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1. O problema

Aceite 0 que ndo se pode mudar, e mude o que néo se pode aceitar. A pandemia
de Covid-19 afetou 0 mercado imobiliario, as empresas e as pessoas de todos 0s modos
possiveis, em todas as direces. Nada serd exatamente como antes.

No turismo, os hotéis foram atirados em um jogo impossivel para conseguir
hospedes. Em 2020 a queda foi vertiginosa®, chegando a assustadores 10% de ocupac&o,
com empreendimentos fechando as portas pais afora. Mesmo nas férias escolares a
previsdo de ocupacgdo média ficou em 50%, a exemplo do Estado de S&o Paulo?. Para se
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3 Novo coronavirus impacta gravemente setor hoteleiro. Smartus. Matéria publicada em 25.mar.2020 com
dados da Associagdo Brasileira da Indistria de Hotéis (ABIH Nacional) disponivel em
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4 Hotéis devem atingir até 50% de ocupacdo em julho no estado de SP, apontam dados do setor.
Reportagem publicada e 9.jul.2021 em O Globo, com projecdo da ABIH-SP. Disponivel em
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adaptar e sobreviver, comecou-se a estudar, em alguns casos, a conversao para uso
residencial da totalidade ou de parte das unidades entdo disponiveis para hospedagem,
como o Hotel Gloria e outros dez hotéis no Rio de Janeiro®.

Outro efeito da pandemia, ndo inédito, foi o esvaziamento de bairros comerciais
tradicionais, como o centro da cidade do Rio de Janeiro, cuja vacancia de salas e lojas,
em fevereiro/2021, ja beirava absurdos 40%, sem nenhum sinal de arrefecimento da

ienb
crise®.

Para tentar reverter a tendéncia de degeneracao desse importante espaco urbano,
a Prefeitura do Rio langou o Programa Reviver Centro, com 0 objetivo macro de atrair
novos moradores e promover a recuperagao urbanistica, social e econdmica da regido’.
Além de prever incentivos fiscais, o programa estimula a locacgéo social, a construcgao de
novas moradias e a conversdo do uso de prédios comerciais para transforma-los, apds
reforma, em edificios de uso residencial ou misto.

Na mesma linha, o Prefeito de Sdo Paulo sancionou a Lei Municipal n® 17.577,
de 20 de julho de 2021, que trata do Programa Requalifica Centro, que também prevé
incentivos a fim de atrair investimentos para a regifo.?

Planos como o Reviver Centro (Rio de Janeiro) e o Requalifica Centro (S&o
Paulo), para serem bem-sucedidos, necessitam do 6bvio: uma adesdo relevante dos

https://g1.globo.com/sp/sao-paulo/noticia/2021/07/09/hoteis-devem-atingir-ate-50percent-de-ocupacao-
em-julho-no-estado-de-sp-apontam-dados-do-setor.ghtml. Acesso em 11.jul.2021.

5 Confiram-se as seguintes reportagens: (i) Com menos hospedes, 11 hotéis do Rio planejam transformar
parte dos quartos em residéncias e escritorios. O Globo. Matéria publicada em 22.jun.2021. Disponivel
em https://oglobo-globo-com.cdn.ampproject.org/c/s/oglobo.globo.com/rio/com-menos-hospedes-11-
hoteis-do-rio-planejam-transformar-parte-dos-quartos-em-residencias-escritorios-
25071309?versao=amp; e (ii) Conversao de uso é alternativa para hotéis e lajes corporativas. GRI Club.
Matéria publicada em 18.jun.2021. Disponivel em https://www.griclub.org/news/real-estate/conversao-de-
uso-e-alternativa-para-hoteis-e-lajes-corporativas_1532.html. Ambos os acessos em 12.jul/2021.

6 Os dados variam em cada pesquisa, mas ha consenso sobre uma vacancia de pelo menos 30%: (i) Um em
cada trés imoveis para alugar no Centro do Rio esta desocupado. O Globo. Matéria publicada em
27.mai.2021. Disponivel em https://blogs.oglobo.globo.com/ancelmo/post/um-em-cada-tres-imoveis-para-
alugar-no-centro-do-rio-esta-desocupado.html; e (ii) RJ tem quase 40% dos escritorios de alto padréo
vazios — ndo s6 pela pandemia. CNN Brasil. Matéria publicada em 21.jan.2021. Disponivel em
https://www.cnnbrasil.com.br/business/2021/01/22/rj-tem-quase-40-dos-escritorios-de-alto-padrao-
vazios-nao-so-pela-pandemia. Todos 0s acessos em 11.jul.2021.

" Prefeitura lanca Reviver Centro, plano para atrair novos moradores e estimular a recuperagéo
urbanistica, social e econdmica da regido. Prefeitura Rio. Matéria publicada em 26.jan.2021. Disponivel
em https://prefeitura.rio/cidade/prefeitura-lanca-reviver-centro-plano-para-atrair-novos-moradores-e-
estimular-a-recuperacao-urbanistica-social-e-economica-da-regiao/. Acesso em 11.jul.2021. Inteiro teor do
PL aprovado na Camara: https://Inkd.in/gxNUwbn
http://www?2.camara.rj.gov.br/comunicacao/noticias/406-programa-reviver-centro-e-sancionado-pelo-
prefeito-eduardo-paes. Para mais detalhes sobre o Programa Reviver Centro: https://Inkd.in/gXJXTDr.
Todos 0s acessos em 24.jul.2021.

8 A referida Lei Municipal é objeto de pelo menos uma acdo anulatéria no TIJSP (processo 1044733-
40.2021.8.26.0053), ainda ndo julgada, sob o fundamento de supostos vicios legislativos, mas nenhum dos
fatos alegados impacta o objeto deste artigo.
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particulares proprietarios das edificaces locais, a ponto de realmente fomentar a
transformacdo da regido, e é neste ponto que surge um obstaculo relevante a ser
ultrapassado. A maioria dos edificios tem seu dominio pulverizado, com muitos donos, e
os arts. 1.343 e 1.351 do Cddigo Civil, geralmente, e sem reflexdo, reforcados pelas
convengOes condominiais, exigem a anuéncia da unanimidade dos condéminos para se
aprovar a alteracdo. Um quorum virtualmente impossivel em muitos casos. Como, entdo,
superar este desafio?

Antes de avangarmos, porém, é preciso desviar a rota para nao nos perdermos
em uma perigosa salada conceitual, distinguindo-se trés figuras distintas, que podem ou
ndo estar juntas na remodelacdo de um edificio, e que influenciam diretamente as solucgdes
propostas neste artigo: retrofit, criacdo (e/ou extingdo) de unidades autbnomas, e alteracao
de uso.

1.1. Retrofit

O retrofit estd definido na Norma de Desempenho NBR 15575-1, da ABNT,
como a “remodelacado ou atualizacéo do edificio ou de sistemas, atraves da incorporacao
de novas tecnologias e conceitos, normalmente visando valorizac¢do do imével, mudanca
de uso, aumento da vida (til e eficiéncia operacional e energética’®, no &mbito de uma
incorporacdo imobiliéria ou fora dela.

