende ou
nao a lei ou a moral. No caso em exame, o ins-
trumento possui vicio de origem, nulificando o
contrato, razdo pela qual, entendo, devamos
orientar as partes e ndo proceder ao reconhe-
cimento, que mais tarde, com certeza, ou no
registro ou em juizo, sera considerado nulo. E,
se isso ocorre, ndo esta descartada a possibili-
dade de o tabelido ser responsabilizado pelo
ato, o que é muito comum nos dias de hoje,
quando se procura responsabilizar os notarios
por qualquer defeito existente no instrumento.

Essas as consideracdes que fago, espe-
rando que o assunto seja motivo de reflexdo
entre os colegas. |
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A necessidade do registro de iméveis decorre
das disposicdes do Cédigo Civil. O senhor acha
que o novo Cédigo Civil manteve os institutos
com a mesma finalidade?

NON — Em principio sim. O novo Cédigo
Civil manteve a finalidade precipua do registro
de iméveis, que é de dar publicidade aos direitos
reais imobilidrios. E acrescentou, em relacdo ao
antigo Cédigo Civil, alguns direitos reais mobilia-
rios. O registro passa a ser constitutivo. Antes ele
s6 dava publicidade a alguns direitos reais mobi-

imoéveis possui caracteristica que os outros nido
tém, que € a territoriedade. O registro de imé-
veis € a Unica reparti¢do que disponibiliza infor-
magdo sobre um determinado imével. Essa
publicidade é mais efetiva do que a publicidade
de varias reparticbes que tém competéncias con-
correntes.

Em relagdo aos direitos reais mobiliarios,
como o penhor de uma maquina aplicada na in-
dastria, por exemplo, o gerente do banco con-
cede o financiamento e recebe como garantia a

O doutor Narciso Orlandi Neto, desembargador aposentado do

Tribunal de Justica de Sdo Paulo e consultor juridico do Irib, foi

entrevistado pela assessora de imprensa do Irib, Patricia Simao, no

programa Cartério, o parceiro amigo, da Anoreg-BR, que foi exibido

pela TV Justica, no ultimo dia 28/6/2003, as 11h, e reapresentado nos
dias 29/6, as 11h, e 30/6, as éh e 22h. Confira.

ligrios, como o penhor rural, agricola, pecuério.
O registro é constitutivo, muito embora o con-
trato constitua apenas direitos reais mobiliarios,
ou seja, o objeto do direito real é o gado, o tra-
tor e o registro & feito no cartério imobilidrio com
carater constitutivo. Além de manter a constituti-
vidade dos direitos reais imobiliarios, o novo Cé-
digo Civil acrescentou a constitutividade para
alguns direitos reais mobiliarios, aumentando a
finalidade do registro de iméveis.

O registro de titulos e documentos, por suas
caracteristicas, ndo seria o destinatario natural
dos direitos pessoais e reais sobre as coisas
moveis? Por que a opgao pelo registro de imé-
veis?

NON - Sim, o registro de titulos e docu-
mentos, entre outras finalidades, destina-se aos
direitos reais mobiliarios, mas o legislador tem
dado preferéncia ao registro de iméveis por
causa da forga de sua publicidade. O registro de

propria maquina. No registro de iméveis do local
em que se situa a empresa & possivel saber se
aquela maquina ja foi objeto de penhor. Tor-
nando o registro do contrato obrigatério e enca-
minhando-o ao registro imobiliario, o legislador
disponibiliza a informagdo. Dai a preferéncia pelo
registro de imdveis.

O novo Cédigo Civil manteve os mesmos prin-
cipios relativos ao sistema registrario existen-
tes no Cédigo de 19167

NON - Partindo da eficacia do registro de
imoveis no Brasil, eu diria que sim. Manteve,
principalmente, o principio da presuncio e até o
reforgou. O principio da presuncéo significa que
© que consta do registro de iméveis tem uma
presungao relativa, isto é, se © meu nome consta
no registro de iméveis como proprietario de um
determinado imével, existe uma presungio de
que eu seja o proprietario. Essa presuncao é rela-
tiva, ou seja, cede diante de prova em contrario.
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Se o nosso sistema tivesse adotado o sistema
alem3o, em que o principio que vige é o da fé
publica do registro de imdveis, decorreria uma
presungao absoluta e ndo poderia ser contestado
o direito ali inscrito. J& o nosso sistema pode ser
contestado. O principio da presungéo foi refor-
cado porque o artigo 1.247, paragrafo Unico, diz
que “cancelado o registro, poderé o proprietario
reivindicar o imével, independentemente da
boa-fé ou do titulo do terceiro adquirente”. O di-
reito real é daquele a quem, efetivamente, per-
tence o imdvel e ndo, necessariamente, daquele
em cujo nome esta registrado.

Por que o legislador do novo Cédigo Civil ndo
evoluiu para o sistema aleméo?

NON - Nio sei se seria evolucdo. Ha al-
guns que defendem que o sistema perfeito é o
sistema alem3o. Eu ndo sei se ele é o ideal. Se eu
for o proprietério do imével, cujo nome consta do
registro de iméveis, vou preferir o sistema brasi-
leiro, porque tenho certeza absoluta de que nao
perderei meu direito se alguém falsificar minha
assinatura no tabelionato e vender o imdvel. Sei
que terei a oportunidade de obter a declaragao
de nulidade do negécio juridico e cancelar o re-
gistro irregular, ou seja, meu direito de proprie-
dade vai prevalecer. No sistema alemao, se al-
guém falsificar a assinatura do proprietério ins-
crito no registro de iméveis para vender seu imoé-
vel ao adquirente de boa-fé, e se esse adquirente
conseguir registrar a escritura, aquele proprieta-
rio cuja assinatura foi falsificada perde o imével.
Mas, no momento de comprar um imével, vou
preferir o sistema alemao porque para a aquisigao
basta conferir o registro. No direito brasileiro é
preciso investigar toda a linha filiatéria para ver se
ndo hé alguma causa de anulagdo de negécio ju-
ridico, caso em que, eventualmente, posso per-
der o registro. Dai aquela busca na antiga certi-
dao vintenaria, agora quinzenaria, para a investi-
gacao de todas as pessoas que aparecem na cor-
rente filiatéria do titulo. Ndo acho que o sistema
alemao seja o melhor; eu ficaria com o nosso sis-
tema por causa da grandeza territorial do Brasil.

Havia muita polémica sobre alguns dispositivos
do novo Cédigo Civil. O NCC eliminou as duvi-

das na interpretacao dos institutos?

NON - Sim e n3o. Eu sempre tive esta du-
vida: o que ocorreu sobre o registro das estradas
de ferro? O Cédigo de 1916 tinha um sistema
que depois a Lei de Registros Publicos alterou,
quando mudou o sistema de transcrigdo para
matricula. O antigo Cédigo Civil dizia que os re-
gistros das hipotecas das vias férreas seriam fei-
tos na estacdo inicial da linha. A Lei de Registros
Publicos estabeleceu que os registros relativos as
vias férreas seriam feitos na estac3do inicial da li-
nha, ou seja, o que se entendia é que qualquer
registro de qualquer bem das vias férreas deveria
ser feito na estagdao de Ourinhos. Eu nunca con-
cordei com isso. Agora, o novo Cédigo Civil, vol-
tando ao que dispunha o antigo Cédigo,
espantou qualquer davida, isto &, so se faz na es-
tagdo inicial da linha o registro da hipoteca que
envolva a linha férrea, toda a companhia da es-
trada de ferro.

Outra divida eliminada foi em relagdo a
extingdo da hipoteca na arrematacao. A doutrina
discutia muito se com a nao-intimagdo do credor
hipotecario numa execugdo que nao fosse a do
crédito hipotecario, se ainda assim a arrematagao
extinguiria a hipoteca. O novo Cédigo Civil diz
bem que a hipoteca nao se extingue, embora ar-
rematado, o imével permanece vinculado a hipo-
teca.

Ha dividas que foram mantidas, como o
termo inicial da perempcao da hipoteca. O an-
tigo Cédigo Civil dizia que o termo inicial era a
data do contrato de hipoteca. O novo Cédigo
continua dizendo a mesma coisa. Parece-me que
nao é possivel defender que a hipoteca se cons-
titui pelo contrato. O novo Cdédigo Civil é claro
ao dispor que o direito real de hipoteca se cons-
titui com o registro. Quer dizer, a divida esta
exatamente ai: o prazo da perempgdo comega
da data do contrato ou do registro?

Uma duvida que nao existia e que agora
aparece é em relagdo ao usufruto do direito de
familia. Eu acho que o usufruto do pai em relagdo
aos filhos menores continua isento de registro. O
direito real, se é que é um direito real, existe in-
dependentemente do registro. O Cédigo Civil
de 1916 excluia expressamente o registro. Hoje,
o Cadigo Civil ndo faz referéncia ao usufruto do
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direito de familia. Alguém poderia indagar se re-
gistra ou ndo esse usufruto, porque o Cédigo Ci-
vil so tira do registro o usufruto adquirido por
usucapido.

Em relagdo & prioridade, o Cédigo Civil re-
petiu o defeito. Tratou da prioridade apenas
quando fala do registro da hipoteca. Mas a prio-
ridade, que decorre do nimero da prenotagdo
no livro nimero 1 de registros, aplica-se a qual-
quer registro. E, também, o novo Cédigo sé faz
mengdo ao procedimento de duvida do registro
quando trata da hipoteca. Essas duas disposi-
coes deveriam estar |a atras, onde o Cédigo Civil
fala do registro e nao da hipoteca. Esse é um de-
feito vistoso do novo Cédigo Civil.

O senhor acha que a Lei de Registros Publicos
necessita ser adaptada?

NON - Eu creio que sim. A Lei de Registros
Publicos precisa de algumas reformas na disci-
plina dos registros. E agora precisa ser adaptada
ao novo Cdédigo Civil, ndo sé no que diz respeito
ao registro de imdveis, mas no tocante ao regis-
tro de titulos e documentos, registro civil de pes-
soas juridicas. Especificamente no que se refere
ao registro de imaoveis, ha necessidade de serem
excluidas as disposi¢oes relativas a enfiteuse, que
desaparece como direito real, e de se introduzi-
rem modificagdes no tocante a prioridade, a pre-
notagdo e seus efeitos. Ndo sdo modificagdes
profundas, mas necessarias a Lei de Registros Pu-
blicos.

O novo Cédigo Civil reuniu os direitos reais
imobiliarios?

NON - Na minha opinido, esse é o
grande defeito do Cédigo Civil. Ele manteve a
legislagdo esparsa. Eu ndo vejo nenhuma vanta-
gem na codificagdo se a legislagdo esparsa con-
tinua existindo e disciplinando institutos que
deveriam estar no Codigo Civil. E, as vezes, dis-
ciplinando de forma diferente, como, por exem-
plo, o direito de propriedade fiduciaria, aquele
constituido no contrato de alienacdo fiduciaria.
A propriedade fiduciaria é um direito real de
garantia importantissimo e que substitui a hipo-
teca cada vez mais. A hipoteca tende a desapa-
recer, no nosso sistema, porque a garantia

oferecida pela propriedade fiduciaria é muito
maior para o credor. N3o obstante, a proprie-
dade fiduciaria continua disciplinada na lei
9.514, nao foi trazida pelo novo Cédigo. A pro-
priedade fiduciaria das coisas mdveis sim, mas
de imoveis ndo. O volume desses contratos esté
aumentando de modo impressionante e a disci-
plina esta fora do Cédigo Civil.

Outro defeito é o direito real de superfi-
cie. O Caodigo Civil ressuscitou esse direito de-
pois de mais de cem anos, mas quando o fez,
fez diferente do que o legislador ja havia dis-
posto no Estatuto da Cidade, que é mais com-
pleto do que o direito real de superficie do
Ceodige Civil. Nés acabamos ficando com duas
disciplinas. Nao se sabe, por exemplo, se ao di-
reito real de superficie de um imével situado na
cidade se aplica o Estatuto da Cidade ou o Cé-
digo Civil. Isso ndo me parece bom.

Um tema que esta causando muita controvér-
sia no meio juridico e registral diz respeito
aos contratos de compromisso de compra e
venda. O senhor acha que esse contrato deve
ser registrado?

NON - O registro de contrato de compra
e venda é previsto desde o decreto-lei 58/37 e
até 10/1/2003 continuava sendo disciplinado por
ele. Agora, o Cédigo Civil trouxe, para codifica-
¢ao, esse direito real, mas ficaram algumas ques-
tées que entram em choque com a jurisprudén-
cia dominante do Superior Tribunal de Justica,
STJ. O Cédigo Civil da direito real ao promissa-
rio comprador com o contrato registrado, desde
que do contrato ndo conste cldusula de arrepen-
dimento. S6 nessa hipétese é que se dé o direito
real e a adjudicagdo compulséria. A Lei de Regis-
tros Publicos permite o registro do contrato de
compra e venda, mesmo constando cldusula de
arrependimento, mas esse registro ndo da o di-
reito real e me parece que também nio da di-
reito a adjudicacdo compulséria. Isso a jurispru-
déncia vai resolver, mas vai haver conflitos. Sem
contar outras disposi¢des relativas a contratos
preliminares que entram em choque com as
disposi¢des do promissario comprador e com o
direito real do préprio Cédigo Civil. |
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XV Congresso Internacional
de Direito Registral em

Moscou

O Centro Internacional de Direito Regis-
tral, Cinder, realizou em Moscou, Federacdo
Russa, de 12 a 7 de junho de 2003, o XIV Con-
gresso Internacional de Direito Registral, para
discutir temas importantes e atuais para o regis-
tro imobiliario dos diferentes paises.

