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			prefácio

			Orientar teses e dissertações representa um dos sonhos da maioria dos professores universitários, mas a jornada da orientação também é penosa para o orientador, pois, de alguma maneira, passa a ser responsável pelo resultado da pesquisa. Certamente não sente a mesma tensão que o mestrando ou doutorando sentem, mas o orientador também passa por algumas provações e incertezas no curso dos trabalhos. A tensão de ambos (orientador e orientado) só termina com o reconhecimento demonstrado na realização da banca pública, e é nesse momento que respiramos fundo e temos certeza de que tudo compensou.

			A presente obra que venho a prefaciar origina-se de conclusão de Mestrado na Faculdade de Direito da Universidade Presbiteriana Mackenzie, sendo que foi atribuído ao seu autor o título de Mestre em Direito Político e Econômico, por banca que resolveu aprová-la com todos os méritos e reconhecimentos possíveis. O tema escolhido exigiu de seu autor que trilhasse pelo regime jurídico da compropriedade e das sociedades personificadas para, ao final, concluir e, uma vez observadas certas premissas, o instituto que mais se adequa à realização de negócios jurídicos imobiliários complexos e estruturados.

			Após o estudo de ambos os institutos, um importante cenário comparativo foi traçado, de forma a possibilitar, na última parte do trabalho, estabelecer os limites da autonomia privada nas estruturas estruturantes do negócio jurídico imobiliário, o que demandou um posicionamento crítico constante do autor ao longo de toda a obra.

			O autor, dedicado e orientado comprometido, desde a realização da disciplina Teoria Jurídica do Mercado, por mim ministrada, demonstrou interesse em trabalhar com as nuances do poder econômico no contexto dos negócios jurídicos imobiliários. A pesquisa intensa foi importante, mas o mérito do trabalho está na contribuição do autor ao tratar o tema com olhar próprio de pesquisador, de professor. Como já declarei no dia da banca de apresentação, na condição de orientador apenas acompanhei os passos largos e seguros que o Marcelo dava na condução do trabalho. 

			Cumpre-nos observar, ao final, que a publicação de livros com temas monográficos merece aplausos de toda a comunidade acadêmica, hoje abarrotada de livros manuais e dirigidos apenas para as massas de estudantes de Direito, sobretudo, para aqueles que estão preocupados com a aprovação em concursos públicos. Este livro da lavra de Marcelo Barbaresco constitui uma grande contribuição para o estudo sério e aprofundado de institutos jurídicos muito próximos, mas com particularidades determinantes para a sua utilização no grande universo dos negócios jurídicos imobiliários. Isto, especialmente, por comparar, criticamente e de maneira prática, o regime jurídico de direito civil (a compropriedade) com aquele relacionado às sociedades empresárias. Externo a minha grande felicidade em saber que mais do que uma dissertação de Mestrado, este livro será um valioso instrumento de estudo e consulta, o que enriquece ainda mais a literatura especializada acerca do tema tratado.

			Fabiano Del Masso

			Professor da Faculdade de Direito do Mackenzie

		


		
			Introdução

			Na última década, verificou-se um elevado aumento dos empreendimentos imobiliários em geral, especialmente, no segmento econômico dos shopping centers1.

			Neste sentido e, quando dos estudos relacionados à sua formatação jurídica, são avaliados dois regimes jurídicos como sendo os possíveis ou, melhor acentuando o tema, os costumeiramente utilizados no desenvolvimento destas relações que se estabelecem no entorno desta empresa enquanto atividade econômica, quais sejam: 

				(I)	O do condomínio voluntário2 – que, doravante, passa a ser denominado de compropriedade por questões metodológicas e através do qual os seus integrantes participam, diretamente, da propriedade imobiliária mediante a titulação de quinhões ou,

				(II)	Através da constituição de uma sociedade – que, depois de registrada, se torna personificada e que será a detentora dos direitos de propriedade, no caso, especificamente, uma sociedade limitada ou por ações.

			Dentre os principais fatores que norteiam a escolha do regime jurídico a ser adotado, duas premissas foram adotadas como sendo aquelas que, costumeiramente, são consideradas quando da realização da opção: (I) a segurança jurídica do regime e, (II) o exercício do poder através da liberdade de contratar que, segundo Grau (2015, p. 91) “[...] tem o sentido precípuo de viabilizar a realização dos efeitos e virtualidades da propriedade individual dos bens de produção. Em outros termos: o princípio da liberdade de contratar é instrumental do princípio da liberdade privada dos bens de produção.”3 4

			A escolha do regime jurídico tem por finalidade, portanto, não apenas, mas também, a melhor disciplina, lato sensu, do poder de controlar as atividades a serem exercidas sobre o negócio social, tanto no que se refere ao momento de seu nascimento quanto ao desenvolvimento e condução da relação jurídica, ambos predominantemente sob a ótica do agente imobiliário, idealizador e empreendedor5 do negócio jurídico.

			Neste sentido, a presente obra tem como finalidade avaliar quais são as características, primeiramente, as gerais e, em um segundo momento, as específicas de cada um dos regimes jurídicos, objeto do estudo, sob a ótica de sua regulação. Isto de maneira a identificar aquele que melhor atende aos dois elementos considerados como sendo os fundamentais para a escolha da estrutura normativa associativa. 

			A avaliação destas características demandará o desenvolvimento de uma relação o tanto quanto possível comparativa entre o regime jurídico da compropriedade e o da sociedade, objetivando estabelecer os normativos e as relações principiológicas que os aproximam, os afastam e os diferenciam sob a ótica de suas respectivas estruturas, através da consideração de elementos doutrinários e da legislação aplicável.