Sim, caro leitor: tais figuras nem sempre estdo juntas, e nem sempre estao
isoladas. E sua triagem nem é tdo dificil. Basta nos guiarmos pela razdo de ser da
concepcao dos artigos 28 e seguintes da Lei de Condominios e Incorporacgdes: a protecao,
desde o longinquo ano de 1964, muito antes do advento do Codigo de Defesa do
Consumidor, do adquirente de unidade na planta, assim considerada aquela que ainda
depende de relevantes intervencdes construtivas e aprovagao da municipalidade para estar
apta ao uso do comprador.

Entdo, sempre que o empreendimento se caracterizar pelo compromisso de
entrega, aos adquirentes, de unidades imobiliarias e/ou areas comuns a serem construidas
ou substancialmente reformadas, o empreendedor, antes de iniciar a alienacdo dos
imoveis, deve promover no cartério imobilidrio o arquivamento dos documentos
previstos no art. 32 da Lei n® 4.591/64%,

° A versio  mais atual, de 2013, estd  disponivel para  aquisicio  em:
https://www.abntcatalogo.com.br/norma.aspx?1D=195568, mas a definicdo pode também ser encontrada
em versdo anterior, de 2010, disponivel em
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/cao_consumidor/acervo/legislacao/leg_habitacao/ABNT%20N
BR%2015575-1%20-%20Edificios%20habitacionais%20de%20ate%20cinco%20pavimentos%20-
%20Desempenh0%20-%20Parte%201%20Requisitos%20gerais.pdf (p. 7, item 3.26). Ambos 0s acessos
em 12.jul.2021.

10 Eduardo Moreira Reis trata do tema em interessante artigo, e afirma o seguinte: “Em face de tais
elementos, langa-se aqui a segunda pergunta deste breve ensaio: seria licito ao empreendedor do
retrofit voluntariamente atrair para si o regime juridico das incorporagdes, aprovando perante a
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O que isso tem a ver com o quérum de aprovacdo? Veremos adiante. Por ora,
basta guardarmos o conceito.

1.2. Criacdo e extincdo de unidades autbnomas

O direito de propriedade sobre as fracOes ideais e respectivas acessdes, que
constituirdo as futuras unidades autdbnomas, é criado por ocasido da instituicdo!!, ou
criacdo, do respectivo condominio edilicio (CC, art. 1.332). Todavia, e desde que haja
autorizacdo urbanistica da municipalidade, é possivel extinguir as unidades imobiliarias
originalmente concebidas, ou criar novas, em substituicdo ou adi¢do as entdo existentes.

Essa relevante modificacdo pode ou ndo envolver o retrofit da edificagdo, ou
seja:

Q) N&o havera retrofit se, por exemplo, sem necessidade de obras
relevantes, duas salas comerciais forem unificadas, o que implicara a
extincdo de uma delas, 0 mesmo ocorrendo no sentido inverso: se for
fisicamente possivel (e urbanisticamente permitido) dividir uma loja ou
apartamento em dois, nesse condominio surgird uma nova unidade
autdbnoma. Idem para a hipotese de criacdo de vagas de estacionamento
autdbnomas em determinado espaco disponivel na edificacdo; e

municipalidade seu projeto interventivo e obtendo o alvard da obra, registrando no Registro de Imdveis
o0 memorial previsto no art. 32 da Lei 4.591/64, optando pelo patriménio de afetacdo, nos termos do art.
31-A da Lei e requerendo ao Fisco o Regime Especial Tributdrio das Incorporagdes, nos termos da Lei
10.931/2004 e legislagdo complementar? Nosso entendimento particular é que SIM, pois todos os
principios constitucionais e legais envolvidos na produgdo construtiva, especialmente a habitacional,
como os de protegdo a aquisicdo da moradia prépria, de protecdo ao consumidor, de protegcdo a ordem
urbanistica e tributdria e de liberdade econdmica sdo atendidos, em maior ou menor grau, pelo regime
legal das incorporagées. Ndo vislumbramos qualquer prejuizo ptblico ou privado decorrente da
aplicagdo das regras de tal regime, ao invés da aplicagdo das regras gerais dos contratos imobilidrios.
E a identidade entre o retrofit com venda prévia de unidades e a incorporagdo, criando uma “zona
cinzenta” em termos conceituais, especialmente no caso de intervengdes construtivas mais onerosas e
complexas, nos parece plenamente justificadora da opgdo por tal regime, até que um regime legal
proprio seja positivado”. REIS, Eduardo Moreira. Os empreendimentos com retrofit e o regime das
incorporagées imobilidrias: alguns aspectos registrais e contratuais. In: Estudos de Direito
Imobiliadrio: Homenagem a Sylvio Capanema de Souza. ABELHA, André (Coord.). Porto Alegre: Paixao
Editores, 2020, p. 270-281.

11 Sobre 0 momento em que a criagdo do condominio ocorre juridicamente, ver: ABELHA, André.
Incorporacdo imobiliaria: em que momento, afinal, nasce o condominio edilicio? Disponivel em
https://www.migalhas.com.br/depeso/257284/incorporacao-imobiliaria--em-que-momento--afinal--nasce-
o-condominio-edilicio. Acesso em 12.jul.2021; ASCENSAO, Maria Teresa Pereira de Castro;
ASCENSAO, José de Oliveira. Instituicio, incorporacdo e convencdo de condominio. Revista de Direito
Civil (RT), v. 10, out.-dez. 1979, p. 143 e seguintes; CHALHUB, Melhim Namem, Incorporacao
Imobiliaria, 7. ed., Rio de Janeiro: Forense, 2021, pp. 62 e seguintes.
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(i) Por outro lado, o edificio pode passar por um retrofit sem alteracdo da
quantidade e designacdo das unidades imobiliarias.

Como se V&, ndo necessariamente retrofit, criacdo e extin¢cdo de unidades
autdbnomas (salas, apartamentos, lojas, vagas ou afins) caminham juntos, sendo possivel,
ao menos em tese, a execu¢do de um empreendimento que tenha apenas um desses tipos
de figuras.

1.3. Conversao de uso

Finalmente: o que antes era um prédio residencial, comercial (shopping center,
centro médico, corporativo ou outro fim) ou misto (mescla de duas ou mais atividades),
pode converter sua destinagcdo, para um novo tipo de utilizacao.

Tal modificacdo pode ocorrer com ou sem retrofit, e com ou sem criacdo ou
extincdo de unidades, mas sempre com autorizacdo do Poder Publico.

2.0 art. 17 da Lei n® 4.591/64

As linhas anteriores sdo importantes, e formam o cimento da base que
precisamos firmar a partir de agora: nem sempre, havendo retrofit da edificacdo, sera o
caso de se aplicar o mencionado art. 1.351 do Codigo Civil, que exige “aprovacao pela
unanimidade dos condéminos” para “a mudanca da destinacéo do edificio ou da unidade
imobiliaria”.

Para tanto, basta que o retrofit ndo implique extin¢do ou criagdo de unidades
imobiliérias, nem acarrete a alteracdo da destinacdo do edificio. Pode ser incomum, mas
ndo é impossivel que ocorra. Portanto, é preciso deixar claro: neste caso, a unanimidade
é dispensavel.