1. Problemas de cooperagao entre orgaos
fiscais, cadastrais e outros da administracdo pu-
blica. Analise da relagdo entre os registros juridi-

cos de tutela e protecdo da propriedade e as ad-
ministracoes publicas interessadas na descrigao
dos imadveis ou fiscalizacdo de tributos, o cadastro
e a administracao fiscal. Destaque a cooperagao
entre esses 6rgaos e consequente atendimento
aos interesses publico e particular de titulares de
direitos.

2. A eficacia dos sistemas registrais como
reforco dos direitos basicos do cidaddo. Debate
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sobre a protec¢do publica do direito de proprie-
dade, e dos demais direitos reais ou relativos a
bens imdveis, como elemento essencial da orga-
nizagao social e apoio ao cidaddo no exercicio e
defesa dos seus direitos fundamentais em uma
sociedade democrética.

3. Dicionario de termos de direito registral.
Continuidade dos trabalhos iniciados no XIl Con-

a Declaracio de La Antigua, aprovada no Encon-
tro Ibero-americano de Direito Registral, reali-
zado em fevereiro, na cidade de La Antigua, na
Guatemala.

O documento "pretende pér em evidéncia
a funcdo econdmica dos sistemas registrais, vo-
cacao natural deles — favorecer o crescimento
econdmico, o bem-estar publico e a paz social,

A participagdo maciga de registradores imobiliarios de todo o

mundo fez o sucesso do evento e trouxe enriquecimento técnico e

cultural aos participantes.

gresso Internacional de Direito Registral reali-
zado em Marrakesh, em 1998, e retomados no
congresso de Punta del Este, no Uruguai.

Ratificacao da Declaracao de
La Antigua

Em Moscou, foi referendada e ratificada
unanimemente pelos paises que participaram do
XIV Congresso Internacional de Direito Registral,

através da protecao juridica dos direitos da pro-
priedade (...)"
de referéncia as autoridades dos diversos paises
quando se trata de instrumentar as suas respecti-
vas politicas legislativas sobre uma matéria que
tanta transcendéncia tem para o bem-estar pu-
blico”.

Veja a integra da Declaracdo de La Antigua
no Boletim do Irib em revista 309, pagina 4.

e oferecer “um modelo que sirva

Jaime Tejeda Vega, Léa Emilia Braune Portugal, Sérgio Jacomino, Raul Castellano Martinez Baez, Luiz Gustavo Ledo Ribeiro

kas ®epepauns. Mockea. Uentp Mexpyunap:
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O registro
como
Instrumento
de protecgdo
das garantias
juridicas

José Augusto Guimar3ies
Mouteira Guerreiro

Do aproveitamento econdmico das
coisas

Em todos os congressos de direito registral
tem sido possivel — e, designadamente, quanto
aos temas tratados — conseguir chegar a um con-
junto de conclusdes que repre-
sentam significativo contributo
para o aprofundamento das
questdes e a solugdo dos pro-
blemas emergentes das rela-
¢Oes juridicas privadas, das
suas consequéncias econdmi-
cas e da necessidade das cor-
respondentes garantias.

Mas & agora proposto,
como primeiro tema deste XIV
Congresso, que centremos nossa
atencdo no essencial papel que o
registro pode — e quica deva —
desempenhar como instrumento
de protecdo das garantias juridi-
cas no aproveitamento econd-

mico das coisas.

Ora, dada a vastidao do tema - e a neces-
sidade de cada delegagdo a tratar sucintamente
- na comunicagac da delegagdao portuguesa,
procuramos apenas focar alguns dos pontos que
se afiguram merecer especial atengio e que pas-
samos a enunciar.

1. A certeza do direito constitui um princi-
pio juridico basico e constitutivo de todas as rela-
¢des sociais, mormente das que exigem mais
crédito, seguranca, concordia e consisténcia.

Nesse sentido, cabe notar que, nas socie-
dades contemporaneas, em que a inseguranga
das relagdes faz vacilar a generalidade dos cida-
daos, das empresas e dos proprios governos, &
sentida com crescente intensidade a exigéncia
da certeza do direito como alicerce que possa
permitir consolidar, harmonizar e pacificar toda a
coletividade.

Apesar de genérica essa constatacdo, € indu-
bitavel que, no ambito da certeza juridica existem
diversos graus de exigibilidade e de caréncia, mas
notdrio & também que a multipla circulagdo dos
bens aliada a diversidade de formas pelas quais po-
dem constantemente ser transacionados e sobre
eles constituidos novos e complexos direitos, torna

Praga Vermelha, Moscou

Tesssevasew
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forcoso que se desenvolvam os mecanismos aptos —
vocacionados — para garantir tais transagoes.

2. Essa necessidade emerge ainda do que
um ilustre jurista chamou de a desarticulagao dos
contratos, processados mediante sucessivas mas-
sas de regras, de filiagdo histérico-cultural diversa,
tendo-se originado esquemas conceptuais afinal
desligados da efetiva realidade humana e social
implicita na contratagao.'

A rapida - insegura —, mas hodierna mani-
festacao da vontade de todos os individuos, em
geral e em especial dos agentes econémicos, su-

Trabalho apresentado no XIV Congresso
Internacional de Direito Registral do Cinder, em
Moscou. José Augusto Guimaraes Mouteira
Guerreiro é registrador aposentado, ex-vogal do
conselho técnico da Direcao Geral dos Registros e
do Notariado portugués e autor de Nogbes de
Direito registal (predial e comercial), editado pela
Coimbra Editora. Veja na RDI 45/82, do mesmo
autor, o artigo Registro Imobiliario: necessario

instrumento do progresso econémico-social.

pde - exige mesmo — que, para sua credivel con-
cretizacdo, se desenvolvam sistemnas aptos para a
publicagdo dos direitos, para sua definicdo e hie-
rarquizacdo, num foro jurisdicional, mas extrajudi-
cial, precisamente para que as hipoteses de
conflitualidade diminuam drasticamente.

Essa indispensabilidade verifica-se, em tese,
a todos os ramos do direito, mas nao ha duvida de
que é no tocante aos direitos sobre as coisas que

fundamental e acentuadamente se comprova tal
necessidade, desde logo pelas reconhecidas ca-
racteristicas do direito real traduzido primacial-
mente como poder direto e imediato sobre essas
mesmas coisas e, depois, pela comum obrigagdo
passiva universal que molda e completa a configu-
ragao tendencialmente absoluta desse direito.

Trata-se, assim, do ramo da ciéncia juridica
que, no dominio do direito substantivo, supbe —
exige mesmo, sobretudo nos ordenamentos de-
nominados romano-germanicos — uma instrumen-
talidade adjetiva que permita tornar efetiva a
possivel oponibilidade erga omnes que estrutural-

mente caracteriza a essén-
cia do direito real.

Sobre sua importan-
cia — e fundamental relevo
na economia —, Nao nos
alongaremos aqui, mesmo
porque ela tem sido objeto
de importantes estudos e
comunicagoes, como, por
exemplo, por parte do nosso
prezado decano do Colégio
de Registradores da Espa-
nha.” Basta que se recorde
o que, a esse respeito, ficou
demonstrado.

3. A faculdade de
qualquer interessado po-
der conhecer a situagao
juridica dos bens - e em
especial dos imodveis - &,
como todos sabemos, mis-
sdo elementar de qual-
quer sistema registral, que, no minimo, devera
possibilitar a universal oponibilidade dos direi-
tos reais.

Ao falar dos sistemas de registro, nao es-
quecemos que existem procedimentos de mera
publicidade, conhecidos como de recording, que
nem sequer deveriam, em nossa Opinido, ser con-
siderados entre os sistemas registrais, visto que
eles serdo, apenas, os que produzem efeitos juri-
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dicos — e nao simples ficheiros, depésitos ou ar-
quivos — cuja natureza € meramente administrativa
e ndo podem conferir direitos.

E ainda necessario recordar que também
as técnicas de simples seguranca econdmica -
como & o caso dos seguros — ndo tém, evidente-
mente, quaisquer efeitos juridicos, nem sobre os
bens, nem no dominio da publicitagio dos direi-
tos reais.

Sabido, como é, que essa matéria ndo é
compativel com uma vetusta publicidade da torre
do campandrio, nem tampouco jornalistica, mas
antes a que permite tornar efetiva a prépria natu-
reza intrinseca do direito real, tendencialmente
oponivel erga omnes, cremos que & necessario
atualmente fazer essa pequena precisdo: sistemas
registrais serdo apenas os que, como minimo, te-
nham o denominado efeito de mera oponibili-
dade e, em sentido ainda mais rigoroso, os que
permitam conferir aos cidaddos — e aos agentes
econdmicos — uma fé publica do direito inscrito.

Sera, assim, licito considerar que estes ulti-
mos (de fé publica) sdo os sistemas que, efetiva e
concretamente, garantem a definida existéncia,
eficacia e hierarquizagdo dos direitos inscritos.

Catedral de S3o Basilio, praga Vermelha, Moscou

4. O conhecimento exato, determinado e
publicamente oponivel da situagdo juridica dos
bens é suposto e pressuposto da prépria tutela
da confianga® e da certeza do direito.

Dir-se-a, mesmo, que, sendo o direito a
negacao do arbitrio, da inexatidao e da ilicitude,
o valor da certeza é — como se deve sublinhar -
estruturante do seu proprio conceito® e tem refle-
X0s varios, que vao da tutela da boa-fé,* da ver-
dade, da seguranga e da intengdo normativa® 3
proibicdo da diminuigido de garantias e de prejui-
zos ilegitimos.

A fidedignidade é também elemento da
boa-fé, vetor indispensavel na contratagio e na
elementar confian¢a — e suporte, mesmo a luz do
direito comparado - de qualquer relacdo econd-
mico-social.

E que todos os investimentos, “sejam eles
econdmicos ou meramente pessoais, postulam a
credibilidade das situacdes ,” sendo a confianca "o
maior dos desiderata da vida juridica e social” ®

Afigura-se que essa necessidade de segu-
ranga juridica esta tao fortemente solidificada na
doutrina que nem haverd mesmo quem seria-
mente a conteste. E, dir-se-3 até, em face do suma-
riamente referido, que a exi-
gibilidade da confianca e da
certeza s3o ainda valores
mais imperativos quando as
relacdes ocorrem — como
atualmente é regra — no dm-
bito internacional, ou seja,
quande se tocam ordena-
mentos juridicos distintos e,
além disso, os mesmos fatos
e direitos em causa sdo por
vezes dessemelhantes, como
consabidamente acontece
no dominio dos jus in re, e
quando se trata dos iméveis.

5. Sendo o registro a
instituicao a servico do pu-
blico, estruturada e indi-
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cada para organizar e pu-
blicitar os direitos — as titu-
laridades — dos imoveis — e
dos maveis, se dele forem
passiveis - mediante a in-
sercao dos fatos que geram
tais direitos e a gradua-los
eficaz e prioritariamente,
ele tem, por definicio e
efeito préprio, a seguranga
e garantia juridicas, nomea-
damente no que concerne
as transacoes imobilidrias,
como objetivo essencial.

O artigo primeiro do
Codigo do Registro Predial
portugués diz expressa-
mente que o registro se
destina "a dar publicidade
a situagao juridica dos pré-
dios, tendo em vista a se-
guranga do comércio juri-
dico imaobiliario”.

E esse objetivo &, realmente, comum a ge-
neralidade dos paises que dispéem de um regis-
tro. Alids, como ficou exaustivamente demons-
trado nas teses e conclusées do XIl Congresso In-
ternacional de Direito Registral, mesmo aqueles
paises que ainda nao dispdem de um sistema re-
gistral so teriam a lucrar, também no tocante a sua
vida econdmica, se o instituissem.

Sendo esta uma matéria nado sé sobeja-
mente conhecida e tratada como ainda facil-
mente demonstravel, serd para nods supérfluo
desenvolvé-la no contexto da presente exposi-
¢ao. Todavia, é propositado recordar que vive-
mos na chamada sociedade de informacédo, que
contribui para a economia aberta em que todos,
acelerada e constantemente, intercambiam com
todos. E terdo de o fazer para se manterem social
e economicamente capazes e atualizados.’

E sabido que a contratagio eletrénica faz
parte intrinseca dessa realidade atual, tornando-
se igualmente manifesto que a publicitagio re-
gistral &, entdo, o instrumento que permitira

Praga Vermelha, Moscou

fornecer os dados crediveis sobre a situagao juri-
dica dos bens — em especial sobre sua titulari-
dade e encargos — e simultaneamente garantir
que a negociagdo se faga com o necessario co-
nhecimento sobre tal situacao. Além disso, se
efetuada em obediéncia aos imperativos legais e
merecendo favoravel qualificagdo por parte do
registrador, podera, outrossim, ter ingresso no re-
gistro e conferir, entdo, os direitos que o proprio
sistema consagre.

6. Dissemos que a (crescentemente utili-
zada) contratagado eletrénica carecia — até por de-
finicdo da sua inerente instantaneidade - de
acesso a publicidade registral como meio cog-
noscitivo da situacdo dos imoveis, mormente de
suas titularidades e encargos.

Essa afirmacao, contudo, ndo é verdadeira,
se, no pais de que se trate, vigorar um registro
gue assim nao se possa designar. E, dissemo-lo
ja, ndo é merecedor dessa denominagdo qual-
quer simples ficheiro ou arquivo em que seja per-
mitido introduzir tude quanto se queira, sem
qualquer idénea analise ou critica isenta, tenha
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ou nado validade substancial. Pretender-se-3, afi-
nal, o qué? Contribuir para certeza do direito?
Para a seguranca do comércio juridico imobilia-
rio? Por certo que ndo. Seria tudo o contrario.
Quem pensasse que o prédio era de A viria, de-
pois, a ser surpreendido por ele ser de B. Tinha-
se pressuposto que o prédio ndo tinha quaisquer
énus ou encargos e, afinal, descobria-se que sé
os exeqliiveis eram superiores ao proprio valor
do imovel.