			Uma vez identificados os elementos que possuem a tendência de ser interpretados como os essenciais na definição do regime jurídico associativo a ser adotado, serão abordadas certas disposições contratuais inseridas na disciplina desta relação e que, independentemente do regime jurídico adotado, podem ser verificadas como possivelmente presentes em variadas destas relações. Dizem respeito às aqui doravante denominadas “disposições privadas normativas”, assim chamadas por conta de sua criação por aquele que exerce o poder dirigente e econômico como espécie de pré-condição à participação de terceiros no empreendimento imobiliário.

			O agente imobiliário idealizador do negócio jurídico e que exerce o poder de controlar a atividade, em decorrência da possível predominância de seu poder, tende a adotar a alternativa que estruturalmente melhor lhe assegure, desde o início e ao longo da relação jurídica, os melhores resultados sob a ótica do poder de conduzir a relação de forma segura, ininterrupta e de maneira a preservar consigo o poder de decisão.

			Levando-se em consideração, portanto, esta última circunstância, diga-se, por vezes velada6, porém, também em outras situações, claramente impositiva de uma vontade unilateral baseada no exercício do poder, serão objetos de avaliação os limites jurídicos que norteiam o nascimento e desenvolvimento desta estrutura, como forma de se abordar o que poderia ser caracterizado como uma prática abusiva do poder “do” econômico. Entendido este de maneira a capturar, em sua essência, não apenas aquelas situações de direito concorrencial, mas, especial e fundamentalmente, aqueles comportamentos que de alguma forma não se subsumam àquilo que o Direito entenda como sendo um comportamento aceitável. Dito de outra forma, de maneira a consolidar o recorte objeto do estudo: as limitações do poder decorrentes da aplicação dos conceitos do abuso do direito e da função social dos contratos como forma de identificar os seus limites.

			Fazendo alusão ao registrado por Marcos Paulo Veríssimo7, no posfácio da obra Cláusula de Exclusividade de Bagnoli et al. (2014, p. 150) , quanto ao principal foco desta obra, será “concentrar-se no exame de problemas jurídicos concretamente manifestados”.8

			Neste sentido, foram abordadas questões relacionadas ao bem objeto do negócio jurídico (i.e. o imóvel ou a sociedade), a maneira como se fraciona a participação, a forma e o formato da administração ordinária e da extraordinária, sua destinação, os gravames, os quóruns para aprovação da prática de determinados atos, o direito de preferência, os conflitos de interesses, o poder e o poder de controlar, os acordos parassociais, os direitos reais e, adotando a linguagem de Tepedino (1993)9, a possibilidade de “modulação de seus efeitos” – dos direitos reais – e, ao final, os limites da autonomia privada e da livre iniciativa.

			Assim, o estudo do regime jurídico aplicado quando da estruturação associativa dos negócios jurídicos imobiliários, sob a lente da segurança jurídica e da liberdade de contratar como corolário da autonomia privada, tem como finalidade, enfim, propiciar uma oportunidade de reflexão acerca deste tema de forma a, sem qualquer pretensão de esgotar o assunto, iluminar os aspectos correlacionados entre a compropriedade e a sociedade. Tudo de maneira a estabelecer os laços que as unem, sem esquecer as diferenças que as enriquecem.

			

			
				
					1 Sendo que este segmento, especificamente, cresceu, em números absolutos, 58%; iniciando o ano de 2006 com 351 empreendimentos imobiliários e atingindo, no início do ano de 2017, o número de 558 shopping centers em operação, segundo informações da Associação Brasileira de Shopping Centers – ABRASCE. In: Evolução do Setor. Shopping Centers no Brasil 2015. Disponível em: www.portaldoshopping.com.br/monitoramento/evolução-do-setor. Acesso em: 10 fev. 2017.

				

				
					2 Que também são conhecidos, segundo apontamentos de Almeida Guilherme (2013), op. cit., p. 592, como sendo “convencionais (pela vontade das partes); incidental ou eventual (criado por fato alheio à vontade das partes – ex.: doação em comum a mais de duas pessoas) ou legal ou forçado (aquele que decorre de imposição legal).”

				

				
					3 Grau, Eros Roberto. A Ordem Econômica na Constituição de 1988. 17. ed. São Paulo: Malheiros.

				

				
					4 O corte metodológico considerará como um dos critérios de avaliação, em qualquer das estruturas, a ampla liberdade de contratar aliada à segurança jurídica, ou seja, aquela alternativa que possibilite, desde o início e ao longo do tempo, uma maior flexibilidade e segurança para os agentes imobiliários desenvolverem suas relações jurídicas, econômicas e negociais.

				

				
					5 Entende-se por empreendedor aquele que reflete, cria, organiza e, na grande maioria das situações, também administra ou controla a administração do empreendimento imobiliário.

				

				
					6 Diz-se velada, pois, nas palavras de Pierre Bourdieu, in: O Poder Simbólico, Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 1989 p. 9: “[...] o poder simbólico é, com efeito, esse poder invisível o qual só pode ser exercido com a cumplicidade daqueles que não querem saber que lhe estão sendo sujeitos ou mesmo que o exercem.”

				

				
					7 Professor do Departamento de Direito do Estado da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo e Ex-Conselheiro do CADE, a quem o autor possui enorme apreço.

				

				
					8 Bagnoli, Vicente; Bastos, Alexandre Augusto Reis; Navas, Amanda Renata Enéas. Cláusula de Exclusividade – Análise Concorrencial a partir do Caso dos Créditos Consignados, São Paulo: Almedina.