Isto porque a Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei n°
4.657, de 4 de setembro de 1942) estabelece que a lei posterior revoga a anterior “quando
expressamente o declare, quando seja com ela incompativel ou quando regule
inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior” (art. 2°, §1°).

O condominio edilicio era regulado pela Lei n° 4.591/1964, tendo sido seu
regime juridico absorvido pelo Codigo Civil (arts. 1.331 e seguintes), permanecendo em
vigor, contudo, algumas disposi¢des daquela lei especial, por ndo terem sido derrogadas,
expressa ou tacitamente.

Em relacdo a realizacdo de obras, o Cadigo Civil estabelece quérum qualificado
para (i) aprovacdo de benfeitorias voluptuérias, Uteis e necessarias (art. 1.341), (ii)



acessdes em acrescimo as partes comuns (art. 1.342), (iii) criacdo ou extin¢ao de unidades
privativas ou partes comuns (art. 1.343), (iv) alteracdo da destinacdo do edificio, com ou
sem criagdo e/ou extingdo de partes comuns ou privativas (art. 1.351) e (v) reconstrugéo
ou venda do terreno e acessdes na hipotese de extingdo do condominio por efeito de
destruicdo total ou parcial e ameaca de ruina (art. 1.357).

Nada ha no Caodigo Civil, entretanto, sobre o quorum para aprovacdo de
reconstrucdo nas hipdteses de inadequacdo urbanistica ou arquitetdnica, ou de exigéncia
do poder publico em caso de inseguranca ou insalubridade.

Portanto, nenhuma das hipoteses do Decreto-Lei n° 4.657/42 se implementou em
relagdo a parte final do art. 17 da Lei n° 4.591/64, segundo o qual os condéminos que
representem pelo menos 2/3 do total de unidades e 80% das fragdes ideais “poderéo
decidir sobre a demolicdo e reconstrucdo do prédio, ou sua aliena¢do, por motivos
urbanisticos ou arquiteténicos™*? (grifou-se). Em outras palavras, tal regra permanece em
pleno vigor.

O paragrafo nico do referido art. 17 complementa a regra ao fixar que “a
minoria ndo fica obrigada a contribuir para as obras, mas assegura-se a maioria o
direito de adquirir as partes dos dissidentes, mediante avaliacdo judicial”.

Assim, a lei posterior, no caso, o art. 1.357 do Codigo Civil, regulou parte da
matéria, sucedendo em parte a lei anterior, ao prever que 0s condéminos que representem
“metade mais uma das fracoes ideais” podem deliberar sobre a reconstrucdo ou venda do
terreno e do prédio “se a edificacdo for total ou consideravelmente destruida, ou ameace
ruina”. Entretanto, como o art. 1.357 silenciou sobre a reconstru¢do ou a alienacao “por
motivos urbanisticos ou arquitetbnicos”, esta matéria continua sob o manto da Lei n°
4.591/64.

No &mbito de programas como o Reviver Centro (Rio de Janeiro) e o Requalifica
Centro (Séo Paulo), e de outros que existam ou venham a ser criados com semelhante
objetivo de requalificacdo urbana, fica evidente a presenca, para as edificacbes por ele
abrangidas, do motivo “urbanistico”.

Repare, no entanto, que o dispositivo legal também wusa o termo
“arquitetdbnicos”. Assim, mesmo na inexisténcia de um programa publico urbanistico,
pode ser que o motivo exigido pelo art. 17 se faca presente, embora em situacOes
excepcionais, mais dificeis de se demonstrar. Este artigo, para manter sua conciséo, e
evitar uma polémica adicional, restringe-se a analise da justificativa urbanistica.

2 Embora a lei, seja na redacéo original ou naquela dada pela Lei 6.709/1979, ndo tenha mencionado
expressamente o termo “retrofit” e ndo se refira a “requalificagdo urbanistica” (o que era compreensivel
nas décadas de 1960 e 1970), os elementos essenciais de caracterizacdo dessas situagdes estdo claramente
presentes no dispositivo legal.



Note-se, ainda, que néo se trata aqui dos casos de destruicdo efetiva ou iminente
do edificio, estes regulados pelos artigos 14 e 16 da mesma Lei, que trazem, inclusive,
quérum distinto de aprovacédo de venda ou reconstrucéo, hoje regulados, como visto, pelo
art. 1.357 do Codigo Civil*®. O art. 17, insista-se, ndo requer prévio sinistro ou ameaca
de ruina, o que, alias, tornaria sem sentido a exigéncia de “motivos urbanisticos ou
arquiteténicos”. Séo hipoteses distintas e excludentes.

Se, entdo, existir um plano publico de requalificacdo urbanistica, e a maioria dos
conddminos (2/3 das unidades e 80% das fracdes) da edificacdo inserida no perimetro do
programa decidir, em assembleia, submeter o edificio a retrofit, sem extingdo ou criacéo
de unidades imobiliarias, e sem alterar sua destinacéo, que caminho seguir?

O art. 17 mostra e ilumina a rota: por iniciativa da maioria, a avaliacdo judicial
das unidades dos dissidentes e sua aquisicdo forcada. O problema, aqui, é o tempo. O
inicio e a conclusédo das obras dependerdo da conclusdo do processo judicial, que pode
levar anos, salvo se obtida uma ordem judicial cautelar. Na auséncia de ordem judicial
provisoria, a viabilidade financeira do empreendimento pode na prética se inviabilizar,
embora, a0 menos na teoria, a possibilidade esteja dada pelo legislador. Dai ser
importante aponta-la.

A tabela a seguir indica, por anélise combinatéria, as quatro distintas situaces
envolvendo um empreendimento com retrofit. Este capitulo tratou da primeira delas:

Retrofit extingue e/ou E preciso alterar a Quérum Dispositivo
cria novas unidades?  destinagdo do edificio? legal aplicavel
2/3 das unidades e = Art. 17 da Lei n°
Prédio 1 N3 N
rédio a i 80% das fracdes 4.591/64
Prédio 2 Néo Sim
T . ~ 100% das Art. 1.351 do
Prédio 3 Sim Né&o . N s .
o . . unidades e fraces =~ Cadigo Civil
Prédio 4 Sim Sim

As trés outras hipdteses da tabela desembocam no beco aparentemente sem saida
mencionado no inicio do artigo, em que a aprovacdo da unanimidade dos condéminos se
faz necessaria em virtude das regras expressas previstas nos arts. 1.343 e 1.351 do Codigo
Civil. Vamos a elas.

13 Art. 14. Na ocorréncia de sinistro total, ou que destrua mais de dois tercos de uma edificacdo, seus
conddminos reunir-se-40 em assembléia especial, e deliberardo sbbre a sua reconstrucdo ou venda do
terreno e materiais, por quorum minimo de votos que representem metade, mais uma das fracdes ideais do
respectivo terreno. Art. 16. Em caso de sinistro que destrua menos de dois térgos da edificagdo, o sindico
promovera o recebimento do seguro e a reconstru¢ao ou os reparos nas partes danificadas.