Nao precisamos exemplificar muito ou se-
quer desenvolver o tema para facilmente - e
tendo presente a indispensavel boa-fé — se verifi-
car que a hodierna contratagdo eletrénica e de-
mais meios técnicos — protagonistas dos novos
tempos — tornam ainda mais premente e urgente
a necessidade dos atos e contratos ingressarem
num registro digno desse nome. Ou seja, na-
quele em que se publicitam direitos, com os cor-
respondentes efeitos de garantia, eficacia, grau
prioritario, presungdo de verdade e validade. E,
para tal, indispensavel é que os atos e contratos
inscritos tenham sido submetidos ao devido con-
trole da legalidade sobre a égide, responsabili-
dade, independéncia e autoridade prépria do
registrador.

7. Para que essa fungdo possa ser cum-
prida, é, pois, necessario que a competéncia, a al-
cada e a liberdade decisdria do registrador sejam
pressupostos que ndo possam estar condiciona-
dos ou ser exercidos ao sabor dos interesses — se-
jam eles de quem forem, mesmo os que derivam
do poder politico, isto é, dos governos.

Nos sistemas democraticos, 0os governos
emergem de eleigdes disputadas entre os diver-
sos partidos politicos e os que triunfam passam a
assumir o governo. Como se sabe — e a experién-
cia concreta confirma —, vdo pretender controlar
a administragdo publica - o que, alias, nem é de
estranhar, uma vez que ela passa a depender de
quem governa. S6 que, no dominio dos direitos
individuais, maxime os de propriedade — e de-
mais de carater real —, nunca podem estar vulne-
raveis aos interesses de grupos e de partidos.
Alids, acham-se garantidos pela generalidade

das proprias constituigées. Isto é, trata-se de di-
reitos cujas titularidades ndao devem ser alteradas
ou comandadas pelo poder (v. g., politico) — ou
mediante ele — sob pena de nem sequer se po-
der falar de um Estado de Direito.

E igualmente manifesto que ndo podera
haver qualquer tipo de justiga, incluindo, nela, o
juizo de qualificagdo registral, que deva obedién-
cia ou esteja vinculada aos fins e interesses de
qualquer tipo - sejam eles os partidarios (de go-
vernos ou oposigoes), sejam os corporativos, se-
jam os de quaisquer facgdes ou seitas.”

Trata-se de uma verdade - que se cré ele-
mentar —, mas que é por vezes ignorada, princi-
palmente porque se confunde registro com mero
arquivo e a inscrigdo registral, com um ato admi-
nistrativo. Sendo um tema freqlientemente abor-
dado, ndo sera, no entanto, descabido recordar,
uma vez mais, que tratamos de relagées juridicas
privadas, de bens do dominio privado e, mesmo
guando um dos intervenientes é o Estado, ndo
devera prevalecer-se do seu jus imperii, — como
acontece no ato administrativo —, mas antes figu-
rar em pé de igualdade com os demais cidadaos.
Até por isso, seria iniquo que se aproveitasse de
quaisquer vantagens em face das relagdes priva-
das individuais - incluindo as de natureza emolu-
mentar — ou pretendesse, autoritariamente, que
fosse inscrito um determinado direito individual a
revelia do responsavel pelo registro.

E que a fungdo qualificadora do registra-
dor, como a doutrina tem entendido, "é bem
mais propria dos atos de jurisdicdo voluntaria e
nao participa da natureza do ato administrativo”.
Logo, aquele ndo deve ser um mero serventudrio
administrativo, burocrata sujeito aos ditames de
oportunidade do poder ou da conveniéncia ad-
ministrativa. O registrador tem de ser um julga-
dor, um éarbitro super partes, independente,
detentor de um mandato social na sua area de
jurisdigdo e a quem cabe uma parcela da fungéo
legitimadora do Estado, pelo que se lhe exige
ser um jurista competente e especializado, res-
ponséavel pelo ato que admite inscrever, de tal
sorte que registros possam constituir uma eficaz
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garantia dos direitos publicados com a inerente
seguranca juridica.

Trata-se, como escreveram Lacruz Berdejo
e Sancho Rebullida, de uma funcdo que, nao
sendo judicial — nao lhe cabe decidir conflitos -,
no entanto “se exerce com independéncia seme-
lhante, j& que visa “incorporar, ou nao, no Regis-
tro, uma nova situacgao juridica imobiliaria”

8. A vida economica em geral, deman-
dando imediatas respostas em todas as suas co
nhecidas vertentes empresariais, juridicas e s

(o]

ciais, exige hoje, até por parte do poder publico
que as instituicdes lhe facultem mecanismos de
eficaz garantia e controlo.’

A globalizagao dos mercados — ou mundia-
lizagao, como igualmente se diz — surge como fe-
nomeno incontivel, que requer prontos canais de
informacg@o e comunicacdo e de que o proprio
correio eletrénico é apenas um exemplo

Essas novas realidades supdem, em espe-
cial no nosso tema do direito imobilidrio — de
todo ele, bem como as garantias contratuais so-
bre os bens —, que o substrato juridico da publici-
dade registral ofereca e fornega as crediveis res-
postas de que a atual situacdo carece. E que ndo
ha que contrariar o fenémeno — alids, com aspec-
tos proveitosos — da mundializacdo econdémica e
do comércio eletrénico. Ha sim que o dotar de
uma indispensavel "seguranca técnica e con-
fianga juridica”" pelo que, ao registro, visando
precisamente tal seguranca do comércio juridico,
designadamente imobiliario, cabe um relevante
papel nesse dominio, maxime no que toca as cau-
¢bes e garantias reais. E ébvio que o interesse dos
contraentes que queiram precaver-se-3o so de
eventuais encargos sobre a coisa — que até se pre-
tendam ocultar —, como de que a sua propria ga-
rantia real venha a ter o esperado grau prioritério
- ndo podem deixar de ambicionar que sistema
de registro lhes assegure o seu direito.

Abertura solene do XIV C'onr_’a:r'sso, em Moscou
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E este — por rudimentar que seja — tem
exatamente esse objetivo. Logo, ha que dai tirar
as necessarias consequléncias, parecendo ele-
mentar que todos — juristas, governantes, agen-
tes econdmicos e demais responsaveis dos
diversos setores e comunidades - reconhegam
essas realidades, de sorte que possamos colabo-
rar — sem menosprezar o capital de experiéncia
juridica dos proprios registradores — no sentido
de facultar aos cidadaos e a sociedade a neces-
saria cognoscibilidade das situagées juridicas,
bem como a definicdo, eficacia e hierarquizacao
extralitigiosa dos atos celebrados e dos direitos
constituidos.

O resultado ndo pode ser outro que nao
seja a concretizagao do império do direito™ com
o ideal comum da verdade e da justica e, no
caso, o maior crédito e avango nas transagoes
imobilidrias, o seu incremento, a diminuicdo da
conflitualidade e, portanto, a desejavel harmoni-
zacdo da vida social.

9. Decorre do referido que, por antonimia
com a interpretagdo desenvolvida, as situagdes
imobiliarias passiveis de registro, mas que nele
nao tenham ingressado, acabam por ser fonte de
perturbacdo da transparéncia do mercado e de
prejuizo para todos, inclusive para os préprios in-
teressados diretos que apenas tenham titulado o
direito — inclusive por via judicial - e ndo promo-
vido, como deveriam, o correspondente assento
registral.

De sorte que pensamos que devem ser in-
crementados os processos, tecnicamente eficien-
tes, de confirmar a descrigdo de todos os iméveis
no registro, bem como de comprovar — ainda
que por via indireta — que os direitos scbre os
mesmos sejam objeto das respectivas inscri¢des.
E assim se evitariam erroneas e abusivas situa-
¢cdes, contribuindo-se para uma integra e fide-
digna publicitagao dos dados.

A vida econdmica exige — e, como disse-
mos, esse tema foi j& amplamente estudado e
demonstrado — que se proporcionem adequados
niveis de seguranga e de caucionamento dos

contratos e, em geral, de todos os atos, se possi-
vel com baixos custos e menores encargos. Ora,
tudo isso se obtém, em melhores condigdes, me-
diante as denominadas garantias reais que so
subsistem — ou s6 subsistem eficazmente —,” se
registradas.

10. Acentuamos ja que, para a fiabilidade
das transacdes imobiliarias, bem como para
quaisquer caug¢des ou garantias sobre os imoveis
— e mdveis sujeitos a idéntico regime e quando o
sejam —, é indispensavel que exista um registro
juridico util, isto €, gerador de efeitos concretos
validos, publicando titularidades — e nao titulos —
e, assim, tornando eficazes, definindo e hierar-
quizando os direitos inscritos com geral oponibi-
lidade erga omnes.

Contudo, tal sé é possivel, nas condigdes
descritas, apds a prévia qualificagdo dos titulos —
de qualquer espécie, pesem embora os legais li-
mites —' fixando-se assim “a validade e eficacia
do ato sujeito a inscrigao”."” E nisso estaremos to-
dos de acordo.

Mas, quanto a descrigao e a composicdo
do prédio?

Sao, a esse respeito, diversas as posigoes:
no que toca a alema, parece que, para certos
efeitos (v. g., da usucapido) a presungdo registral
também se pode estender as indicagdes da des-
cricdo e "ampara-las, assim, a fé publica”.” No
entanto, a descricdo “nao modifica a individuali-
zagao do prédio” e as eventuais faltas carecem
de importancia para a verdadeira situagdo juri-
dica: os direitos reais recaem sobre o fundo - tal
como &, e ndo tal como se tenha descrito.”

Quer dizer: mesmao num sistema tao vincu-
lante (como é o aleméo) a descricdo dos prédios
tem (fundamentalmente) tdo-so importancia refe-
rencial.

E a identidade do prédio o que releva, nao
tanto as indicaces que a descricdo possa conter.
Ora, tal identidade podera ser dada apenas por
mencdes simplificadas — num absoluto extremo
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até mediante mero numero topografico - pelo
que ndo pode confundir-se a importancia essen-
cial da inscricédo dos fatos como as referéncias a
descricao do prédio.

Ndo queremos, como é dbvio, significar
que se descure a atualizagao descritiva ou que se
admita a inscricdo respeitante a parcelas que ex-
cedam os limites fundiarios. Nem tampouco que
nao se deva qualificar o pedido "reportado” a
descricdo do prédio ou ao modo como ele &
mencionado nos titulos.

Queremos, sim, dizer, que é util, que é con-
veniente, e até importante, que todos os dados
relativos as descricoes prediais sejam conectados,
apurados e referenciados conjuntamente com os
elementos cadastrais, administrativos, ambientais,
e até com os declarados nos titulos. Todavia, ndo
sera pelo fato de isso ndo se fazer que o sistema
de registro deixara de ter eficacia quanto aos di-
reitos inscritos (sua missdo essencial) - e, com
isso, presta ja a sua importante colaboragao com
todas as demais instituigdes, tais como as judi-

ciais, notariais, ad-
ministrativas, fiscais
e cadastrais.

11. Seja-nos
relevado que ter-
minemos as nossas
reflexdes citando a
parte final de um
importante traba-
lho sobre a mo-
derna histéria do
direito privado. Di-
zia Franz Wieacc-
ker: "Como todas
as ciéncias, tam
bém a histéria do
direito privado é
uma doutrina, no
vasto sentido arte-
sanal - informacao
sobre o que outrora
foi descoberto, a
fim de que os vin-
douros possam evitar caminhos errados ou mais
longos”. E a concluir, refletindo sobre as “condi-
coes fundamentais de uma civilistica capaz”, acen-
tuava que era necessaria “uma consciéncia geral
do direito desprovido de dividas, uma plena per-
cepcdo e colaboracdo do conjunto da realidade
social e uma metodologia segura que acerte o
passo com o pensamento da sua época”.® Dir-se-
ia ainda: com o pensamento e também com a pra-
tica de um mundo em permanente aceleragdo e
mutagdo, com a consequente necessidade de uma
cada vez maior seguranca juridica.

12. Resumindo as precedentes considera-
¢Oes, salientamos apenas as seguintes idéias
comao:

Proposta de conclusdes

1. A certeza do direito constitui um princi-
pio juridico basico e constitutivo de todas as rela-
¢bes sociais: mormente das que exigem maior
crédito, seguranga, e consisténcia.
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Sérgio Jacomino, Fernando P. Méndez Gonzélez, Enrique Rajoy Brey, ao lado dos organizadores do evento

2. Tais exigéncias verificam-se predomi-
nante e estruturalmente no dominio dos direitos
reais, ndo sé por atribuirem ao titular poderes di-
retos e imediatos sobre as coisas que deles sio
objeto, mas também por exigirem da coletividade
um dever geral de respeito pelo correspondente
exercicio, carecendo, pois, para a sua propria sub-
sisténcia, de uma oponibilidade erga omnes.

3. Os sistemas registrais sdo os instrumen-
tos juridicos que permitem concretizar essas pre-
dominantes caracteristicas dos direitos reais e,
além disso, publicitad-los, hierarquiza-los e torna-
los eficazes perante todos.

4. A mencionada certeza do direito &, ou-
trossim, um valor essencial no dominio da contra-
tacdo, do comércio internacional e da garantia
das transacoes sobre quaisquer bens, designada-
mente sobre os imoveis.

5. Também por isso o registro — seja sobre
os moveis quando a ele sujeitos, seja principal-
mente sobre os imdveis — como organismo pu-

blico que é e que permite definir a situagdo juri-
dica de tais bens, continua a ser o meio que tor-
nara possivel assegurar os respectivos contratos,
graduando e definindo os fatos titulados.

6. Essas possibilidades que o registro ofe-
rece tornam-se ainda mais evidentes em face da
atual exuberdncia do mercado, a aceleracdo da
vida econdmica e as préprias possibilidades ofe-
recidas pela diversidade da contratacdo, in-
cluindo a eletrénica.