				

				
					9 Tepedino, Gustavo. Multipropriedade Imobiliária. São Paulo: Saraiva.

				

			

		


		
			Capítulo 1
Compropriedade: características e instrumento  de comunhão de interesses para empreendimentos imobiliários estruturados

			O estudo acerca da origem, da conceituação e das principais características e, inclusive, abordando, o quanto possível, eventuais divergências teóricas e doutrinárias relacionadas ao regime jurídico da Compropriedade, tem como finalidade estabelecer as bases mínimas de conhecimento, através das quais serão criadas condições de comparação com o regime jurídico da Sociedade.

			Portanto, não se tem a pretensão de abordar com profundidade todos os temas a ela relacionados, de forma exaustiva e detalhada; o que se propõe é uma abordagem contextualizada e atualizada com relação àqueles temas que, costumeiramente, são os de maior impacto quando da concepção das relações jurídicas que se estabelecem no entorno dos negócios jurídicos imobiliários estruturados.

			1.1. Conceito e gênese histórica

			Pretende-se investigar, no que se refere à compropriedade (ou copropriedade ou condomínio civil)10, as bases de seu surgimento, especialmente, por conta de sua importância para fins do entendimento das mais arraigadas interpretações teóricas e doutrinárias assumidas como verdadeiras e ainda vigentes. 

			E, de outro lado, por conta da relação direta com sua gênese histórica, a disciplina legalmente aplicável quando do enfrentamento de questões relacionadas ao convívio das pessoas que participam da compropriedade. Isto como forma de identificar e entender as particularidades do regime jurídico aplicável quando da verificação de situações de compropriedade.

			Nas situações de compropriedade, entendidas como sendo aquelas em que duas ou mais pessoas – físicas e/ou jurídicas – compartilham direitos da mesma natureza e sobre um mesmo bem ou conjunto de bens e sobre ele(s) possuem direitos idênticos e correlatas obrigações, pode-se afirmar existir uma relação de comunhão11. E, no mesmo sentido, assim coloca Vieira (2008, p. 357), ao comentar o direito português: “A comunhão representa simplesmente uma situação de concurso de direitos reais da mesma espécie, todos eles tendo a mesma coisa por objeto”.12

			Comunhão esta que se faz sentir por conta do equilíbrio de direitos e de interesses jurídicos, com relação aos quais cada um dos integrantes da compropriedade, simultaneamente, e sem preferência de um determinado comproprietário sobre qualquer outro, são exercidos sobre a coisa de forma harmoniosa no que se refere ao conteúdo objetivo dos direitos titularizados, observados, sempre, os direitos subjetivos13 de cada condômino.

			A comunhão, desta forma, é gênero da qual a espécie é a compropriedade e, esta, portanto, uma vez verificada por conta da subsunção de um determinado fato – casual ou consensuado – à realidade de sua essência do mundo da vida, serão a ela aplicáveis as disposições de seu específico regime jurídico, como forma de estabelecer os direitos e as correspondentes obrigações de seus integrantes.

			E, portanto, em linha com Venosa (2015, p. 351) em havendo uma comunhão que se faz notar sobre um determinado bem, de forma harmônica, simultânea, não concorrente, compatível e que possa ser exercida pelos comunheiros de forma independente, estaremos diante do condomínio e, como também por Venosa colocado “[...] o condomínio é modalidade de comunhão específica do direito das coisas. Para que exista condomínio, há necessidade de que o objeto do direito seja uma coisa; caso contrário, a comunhão será de outra natureza.”

			Cunhando conceituação semelhante e reforçando o senso de igualdade, de limitação recíproca de direitos e de equilíbrio, Maximiliano (1944,  p. 7)14, fazendo alusão a Ulpiano, diz “condomínio é uma relação de igualdades que se limitam reciprocamente; uma relação de equilíbrio que torna possível a coexistência de direitos iguais sobre a mesma coisa [...].”

			Acerca, também, da conceituação de condomínio, Pereira (2013, p. 149) coloca que:

			dá-se condomínio quando a mesma coisa pertence a mais de uma pessoa, cabendo a cada uma delas igual direito, idealmente, sobre o todo e cada uma de suas partes. O poder jurídico é atribuído a cada condômino, não sobre uma parte determinada da coisa, porém, sobre ela em sua integralidade, assegurando-se a exclusividade jurídica ao conjunto de comproprietários, em relação a qualquer pessoa estranha, e disciplinando-se os respectivos comportamentos, bem como a participação de cada um em função da utilização do objeto.15

			Compreendida a essência do conceito no qual reside a compropriedade que, nas palavras de Monteiro (1991, v. 3, p. 205), mencionando Bonfante16, “vem a ser o mais trabalhado instituto da teoria dos direitos reais, quer no seu conceito, quer no seu regime positivo”17, é relevante ao entendimento do regime da compropriedade18 um breve comentário acerca de seu surgimento, ou seja, a partir de que fato jurídico o direito passou a se preocupar com o tema.

			Segundo Maria do Carmo Dubard de Moura Rocha, mencionada por Maluf (1989, p. 9)19, fazendo menção ao direito romano, é afirmado que o denominado “consortium inter fratres”20 se tratava de uma figura jurídica surgida, originariamente, entre os “filii famílias”21, no momento em que o pai de uma determinada família era levado a óbito. 

			E, por conta do óbito do pai da família, acabava por surgir, casualmente, e no momento de seu falecimento, aquela situação através da qual se estabelecia, entre seus herdeiros e com relação aos bens por ele deixados, um estado de comunhão caracterizado pelo nascimento de um condomínio sobre a totalidade dos bens e, portanto, um domínio indiviso; que nas palavras de Cujácio, mencionado por Maximiliano (1944, p. 8), “a parte indivisa está, à semelhança da alma, toda no todo e toda em qualquer parte”.