3. Como lidar com a unanimidade dos arts. 1.343 e 1.351 do Co6digo Civil?

Como visto, na maioria dos casos, por uma questdo de mercado e de viabilidade
econbmica, a execucdo de um empreendimento com retrofit de uma edificacdo podera
envolver (i) a extingdo ou criacdo de unidades autbnomas, ou ainda (ii) a conversao de
uso de todos ou de parte dos imdveis que integram o condominio.

Ainda que o retrofit em si, por motivo urbanistico, possa ser realizado desde que
haja consenso da maioria (vide capitulo anterior), o art. 1.351 do Cddigo Civil exige
“aprovacao pela unanimidade dos conddminos” para “a mudanca da destinacdo do
edificio ou da unidade imobiliaria”.

Em outras palavras, um Gnico condémino, por menor que seja sua fracdo, e por
maior que seja a quantidade das unidades restantes, tem o direito de vetar a mudanca.
Sem sua concordancia expressa, a mudanca de destina¢do e/ou a criacdo/extin¢do das
unidades ndo poderd, em regra, ser implementada. Porém, na ocorréncia de abuso do
direito uma janela pode se abrir.

H& quem se insurja, a priori, contra a unanimidade, por entender que tal quérum
incentiva 0s oportunistas, sendo um obstaculo ao progresso, na medida em que permite
que interesses ilegitimos sejam indevidamente protegidos pelo ordenamento®. Todavia,
é direito do condémino néo aderir a vontade da imensa maioria, e 0 encaminhamento mais
correto da solucdo é reconhecer ndo a inexisténcia desse direito, mas sim a possibilidade
de seu exercicio abusivo.

Alias, se esse direito ndo existisse, ndo haveria razdo para discuti-lo aqui. O
instituto do abuso do direito tem como vocagao maior justamente a sua aplicacdo naqueles
casos em que o direito, embora revestido de aparente licitude, é exercido
desfuncionalmente. E o que veremos a partir de agora.

3.1. O abuso do direito

A figura do abuso do direito remonta ao direito romano, mas foi na Franga que o
abuso do direito, tal como compreendido nos dias de hoje, surgiu. Na auséncia de

14 Nas palavras de Pedro Elias Avvad, “a exigéncia de unanimidade ignora o natural anseio do ser humano
pelo progresso e pela evolucéo e, ao contrério disso, d4 abrigo aos pusilanimes, agasalha interesses
subalternos, propicia meios para protecao de interesses ilegitimos posto que aparentemente tutelados pelo
direito. A unanimidade incentiva os oportunistas, os mais frios, 0s aproveitadores. A idéia de unanimidade
lembra subserviéncia incondicional, a negativa da coexisténcia dos contrarios, o absolutismo e o
totalitarismo que deveriam, de ha muito, ter sido extirpados das sociedades organizadas” AVVAD, Pedro
Elias. Condominio em edificagfes no novo Cédigo Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 177.



dispositivo do Cadigo Napolednico que limitasse o exercicio dos direitos em geral, a
jurisprudéncia francesa passou a reprimir condutas abusivas®®.

No caso mais célebre, julgado em 1912, um proprietario rural, cujo imovel se
situava ao lado do hangar de dirigiveis Clement-Bayard, construiu enormes objetos de
madeira sobre os quais colocou quatro lancas de ferro, para dificultar o transito dos
dirigiveis, e tornar-se inconveniente o bastante a ponto de convencer a empresa a adquirir
0 seu imovel por um preco elevado. O Tribunal decidiu que o direito de propriedade era
relativo, ndo absoluto, e ndo poderia ser exercido com o propdsito de prejudicar o vizinho
e especular o preco da sua terra.®

Naquele momento histérico, a ideia de solidariedade j& ganhava espaco, em
contraposi¢do ao individualismo que até entdo reinava no contexto juridico e social. O
exercicio do direito por seu titular deveria estar em conformidade com o sistema juridico
em que se inseria.

No Brasil, 0 abuso do direito ndo foi acolhido expressamente pelo Codigo Civil
de 1916, mas a doutrina, interpretando a contrario sensu o artigo 160, |, ja sustentava que
o0 exercicio irregular de um direito por seu titular era vedado pelo ordenamento juridico.
Desde entdo j& se discutia a autonomia do abuso do direito em relacéo ao ato ilicito.
Pontes de Miranda, por exemplo, sustentava que o abuso do direito “é ato ilicito, porque
exercicio irregular”’.

O Cadigo Civil de 2002, inspirado na redacdo do artigo 334 do Cddigo Civil
portugués, sanou a omissdo do Cédigo anterior, disciplinando, no artigo 187, a figura do
abuso do direito, ao dispor que “também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social,
pela boa-fé ou pelos bons costumes”.

Para a configuracdo do abuso, € desnecessario que o titular do direito aja com dolo
ou culpa. Para a antijuridicidade da conduta, basta a desconformidade com a boa-fé, a
funcéo social ou os bons costumes.*® Os limites previstos no art. 187 sdo verdadeiras
condicionantes para o exercicio legitimo do direito, e, se desrespeitados, havera abuso.

15 FERREIRA, Keila Pacheco. Abuso do direito nas relagdes obrigacionais. Belo Horizonte: Del Rey,
2007, p. 16-18..

16 Amaral, Francisco. Direito civil: introducéo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 199. Ver também:
ABELHA, André. Abuso do direito no condominio edilicio. Porto Alegre: Sergio Fabris, 2012,

7 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalvanti. Tratado de direito privado, v. Il, Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1977, p. 311.

18 Nesse sentido, alias, ¢ o Enunciado 37 do Conselho da Justica Federal, aprovado na I Jornada de Direito
Civil: “A responsabilidade civil decorrente do abuso do direito independe de culpa, e fundamenta-se
somente no critério objetivo-finalistico”. Para Milton Flavio de Almeida Camargo Lautenschléger:
“ldentifica-se a ocorréncia do abuso de direito (a) no comportamento emulativo, ou seja, na agdo ou



3.2. Abuso do direito e funcdo social da propriedade

Desde a Franga, a discussdo sobre a fungdo social da propriedade ja nasceu
ligada ao abuso do direito'®. Avancava a ideia da utilidade social como fundamento do
direito individual de propriedade, segundo a qual seu exercicio € condicionado pela
destinagao social do bem sobre o qual recai?®, e impondo-se ao seu titular um poder-dever
de agir n3o apenas em seu beneficio, mas também de outros.?

A propriedade passou a ser concebida como uma situagdo juridica complexa,
ativa e passiva, que, a par dos direitos e das obrigacOes inerentes ao feixe dos direitos
subjetivos do proprietério, encerra deveres, positivos ou negativos, correspondentes a
realizacdo da finalidade social a qual se destinam os bens objeto do direito de propriedade,
segundo sua natureza e as circunstancias que justifiquem tutela especial.