7. E, todavia, necessario ter presente que
nunca serd um mero arquivo de documentos -
gue acriticamente os receba — que merece a de-
signagao de registro. Ele é s6 o juridicamente fia-
vel, em que sdo apenas inscritos os atos valida-
mente titulados e se mostram conformes com a
situacdo tabular; isto &, aqueles que hajam sido
submetidos a um prévio controle de legalidade,
mediante um juizo de qualificagdo sob a égide e
responsabilidade do registrador.

8. O registrador ter3, portanto, de ser um
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jurista idéneo, responsavel independente em face
de qualguer poder — incluindo o poder politico —
e que, conseqiientemente, nos atos que decida
levar as tabuas apenas deve obediéncia a lei.

9. Todas as precedentes consideragdes sao
evidenciadas na atualidade em que, a par do fe-
némeno da globalizagao, sobretudo da vida eco-
némica, se torna necessario que nao se verifi-
guem perturbagbées anémalas e ndo inscritas si-
tuagdes juridicas, sujeitas a diversos erros, abusos
e desvios — que tém de ser evitados.

10. A par disso, é cada vez mais necessario
caucionar as transacdes, preferencialmente com
menores custos e juros — o que melhor se obtém
mediante os direitos reais de garantia — ébvia e
necessariamente levados a registro.

11. E atil que os érgdos fiscais, cadastrais e
técnicos e os que podem elaborar atos auténti-
cos — como é caso de notarios, autoridades ad-
ministrativas e judiciais — intercooperem com o
registro, mesmo dando informagdes descritivas
sobre o imével, mas ainda quando tal nao se veri-
fique, estando a inscrigdo registral no final do
processo que visa servir e tornar eficaz o direito,
nao é por falta de tais informagdes que deixara
de cumprir sua essencial missao.

12. Por conseguinte, e também tendo em
atengdo que é mediante o assento registral que
se incorporam no registro os fatos e situagdes ju-
ridicas inscritiveis, também nao é pelo fato de
inexistirem outros elementos quanto a descrigdo
dos bens - o que é meramente referencial — que
o assento deixara de produzir, erga omnes, todos
os efeitos que |he sdo inerentes — e, evidente-
mente, de prestar credivel informagéo a todas as
referidas instituigoes.

Notas

' Cf. Anténio Menezes Cordeiro, Tratado do Di-
reito Civil Portugués, |, Parte Geral, 1999, tomo |,
p.350.

Z Sdo multiplas as intervengdes que Fernando P.

Mendez Gonzélez tem feito, desde a exposicao
preparada para o Xll Congresso do Cinder aos
mais recentes trabalhos, da Universidade do Mi-
nho ao Clube Siglo XXI (Madrid 21 mar. 2002, pelo
que os referimos como paradigma dessas idéias).

s A “tutela da confianga”, tém os autores dedi-
cado multiplos estudos: v. g., o de Batista Ma-
chado, in Obra Dispersa, v. |, p.345 seg., no qual
também chama a atengdo que na “economia de
mercado” a sofisticagdo técnica e outros fatores
tém acentuado uma maior preocupagdo com a
“tutela da confianca” (p.36).

* Carneluti, in Studi di Diritto Procesuale, 1925,
p.244, refere que foi a “necessidade de certeza ju-
ridica” que gerou a atual consertagdo normativa.

5 Cf. o profundo estudo de Menezes Cordeiro, Da
Boa-fé no Direito Civil, sobretudo as paginas
1.235 e seguintes.

¢ Nao se poe em causa a douta posi¢ado de Casta-
nheira Neves de que a "intencdo normativa” da
realizacdo do direito nao se pode alhear de uma
“interpretagao judicativa”, no sentido de que to-
dos os elementos se terdao de configurar, v. g,
com vista a decisdo.

"Vide citado autor, in Tratado de Direito Civil Por-
tugués, p.188.

¢ Cf. Demogue, Les Notions Fondamentales du
Droit Privé, p.63.

* Permita-se que citemos a clara referéncia que
Oliveira Ascensdo fez no coléquio sobre Globali-
zacdo e Direito, na Faculdade de Direito da Uni-
versidade de Coimbra (7 a 9 de marco de 2002) so-
bre o tema da Sociedade de Informagéo. Depois
de observar que a informagéo "passa a ter um pa-
pel cada vez mais importante”, afirmou: “As re-
percussdes no plano econdmico sdo muito claras.
Se a vantagem é de quem oferece as melhores
prestacdes, num mundo de concorréncia globali-
zada, s6 pode oferecé-las quem dispde constante-
mente de conhecimento atualizado e de meios de
comunicacao imediata. Quem partir com avancgo
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na sociedade de informacédo tem condicdes para
estar universalmente, e manter-se, em posi¢ao de
vantagem” (publicado in Revista Brasileira de Di-
reito Comparado, n.22, p.167).

" Ao utilizar essa expressdo, nao nos queremos
referir apenas as marginais ou ilicitas. Todas, in-
cluindo as mais respeitadas organizagbes, nao po-
dem pretender interferir no juizo de qualificacdo
ja que isso é sempre ilicito.

"' Cf. Derecho Inmobiliario Registral” (reimp.)
1990, p.305.

> O legislador portugués esteve atento a esse
problema, designadamente no que respeita ao
“regime juridico aplicavel aos documentos eletré-
nicos e assinatura digital”, tendo publicado o de-
creto-lei n* 290-D/99, de 2 de agosto, no qual
regula a respectiva “validade, eficacia e valor pro-
batdrio”.

"* Alexandre Dias Pereira publicou um estudo (Al-
medina, 1998) precisamente intitulado Comércio
Eletrénico na Sociedade de Informagdo: da Segu-
ranca Técnica a Confianga Juridica. E, notar-se-a
ainda, mesmo a face dos principios gerais, parece
que a base normativa para a protegdo juridica
sera indispensavel.

A simplificacdo da forma (decorrente da globaliza-
¢30) mais centrada nas exigéncias do “mercado”
e na celeridade, implica, também, um devido con-
trole legislativo e a “um repensar da insercio sis-
tematica mais adequada das disposicdes espe-
ciais de tutela”, como a dado passo bem lembrava
Joaquim de Sousa Ribeiro na sua conferéncia Di-
reito dos Contratos e Regulagdo do Mercado (Re-
vista Brasileira de Direito Comparado, p.203 seq.,
designadamente p. 221). Por outro lado, a ressalva
que quanto aos direitos sobre iméveis se perspec-
tiva na diretiva relativa ao comércio eletrénico tem
sobretudo a ver com as eventuais dificuldades da
respectiva legislagdo interna dos Estados-mem-
bros, ndo com as dbvias necessidades do seu or-
denamento e publicitagdo.

'* Essa é finalidade Ultima nos sistemas “da familia

romano-germanica” (Cf. a propésito entre outros,
o capitulo sobre os "principios gerais” da | parte
da obra de René David, Les Grands Systémes de
Droit Contemporains (Droit Comparé), 1972).

* O Cédigo Civil portugués contém a disposi¢do
expressa do artigo 687, segundo a qual a hipo-
teca, sem ser registrada, ndo produz efeitos
mesmo em relagdo as partes. Tivemos ensejo de
participar em diversos encontros internacionais,
no ambito da Unidroit, em que consensualmente,
entre os paises participantes, se entendia dever
ser exigivel o registro também quanto as aerona-
ves e outros bens méveis de elevado valor.

" Tem-nos parecido que essas limitagdes corres-
pondem, basicamente, as decisées (v. g., judiciais)
quando ha caso julgado entre aquelas partes. E
por isso que, mesmo nos casos da sentenga,
sendo outros os interessados, a qualificagdo pode
(e deve) apreciar o proprio fato registavel. E é
também por essa razdo de ndo haver uma “deci-
sdo transitada em julgado” que a maioria dos
atos notariais e registrais € passivel de "nova ins-
téncia” e, conseqiientemente, de qualificagcdo
quanto a substéncia do ato.

"7 Esta é a express3do de Chico y Ortiz que, muito
sugestivamente, refere que o registrador “nesse
momento supremo ndo pode duvidar, ndo deve
vacilar, ndo pode elidir o seu juizo decisivo, tem de
pronunciar-se e fixar com o seu critério a validade
e eficacia do ato sujeito a inscrigdo” (Cf. Califica-
cion Juridica, Conceptos Béasicos e Formularios
Registrales, p.23-4).

'® Cf. Martin Wolf, Sachenrecht (tradugdo espa-
nhola Derecho de Cosas — do Tratado Enneccerus
- Kipp-Wolf, Bosch, 1971, p.218).

'? Alids, acrescenta esse autor, as inexatiddes des-
critivas “carecem de importancia para a verda-
deira situagao juridica” (op. cit., p.217).

# cf. Franz Wieacker, Histéria do Direito Privado Mo-
derno, (Tradugdo do original alemao por A M. Hes-
panha), Fundagao Caloust Gulbenkian, p.716-22. B
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Anote

ITA FEDERAL INSS CND RECEITA FEDERAL INSS CND RECEITA FEDERAL INSS

Alienacao ou oneracao de
bem movel incorporado ao
ativo permanente da empresa

Antonio Herance Filho*

* Antonio Herance Filho é consultor juridi- Certidao negativa de débitos
co, advogado especializado em direito tributério,
fiscal e registral: www.seracinr.com.br A partir de 12 de junho de 2003, é exigida a

certiddo negativa de débito, CND, da empresa na
alienagao ou oneracao, a qualquer titulo, de bem
movel de valor superior a R$ 24.775,29, incorpora-
do ao seu ativo permanente.
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Anote

Exigibilidade de apresentagdo de
certiddo negativa de débito,
CND. INSS e Receita Federal.
Valor-limite. Atualizagao.

Penalidades.

Combinando-se a alinea “c”, do inciso |,
com o paragrafo 10, incisos | e Il, ambos do artigo
257, do Regulamento da Previdéncia Social, RPS,
aprovado pelo decreto 3.048, de 1999, conclui-se
que ndo basta a exigéncia da CND expedida pelo
INSS. Para fazer prova de inexisténcia de débitos
relativos as contribuigbes sociais destinadas a
manutengdo da Seguridade Social, ha que ser
apresentada pela empresa, também, a certidao
negativa de débitos expedida pela Secretaria da
Receita federal.

Infracdo a legislacao previdenciaria

O responsavel por infragdo a qualquer dis-
positivo do Regulamento da Previdéncia Social,
RPS, para a qual ndo haja penalidade expressa-
mente cominada, estd sujeito, a partir de 1° de
junho de 2003, conforme a gravidade da infragao,
a multa variavel de R$ 991,03 a R$ 99.102,12.

Consulte
Artigo 14 da portaria MPS 727/2003.

“Art. 14. A partir de 12 de junho de 2003, é
exigido Certiddo Negativa de Débito - CND da
empresa na alienagdo ou oneracdo, a qualquer
titulo, de bem mével incorporado ao seu ativo per-
manente de valor superior a R$ 24.775,29 (vinte
quatro mil setecentos e setenta e cinco reais e
vinte e nove centavos)”.

Portaria MPAS 727/2003, publicada no
DOU de 2/6/2003.

Decreto 3.048, de 6 de maio de 1999, publi-
cado no DOU n= 86, de 7/5/99, segdo |, p. 50 a
108, e republicado em 12/5/99, alterado pelos
decretos nimeros 3.265/99, 3.298/99, 3.452/2000,
3.668/2000, 4.032/2001, 4.079/2002 e 4.729/2003
—(atualizacao em junho de 2003).

Previdéncia
Social

Prazo de

validade da
CND alterado
para 90 dias

O decreto federal 4.729, de 9 de junho de
2003, DOU de 10/6/2003, alterou o prazo de vali-
dade das CND's.

*Art. 257.(...)

§ 72 — O documento comprobatério de ine-
xisténcia de débito do Instituto Nacional do
Seguro Social é a Certiddo Negativa de Débito,
cujo prazo de validade é de noventa dias, conta-
do da data de sua emissdo. m
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Decisoes
Interesse do
registro de
Imoveis

S AR TRIBENAL BEYUSTICR

Penhora. Bem de familia. Imével dado
em garantia hipotecaria.

Processo civil. Agravo de Instrumento.
Impenhorabilidade do bem de familia. Divida
garantida por hipoteca.

- Nos termos da jurisprudéncia deste C. STJ,
“sao impenhoraveis os bens de familia, ressalvados
os iméveis dados em garantia hipotecaria da divi-
da exeqglienda”.

Decisdo. Cuida-se de Agravo de Instru-
mento interposto por R.G.P. e Companhia Ltda. e
outros contra decisdo que negou seguimento a
Recurso Especial interposto com fundamento na
alinea "a" do permissivo constitucional.

O cra agravado interpds agravo de instru-
mento contra decisdo interlocutéria proferida pelo
juizo deprecado, em carta precatéria oriunda de
acao de execucao de titulo extrajudicial, pela qual
reconheceu a impenhorabilidade de bem de familia.

O v. acérdao restou assim ementado:

“Processual civil. Execucdo de titulo extraju-
dicial. Cédula de crédito industrial. Competéncia
do juizo deprecado. Imével em garantia hipoteca-
ria. Penhora. Possibilidade. Bem de familia. Im-
penhorabilidade. Inocorréncia. Excecdo. Expressa.
Previsdo em lei especial.

Recurso parcialmente provido.

1. Competéncia do Juizo. Tratando os
embargos de pleitear o cancelamento da penho-
ra, com fulcro na lei 8.009/90, sem questionar a
execucado em si, cabe ao Juizo deprecado proces-
sa-los e julgé-los, conforme estabelece a Simula
46 desta Corte.