			Cada consorte, sobre a integralidade da coisa22, possuía o direito de utilizá-la e de dispô-la livremente, sendo que contra tal direito poderia qualquer dos demais consortes exercitar o direito a ele atribuído de vetar a utilização da forma como pretendida.

			E, exatamente por conta desta situação, percebe-se que a relação jurídica que se estabelecia entre os consortes acerca dos direitos sobre a coisa tenderia a ser uma relação marcada pela acentuada possibilidade do surgimento de conflitos. Tanto assim que Maximiliano (1944, p. 59), assim, lecionava: “A comunhão é mãe de discórdias [...]” e Bessone (1988, p. 55)23, arrematando colocava: “Convém que o condomínio cesse o mais cedo possível”.

			Em outras palavras, exigia-se o consenso e, ao assim ser imposto, certamente, muitos eram os pontos de desentendimentos por que passavam seus consortes até que se atingisse uma eventual concordância. Portanto, presumível seria o conflito diuturno, constante, possivelmente incessante e por qualquer razão, seja objetiva, seja subjetivamente relacionada a caprichos de qualquer ordem.

			Mas com isso não se quer fazer acreditar que o direito romano, ao disciplinar o direito de propriedade, era excessivamente individualista e defendia, contra tudo e todas as circunstâncias, a chamada exclusividade da propriedade. 

			Como recorda Marchi (2002, p. 69-70)24, ao estudar acerca da existência da “communio pro diviso” no período clássico romano, mencionando texto de Ulpiano, geralmente citado em matéria de limitação do direito de propriedade, que esclarecia acerca daquelas situações em que o direito proprietário deveria observar certas limitações decorrentes da existência de outros direitos, também, sujeitos à proteção. Como exemplo desta limitação, transcreve situações relacionadas ao lançamento de água ou de fumaça de uma propriedade sobre outras e sua impossibilidade, bem como a extração de pedras por um proprietário em sua propriedade de modo que fragmentos caíssem sobre imóvel alheio.

			E, no mesmo sentido, Kaser (1999, p. 141), ao abordar o direito romano, assim coloca:

			“Apesar de a propriedade conferir um domínio pleno, não se pode abusar dela em prejuízo da coletividade. A sua limitação por interesse social compete, na época mais antiga, ao critério do censor, que vela pelos bons costumes. Os censores intervieram em caso de alienação de propriedade fundiária indispensável, de exploração insuficiente e, ainda, de gastos imprudentes e de lucros efeminados. Numerosas disposições das XII Tábuas já contêm limitações da propriedade no interesse público por diversos motivos; principalmente proibições exigidas pela Edificação e a Polícia Sanitária; outras de caráter religioso ou de combate ao luxo [...]25 26

			Avaliadas, portanto, as disposições acerca do surgimento da compropriedade e da existência de limites à propriedade, importa explorar em que momento, em termos de disciplina jurídica, surge o regramento aplicável à compropriedade.

			No Brasil, o regime jurídico da compropriedade, até 31 de dezembro de 1916, foi disciplinado pelas normas das Ordenações Reais portuguesas27, uma vez que apenas em 01 de janeiro de 1916 foi editada a Lei nº 3.071, que instituiu o primeiro Código Civil debatido e aprovado em território brasileiro e que entrou em vigor em 01 de janeiro de 1917, tendo disciplinado a matéria nos artigos 623 a 646, na Seção I, do Capítulo IV – Do Condomínio, Título II, do Livro II – Do Direito das Coisas, sendo certo que, através do início da vigência da Lei nº 10.406, de 10 de janeiro de 2002, foi integralmente revogado o Código Civil de 1916, sendo que o regime jurídico da compropriedade passou a ser disciplinado nos artigos 1.314 a 1.32628.

			Por conta das reflexões que se pretende iniciar, se faz de todo conveniente relatar, em breves linhas, a teoria germânica da propriedade coletiva, mencionada por Maluf (1989, p. 49), ao fazer alusão a Louis Josserand, em que coloca que: “as legislações modernas não podem contentar-se com a concepção romana do condomínio, pois ela foi superada pela noção germânica de propriedade coletiva.”

			E a noção germânica de propriedade coletiva, a denominada “Gesamte-Hand”, comentada por Maluf (1989, p. 47-48) através dos ensinamentos de Ricol29 e Louis Josserand30, seria:

			uma propriedade verdadeiramente coletiva que cria um poder pleno e exclusivo de várias pessoas, em conjunto, sobre um mesmo objeto. A especial natureza jurídica deste instituto obriga naturalmente a distinguir seu regime daquele que governa a indivisão romana e a pessoa natural. [...] numa posição intermediária entre a indivisão e a pessoa jurídica, que representam dois tipos e formas tradicionais de propriedade. Surge, assim, como uma massa de bens que escapa a toda afeição individual e esta destinada exclusivamente a fins coletivos, sem pertencer, não obstante, a um ente moral distinto, senão a todos os membros da coletividade. O patrimônio comum, integrando um bloco, resulta, desta maneira, salvo da indivisão, sem ter que apoiar-se numa pessoa jurídica.

			Em suma, por conta do fato de que em uma mesma propriedade figuram diversas pessoas como sendo seus proprietários, não deveria ser ela considerada como sendo única e exclusiva, ou seja, individual, tal qual originariamente estabelecido pelo direito romano. Por conta de tal teoria, poderia a propriedade ser considerada em si mesma como coletiva e, assim o sendo, as decisões seriam também tomadas por uma coletividade.

			Como coloca Vieira (2008, p. 362), na Gesamte-Hand “encontramos um patrimônio que pode não ser composto apenas por outras coisas corpóreas, mas também por outros bens. Sobre estes patrimônios não existem quotas e os comunheiros não podem dispor da sua posição, nem sozinhos nem com o consentimento de todos”.