Essa concepcdo esta refletida nos principios e nos valores adotados pela
Constituicdo de 1988, que condicionam o exercicio de tal direito a interesses da
coletividade merecedores de tutela, mediante parametros diferenciados para sua
qualificacdo, conforme tenha por objeto imével urbano ou rural (arts. 5°, XXII, XXIII,
XXVI, 182, 184, 185 e 186), ou a exploracdo dos bens em geral na atividade empresarial
(art. 170, 11 e I11). Em relacéo a propriedade de imoveis urbanos, a noc¢ao de funcao social

omissdo destinada a causar prejuizo a outrem; (b) no comportamento que, embora desprovido de carater
emulativo, ndo gera vantagem ao agente e revela-se desvantajoso ao terceiro; e (¢) no comportamento que,
embora imponha utilidades para um e desutilidades para outrem, se mostre, numa analise da
jurisprudéncia e/ou da doutrina pelo magistrado, contrario aos valores, principios e maximas de condutas
que compéem a ‘utilidade conceitual e valorativa’ do Cédigo Civil”. LAUTENSCHLAGER, Milton Flavio
de Almeida Camargo. Abuso do Direito. S&o Paulo: Atlas, 2007, p. 51.

19 Nas argutas palavras de JUDITH MARTINS-COSTA, “a nocéo de funcéo social da propriedade comeca
a sua historia com base nas formulagbes acerca da figura do abuso de direito, pela qual foi a
jurisprudéncia francesa gradativamente impondo certos limites ao poder absoluto do proprietario. A
abordagem, contudo, ainda ocorrida no plano dos ‘limites’... Este entendimento inicial sofieu forte ruptura
nos finais do século XIX pela pena de Leon Duguit, que promoveu uma critica radical a nogdo mesma de
direito subjetivo, propondo substitui-lo pela ‘nog¢do realista de fun¢do social’, dai assentando, em célebre
dito, que a propriedade é uma funcdo social”. MARTINS-COSTA, Judith. Diretrizes Teéricas do Novo
Cadigo Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 146-147.

20 SERPA LOPES, Miguel Maria de. Curso de direito civil. 3. ed., Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos,
v. 6, , 1964, p. 242. Invocando Léon Duguit, diz o autor que a raz&o de ser do direito individual é a utiliza¢do
da propriedade de acordo com sua fungdo social, pois, “se a afetagdo de uma coisa a utilidade individual
esta protegida, deve-se antes de tudo a utilidade social dela resultante”.

2L GRAU, Eros Roberto, A ordem econémica na Constituicdo de 1988. 2. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2001,
p. 275. Diz 0 autor que a fun¢do social da propriedade impde “ao proprietario — ou a quem detém o controle,
na empresa — o dever de exercé-lo em beneficio de outrem e néo, apenas, de ndo o exercer em prejuizo de
outrem.”



da propriedade privada é determinada pelos requisitos de realizacdo das funcdes sociais
da cidade.?

Nesse contexto, avulta a qualificacdo do direito urbanistico como uma nova
disciplina juridica instituida pela Constituicdo Federal (art. 24, 1), que fixa linhas gerais
relativas a “politica urbana”, as “fun¢des da cidade”, a qualificagdo da “propriedade
urbana” (art. 182, § 2°) e do “solo urbano” (art. 182, § 4°), consolidando “uma concepg¢ao
renovada da propriedade solo urbano, que nada mais seria que a consideracdo de uma
propriedade urbanistica?* cujo contetido é condicionado aos requisitos de realizagdo das
fungdes da cidade.

O 81° do art. 1.228 do Cédigo Civil, de modo expresso, abragcou a funcdo social
da propriedade, ao estabelecer que esse direito deve ser exercido “em consonancia com
as suas finalidades econdmicas e sociais e de modo que sejam preservados ... 0 equilibrio
ecologico e o patriménio historico e artistico”. Isto “impde ao titular o dever de respeitar
situacgdes juridicas e interesses ndo proprietarios socialmente tutelados, atingidos pelo
exercicio do dominio” . A funcéo social é um verdadeiro fator de legitimidade do direito
de propriedade?®.

A propriedade, que um dia foi absoluta, s6 com limites externos dentro dos quais
0 proprietério era livre para exercer o direito como bem Ihe aprouvesse, hoje encontra a
funcdo social como a sua propria razéo de existir. O direito do titular sera tutelado se e
enquanto exercido de acordo com ela?’. Mais do que isso, a situac&o juridica proprietaria
envolve terceiros, e a balanca pendera para um lado ou para o outro a depender de qual
solucéo atenderd melhor, no caso concreto, a fungao social®®.

22 CHALHUB, Melhim Namem, Direitos Reais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2. ed., 2014, pp. 67 e
seguintes.

23 Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre: | — direito
tributério, financeiro, penitenciario, econdémico e urbanistico.

2 LIRA, Ricardo Pereira, Elementos de direito urbanistico. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 1997, p. 158.
%5 TEPEDINO, Gustavo José Mendes. Os direitos reais no novo Codigo Civil. In: Temas de direito civil, t.
I1. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 158.

% Pietro Perlingieri ha muito ja professava essa ideia, e que o titular do dominio s6 merece a tutela do
ordenamento juridico na medida em que o seu comportamento esta de acordo com os valores vigentes. Se
0 proprietario ndo atribui ao seu bem a funcéo que dele se espera, o direito a ele conferido perde a razdo de
existir (PERLINGIERI, Pietro. Introduzione alla problematica della proprieta. Napoli: Jovene, 1970, p.
71).

27 Ainda na doutrina italiana acerca da funcéo social da propriedade, v. BIANCA, C. Massimo. Diritto
Civile: la proprieta, v VI, Milano: Giuffré editore, 2005, p. 170 e ss; e RODOTA, Stefano. Il terribile diritto.
Studi sulla proprieta privata. 2. ed. Bologna: 1l Mulino, 1990, p. 31 e ss.

2 Francisco Eduardo Loureiro escreve que “a propriedade é uma relagdo juridica complexa, que redne
ndo sé um feixe de poderes, como 0s de usar, gozar, dispor e reivindicar a coisa, mas também deveres em
relacdo a terceiros proprietarios e a terceiros ndo-proprietarios. Ao lado dos tradicionais poderes que
fazem da propriedade um valor de sinal positivo, ha, também, valores emergentes, que tém como universo



Se o direito de propriedade - e as faculdades que o compBem - esta
funcionalizado, e ndo pode ser visto apenas sob o aspecto estrutural, seu exercicio
disfuncional pode ensejar consequéncias adversas ao titular do dominio, incluindo a perda
do direito de reivindicar o imével?® ou de impedir um vizinho de usar uma vaga de
garagem®® ou uma costureira de realizar sua atividade profissional no apartamento®!, sé
para dar alguns exemplos.

No condominio edilicio, os vizinhos sdo0 mais numerosos € mais proximaos, o que
aumenta os conflitos surgidos em decorréncia da convivéncia forcada, e nele o

de referéncia o sistema social”. LOUREIRO, Francisco Eduardo. A propriedade como relacdo juridica
complexa. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 43-44. Ver também: TEPEDINO, Gustavo José Mendes.
Contornos constitucionais da propriedade privada. In: Temas de direito civil, Tomo I,. 3. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 323.