2. Bem de Familia. Excegdo. S0 penhora-
veis, por expressa ressalva contida no artigo 3¢




Tribunais Superiores

Sele¢do de Sérgio Jacomino

inciso V, da lei 8.009/90, os iméveis dados em
garantia hipotecéria da divida exeqlienda.”

Irresignados, interpuseram os agravantes
Recurso Especial no qual alegam que o v. aresto
recorrido ao permitir a penhora do bem de fami-
lia, violou o disposto no artigo 1¢, da lei 8.009/90.

O e. Tribunal a quo negou seguimento ao
Recurso Especial por estar o v. acérddo recorrido
em consonancia com a jurisprudéncia desta Corte
e por auséncia de prequestionamento do disposi-
tivo tido por violado.

O agravante em suas razbes impugna tais
fundamentos.

Relatado o processo, decide-se.

- Da alegagdo de impenhorabilidade do
bem em questao.

A jurisprudéncia desta c. Corte é assente no
sentido de que estando a divida exeqlienda
garantida por hipoteca sobre o imével, excepcio-
na-se a impenhorabilidade do bem de familia, nos
termos do inciso V do artigo 3¢ da lei 8.009/90.

Registre-se, quanto ao ponto, o seguinte
julgado:

“Cédula de crédito comercial. Garantia
hipotecaria. Precedentes da Corte. 1. Como ja
assentou a Corte, sdo impenhoraveis os bens de
familia, ressalvados os imdveis dados em garantia
hipotecaria da divida exeqlienda. Estando a cédu-
la garantida por hipoteca, nao releva o fato de ser
oriunda de renegociagdo de contratos anteriores
com outro tipo de garantia. 2. Recurso especial
conhecido e provido.” (REsp 247.649/SC, Rel. Min.
Carlos Alberto Menezes Direito, DJ: 28/05/2001).

Na medida em que o entendimento do e.
Tribunal a quo ndo discrepa da jurisprudéncia
aqui dominante, o v. acordao recorrido nao
merece qualquer reparo.

Forte em tais razdes, nego provimento ao
agravo de instrumento.

Brasilia, 13/11/2002. Ministra Nancy Andrighi,
relatora (Agravo de Instrumento n® 465.594/PR, DJU
22/11/2002, p.385).

Penhora nao registrada. Alienacao.
Boa-fé. Fraude a execugao nao
caracterizada.

Decisdo. Recurso especial. Execucao fiscal.
Embargos de terceiro. Auséncia de registro da
constricdo. Simula n® 83 do STJ.

1. A jurisprudéncia do STJ se firmou no senti-
do de afastar a caracterizacdo da fraude a execugdo
guando na época da alienagdo do bem ndo existia
o registro da penhora e ndo restou comprovada nos
autos a méa-fé do terceiro adquirente.

2. Ressalva do ponto de vista do Relator que,
a luz do artigo 263 do CPC, entende perpetrada a
fraude por parte do executado desde que propos-
ta a ag3o. Destarte, a fraude a execugao independe
do elemento subjetivo, posto opera-se in re ipso.

3. Aplicacdo da Simula n®* 83 desta Corte:
“Nao se conhece do recurso especial pela diver-
géncia, quando a orientagao do tribunal se firmou
no mesmo sentido da decisdo recorrida”.




4. Agravo de Instrumento desprovido (art.
557, caput, c/c art. 544, § 22 do CPC).

Trata-se de agravo de instrumento inter-
posto pelo Instituto Nacional do Seguro Social -
INSS, ora Agravante, com base no artigo 105, "a" e
“¢", da Constituicao Federal, contra decisdo que in-
deferiu recurso especial sob o fundamento de que
a matéria em tela esbarra no dbice da Sumula
07/STJ, além de nao lograr éxito na demonstragao
da existéncia de dissidio jurisprudencial.

A.J.F, ora Agravado, opds embargos de ter-
ceiro a execucao fiscal proposta pelo Agravante. O
juizo de primeiro deu provimento aos embargos,
tendo em sede de apelagdo, o TRF - 4° Regiao, as-
sim se pronunciado:

"Execucdo fiscal. Embargos de terceiro. Pe-
nhora. Fraude & execucdo. Artigo 185 do CTN. Ne-
cessidade de citacdo. Sumula 84 do STJ. Honorarios.

1. Para a configuragdo da fraude & execugéo
nos termos do artigo 185 do CTN, é necessaria a
existéncia da anterior citacdo do Executado. 2. Apli-
cagao da Simula 84 do STJ.

3. Afastada a verba honoréria”.

Nas razdes do Recurso Especial, a Agra-
vante alega que, ao entender ser necessaria a cita-
cdo do executado para a caracterizagdo da fraude
a execucado, o Tribunal a quo, teria negado vigén-
cia aos artigos 185, do CTN e 593, Il, do CPC, além
de ter divergido do entendimento predominante
desta Corte.

N3o foi apresentada contraminuta con-
soante certidao a fl. 34.

Relatados, decido.

O presente agravo nao merece prosperar.

Com efeito, a jurisprudéncia desta Corte se
firmou no sentido de afastar a caracterizacdo da
fraude a execugdo quando na época da alienacédo
do bem nao havia o respectivo registro da pe-
nhora, fato que gera a presungao de boa-fé do ter-
ceiro adquirente. Neste sentido, colaciono os
seguintes precedentes:

“Processual civil. Fraude a execugdo. Alienagao
na pendéncia de execugdo. Inexisténcia de inscrigao
da penhora. Boa-fé presumida. Embargos de terceiro.
Procedéncia. Lei 8.953/94. CPC, artigo 659.

- Nos termos do artigo 659 do CPC, na reda-
¢ao que lhe foi dada pela lei 8.953/94, exigivel a ins-

cricio da penhora no cartério de registro imobiliario
para que passe a ter efeito erga omnes e, nessa cir-
cunstancia, torne-se eficaz para impedir a venda a ter-
ceiros em fraude a execucéo.

Il. Caso em que, & mingua de tal requisito, a
alienagao, ainda que posterior a citagdo na agao de
execugao e da intimagao da penhora, é eficaz, autori-
zando o uso de embargos de terceiro em defesa da ti-
tularidade e posse sobre o imével pelos adquirentes.

Ill. Recurso especial conhecido e provido.”
(REsp 243497/MS, Relatos Ministro Aldir Passari-
nho Janior, DJ 25/06/2001).

“Execucdo. Embargos de terceiro. Fraude
de execugdo. Adquirente de boa-fé. Penhora. Ine-
xisténcia de registro.

- Inexistindo registro da penhora sobre bem
alienado a terceiro, incumbe ao exeqlente e em-
bargado fazer a prova de que o terceiro tinha co-
nhecimento da acdo ou da constricdo. Preceden-
tes. Recurso especial conhecido e provido.” (REsp
218419/SP, Relator Ministro Barros Monteiro, DJ
12/02/2001)

“Locagdo predial urbana. Execugdo. Pe-
nhora sobre imével. Ato de constricdo nédo levado
a registro. Alienacdo do bem a terceiro. Artigo 593,
I, CPC. Fraude de execugao. Descaracterizacao.

A presuncao de que trata o inciso Il, do ar-
tigo 593, do CPC é relativa, e para configuracdo da
fraude de execugao torna-se necessario o registro
do gravame. Na sua auséncia, incumbe ao exe-
quente provar que o terceiro adquirente tinha cién-
cia da acdo ou da constricdo. Acresce que, pelo
paragrafo 4° do artigo 659, do CPC, o registro da
penhora nao é pressuposto da sua validade, mas,
sim, de eficacia erga omnes. Recurso conhecido e
provido.” (REsp 293686/SP, Rel. Min. José Arnaldo
da Fonseca, DJ 25/6/2001)

“Processo civil. Fraude a execugdo. Nao
ocorréncia.

O registro da penhora é imprescindivel a ca-
racterizacdo da fraude & execucdo, salvo se aquele
que alega a existéncia da fraude comprovar que o
terceiro adquiriu o imével ciente da constrigdo -
mormente se o comprador nao adquiriu o bem di-
retamente do executado, tal qual na espécie.

Recurso especial conhecido e provido”
(REsp 249328/SP, Rel. Min. Ari Pargendler, DJ
09/10/2000)
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“Processo civil. Fraude de execugdo (CPC,
art. 593-1I). Alienagdo apés a citagdo, mas anterior a
constri¢cao. Ciéncia do adquirente da demanda em
curso. Onus do credor. Prova. Recurso desaco-
lhido.

| - Em se tratando de fraude de execucao,
impde-se identificar a espécie, tantas so as hipé-
teses do complexo tema, sendo distintas as con-
templadas nos incisos do artigo 593, CPC.

Il - Na auséncia de registro, ao credor cabe
o 6nus de provar que o terceiro tinha ciéncia da
demanda em curso.

Il - Na alienagdo ou oneragdo de bem sob
constrigao judicial (penhora, arresto ou sequestro),
que nao caracteriza propriamente fraude de exe-
cugdo, ndo se indaga da insolvéncia, que ai é dis-
pensavel. Se, porém, a constrigdo ainda ndo se
efetivou, mas houve citagdo, a insolvéncia de fato
é pressuposto, incidindo a norma do artigo 593l
CPC."” (REsp 235267/SE, Rel. Min. Salvio de Figuei-
redo Teixeira, DJ 08/03/2000)

Assim, inexistindo registro de penhora,
cabe ao exeqlente a prova de que o terceiro ad-
quirente tinha ciéncia da constricdo para que fique
configurada a fraude e, em conseqiiéncia, seja de-
cretada a ineficacia da alienacgao.

No caso dos autos, quando o Agravante adqui-
riu o imovel penhorado, ndo havia registro da constri-
gao. E o que se depreende da leitura do acérdao recor-
rido:

"Q imdvel objeto da controvérsia foi vendido
por D.FS.,, sécio da empresa Executada, em 15/8/90 ao
Embargante, mediante escritura publica de compra e
venda, somente registrada em julho de 1994. Por outro
lado, a execugao foi ajuizada em 17/12/93 e citada a res-
ponsavel principal em 13/6/94, a constricdo teve regis-
tro em 18/11/98.

()

Embora a inscricio do imével em nome do Re-
corrido tenha se dado em data posterior & citagdo, a
venda foi realizada muito antes. A posse restou sufi-
cientemente demonstrada pela guia de recolhimento
do imposto sobre transmissdo de propriedade inter-vi-
vos e pelos depoimentos das testemunhas, que traba-
Iharam na construcdo da casa do Embargante”.

Sendo assim, verifica-se que o aresto impug-
nado encontra-se em consonancia com o entendi-

mento deste STJ, devendo ser aplicado ao caso dos
autos o disposto na Simula n® 83, desta Corte: “Nao
se conhece do recurso especial pela divergéncia,
quando a orientagao do tribunal se firmou no mesmo
sentido da decisao recorrida.”

Nao obstante, ressalvo a minha opinido quanto
a ocorréncia da fraude de execugdo, independente-
mente da penhora. Consoante ressalvei no Curso de
Processo Civil:

“Em nosso entender, a luz do texto, é fraudu-
lenta a alienagdo depois da propositura da agao e an-
tes da citagdo, uma vez que a exigéncia da lei para
considerar ineficaz o ato é de que, ao tempo da alie-
nagao, corra contra o devedor demanda capaz de re-
duzi-lo a insolvéncia. Ora, considera-se demandado o
devedor desde que distribuida a agdo onde houver
mais de um juizo em competéncia concorrente ou
despachada onde houver mais de um juizo (art. 263
do CPC). E imperioso que, antes de o andamento ju-
ridico preocupar-se com o terceiro de boa-fé, volte-se
para protecdo da parte primeiramente lesada e que
recorreu ao judiciario. Na verdade, o terceiro adqui-
rente é lesado em segundo grau. A jurisprudéncia,
contudo, revela ndo haver pacificidade quanto ao
tema.

(..)

Hodiernamente, a lei exige o registro da
penhora, quando imével o bem constrito. A no-
vel exigéncia visa a protecao do terceiro de boa-
fé, e ndo é ato essencial & formalizacdo da
constrigdo judicial; por isso o registro ndo cria
prioridade na fase de pagamento, penhora e de-
posito. Entretanto, a moderna exigéncia do re-
gistro, altera a tradicional concepgao da fraude
de execugdo; por isso, a alienagdo posterior ao
registro é que caracteriza a figura em exame.
Trata-se de uma excegao criada pela prépria lei,
sem que se possa argumentar que a execugao
em si é uma demanda capaz de reduzir o deve-
dor a insolvéncia e, por isso, a hipdtese estaria
enquadrada no inciso Il do artigo 593 do CPC.

A referida exegese esbarraria na inequi-
voca ratio legis que exsurgiu com o nitido obje-
tivo de proteger terceiros adquirentes. Assim,
nao se poderia mais afirmar que quem compra
do penhorado o faz em fraude de execucio. ‘E
preciso verificar se a aquisi¢ao precedeu ou suce-
deu o registro da penhora’. Em caso de aquisi-
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cao, por parte do comprador, insciente do pro-
cesso nao se declara a fraude, cabendo ao exe-
guente substituir o bem penhorado. Neste
passo, a reforma consagrou, no nosso sistema,
aguilo que had muito se preconiza nos matizes eu-
ropeus.” (Fux, Luiz: Curso de Direito Processual
Civil. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2001, pp.1049
e 1050).

Ex positis, haja vista que o acordao recor-
rido encontra-se em sintonia com o entendi-
mento sélido desta Colenda Corte, nego provi-
mento ao Agravo, com base nos artigos 557, ca-
put e 544, paragrafo 2¢ do CPC.

Brasilia, 13/11/2002. Ministro Luiz Fux, rela-
tor (Agravo de Instrumento n® 458.350/PR, DJU
21/11/2002, p.179/180).

Penhora n3o registrada. Terceiro de
boa-fé. Fraude a execucao nao
caracterizada.