			Interessante e, aos que se interessarem, realizar a leitura dos estudos conduzidos por Espinola (1956, p. 334-335)31 e, relativamente, a como a compropriedade foi disciplinada em sua origem nos sistemas legais da França, de Portugal, da Espanha, da Grécia, da China e da Alemanha.

			1.2. Substância, Essência e Diminuição de Valor

			Assim, em face desta breve restrospectiva que teve por finalidade apenas elucidar as bases elementares acerca das circunstâncias fático-normativas relacionadas ao originário aparecimento das relações de compropriedade, se faz necessário avaliar, especificamente, o bem objeto da comunhão, assim como, de que forma as relações das pessoas no que se refere ao objeto da propriedade comum são disciplinadas. 

			Dito de outra forma, compreender certas particularidades por vezes relacionadas ao próprio objeto da comunhão, bem como as relações de uso, gozo, fruição e disposição da coisa em regime de compropriedade, tudo com relação aos seus integrantes, ou seja, aos consortes do condomínio. Isto, pois, uma vez que neste regime é imposto aos comunheiros reciprocidade de tratamento como forma de propiciar o aproveitamento da coisa por todos e da mesma forma.

			Primeiramente, portanto, se torna essencial a precisa delimitação da classe de bens que se pretende abordar sob a ótica da compropriedade. Não pelo fato de que as conclusões a que se chegará através deste estudo não poderiam, pelo menos em tese, ser aplicadas a todos dos bens das diferentes classes, mas, sim, apenas para fins metodológicos, possuir a certeza quanto à perfeita delimitação do objeto, ao qual serão abordados os temas, e com relação aos quais decorrerão as pretensas conclusões.

			Neste sentido, os bens com relação aos quais será desenvolvida a discussão acerca do regime jurídico da compropriedade serão aqueles considerados como sendo os bens imóveis, definidos estes, especificamente, como sendo “o solo e tudo o quanto se lhe incorporar natural ou artificialmente”.

			Melhor vincando o recorte, de forma a delimitar o objeto do estudo: não serão objetos de abordagem os direitos reais sobre imóveis e as ações que os asseguram; o direito à sucessão aberta; as parcelas de uma edificação que, separadas do solo, mas mantidas em unidade forem removidas para outro local, bem como os materiais provisoriamente retirados de um prédio para posteriormente nele se reempregarem. Isto, pois, estas situações exorbitam o estudo prático que se pretende empreender quando da estruturação de empreendimentos imobiliários.32 

			Desta feita, retornando ao tema, e no que respeita ao imóvel objeto da comunhão, sempre se fará necessário avaliar de forma detalhada as suas características intrínsecas e extrínsecas e com relação às quais se buscará entender acerca de sua divisibilidade ou indivisibilidade fática. Ou seja, se é realmente possível ou não partir, dividir, desmembrar, enfim, esquartejá-lo fisicamente em tantas partes quantas forem os comproprietários, sem que se cause ou se possa causar prejuízo ao uso ou, então, ao seu valor de exploração econômica, este último potencial ou real.33 34

			Importante tornar claro que não se está tratando da divisão meramente jurídica do imóvel, ou seja, daquela que se faria mediante mera atribuição de quinhões ou proporções a cada um dos titulares de direitos sobre a propriedade do todo. Trata-se, na realidade, do mundo empírico das coisas, de sua divisão realmente efetiva, ou seja, material. 

			E para ser considerada como efetiva, cada parte que resultar da divisão deve, de per si, constituir por si só um todo, ou seja, uma coisa independente, com função econômica e utilidade.

			À primeira vista, a resposta quanto à divisibilidade ou indivisibilidade poderia ser alcançada mediante simples avaliação física do bem, no sentido de se observar a possibilidade de sua repartição em tiras, em pedaços, desde que assegurado àquele com quem mencionada parte permanecer, o seu livre acesso, melhor dizendo, a possibilidade de ingressar e sair do bem partilhado de forma independente, autônoma, sem que para tal finalidade fosse necessário requerer algo a qualquer pessoa diversa de si mesmo.

			Mas a avaliação da divisibilidade ou indivisibilidade de um bem imóvel não é tão simples quanto pode parecer àquele que, sem a necessária reflexão, simplesmente conclui por sua (im) possibilidade. Como se costuma dizer: nas questões que aparentam ser as mais simples se encontram as de maior complexidade.

			Variados serão os fatores a serem estudados e aprofundados como forma de se buscar encontrar uma resposta satisfatória a esta indagação, especialmente, naquelas situações em que sobre e em um determinado imóvel são desenvolvidas atividades empresarialmente organizadas e que, sob a ótica de sua essência exploratória tornam, em tese, o bem objeto da exploração indivisível, por afetar as funções por ele desenvolvidas.

			O primeiro ponto a ser observado será a avaliação do que deve ser entendido como sendo uma alteração na substância do bem. 

			Coloca Spinoza (2003, p. 62) que a substância “é o que é em si e se concebe por si: isto é, aquilo cujo conceito não tem necessidade do conceito de outra coisa, do qual deve ser formado”35.

			Monteiro (1990, v.1. p. 146) fornece a título de exemplo de algo indivisível por conta de sua substância, “um quadro a óleo”. E Maximiliano (1944, p. 21) – assim pode ser considerado como complementar às palavras de Monteiro – coloca “a lei não se refere à partilha geodésica simplesmente prejudicial; porém à impossível, à incompatível com a natureza do objeto [...]”.