29 A Oitava Camara Civel do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, em acérdao relatado pelo Des. José Osorio,
julgou uma acdo reivindicatéria de uma grande &rea, que, embora reconhecidamente esbulhada,
transformara-se numa comunidade de baixa renda. O relator, invocando a funcdo social da propriedade,
entendeu que a remogdo dos moradores seria “uma corre¢do cirlrgica de natureza ético-social, sem
anestesia, inteiramente incompativel com a vida e a natureza do direito”. (TJSP. 8. Camara Civel.
Apelacdo 212.726-1/8, julgamento em 16.12.1994. Ac6rddo unénime. In: Justica e Democracia, Revista
Semestral de Informacéo e Debate, 1 (1996), p. 239-242). Também antes do atual Cédigo Civil, veio a ser
invocado pela Sexta Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, que apreciou
uma lide idéntica, ficando a ementa com o seguinte teor: “ACAO REIVINDICATORIA.
IMPROCEDENCIA. Area de terra na posse de centenas de familias, ha mais de 22 anos. Formagéo de
verdadeiro bairro, com indmeros equipamentos urbanos. Fungdo social da propriedade como elemento
constitutivo do seu conceito juridico. Interpretacdo conforme a Constitui¢do. Inteligéncia atual do art. 524
do CC. Ponderacéo dos valores em conflito. Transformacdo da gleba rural, com perda das qualidades
essenciais. Aplicacéo dos arts. 77, 78, e 589 do CC. Conseqiiéncias faticas do desalojamento de centenas,
sendo milhares, de pessoas, a que ndo pode ser insensivel o juiz. Nulidade da sentenca rejeitada por
unanimidade. Apelagdo desprovida por maioria” (TJRS. 6*. Camara Civel. Apela¢do Civel 597163518,
Des. Relator (vencido) Jodo Pedro Freire. Julgado em 27/12/2000)

30 O Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais condicionou o exercicio do direito de um condémino
de limitar o uso da garagem do condémino vizinho & demonstracdo de efetiva utilidade do ato, para
atendimento a fungdo social da propriedade, sob pena de haver abuso do direito: “O direito de propriedade,
numa visdo moderna deve ser exercido, observando-se a sua fungéo social, a socialidade e boa-fé objetiva,
principios aplicados aos direitos de vizinhancga, ndo devendo haver limitacdes a propriedade alheia sem
comprovacao de prejuizo, da ocorréncia de ato ilicito, sob pena de se configurar tais limita¢cdes em abuso
do direito. A mera postulagéo dos apelantes, sem comprovarem que prejuizo estariam tendo, a necessidade
e utilidade que teriam com a eventual concessao da tutela jurisdicional a seu favor, ou seja, seu interesse
de agir, requerendo a limitagdo por si s6 do uso da garagem de seus vizinhos, e o fechamento das aberturas
no teto da garagem, a meu aviso, configura abuso do direito, que deve ser reprimido” (TIMG. 172 Camara
Civel, Apelagdo 889297-7. Rel. Des. Luciano Pinto, julgado em 08/03/2007).

31 Eis um trecho da decisdo: “Cumpre ressaltar que a atividade da Apelante ndo constituiu uma instalagéo
de sala de atelier ou costureiras, como vedado pelo art. 5° do Regimento Interno. Conforme exposto
alhures, o oficio da Apelante é doméstico, para sustento préprio e da sua familia, e ndo em alta escala.
Veda-la, portanto, seria verdadeiro abuso de direito, infringindo a garantia constitucional do exercicio de
profisséo (art. 5°, XIII). Especialmente em dias como os atuais, de dificuldades econdmicas, em que 0s
indices de desemprego estdo cada vez maiores. O caso em aprego constitui, assim, realmente, a
concretizagdo da fungéo social da propriedade” (TIMG. 28, Camara Civel, Apelacdo 414.373-5. Rel. Des.
Roberto Borges de Oliveira, julgado em 30/03/2004).



individualismo deve ceder lugar a toleréncia e a solidariedade®. Afinal, o legislador de
2002, ao estipular parametros de boa-fé, bons costumes e fins sociais e econdémicos,
submeteu o exercicio do direito aos valores sociais que eles exprimem, permitindo a
conciliagcdo entre autonomia individual e solidariedade, e provocando a abertura do
sistema juridico, e a harmonizagdo das normas com a realidade social.*

3.3. O abuso pode superar a exigéncia de unanimidade?

A lei, quando exige o quérum unanime, ou pelo menos a anuéncia do titular do
direito, para determinada alteracdo, o faz por um bom motivo: seguranca juridica,
essencial a estabilidade progresso social e econémico. Se eu tenho um direito, preciso ter
a seguranca de que poderei exercé-lo e a previsibilidade dos efeitos decorrentes do seu
(ndo) exercicio.

Nada, porém, é absoluto, com excecdo da relatividade. E ndo por uma questdo de
limites externos. Todo direito, incluindo o de propriedade, e mesmo aqueles potestativos,
ja nascem funcionalizados, com uma razao de existir, e sua tutela vai além do titular para
considerar terceiros abrangidos pela situacéo juridica.

Assim, admitir que alguém “tem direito” ¢ o ponto de partida, mas ndo a reta de
chegada, pois um direito disfuncional ndo merece a tutela do ordenamento juridico. Nem
sempre foi assim, mas hoje a fungéo prevalece sobre a estrutura.

Portanto, o quérum unanime, ou entdo a necessidade de anuéncia do titular do
direito, ndo pode e ndo deve ser encarada como um obstaculo insuperavel. Como se viu,
0 abuso nédo depende de dolo, e sequer depende de culpa. Para sua caracterizacdo, basta a
disfuncéo verificada no caso concreto.

32 Diz a autora: “O direito ao respeito é inerente a condicdo humana e permite o pleno exercicio da
cidadania e da dignidade em um ambiente de normais turbuléncias causadas pela convivéncia for¢ada (no
caso dos condominios), pela contigliidade e pela vizinhanga. Abandona-se a perspectiva individualista,
prevalecente outrora, para aderir a visao fraterna e tolerante do homem e de seu direito de propriedade,
gue se propde inclusivo e funcionalizado e que permite a cada um fazer uso do que é seu de forma a
propiciar a mesma utilizacdo ao seu vizinho, sem que um venha a causar dano ou a prejudicar o outro,
com liberdade, mas também com responsabilidade”. CASTRO, Flavia de Almeida Viveiros de,
Solidariedade social, tolerancia e direitos de vizinhanca. In: TEPEDINO, Gustavo e FACHIN, Luiz Edson
(coord). O direito e o tempo: embates juridicos e utopias contemporéneas — Estudos em homenagem ao
Professor RICARDO PEREIRA LIRA. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 626. Ainda sobre direito de
vizinhanga, v. BESSONE, Darcy. Direitos reais. Sdo Paulo: Saraiva, 1988, pp. 197 e ss.