Processo civil. Embargos de terceiro. Imdvel
adquirido por terceiro quando ndo havia transcri-
cao da penhora incidente sobre o imoével. Fraude
de execucdo ndo caracterizada. Artigo 659, para-
grafo 42, CPC. Precedentes. Recurso provido.

| - No sistema anterior, para a caracteriza-
cao da fraude de execucdo, relativa a alienagéo
de bem constrito, cabia ao exeqgliente, na ausén-
cia de registro da penhora, provar que o terceiro
adquirente tinha ciéncia do &nus que recaia so-
bre o bem.

Il - Exatamente para melhor resguardar o
terceiro de boa-fé, a reforma introduzida no Co-
digo de Processo Civil, pela lei 8.953/94 acrescen-
tou ao artigo 659 daquele estatuto o paragrafo 4¢,
segundo o qual, "a penhora de bens imoveis rea-
lizar-se-4 mediante auto ou termo de penhora, e
inscricdo no respectivo registro”.

1. Nos autos de execucdo ajuizada pelo re-
corrido, os recorrentes opuseram embargos de
terceiro, que restaram desacolhidos em sen-
tenca. Interposta apelacao, o Tribunal de Alcada
do Parana deu-lhe provimento parcial, apenas
para reduzir o valor dos honorarios advocaticios,
consoante esta ementa:

"Embargos de terceiro. Fraude a execugao.
Caracterizacao. Constricdo de bem imével. Aliena-
cdo. Registro da penhora posterior a venda. Irrele-
vancia. Honorérios advocaticios. Fixacdo excessiva.
Reducdo. Recurso parcialmente provido.

- A fraude a execugao pode ocorrer se a
alienacdo é efetuada apés a citagdo para o pro-
cesso de conhecimento, ndo sendo indispensavel
que ja se tenha instaurada a execugao.

- Nao se requer, para a caracterizagdo de
fraude & execucao, que haja penhora, e muito me-
nos que esteja inscrita no Registro de Imoveis,
basta que haja existéncia de lide pendente e a si-
tuacdo de insolvéncia comprovada, aforada por
quem, via escritura publica regularmente regis-
trada, adquiriu bem imével, penhorado em execu-
cao, da qual ndo era parte. Embargos proceden-
tes. Apelacdo”.

maio e junho de 2003 Il'lb em revista 121



Tribunais Superiores

Selegdo de Sérgio Jacomino

Em sede de recurso especial, argumentam
os recorrentes dissidio jurisprudencial e violagdo
dos artigos 240 da lei 6.015/73, sustentando que
seria de rigor o registro da penhora para caracte-
rizacdo da fraude de execugao.

Com as contra-razdes, foi o recurso admi-
tido, opinando o Ministério Publico Federal pelo
nao-conhecimento do recurso.

2. Como registrado nos autos, a citagdo na
execucao se deu em 11/3/87; a penhora em 13/3/87
e a alienacdo em 12/01/88, tendo o Tribunal de se-
gundo grau concluido que o registro da penhora se-
ria dispensavel para caracterizacdo da fraude de
execugao.

3. Entretanto, segundo orientagdo que tem
sido adotada nesta Corte, mesmo antes das altera-
¢oes introduzidas pela lei 8.953/94, tratando-se de
caso em gue a aquisigao se concretizou quando ja
havia a penhora que ndo se achava registrada, para
a tipificagdo da fraude de execucdo cabe ao exe-
quente, a guem incumbia diligenciar o registro para
garantia de sua preferéncia, provar que o adqui-
rente tinha ciéncia do énus que recaia sobre o bem
em constrigdo judicial.

Na espécie, as instancias de origem afirma-
ram a auséncia desse registro, sem ter assentado
a ciéncia dos embargantes.

Sobre o tema, que ndo é novo na jurispru-
déncia desta Turma, destaco do voto que proferi
como relator no REsp 26.866-RJ (DJ 16/11/92):

"O cerne da controvérsia, na espécie,
cinge-se ao ponto concernente a presungdo de
fraude de execugdo perante adquirente de imé-
vel penhorado mas sem inscrigdo dessa penhora
no album imobiliario.

O tema, induvidosamente polémico, havia
sido apreciado pelo Supremo Tribunal Federal na
vigéncia do sistema constitucional anterior, quando
veio a prevalecer posi¢do segundo a qual, “nao ha-
vendo a inscricdo, de que fala a lei 6.015, artigo 167,
n® 21, incumbe ao credor o énus de provar a fraude
a execugao” (Ag n® 96.838-SP, relator o Ministro Al-
fredo Buzaid, DJ de 13/4/84).

Neste Tribunal Superior, de igual forma, o
mesmo posicionamento tem sido adotado, como
se vé do REsp n® 9.789 (DJ de 3/8/92-SP), relatado
pelo Sr. Ministro Athos Carneiro, assim ementado:

* - Penhora de bem imével, antes de regis-
trada (lei 6.015/73, artigos 167, |, n# 5, 169 e 240),
vale e é eficaz perante o executado, mas sé é efi-
caz perante terceiros provando-se que estes co-
nheciam ou deviam conhecer a constri¢do judicial.

Ainda que admitida como nao eficaz a alie-
nacdo de bem penhorado, mesmo se omitido o
registro da penhora, ainda assim tal ineficacia ndo
poderia ser oposta ao terceiro que haja adquirido
o imével de quem o comprou do executado. Ne-
cessidade de tutela a boa-fé, que em tal caso pre-
sume-se com maior evidéncia. Recurso especial
conhecido e provido”.

Naquela oportunidade, ao votar, assinalou
o em. Relator:

“Impende ressaltar, mais, que a Lei dos Re-
gistros Pulblicos - Lei 6.015/73, imp&e a obrigato-
riedade do registro das “penhoras, arrestos e
sequestros de imdveis” (arts. 167, n* 5 e 169), ndo
certamente para a perfeicdo do ato executdrio da
penhora e sua eficicia perante o executado, mas
para eficacia perante terceiros, presumidos de
boa-fé. Alias, o artigo 240 da mesma lei dispde




que o registro da penhora “faz prova quanto a
fraude de qualquer transacdo posterior”; em ou-
tros termos, se antes do registro da penhora o
imével é alienado, caberd ao exegliente o 6nus
de comprovar que o adquirente estava ciente da
execugao e da penhora”.

Em outra oportunidade, no REsp 4.132-RS,
de que fui relator (DJ de 2/10/90), esta Quarta
Turma teve ensejo de proclamar:

“ - Na alienacédo ou oneracao de bem sob
constrigdo judicial (penhora, arresto ou seques-
tro), que nao caracteriza propriamente fraude de
execucdo, ndo se indaga da insolvéncia, que ai é
dispensavel. Se, porém, a constricao ainda nao se
efetivou, mas houve a citacdo, a insolvéncia de
fato é pressuposto, incidindo do artigo 593-I1,
CPC.

- Na auséncia de registro, ao credor cabe o
onus de provar que o terceiro tinha ciéncia da
dernanda em curso”.

Da eg. Terceira Turma, dentre outros, confi-
ram-se o Agravo 9.500-SP (DJ de 17/6/91) e o
REsp 2.653-MS (DJ de 19/1/90), relatados, respec-
tivamente, pelos Srs. Ministros Nilson Naves e
Eduardo Ribeiro.

E do admiravel magistério de Amilcar de
Castro, em escolio ao artigo 593, do Cédigo de
Processo Civil:

“A inscrigdo, no sistema do nosso direito,
tem duas finalidades: é modo de adquirir direitos
reais, e & forma de publicidade. Evidentemente, a
inscricdo de que se esta tratando ndo tem o efeito
de transferir direitos reais, e, sim, apenas o de pu-
blicidade, isto é, para publicar a terceiros que al-
guém estd demandando a respeito de certos
bens, ou que estes foram provisoriamente tirados
do patriménio do devedor como garantia de al-
guém, porque do executado foi expropriada a fa-
culdade de disposicao, faculdade esta que,
temporariamente, pode ser exercida pelo Estado.

O fato, porém, de nao ter sido registrado
ou inscrita, a penhora, ou o arresto, o sequestro,
ou a citagdo, ndo impede a alegagdo de fraude
contra a execugdo, e, sim, somente tem a signifi-
cagao de ficar o exequliente no énus de provar que
o adquirente tinha conhecimento, ou de que so-
bre os bens estava sendo movido litigio fundado
em direito real, ou de que pendia contra a alie-

nante demanda capaz de lhe alterar o patriménio,
de tal sorte que ficaria reduzido a insolvéncia.
Feita a inscrigdo, as alienagdes posteriores pe-
remptoriamente presumem-se feitas em fraude de
execugao, independentemente de qualquer outra
prova. Nao sendo feita a inscricdo, o exeqlente
deve provar as condigdes legais de existéncia de
fraude a execugdo. Vale dizer: a inscrigao sé tem
efeito de publicidade, e, vale como prova presu-
mida, irrefragavel, de conhecimento das condi-
¢oes legais de fraude por parte de terceiros”.

A propésito, v., ainda, RT 609/7 e RF 293/3".

No mesme sentido, ademais, os REsps
135.228/SP (DJ 13/4/96) e 218.419/SP (DJ 12/2/2001),
relatados pelos Ministros Nilson Naves e Barros
Monteiro, assim ementados, respectivamente:

"Fraude de execucdo. Terceiro de boa-fé.
Penhora (falta de registro). Inexistente o registro,
nao se considera em fraude de execucao a aliena-
¢ao, salvo a hipotese de quem alegar a fraude
provar que o terceiro sabia que o imdvel adqui-
rido estava penhorado. Precedentes do STJ:
REsps's 3.259, 70.063 e 140.670 (simula 83). Re-
curso especial ndo conhecido”.

"Execucdo. Embargos de terceiro. Fraude
de execucdo. Adquirente de boa-fé. Penhora. Ine-
xisténcia de registro.

- Inexistindo registro da penhora sobre bem
alienado a terceiro, incumbe ao exegliente e em-
bargado fazer a prova de que o terceiro tinha co-
nhecimento da agao ou da constricdo. Precedentes.

Recurso especial conhecido e provido”.

Em sintese, colho de anotacdes que lancei
ao artigo 593, CPC (Codigo de Processo Civil Ano-
tado, Saraiva, 6* ed., 1996, p.418):

“A "inscricao” (rectius, registro) gera publi-
cidade e faz presumir, iuris et de iure, a ciéncia de
terceiros.

Inexistindo registro da citagdo (hipoteses
dos incs. | e Il do art. 593, CPC) ou do gravame ju-
dicial, ao credor cabe o énus de provar a ciéncia,
pelo terceiro, adquirente ou beneficiario, da exis-
téncia da demanda ou do gravame”.

Exatamente para melhor resguardar o ter-
ceiro de boa-fé, a reforma introduzida no Cédigo
de Processo Civil pela lei 8.953/94 acrescentou ao
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artigo 659 daquele estatuto o paragrafo 42, assim
redigido:

“A penhora de bens iméveis realizar-se-a
mediante auto ou termo de penhora, e inscrigéo
no respectivo registro”.

4. Em face do exposto, autorizado pelo ar-
tigo 557, paragrafo 1°-A, CPC, conhego do re-
curso e dou-lhe provimento para acolher os
embargos de terceiro e excluir da penhora o imo-
vel em questado, condenando o exeqgliente ao pa-
gamento das despesas processuais e honorarios
advocaticios, em observancia ao artigo 20, para-
grafo 4°, CPC, fixados em R$ 5.000,00 (cinco mil
reais), atualizados a partir da data desta decisao.

Brasilia, 30/10/2002. Ministro Salvio de
Figueiredo Teixeira, relator (Recurso Especial
n=401.651/PR, DJU 13/11/2002, p.387/388).

Locacdo. Fianga. Prorrogacao de
contrato. Anuéncia do fiador.

Decisao. Trata-se de recurso especial inter-
posto por Irmdos Costa S.A., com fulero no artigo
105, inciso lll, alineas “a” e "c”, da Constituicdo
da Republica, contra v. acérddo proferido pelo
egrégio Segundo Tribunal de Algada Civil do Es-
tado de Sdo Paulo, segundo o qual ndo se pode
admitir a responsabilidade do fiador por encargos
locaticios decorrentes de contrato de locagao
prorrogado sem a sua anuéncia, ainda que o ga-
rante tenha renunciado ao direito de exonerar-se
da fianga previsto no artigo 1.500 do Cédigo Civil.

Eis a ementa do julgado:

“Embargos infringentes. Agao de exonera-
cao de fianga. Locagdo de iméveis. Contrato vi-
gorando por prazo indeterminado. A fianga ndo
pode se afigurar como obrigagdo “ad eternum”.

Embargos infringentes rejeitados”.

Alega a recorrente contrariedade ao artigo
1500 do Cédigo Civil, além de dissidio jurispruden-
cial com julgado desta Corte (Resp n® 280.557/SPF,
relator Ministro Vicente Leal, DJ de 23/04/2001), re-
putando vélida a renuncia expressa ao direito de
exoneracdo da fianga, mesmo que o contrato de lo-
cacgdo tenha sido prorrogado por tempo indefinido.

Contra-razdes as fls. 127/131.

Admitido o recurso, subiram os autos a este
Tribunal.

Decido. O recurso nao merece prosperar.

Cinge-se a controvérsia em saber se o fia-
dor permanece responsavel pelas obrigagoes de-
correntes de contrato de locacdo até a efetiva
entrega das chaves na hipdtese em que tenha re-
nunciado ao direito de exonerar-se da garantia e
o contrato tenha sido prorrogado por tempo in-
determinado.

O v. acérdao hostilizado ndo merece reparos.