			Para Aristóteles e Japiassu e Marcondes (2001):

			a substância é a categoria mais fundamental, sem a qual as outras não podem existir, p. ex., só pode existir a cor branca se existir uma coisa que seja branca. E apenas a substância que é absolutamente primeira, tanto logicamente no plano do conhecimento, quanto temporalmente. Com efeito, por um lado, nenhuma das outras categorias existe separadamente, apenas a substância. Por outro lado, ela é também a primeira logicamente, pois na definição de cada ser está necessariamente contida a de sua substância”. (Metafísica, Z, 1).36

			Desta forma, a substância de algo mantém relação direta com sua existência; com o seu existir no universo tal qual como “nascida” de forma a não depender da existência de outras substâncias para existir, pois como coloca Spinoza (2003, p. 65) “a substância é por natureza anterior às suas afecções”, ou seja, precede àquilo “que existe em outra coisa, mediante a qual também é concebida”37. Isto, pois, “duas ou mais coisas distintas se distinguem entre si, ou pela diversidade dos atributos das substâncias, ou pela diversidade das afecções destas”38. E, entenda-se como sendo um atributo de uma substância, “aquilo que o entendimento percebe de uma substância como constituindo a sua essência”.39 40

			Neste sentido, alterar a substância de um imóvel significa modificar seus contornos ou destinação e, em assim o fazendo, jurando de morte, sua destinação, sua vocação, sua exploração.

			A titulo de exemplo, se poderia refletir acerca da possibilidade do fracionamento de um empreendimento imobiliário nascido e constituído em regime de shopping center. Isto, pois, não há como negar que, com a divisão, sua substância que constitui a administração única e centralizada de um todo, deixaria de existir, uma vez que um empreendimento desta espécie não se constitui como um mero “amontoado” de lojas (suas “afecções”), mas, sim, pelo conjunto estruturalmente organizado de suas lojas e operação (seus “atributos”), de maneira a representar sua substância e desta decorrendo sua essência.

			E acrescente-se que todo imóvel desempenha uma função e, neste sentido, é conveniente transcrever as palavras de Wald (1991, p. 132), nos seguintes termos: “para dividir o objeto não basta que ele seja materialmente divisível; ainda é preciso que o seja econômica e juridicamente” (g.n.).41

			E Nery Junior e Andrade Nery (2011, p. 293), ao comentarem acerca do conceito de divisibilidade, afirmam que: “O conceito é relativo, pois está em função da propriedade, da sua natureza, da sua utilização econômica etc.”42 43

			Neste sentido, em face dos princípios da ordem econômica, especificamente o da propriedade privada e o de sua função social, é que também deve ser avaliada a possibilidade da divisão pretendida. Isto de forma a afastar aqueles interesses egoísticos e individuais que pretendem única e tão somente aplicar um determinado e específico comando legal para fazer valer sua vontade e, por conta deste comportamento, comprometer a função social e a função econômica a ele predestinadas em um determinado momento, mediante o prévio ajuste de vontades.

			A conciliação entre o interesse individual e o interesse social é fator-chave para que se possa dar concretude à função social e à função econômica da propriedade.44

			Como lembra Grau (2015), a compatibilidade entre um direito subjetivo e sua função – no caso o direito de propriedade e a interpretação acerca do que vem a ser considerado como modificador de sua substância – assume importância no ordenamento jurídico, na medida em que tem por finalidade conciliar os interesses particulares e os interesses sociais de forma que a prática do direito subjetivamente assegurado se encontra condicionada à observância de determinadas premissas que têm por finalidade estabelecer a conformidade do ato à proteção de um todo socialmente legítimo e amparado. 

			Dito de outra forma, e transcrevendo Grau (2015, p. 241): “Ser titular de um direito subjetivo é estar autorizado pelo ordenamento jurídico a praticar ou a não praticar um ato [...] A transformação da faculdade em ato, quando juridicamente autorizada, – e aí o direito subjetivo – deve ser exercida dentro dos limites da autorização.”

			Assim o sendo, a interpretação acerca da possibilidade da divisibilidade ou indivisibilidade de um determinado imóvel, especificamente por conta da avaliação da alteração de sua substância, deverá considerar se a divisão pretendida afetará, positiva ou negativamente em sua essência, sua função social e sua função econômica e, em sendo afetada de forma negativa, a cindibilidade física deverá ser afastada.

			Em acréscimo à avaliação da alteração da substância do imóvel que, porventura, a repartição do bem poderia produzir, devem ser avaliados ainda dois outros fatores antes que se possa proceder sua partição, quais sejam, aquele que acarrete uma diminuição considerável do valor do imóvel ou, então, que propicie prejuízo quanto ao seu uso.

			No que se refere à diminuição de seu valor, parece questão que se resolverá mediante a realização de perícia, através da qual se buscará estudar os impactos econômicos e financeiros relacionados ao processo de desmembramento do imóvel, antes e após o processo de cisão, ou seja, o valor do imóvel antes da partição e pós-partição.

			Mas, de outro lado, se estabelece que não basta a diminuição pura e simples do valor do bem, mas, sim, uma diminuição que seja de tal forma interpretada como sendo “considerável”. Um conceito indeterminado e que demandará quando de sua aplicação a busca pela concretude de seu sentido.

			E a interpretação acerca daquilo que pode ser assim entendido como “considerável” dependerá da avaliação de circunstâncias tais e quais que considerarão os aspectos subjetivos e, portanto, pessoais de cada integrante da relação jurídica no entorno de um determinado bem. Decorrendo a conclusão lógica de não bastar apenas ser aplicado um determinado percentual identificado de forma aleatória, como sendo ele considerado o bastante para, e por si só, caracterizar uma redução considerável e que a todos afetaria de forma, repita-se, considerável.