33 0 abuso do direito no cédigo civil de 2002... Ob. cit., p. 394: “A adogdo da teoria do abuso do direito
constitui um dos aspectos da constitucionaliza¢éo do Direito Civil, tendéncia marcante do nosso tempo e
caracteristica do Estado Social, possibilitando a permanente oxigenacdo do sistema ao permitir a
adequacgdo das normas a realidade social, em constante muta¢do”. Carlos Fernandez Sassarego comunga
desse entendimento: “Se se trataria asi del incumplimiento de un genérico deber impuesto por el
ordenamiento positivo al titular del derecho, dentro de una especifica situacion juridica subjetiva. O, de
no existir un dispositivo expreso en dicho ordenamiento, estariamos frente a un acto que es contrario a los
principios generales del derecho, como aquel de la buena fe y de las buenas costumbres, principios que se
inspiran preponderantemente en el valor de la solidariedad”. SESSAREGO, Carlos Fernandez. Abuso del
derecho. Buenos Aires: Depalma, 1992, p. 144.



Veja-se, a titulo de ilustracdo, a unanimidade exigida para alteracdo do projeto de
construcdo, no regime da incorporacdo imobiliaria.

A Lei n® 4591/64, a fim de garantir que o consumidor receberpa a unidade
imobiliéria e as partes comuns conforme prometidas pelo incorporador, proibe a alteracdo
do projeto arquitetdnico ou das especificacbes do empreendimento sem ‘“autorizacéo
unanime dos interessados ou exigéncia legal”. Isto ¢é, o adquirente afetado pela mudanga
tem que anuir. E mesmo na seara consumerista os Tribunais vém admitindo alteracdes no
projeto quando verificam o exercicio abusivo do poder de veto3,

Se até mesmo no ambito do direito do consumidor a unanimidade pode ser
mitigada, por que ndo admitir tal relativizagdo na relacéo paritéria entre condéminos?

Naturalmente, o reconhecimento do abuso ndo pode se trivializar. A regra é o
direito de veto. E preciso encontrar, em cada caso concreto, a razdo efetiva, especifica, e
ndo generalizada, da disfuncionalizacdo do direito de propriedade.

A simples existéncia de uma maioria esmagadora diante de uma tentadora
proposta comercial, por si sO, ndo parece suficiente. Alids, a existéncia da vantagem
financeira da maioria, ou de prejuizo monetario para o condémino, é componente
irrelevante nesta equacgéo. A alteracdo da edificacdo deve se justificar por razOes que vao
além do interesse econémico, assim como eventual prejuizo econémico do condémino
resistente deve se resolver no campo da indenizacdo, e ndo da simples manutencdo do
veto.

Precisamente neste ponto é que fechamos, entdo, nosso raciocinio. O motivo
“urbanistico” citado no art. 17 da Lei n® 4.591/64, a0 mesmo tempo em que permite a
maioria (2/3 das unidades e 80% das fracOes) aprovar o retrofit sem alteracdo da

34 “Recusa, neste caso, abusiva, a despeito da previsdo constante do art. 43 da Lei n° 4.591/64, cuja analise
deve se compatibilizar com o contedo inaugurado pelo atual Codigo Civil (art. 187). Medida, outrossim,
que torna prejudicada a andlise sobre a validade das clausulas-mandato constantes dos contratos” (TJSP,
Apelacdo Civel n° 0019529-20.2009.8.26.0477, 32 Camara de Direito Privado, j. 18.08.2020, rel. Des.
Donegéa Morandini). No mesmo sentido, outro acérddo do TISP decidiu que a falta de “unanimidade ndo
pode ser imposta como impeditiva para Rerratificagdo da Incorporacdo, juntamente com a instituicéo,
especificacdo e Convencao de Condominio perante o respectivo Cartério de Registro Imobiliario”, se “nédo
ha motivos justificadores, nem mesmo apontamento técnico relevante e contundente ou prejuizos aos réus
que respaldem a recusa apresentada” (TJSP, Apelacédo Civel n. 1001626-35.2018.8.26.0510, Nona Camara
de Direito Privado, j. 03.09.2019, rel. Des. Edson Luiz de Queir6z). Ver também: TJSP, Apelacdo Civel n°
1014553-92.2019.8.26.0576, 9% Camara de Direito Privado, j. 28.01.2020, rel. Des. Piva Rodrigues.
MARCUS VINICIUS MOTTER BORGES, mencionando as referidas decisbes judiciais, pondera,
argutamente, que a aplicagdo literal do inciso IV do art. 43 da Lei n. 4.591/1964 “impediria a modificagdo
do projeto, claramente sobrepondo o interesse individual de um adquirente aos interesses dos demais”,
“em detrimento a perceptivel melhoria do empreendimento como um todo”, e “afronta de forma limpida o
interesse coletivo inerente & incorporacédo e, em especial, ao condominio edilico formado entre os
adquirentes”, e assim, a “recusa por parte desse Unico adquirente, a depender da situacdo, podera
configurar abuso no exercicio do direito, na forma do art. 187 do CC”. BORGES, Marcus Vinicius Motter
(Coord.). Curso de Direito Imobiliario Brasileiro. Rio de Janeiro: RT, 2021, p. 453.



destinacao e sem criagéo e extingdo das unidades (conforme exposto no capitulo 2), é a
causa eficiente para o reconhecimento do abuso do direito nas demais hipdteses em que
a lei exige unanimidade, ou seja, quando ocorre a modificagdo da quantidade de unidades
imobiliérias e/ou conversao de uso.

Sim, pois o motivo “urbanistico”, se efetivamente presente, transcende o interesse
individual de cada um dos condéminos, e ndo s6 daqueles que compdem a maioria. O
titular da unidade que resiste igualmente deve ter seu interesse individual ponderado com
outros direitos e interesses, inclusive coletivos.

Os programas Reviver Centro (Rio de Janeiro) e Requalifica Centro (S&o Paulo),
e outros que ja existam ou venham a adotar a mesma linha, tém em comum o elemento
funcional que integra o contetdo do direito de propriedade e constituem justificativa real
e legitima para a transformacdo de uma edificacdo existente, “por motivos urbanisticos
ou arquitetbnicos”.

Essa realidade qualifica o retrofit como importante mecanismo urbanistico de
reabilitacdo de regides urbanas, ao qual se reserva importante papel na realizacdo da
funcdo social da propriedade nas cidades contemporaneas, especificamente a propriedade
urbanistica, cujo contetido é condicionado pelos requisitos de realizacdo das fungdes da
cidade.

Nesse contexto, ndo esta em jogo apenas a conformacéo de direitos individuais de
propriedade, e sim a “garantia do direito a cidades sustentaveis, entendido como o direito
a terra urbana, a moradia, ao saneamento ambiental, a infra-estrutura urbana, ao
transporte e aos servigcos publicos, ao trabalho e ao lazer, para as presentes e futuras
geracdes”, como dispde o art. 2°, I, da Lei n°® 10.257/01 (Estatuto da Cidade).

Nos termos do art. 39 do mesmo Estatuto da Cidade, “A propriedade urbana
cumpre sua funcéo social quando atende as exigéncias fundamentais de ordenacéo da
cidade expressas no plano diretor, assegurando o atendimento das necessidades dos
cidadaos quanto a qualidade de vida, a justica social e ao desenvolvimento das atividades
econbmicas, respeitadas as diretrizes previstas no art. 2° desta Lei”.