Com efeito, a jurisprudéncia desta Corte
esta pacificada no sentido de que o instituto da
fiangca n3o comporta interpretacdo extensiva,
obedecendo, assim, disposi¢cao expressa do ar-
tigo 1.483 do Cédigo Civil. Na fianga, o garante
s6 pode ser responsabilizado pelos valores pre-
vistos no contrato a que se vinculou, sendo irrele-
vante, na hipdtese, para se delimitar a duragdo
da garantia, cldusula contratual prevendo a obri-
gacao do fiador até a entrega das chaves, ou
ainda que tenha ocorrido rentncia ao direito de
exonerar-se da garantia.

Esse entendimento, por diversas vezes, ja
foi acolhido neste. Tribunal. Trago os recentes
precedentes da 5* e da é° Turmas:

“Locacao. Fianga. Interpretacdo restritiva.
Prorrogagac do contrato sem anuéncia dos fiado-
res. Entrega das chaves. Renlncia ao artigo 1.500
do Cédigo Civil. Impossibilidade. Simula 214/STJ.

- A jurisprudéncia assentada nesta Corte
construiu 0 pensamento de que, devendo ser o
contrato de fianga interpretado restritivamente,
ndo se pode admitir a responsabilizagdo do fia-
dor por encargos locaticios decorrentes de con-
trato de locagdo prorrogado sem a sua anuéncia,
ainda que exista clausula estendendo sua obriga-
¢ao até a entrega das chaves e que tenha sido re-
nunciado ao direito de exonerar-se da garantia.
Precedentes.

- Recurso especial conhecido e provido.”

(REsp 401.481/MG, Rel. Min. Vicente Leal,
DJU de 13/05/2002).

“Civil. Locagdo. Agravo regimental. Manuten-
¢ao da decisdo gue negou provimento ao agravo
de instrumento. Aplicacdo da sumula 83/STJ.
Fianga. Alcance.

E assente neste Tribunal o entendimento
de gue o instituto da fianga ndo comporta inter-
pretacdo extensiva, obedecendo, assim, disposi-
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cao expressa do artigo 1.483 do Cédigo Civil, Na
fianga, o garante so pode ser responsabilizado
pelos valores previstos no contrato a que se vin-
culou, sendo irrelevante, na hipotese, para se de-
limitar a duragdo da garantia, cldusula contratual
prevendo a obrigacdo do fiador até a entrega
das chaves. "O fiador na locagcdo nao responde
por obrigagdes resultantes de aditamento ao
qual ndo anuiu.” (Simula 214/STJ).

Agravo regimental a que se nega provi-
mento.” (AGA 428.359/SE, DJU de 01/07/2002).

“Locagdo. Processual civil. Embargos a
execugdo. Fianca. Entrega das chaves.

I- E assente neste Tribunal o entendi-
mento de que o instituto da fianga ndo comporta
interpretacao extensiva, obedecendo, assim, dis-
posicdo expressa do artigo 1.483 do Cédigo Ci-
vil. Na fianca, o garante sé pode ser
responsabilizado pelos valores previstos no con-
trato a que se vinculou, sendo irrelevante, na hi-
pétese, para se delimitar a duragdo da garantia,
clausula contratual prevendo a obrigagdo do fia-
dor até a entrega das chaves.

Il - A modificagado do valor dos locativos,
sem anuéncia do fiador traz, como conseqléncia,
a exoneragao quanto as obrigagdes a que se
submeteu. E o acordo o marco final da garantia
(Precedentes).

Recurso ndo conhecido.” (REsp 406.100/SP,
DJU de 05/04/2002).

“Recurso especial. Exoneracdo de fianga
apos a retirada dos sécios afiangados. Possibilidade
a vista da natureza intuitu personae do contrato.

A garantia destinava-se mais a pessoa dos

socios que entdo integravam a sociedade.

A eventual rentncia ao direito assegurado
no artigo 1.500, do Cédigo Civil e o fato de a fidu-
cia ser por prazo limitado sao irrelevantes no caso.

Recurso conhecido e provido para declarar
a exoneracao da fianca.” (REsp 236.671/RJ,
Relator Ministro. José Arnaldo da Fonseca, DJU
de 17/04/2000).

“Locacdo. Aditamento ao contrato sem
anuéncia dos fiadores. Responsabilidade. Extingao.

1. Nos termos do artigo 1.483 do Codigo
Civil, a fianca deve ser interpretada de maneira
restritiva, razdo pela qual os recorrentes, sem sua
anuéncia, nao respondem por obrigagées resul-
tantes de pacto adicional firmado entre locador e
locatério, ainda que exista clausula estendendo
suas obrigagdes até a entrega das chaves, disposi-
¢ao esta que nao prevalece. Precedentes do STJ.

2. Recurso conhecido em parte e, nesta ex-
tensdo, provido.” (REsp 213.078/MG, Rel. Min.
Fernando Gongalves, DJU de 22/05/2000).

E, ainda, julgados da e. 3* Secéao:

"Embargos de divergéncia. Locagdo. Fianga.
Prorrogagd@o de contrato sem a anuéncia dos fiado-
res. Clausulas contratuais. Exonerag3o. Possibilidade.

1. E firme o entendimento deste Superior
Tribunal de Justica no sentido de que o contrato
acessorio de fianca deve ser interpretado de
forma restritiva e benéfica, vale dizer, a responsa-
bilidade do fiador fica delimitada a encargos do
pacto locaticio originariamente estabelecido.

2. A prorrogacdo do contrato sem a anuén-
cia dos fiadores nao os vincula, sendo irrelevante,
acrescente-se, a existéncia de clausula de duracao
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da responsabilidade do fiador até a efetiva en-
trega das chaves, bem como aquela que pretenda
afastar a disposicao inserta no artigo 1.500 do Cé-
digo Civil.

3. Precedentes.

4. "Nao cabem embargos de divergéncia,
guando a jurisprudéncia do Tribunal se firmou no
mesmo sentido do acérddo embargado.” (Su-
mula do STJ, Enunciado n® 168).

5. Embargos rejeitados.” (EREsp 255.392/00,
Rel. Min. Hamilton Carvalhido, DJU de 17/09/2001).

“Embargos de divergéncia. Contrato de
locacdo. Fianca. Responsabilidade dos fiadores.
Limite. Contrato benéfico.

- Nao responde o fiador pelas obrigagoes
futuras advindas de aditamento ou prorrogacéo
contratual a que ndo anuiu, assinado entre o lo-
cador e o inquilino, a vista do seu carater bené-
fico desinteressado, ndo podendo, contra sua
vontade, permanecer indefinidamente obrigado.

- "E tdo intuitiva esta regra de direito que
os Codigos Civis a supdem contida no conceito
de fianca, e se abstém de menciona-la” (Clovis
Bevilaqua, Comentérios ao C. Civil do Brasil, vol.
V, p.253).

Embargos conhecidos e providos” (EREsp
67.601/SP, Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca,
DJU de 29/06/98).

Note-se que esse entendimento restou
cristalizado na Sumula 214-STJ, que encerra este
enunciado:

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

E guanto ao dissidio interpretativo, inviavel

o apelo excepcional tendo em vista que, como
visto, a orientacdo desta Corte se firmou no
mesmo sentido da decisdo recorrida, o que atrai
a incidéncia do enunciado da Sumula 83/5TJ.

Dessa forma, com fulcro no artigo 557, ca-
put, do CPC, nego seguimento ao recurso.

Brasilia, 28/10/2002. Ministro Felix Fischer,
relator (Recurso Especial n® 457.667/SP, DJU
6/11/2002, p.341).

Penhora nao registrada. Terceiro de
boa-fé. Fraude a execucao nao
caracterizada.

Decisdo. Processual civil. Execugdo fiscal.
Embargos de terceiro. Penhora. Imével. Escritura
de compra e venda nao registrada em cartério.
Aplicagdo da Sumula 84 do STJ. Fraude a execu-
cdo. Inocorréncia.

1. Nao ha que se falar em fraude a execu-
cdo guando na época da alienagdo do bem nao
havia o respectivo registro da penhora, fato que
geraria a presuncdo de boa-fé do terceiro adqui-
rente. Precedentes da Corte. In casu, a alienagao
do imdvel ocorreu antes mesmo de ajuizada a
execucao fiscal.

2. E admissivel a oposi¢do de embargos de
terceiro fundados na alegagdo de posse advinda
de compra e venda, desprovida de registro,
posto evidenciada a auséncia de ma-fé do em-
bargante. Ratio essendi da Sumula 84 do STJ.

3. Recurso especial a que se nega segui-
mento (CPC, art. 557, caput).

Trata-se de recurso especial, com fulcro na

]

alinea “a”, interposto pela Fazenda Nacional




contra acérdao proferido pelo egrégio Tribunal
Regional Federal da 5* Regido, assim ementado:

“Processual civil. Embargos de terceiro.
Execugao fiscal. Penhora de bem imével. Escri-
tura de compra e venda. Auséncia de registro
imobiliario. Posse. Simula 84 do STJ. Inocorrén-
cia de fraude: manutencdo do decisum.

1. Provada a posse direta — anterior ao ato
de penhora — de imével, decorrente de escritura
publica de compra e venda, ainda que nao regis-
trada no Cartdrio de Imodveis, pode o possuidor
valer-se da acdo de embargos de terceiro para
afastar o bem da constrigao judicial. Exegese da
Samula 84 do STJ.

2. Precedentes (3* Turma, AC n® 154.749-AL,
relator Juiz Ridalvo Costa, julgamento 30/03/2000,
unanime; e 2¢ Turma, AC n°® 104.263-AL, rel. Juiz
Petrucio Ferreira, julgamento 03/11/98, unanime.)

3. Apelagao e remessa improvidas.”

Consta dos autos que a recorrida opds
embargos a execugao fiscal movida pela recor-
rente, pugnando pela desconstituicdo da pe-
nhora recaida sobre imével que |he havia sido
vendido pela executada, antes do ajuizamento
do processo executivo. Alegou que era deten-
tora da escritura de compra e venda do imével
nao registrada em cartério, estando na posse do
mesmo desde 20/09/1991. O pedido foi julgado
procedente em primeiro grau, tendo a sentenca
sido confirmada pelo aresto impugnado, con-
soante se depreende da leitura da ementa acima
transcrita.

Nas razdes do especial, a Fazenda Nacio-
nal alega, em sintese, que:

O v. Acérdao vergastado, data maxima ve-
nia, negou vigéncia a lei 5.172/66 (arts. 184 e
185), na medida em que admitiu que a mera
posse da autora e a escritura publica de compra
e venda sem o respectivo registro no Cartério
Imobilidrio sdo suficientes para afastar o bem
imével penhorado do processo de constrigdo ju-
dicial.

Constata-se, assim, a flagrante ofensa a lei
federal, perpetrada pelo v. Acérdao recorrido,
decorreu de haver o mesmo negado validade a
penhora procedida sobre bem que nunca deixou
de ser da propriedade do executado.”

Ao final, requereu a Fazenda o provimento

do presente recurso, de modo que seja restau-
rada a penhora efetivada no executivo fiscal.

Nao foram apresentadas contra-razdes.

Efetuado o juizo positivo de admissibili-
dade na instancia de origem, ascenderam os au-
tos ao STJ.

Relatados, decido.

Preliminarmente, a matéria federal apon-
tada encontra-se devidamente prequestionada,
viabilizando, assim, o conhecimento do apelo.

A recorrente aponta ofensa aos seguintes
artigos do Codigo Tributéario Nacional:

“Artigo 184. Sem prejuizo dos privilégios
especiais sobre determinados bens, que sejam
previstos em lei, responde pelo pagamento do
crédito tributédrio a totalidade dos bens e das
rendas, de qualquer origem ou natureza, do su-
jeito passivo, seu espdlio ou sua massa falida, in-
clusive os gravados por &nus real ou clausula de
inalienabilidade ou impenhorabilidade, seja qual
for a data da constituicdo do énus ou da clausula,
excetuados unicamente os bens e rendas que a
lei declare absolutamente impenhoraveis.”

“Artigo 185. Presume-se fraudulenta a alie-
nagdo ou oneragao de bens ou rendas, ou seu
comecgo, por sujeito passivo em débito para com
a Fazenda Publica por crédito tributario regular-
mente inscrito como divida ativa em fase de exe-
cugao.”

O dispositivo legal acima transcrito deixa
claro que a presungao de fraude incide apenas
quando o débito esteja “em fase de execugdo”.
Destarte, a jurisprudéncia da Corte se firmou no
sentido de afastar a caracterizacdo da fraude a
execucao quando na época da alienagdo do bem
ndo havia o respectivo registro da penhora, fato
gue geraria a presungao de boa-fé do terceiro
adguirente. Neste sentido, os seguintes prece-
dentes:

“Processual civil. Fraude a execugao. Alie-
nagao na pendéncia de execucgdo. Inexisténcia
de inscricdo da penhora. Boa-fé presumida. Em-
bargos de terceiro. Procedéncia. Lei 8.953/94.
CPC, artigo 659.

I- Nos termos do artigo 659 do CPC, na re-
dagdo que lhe foi dada pela lei 8.953/94, exigivel a
inscricdo da penhora no cartério de registro imo-
bilidrio para que passe a ter efeito erga omnes e,
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nessa circunstancia, torne-se eficaz para impedir a
venda a terceiros em fraude a execugao.

- Caso em que, a mingua de tal requisito,
a alienacdo, ainda que posterior a citagdo na
agao de execugao e da intimagdo da penhora, é
eficaz, autorizando o uso de embargos de ter-
ceiro em defesa da titularidade e posse sobre o
imovel pelos adquirentes.

Ill- Recurso especial conhecido e provido.”
(RESP 243497/MS, Rel. Min. Aldir Passarinho Ju-
nior, DJ 25/06/2001)

“Execugdo. Embargos de terceiro. Fraude
de execugdo. Adquirente de boa-fé. Penhora.
Inexisténcia de registro.