			Isto, pois, o que se entende como sendo uma redução considerável para uns, poderá não sê-lo para outros e, portanto, o estabelecimento de um critério de avaliação pragmática acerca das condições de cada umas das partes para, com base nestes elementos objetivos, se buscar estabelecer o que seria considerável para uns e outros em determinada relação, seria o caminho mais acertado, mesmo naquelas situações em que a disparidade entre as partes avaliadas seja significativa.

			Esta última afirmação se prende ao fato de que, se na avaliação para fins de mensuração do que se entende como sendo uma redução considerável se partir da premissa objetiva do que aquela cisão representaria, em termos percentuais, aquele que possuir uma condição menos favorável com relação aos demais, estaria se privilegiando à ideia de que, quem pode suportar o mais, poderá suportar o menos. 

			Melhor dizendo, em sendo o impacto da operação de divisão suportável para o de menor capacidade, também o seria para o de maior. E, se interpretando desta forma, poder-se-ia defender que se estaria dando concretude ao princípio constitucional da igualdade, na medida em que as desigualdades estariam sendo observadas enquanto busca pelo fator de tratamento igualitário.45

			De qualquer forma e, sob qualquer ângulo, se torna fundamental o estudo aprofundado do caso em concreto, de maneira que seja possível, assertivamente, ao intérprete, uma conclusão que venha a ser satisfatoriamente condizente com os princípios relacionados ao instituto.

			Com relação ao último dos elementos metodologicamente a serem avaliados antes de se proceder à cisão de um bem, se encontra a possibilidade da divisão acarretar um prejuízo do uso que o próprio bem, no caso, o imóvel, se destina.

			Mais uma vez, se faz a utilização de conceitos indeterminados e flexíveis, sem se estabelecer qualquer premissa objetiva para sua interpretação e aplicação, exatamente, no sentido de se permitir que a disposição venha a se adequar a cada realidade, tal qual se apresentar em determinado momento e situação.

			Assim sendo, em havendo a demonstração de que com a operação de desmembramento do imóvel haverá, diretamente, por força deste fato, um prejuízo ao uso, não poderá ocorrer sua partição. E, de forma a melhor fundamentar mencionada conclusão, se pode tomar por emprestado e aplicar por analogia as disposições relacionadas às desapropriações “parciais” de terrenos ou prédios, em que há dispositivo legal46 estabelecendo que, nestas hipóteses, quando se verificar que (I) o imóvel permanecer com menos de sua metade original pós-desapropriação ou (II) for privado das serventias necessárias à sua utilização ou, então, (III) for constatado que seu valor foi reduzido por conta da desapropriação, poderá o proprietário requerer a integral desapropriação do imóvel com o pagamento da indenização relacionada à totalidade do imóvel.

			Desta forma, se na hipótese de desapropriação, da qual resulte a desvalorização do imóvel, a legislação autoriza o proprietário a requerer que ela se efetive sobre todo o imóvel de maneira a não suportar um prejuízo; da mesma forma quando da divisão de um imóvel e por conta desta divisão o imóvel sofrer prejuízo quanto a seu uso, se encontra por amparada a conclusão acerca de sua impossibilidade, na exata medida em que o ordenamento não autoriza a ocorrência de prejuízos sem a respectiva possibilidade de compensação. 

			Mas, então, pelo menos cabe indagar que espécie de prejuízo a lei desejou evitar com relação ao uso e destinação do bem imóvel decorrente de seu fracionamento.

			Na primeira parte do dispositivo que ampara a indivisibilidade, se protegeu a substância do bem, na segunda parte seu valor e na terceira seu uso. 

			Seria possível, portanto, presumir que qualquer alteração na substância da coisa, prejudicaria sua utilização. Mas parece que esta parte do dispositivo não teve como finalidade esta proteção. Isto, pois, ao se alterar a substância, não se traz qualquer espécie, direta ou indireta, de prejuízo ao uso da coisa propriamente dita, mas simplesmente se procede a uma transformação de tal ordem da coisa, que acarreta uma alteração da sua própria substância por consequência do seu uso e, portanto, não causando prejuízo ao novo uso do objeto que assim se transformou.

			A proteção conferida por esta parcela do conteúdo do dispositivo mantém relação com a coisa, cuja divisibilidade não altera sua substância nem tampouco seu valor, mas pode de certa forma causar um prejuízo ao seu uso47. Dito de outra forma seria a divisão que acarretasse a perda de eficiência quanto ao uso do próprio bem, ou seja, aquela cisão que de qualquer forma crie dificuldades, obstáculos e prejuízos, até então inexistentes quanto ao seu uso. 

			Ao abordar o assunto, Tepedino (2007, p. 188) coloca que: “[...] a divisibilidade, do ponto de vista dogmático, não fica restrita a uma qualidade física: é naturalmente indivisível o bem que não apenas não pode ser fracionado sem alteração na sua substância, mas que tampouco sofra diminuição considerável de valor ou prejuízo do uso a que se destina”48. 

			Certamente que a criação de dificuldades ou obstáculos – enfim, de prejuízos – poderão acarretar a redução do valor do bem, não de forma diretamente relacionada à precedente divisão em si considerada para fins de avaliação de sua possibilidade, mas, sim, por conta de fatores relacionados apenas à fruição da coisa, depois de havido o processo de divisão. 

			Neste sentido, a proteção da indivisibilidade espraia seus efeitos, seja antes da divisão avaliando-os quanto à alteração da substância49 e a perda de valor, seja após a divisão indagando acerca do aparecimento de fatores que possam causar, por conta da divisão, prejuízos ao uso da coisa dividida.