Portanto, em tais situacdes, ocorre na pratica, uma inversdo do énus da prova: se
a maioria comprova que o prédio esta situado nos limites geograficos de um programa
publico de requalificacdo urbanistica, o motivo previsto no art. 17 da Lei n°® 4.591/64 se
presume presente, cabendo ao condémino opositor comprovar sua inexisténcia no caso
concreto.

Sublinhe-se: ndo basta ao condémino alegar ou mesmo provar prejuizo
econbmico, o que é relevante apenas para efeitos indenizatérios. Para impedir a
modificacdo, o proprietario dissidente deve demonstrar, no caso concreto, que 0 motivo
urbanistico ndo se faz presente, seja porque o edificio esta fora do perimetro do plano de



requalificacdo, seja porque, mesmo no perimetro, a transformacéo seria inutil para os fins
previstos pelo Poder Publico local.

Finalmente, ndo é necessario que a falta de anuéncia seja de um Gnico conddémino.
Uma vez atendido o quérum estabelecido no art. 17 da Lei de Condominios e
Incorporacdes (2/3 das unidades e 80% das fracBes) estara caracterizada a maioria minima
necessaria para a presenca do exercicio abusivo do direito pela minoria resistente ou
meramente inerte.

4. Concluséao

A recuperacdo urbanistica de um bairro ou regido da cidade € um imenso desafio
de mdltiplas facetas, cujo sucesso exige competéncia e empenho do Poder Publico, e
colaborac&o dos agentes privados e da populacdo. E impossivel vencé-lo sem contrariar
interesses.

A requalificacdo de edificagdes, definida como politica publica no ambito do
direito urbanistico (CF, arts. 24, I, e 30, I, Il e VIII), preenche critérios relacionados
diretamente as funcdes da cidade, cumprindo a funcéo social da propriedade urbanistica
(CF, art.182). Assim:

Q) Nos casos em que o retrofit da edificacdo ndo implicar modificacdo do
numero de unidades autdbnomas, nem alteracdo de destinacdo de uso, a
aprovacao da intervencao estara aprovada com o quérum qualificado que
represente, simultaneamente, 2/3 das unidades e 80% das fragdes ideais,
por forca da caracterizagdo “urbanistica” definida pelo art. 17 da Lei n°
4.591/64; e

(i) Nas demais hipoteses, a unanimidade é a regra, mas estando a edificacéo
nos limites da area abrangida por plano publico de requalificacdo urbana,
caberd ao condémino ou minoria dissidente demonstrar, no caso concreto,
a inexisténcia de motivo urbanistico, sob pena de o poder de veto
caracterizar abuso do direito, em desconformidade com a fungéo social da
propriedade, podendo a transformacdo ser promovida desde que seja
observado 0 mesmo quérum do referido artigo 17.

Idealmente, é recomendavel um ajuste legislativo na redacao do citado dispositivo
legal, para prever expressamente a regra acima, e facilitar sua implementacdo. O Brasil
tem um longo histérico de leis que chegam ndo para inovar, e sim para reafirmar o que ja
era possivel extrair do sistema juridico, reduzindo incertezas.



Efetivamente, com o atual arcabouco legal, ja é possivel mitigar a exigéncia de
unanimidade para converter o uso de edificios, criando ou extinguindo unidades
imobiliarias a fim de viabilizar economicamente um empreendimento imobiliario,
permitindo sua adesdo a um programa publico de requalificacdo urbana.

Né&o se pode perder de vista que tal mudanca téo radical precisa ser refletida ndo
apenas no ambito urbanistico (aprovacdo de projeto e obtencdo da licenca de obras e
depois do habite-se), como também no registro imobiliario (criacéo, extincao e alteracdo
de matriculas), no cadastro fiscal (inscricdes municipais para fins de cobranca do IPTU)
e em outros que eventualmente sejam exigidos pela situacdo juridica especifica da
edificacdo, a exemplo de imdveis foreiros & Unido Federal, o que exige alteracdo de
cadastro junto a Secretaria do Patrim6nio da Unido. E, claro, € preciso desocupar o
edificio para a implementacédo das obras.

Como néo se pode agir manu militari, uma vez ocorrida a deliberacdo assemblear
que obtenha o quérum minimo do art. 17 da Lei n® 4.591/64, a maioria devera buscar
medida judicial que supra o consentimento dos condéminos ndo anuentes®.

O proprio ordenamento juridico prevé que, estando em discussao prestacdo de
fazer (dever da minoria em consentir com a mudanga), o juiz “concedera a tutela
especifica ou determinard providéncias que assegurem a obtencdo de tutela pelo
resultado pratico equivalente” (Cédigo de Processo Civil, art. 497). O sistema abre as
portas para tal solucdo, inclusive liminarmente, se houver plausibilidade do direito e
perigo na demora.

Obviamente, o caminho judicial, mais custoso, lento e arriscado, devera ser o
ultimo passo, caso a solucdo amigavel seja realmente inviavel. A mediacdo, método
adequado de solucéo de controvérsias, vem ganhando relevante espaco nos dias atuais>®,
e a0 menos tenta-la € praticamente um imperativo categorico.

Frise-se, ainda, que o Municipio, no interesse do programa, e independentemente
de caracteriza¢do do abuso do proprietario, sempre poderd lancar mdo, pontualmente,
quando julgar necessario, do seu poder expropriatorio, a fim de destravar a conversao.

% Cf. PONTES DE MIRANDA, “as ac¢Ges de suprimento de consentimento, todas acGes constitutivas,
podem ser a) por indevida denegacao, ou b) por falta”®® (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalvanti.
Tratado das acdes, t. I1l. Campinas: Bookseller, 1998, fl. 24). E ainda: “se o suprimento judicial corrige o
arbitrio de uma recusa injusta, deve ser admitido, pois o interesse social da circulacdo da riqueza
prevalece sobre o individual” (RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. v. 3. Dos Contratos e das declarages
unilaterais da vontade. 30. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 120). Os dois trechos estdo igualmente
transcritos no texto de MARCUS VINICIUS MOTTER BORGES (Curso de Direito Imobiliario Brasileiro.
Rio de Janeiro: RT, 2021, p. 451)

% LONGO, Samantha Mendes. Formas Consensuais de Prevencédo e Solucido de Conflitos Imobiliarios.
Revista Debate Imobiliério. Instituto Brasileiro de Direito Imobiliario - IBRADIM. Edi¢do n° 9, julho de
2021, p. 22-24



E para terminar: “Nunca desista, nunca, nunca, nunca. Em nada. Grande ou
pequeno, importante ou ndo. Nunca desista”. Winston Churchill tinha Adolf Hitler em
mente ao proferir tais palavras, mas nada impede que as utilizemos para o imenso desafio
da requalificagdo urbanistica de &reas das cidades que necessitam de recuperacdo. Se o
caminho ndo é fécil, e se o desafio é grande, o beco tem saida e precisamos enxergé-la se
gueremos cidades melhores e mais saudaveis.
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