- Inexistindo registro da penhora sobre
bem alienado a terceiro, incumbe ao exeqliente e
embargado fazer a prova de que o terceiro tinha
conhecimento da agdo ou da constricdo. Prece-
dentes. Recurso especial conhecido e provido.” (-
RESP 218419/SP, Rel. Min. Barros Monteiro, DJ
12/02/2001)

“Locagdo predial urbana. Execucéo. Pe-
nhora sobre imovel. Ato de constricdo nao le-
vado a registro. Alienagdo do bem a terceiro.
Artigo 593, Il, CPC. Fraude de execucdo. Desca-
racterizagdo.

A presungado de que trata o inciso |l, do ar-
tigo 593, do CPC é relativa, e para configuragdo
da fraude de execugdo torna-se necessario o re-
gistro do gravame. Na sua auséncia, incumbe ao
exeglente provar que o terceiro adquirente tinha
ciéncia da agdo ou da constrigdo. Acresce que,
pelo paragrafo 44, do artigo 659, do CPC, o regis-
tro da penhora ndo é pressuposto da sua vali-
dade, mas, sim, de eficacia erga omnes. Recurso
conhecido e provido.” (RESP 293686/SP, Rel. Min.
José Arnaldo da Fonseca, DJ 25/06/2001).

“Processo civil. Fraude a execucdo. Nao
ocorréncia.

O registro da penhora € imprescindivel & ca-
racterizagdo da fraude & execucdo, salvo se aquele
que alega a existéncia da fraude comprovar que o
terceiro adquiriu o imovel ciente da constricdo —
mormente se o comprador nao adquiriu o bem dire-
tamente do executado, tal qual na espécie. Recurso
especial conhecido e provido”. (RESP 249328/SP,
Rel. Min. Ari Pargendler, DJ 09/10/2000).

“Processo civil. Fraude de execucdo (CPC,

art. 593-lI). Alienagdo apés a citagdo mas anterior
a constricdo. Ciéncia do adquirente da demanda
em curso. Onus do credor. Prova. Recurso desa-
colhido.

I- Em se tratando de fraude de execucéao,
impobe-se identificar a espécie, tantas sao as hi-
poteses do complexo tema, sendo distintas as
contempladas nos incisos do artigo 593, CPC.

Il- Na auséncia de registro, ao credor cabe
o 6nus de provar que o terceiro tinha ciéncia da
demanda em curso.

lll- Na alienagdo ou oneragao de bem sob
constricdo judicial (penhora, arresto ou seques-
tro), que ndo caracteriza propriamente fraude de
execugdo, ndo se indaga da insolvéncia, que ai é
dispensavel. Se, porém, a constricao ainda nao
se efetivou, mas houve citagdo, a insolvéncia de
fato é pressuposto, incidindo a norma do artigo
593-ll, CPC." (RESP 235267/SP, Rel. Min. Salvio de
Figueiredo Teixeira, DJ 08/03/2000)

Ora, no caso dos autos, a execu¢ao nao ha-
via sequer sido ajuizada na época em que se deu
a alienagdo do bem, motivo pelo qual no ha que
se falar em violagdo dos mencionados dispositi-
vos legais, pois, afastada a presungao da fraude,
cabia a Fazenda demonstrar a eventual ma-fé da
embargante, o que inocorreu na hipétese.

Por outro lado, no que pertine a auséncia de
registro da escritura de compra e venda do imével,
a jurisprudéncia do STJ, sobrepujando a questao
de fundo sobre a questao da forma, como técnica
de realizagdo da justica, vem conferindo interpreta-
¢ao finalistica a Lei de Registros Publicos. Assim é
que foi editada a Simula 84, com a seguinte reda-
g3o: “E admissivel a oposicao de embargos de ter-
ceiro fundados em alegagdo de posse advinda de
compromisso de compra e venda de imével, ainda
que desprovido do registro”.

Num dos precedentes que deram origem
a mencionada Sumula, afirmou o eminente Minis-
tro Athos Carneiro:

“Sr. Presidente, ao apreciar este tema im-
pressiono-me, sobremodo, com as conseqlién-
cias, no plano social, dos nossos julgamentos.
Sabemos que no nosso pais, principalmente nas
camadas pobres da populagdo, um grande nu-
mero de negdcios, e até direi, a maior parte dos
negocios, é efetuada de maneira menos formal,
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e até absolutamente informal. Compram-se e
vendem-se pequenos terrenos, apartamentos e
casas apenas mediante a emissdo de recibos, si-
nais de arras e mesmo de promessas de compra
e venda ou ‘transferéncias de posse’ redigidos
de forma singela. E é muitissimo comum que es-
ses documentos ndo venham a ser registrados no
Registro de Imdveis, inclusive porque com fre-
qléncia os termos em que estdo vazados nao
permitiriam o registro. Para o registro imobiliario
€ necessario que o contrato revista determinados
requisitos, o que exige, freqlientemente, a pre-
senca do tabelido ou do profissional do Direito.

Entdo, com extrema freqgliéncia, ocorre na
vida judiciaria termos alguém que é possuidor do
seu terreno ou da sua casa ha muitos anos, em in-
teira boa-fé, que |4 pagou a totalidade do prego
ha muitos anos, e de repente é surpreendido por
uma penhora, em execugao promovida contra
aquele que lhe havia ‘alienado’ o imdvel; nos
termos da aludida Simula (Samula 612 do STF),
ird perder seus direitos & posse e & aquisi¢do da
propriedade.

Entdo vemos aqui os dois pratos da ba-
langa: de um lado, temos o direito do credor, di-
reito pessoal; do outro lado o direito, também
pessoal, do possuidor e promitente comprador.
Geralmente, como no caso dos autos, 0 possui-
dor ja mantinha o seu direito de posse e os direi-
tos @ aquisicao decorrentes de sua promessa de
compra e venda desde antes do surgimento do
crédito que origina a penhora. Entdo se pergunta:
entre as duas pretensoes, a do credor, direito pes-

soal, e a do promitente comprador com justa
posse, direito também pessoal, qual é aquela que
merece maior tutela, maior protegdo juridica?

Tenho a impressdo de que levar nosso ra-
ciocinio para o terreno do direito registral impor-
tard inclusive na aplicagdo das normas juridicas
dentre de um, digamos assim, tecnicismo exage-
rado. E certo que, num plano puramente registral,
o dominio do imével penhorado ainda, tecnica-
mente, integra o patrimdnio do promitente ven-
dedor.

O promitente vendedor ainda é dono do
imovel, mas o é sob aquele ‘minus’ derivado das
obrigagbes que assumiu de outorga da escritura de-
finitiva, em virtude do contrato, quitado ou nao, de
promessa de compra e venda. O patriménio do ci-
dadao ndo é constituido sé dos seus direitos, mas
também das suas obrigacdes. E o promitente vende-
dor tem a obrigacdo de garantir a posse transferida
contratualmente ao promitente comprador, que a
exerce em nome proprio.

Entdo, se dird: mas o credor nio sabia disso; o
credor considerava que o imével era do promitente
vendedor; emprestou-lhe dinheiro, ou com ele ne-
gociou, confiante de que aquele imével fazia parte,
sem 6nus, do seu patriménio. Serd que essa '-
assertiva’ corresponde as realidades da vida? Sera
que o credor foi realmente averiguar no Registro
Imobilidrio? Ndo atentou para a circunstancia de que
naquele imével estaria morando alguém, as vezes ha
muitissimos anos, comportando-se como dono? E a
penhora, por sua vez, terad ela sido objeto de regis-
tro, de molde a ter eficacia perante terceiros?

maio e junho de 2003 Il‘lb em revista 129



Tribunais Superiores

Sele¢do de Sérgio Jacomino

Creio mais conforme com as necessidades
atuais do comércio juridica a interpretagao pela
qual, no choque de interesses de dois direitos
eminentemente pessoais (a prépria penhora nao
é direito real, mas ato processual executivo), di-
reito pessoal tanto um quanto outro, deve preva-
lecer na via dos embargos de terceiro, o direito
daquele que esté na justa e plena posse do imé-
vel, como seu legitimo pretendente a aquisigéo,
face ao direito do credor do promitente vende-
dor, dés que no caso ausente, por certo, qualquer
modalidade de fraude a credores ou a execugao.

Esta orientagdo melhor se coaduna as reali-
dades juridico-sociais do nosso pais, e impende se-
jamos sensiveis a estas realidades.” (RESP 1.172/SP,
Rel. Min. Athos Camneiro, DJ 16/04/90)

O principio da Sumula 84, bem como as
palavras do Ministro Athos Carneiro, aplicam-se
inteiramente ao caso dos autos.

Diante do exposto, com fulcro no artigo
557, caput, do CPC, nego seguimento ao pre-
sente recurso especial.

Brasilia, 24/10/2002. Ministro Luiz Fux, relator
(Recurso Especial n® 441.831/AL, DJU 11/11/2002,
p.334/335).

Penhora. Doacdao com reserva de
usufruto. Usufruto n3o registrado.

Despacho. M.LJ.H. interpde agravo de ins-
trumento contra o despacho que n3o admitiu re-
curso especial assentado em contrariedade aos
artigos 20, caput, e 26 do Cédigo de Processo
Civil.

Insurge-se contra Acorddo assim emen-
tado:

Embargos de terceiro. Separacdo consen-
sual. Doacdo aos filhos com reserva de usufruto.
Ato ndo averbado no registro do imével. Honora-
rios advocaticios. Responsabilidade do terceiro,
que ndo efetuou o registro.

O terceiro que ndo averba no Registro do
imovel o seu usufruto dé causa a penhora do

4

bem, devendo responder pelos honorarios de
seu advogado, que ndo podem ser imputados ao
exequente que foi diligente ao requerer a pe-
nhora apresentando certiddo recente na qual o
bem constava estar em nome do devedor sem
qualquer restri¢do.”

Os embargos de declaragéo foram rejeitados.

Decido. Afirma a recorrente que o banco
foi vencido na presente demanda, devendo pagar
verba honoréria decorrente de sucumbéncia. As-
severa que “somente em razdo da penhora sobre
o imdvel em que exercia e exerce a posse é que a
Recorrente fora obrigada a contratar advogado e
a remunerar os seus servicos, ndao havendo, data
vénia, razdes para que o banco recorrido se exima
da obrigagdo de arcar com o &nus sucumbencial,
porguanto a sucumbeéncia, doutos julgadores, de-
corre ndo sO da derrota experimentada pela
parte, mas também dos gastos que imp&s a outra
parte”. Analisando a questao, decidiram os julga-
dores que “tivesse a apelada o cuidado de aver-
bar o seu usufruto e sem duvida ndo teria sido o
mesmo penhorado”, concluindo que “o fato nao
pode ser imputado ao apelante e sim & prépria
apelada que negligenciou no registro do usufruto
dando assim causa a penhora”. Com relagdo a
questdo, ha precedentes nesta Corte no sentido
de que “se a constri¢do judicial sé ocorreu porque
a escritura de compra e venda deixou de ser regis-
trada, (...) o terceiro nada pode reclamar a titulo de
honorarios de advogado nos embargos que ajui-
zou para corrigir sua omissao (REsp n2246.685/MS,
32 Turma, Relator o Senhor Ministro Ari Pargendler,
DJ de 05/08/02). Nesse sentido: REsp n®
334.786/PR, 4* Turma, Relator o Senhor Ministro
Barros Monteiro, 4a Turma, DJ de 16/09/02; REsp
n® 282.674/SP, 3* Turma, Relatora a Senhora Minis-
tra Nancy Andrighi, DJ de 07/05/01; REsp n®
264.930/PR, 4* Turma, Relator o Senhor Ministro
Salvio de Figueiredo Teixeira, DJ de 16/10/2000.

Incidente, quanto ao dissidio, a Sumula n®
83/STJ.

Ante o exposto, nego provimento ao agravo.

Brasilia, 6/11/2002. Ministro Carlos Alberto
Menezes Direito, relator. (Agravo de Instrumento
n® 472.415/MG, DJU 12/11/2002, p.385). |
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NIk HS

Meu Bradesco
tem 25 anos.

F
-

- O meu também

porque tudo que é seu é meu.

AlNOS

ﬁ Bradesco

Colocando vocé sempre a frente.



T I RIS

Divisao de propriedades, século XVIII a.C.

Colocada de ponta cabega, uma placa é protegida por um emvelope de argila que também traz inscrigies. lTanto os textos inter-
nos quanto os externos tratam de um processo legal: a drvisio de propriedades entre um homem chamado Abban ¢ sua trma
Bittatts, julgada pelo rei Nicmepa no século XVIII a.C." (O poder da palavra escrita in A era dos reis divinos - Rio de Janeiro:
Cidade Cultural, 1987, p. 39).

O longinquo mundo dos sumérios apresenta provas documentais de que ha 3 mil anos a.C., na Mesopotamia, ja exis-
tiam formulas para tornar publica a alienagdo de im6veis. A transmissdo do imével se dava com a redagio e confec-
¢io de um documento em argila, a tabuleta ou dubd, com caracteres cuneiformes, em sumério, como a ilustragio
acima. A confeccio desses documentos era feita pelo escriba (dub.sar), que dava forma ao texto segundo formulérios
padrdo. A atuacdo notarial esta documentada pela formula “N (€) o escriba” (N dub-sar-pi) ou “N escreveu esta tabu-
leta”. As tabuletas eram entregues ao comprador como prova de seu direito. Outras cpias eram entreguem a regis-
tros piblicos. As escavagdes de Ur revelaram a existéncia de um edificio chamado “o grande depésito de tabuletas”
Ha referéncias a um registro de iméveis: “Na auséncia de Lipit-Ishtar, Lu-Ninshuburka, seu companheiro, fez apagar
o nome de Lipit-Ishtar (da tabuleta) e em seguida pos o campo em seu nome e o fez inscrever”.