			1.3. Compropriedade Casual

			Mas a par e ao lado das disposições relacionadas ao estudo da divisibilidade ou indivisibilidade dos bens em si considerados, enquanto regra geral estabelecida pelo sistema legal faz-se necessário abordar e enfrentar a situação jurídica especificamente relacionada àquelas hipóteses nas quais um determinado bem imóvel50 se encontra sob o regime da compropriedade “casual” ou, então, daquela que passarei a denominar de uma compropriedade “consensualmente” estabelecida51, ou seja, a compropriedade consensual.

			A compropriedade casual decorre daquele fato involuntário, através do qual àquela determinada pessoa apenas resta aceitar a situação de compropriedade ou, então, precedentemente à formação da relação, renunciar àqueles bens e/ou respectivos direitos, com relação aos quais se verificaria estabelecida a relação de comproprietários. 

			Portanto, ao renunciar52, abdicando de sua parte e, por consequência, de seu todo direito, sequer seria estabelecida a relação. Uma medida extrema para que não se enfrente os propalados percalços históricos de uma relação condominial no entorno de um imóvel em regime de compropriedade. 

			Mas não será desta específica hipótese que versará a discussão, uma vez que a razão motivacional deste estudo é identificar, no campo dos negócios jurídicos bilaterais, as consequências empíricas do desenvolvimento de um empreendimento organizado sobre um imóvel e não dos efeitos e das razões motivacionais de uma renúncia.

			Portanto, foi exatamente na hipótese – a do casualismo -, como se estudou alhures, que se originaram os aguerridos estudos e debates acerca da gênese, em tese e a princípio, do regime jurídico da compropriedade, especialmente, por conta da ocorrência daquelas situações não desejadas, mas inescapáveis, ou seja, por conta de um destino certo, porém indefinido, que consistia no falecimento do patriarca53 da família e a consequente partilha de seus bens quando, então, nascia a compropriedade.

			E este surgimento, involuntário, de uma situação jurídica não desejada e cercada de questões sucessórias e/ou familiares das mais diversas ordens, não se poderia esperar situação muito diversa do que aquela tão exemplificada ao longo dos séculos e pelos mais diversos autores: a discórdia e o desejo de se terminar, o quanto antes possível, com aquela relação que, na maioria das vezes, senão logo no início, em breve espaço de algum tempo, se tornaria um sem fim de tristezas e desavenças das mais variadas espécies e intensidade, como também foi apurado por Elias Filho (2012, p. 49)54.

			Para Maluf (1989, p. 31), citando Lacerda de Almeida:

			[...] a comunhão chama-se também indivisão e resulta quase sempre de causa involuntária ou fortuita, e é por isso um estado de índole transitório, refratário às normas dos contratos, e cuja regra geral principal é conciliar o interesse de um com o interesse dos outros, não para manter esse estado, que tende sempre a desfazer-se, mas para evitar conflitos de que a comunhão é causa interminável e fecunda ou para facilitar-lhe a dissolução, amigável ou judicial, para cujo fim existe em direito ação competente e adequada.

			Percebe-se, portanto, que a origem da compropriedade casual – chamada por outros de involuntária ou fortuita – não decorre, verdadeiramente, de um acordo pré-concebido, ou seja, pensado, desejado, planejado, refletido e, por fim, organizado por parte daqueles que nela restarão desejosamente reunidos. 

			Poderia, sim, no sentido em que se verifica casuisticamente o “de cujus”, através de testamento55, ou, então, aqueles que herdariam tais bens e/ou direitos, ao se sentirem próximos desta realidade, buscarem de alguma forma uma espécie de organização prévia acerca da coisa futura como forma de elasticizar, moldar, plastificar a relação. Mas, mesmo assim, seria algo engendrado como forma de dar sentido a uma relação decorrente de uma inescapável causalidade.

			Decorre, assim, a compropriedade casual de um fato jurídico estranho a uma vontade desejada pelas partes, mas que, por conta de circunstâncias da vida [a finitude do Ser], todos restarão, compulsoriamente, vinculados. E vinculados nesta hipótese não organizada, muitas vezes, por razões relacionadas apenas e tão somente ao não perdimento de bens e de direitos patrimoniais, pois é a única forma possível de se evitar o aparecimento do regime em condomínio56.

			E neste cenário em que a vontade se resume à simples exteriorização de uma quase impositiva concordância pela mera aceitação de um bem ou conjunto de bens, sob pena de perdimento, é que se situa o regime aplicável à compropriedade casual. Verdadeiramente, pode não existir – como se constata dos diversos autores que discorreram acerca do assunto – exteriorização de uma vontade de comungar algo com os demais comunheiros. Há apenas uma situação gravada e aceita por conta das circunstâncias.

			Importante, portanto, vincar de maneira bastante explícita este instituto da compropriedade casual, de forma que seja possível distinguir sua essência, comparativamente à da compropriedade consensual. Isto, pois, para os fins tendentes à diferenciação de realidades completamente antagônicas sob a ótica da vontade e que, portanto, mereceria pelo menos em tese um tratamento distinto pelo direito, especialmente sob a ótica dos princípios constitucionais que norteiam a ordem econômica.

			Retornando ao tema da compropriedade casual, e tendo por base a proteção das próprias relações e das coisas com relação às quais as pessoas passam a, obrigatoriamente, conviver em regime de compropriedade, é que o direito brasileiro, desde sempre, desejando colocar fim a esta situação de conflito ou, quando pouco, de potencial e latente conflito, assegura a possibilidade de, a qualquer tempo e a qualquer integrante desta relação casual, requerer a divisibilidade da coisa, como forma de se extinguir a relação jurídica de compropriedade. Mas, se não divisível, haverá de ser vendida e ser partilhado seu resultado.

			E ao se extinguir esta relação de compropriedade, o direito restabeleceria o primado, segundo o qual
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			1.6. Uso, destinação e administração geral
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