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1. Colocacao do Tema

No limiar do Século XXI, o direito civil brasileiro experimenta
profundas transformagdes. Desde a entrada em vigor da Consti-
tuicdo Republicana de 1988, passamos a idealizar um sistema ci-
vilista fundado em uma possivel constitucionalizacdo do mes-
mo, cobrando do intérprete uma nova postura metodologica, ten-
do a matriz de todo este estatuto voltada para a Constitui¢do.

Desde 2002, a partir da vigéncia do novo Cédigo Civil, a moder-
na doutrina civilista tem reconhecido um sentido despatrimonia-
lizante e repersonalizante no novo texto, muitos desconhecendo
o verdadeiro sentido destas expressdes e as mudangas de pers-
pectiva e de enfoque existentes na atualidade, imanentes a todo
o sistema do direito civil, que, sem divida alguma, foram inicia-
das no decorrer do século passado. Transformagdes que, desde
logo, foram tdo bem observadas por ORLANDO GOMES ja no
inicio da segunda metade do século XX e presentes em toda sua
obra, quando aponta os novos destinos do direito civil funda-
mentado em trés pilares bésicos: a familia, a responsabilidade
civil e a propriedade. Estas ganharam corpo com o estudo da
Constituigdo Federal como marco inicial da visualizac¢do do di-
reito civil constitucional, trazida ao nosso Pais da doutrina ita-
liana, principalmente por PIETRO PERLINGIERI e desenvolvi-
do por GUSTAVO TEPEDINO.

+ Conferéncia proferida no XIII Congresso Internacional de Direito Comparado,
Rio de Janeiro, de 25 a 27 de setembro de 2006.
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Este deve ser entendido como a transformagdo e as mudangas de
paradigma por que passou e passa o direito civil, com a insergo,
sempre crescente, dos valores constitucionais como fundamento
de validade das relagdes juridicas.! Portanto, como adverte
CLAUS-WILHELM CANARIS?, dentro de uma estrutura hie-
rarquizada na ordem juridica, o direito civil estd sob o plano
constitucional, sendo diante de uma légica normativa, vinculada
aos direitos fundamentais, em maior ou menor medida.

De sua parte, NATALINO IRTP indica que o conteido consti-
tucional € o direito por exceléncia, marcando o principio da pro-
priedade privada e da livre circulagdo dos bens.

Estas mudangas demonstram que o direito civil continua vivo
através dos tempos, amoldando-se as novas realidades sociais,
derrubando as barreiras da dicotomia publico-privado, em um
sentido unificador de toda a doutrina do Direito atual, conside-
rando-se que tais transposi¢des sdo indispensaveis para a com-
preensdo de todo o sistema civilista fundado em seu nucleo cen-
tral, ou seja, o proprio Cédigo Civil e seus micro-sistemas ou es-
tatutos, sem descuidar das bases ou pilares que lhes servem de
sustentacdo.

Portanto, ndo € correto se pensar que com a entrada do novo C6-
digo Civil tudo foi modificado, abandonando-se o direito posto
e vislumbrando-se unicamente o direito pressuposto, duas feli-
zes conceituagdes de EROS GRAU. E certo que o direito civil
modificou-se, transformou-se e amoldou-se no limiar desta nova
época. Entretanto, mais certo ainda é que as instituicoes do di-
reito civil, que podemos chamar de tradicionais, continuam vi-

1 LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizagdo do Direito Civil. In: Revista de
Informagdo Legislativa, n® 141, jan/marco, 1999, p. 108

2 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado, Tradu-
¢do Portuguesa, Coimbra, Livraria Almedina, 1999, pp. 27/28

3 IRTI, Natalino — Introduzioni allo Studio del Diritto Privato, Padova, CE-
DAM — Casa Editrice Dott. Antonio Milani, 1990, p. 2
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vas, lidas através suas redefini¢des, para alcangar as necessida-
des sociais existentes na atualidade.

Certo é, também, que ndo somente o direito civil, mas a ciéncia
juridica como um todo, necessita ser vista tendo como ponto de
partida a Constituicdo Republicana de 1988, demonstrando a fe-
nomenologia da constitucionalizagdo em coordena¢do com as
disposi¢Ges infra-constitucionais, formando no caso do direito
civil o novo sistema, fundado nao somente na solidariedade,
como véem alguns, mas, principalmente, na garantia dos direitos
fundamentais como inicio e fim de todas as instituicoes.

Disto resulta que os decantados sentidos despatrimonializantes
e repersonificantes, antes referidos, devem ser melhor estudados
e menos alardeados sem cunho cientifico, que leva a falsa im-
pressdo de que tudo mudou e, conseqiientemente, a doutrina ci-
vilista também transformou-se, abandonando os cldssicos con-
ceitos sedimentados ao longo dos séculos, conseguidos desde a
época de Roma e, invariavelmente, presentes na atualidade.

Tudo isto, por si s6, demonstra que as bases civilistas se mantém
inatacadas, formando o novo sistema, por 6bvio redefinido, mas
presente e vivo em toda a ciéncia juridica, necessitando da atua-
¢do do intérprete para descobrir os novos rumos indispensaveis
a sua perenidade, sempre atingida ao longo dos séculos.

Dai é impossivel se dizer que o direito civil vem sendo absorvido
por outros ramos do Direito. Muito pelo contrério, a nova civi-
listica ruma em outra dire¢do, fortalecendo os influxos necessa-
rios e indispensaveis com todo o ordenamento juridico, interre-
lacionando-se com os demais ramos da ciéncia, tal como ocorre
com o direito constitucional.

A anélise do moderno direito civil, portanto, deve englobar estas
transformacdes, sem se descuidar dos principais ramos do direito
civil, hoje fortalecido com a inclusdo do direito de empresa, tra-
tado em parte especial do Cédigo Civil. A estrutura de todo o
moderno sistema continua igual ao que sempre foi. As mudancgas
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sdo atingidas mediante as redefini¢ées de determinados institu-
tos e, também, porém, em menor medida, com a introdugdo de
novos institutos, sem que com isto, possamos dizer que o direito
civil perdeu importancia ou foi absorvido por este ou aquele
ramo do Direito.

Para conceituar o direito objetivo, segundo suas novas acepgdes
sociais e econdmicas, JEAN CARBONNIER* ensina que, atual-
mente, quando se fala em direito objetivo, se deve abstrair aquela
postulagdo cldssica da antiguidade, que se traduz em um concei-
to elementar e conjuntural, a partir de uma observagao direta.

Muito mais que isto, a valorizacdo das indugdes plausiveis com
base em uma interpretacdo subjetiva, conduz a uma multiplici-
dade de campos de investiga¢do e aplicacdo. Estas sdo formas in-
diretas, com abordagens fundadas ndo somente na prdtica da re-
gra, mas, também, no sentido da mesma.

O sentimento da regra comega quando se depreende que o indi-
viduo se afasta de qualquer influéncia exterior, uma vez que re-
gras sdo, necessariamente, o que chamamos de regularidades.

No entanto, regras, como adverte CARBONNIER, s3ao muito
mais que isto. E, € na teoria da sociologia do direito subjetivo
que se pode expressar a pretensdo de uma alteragdo profunda,
tendente a modificar o Direito, entendido este como Ciéncia.’

Entretanto, ao vislumbrarmos toda a disciplina do direito civil que
acolhe a Carta constitucional, € de fécil reconhecimento que o
novo direito civil brasileiro somente trata de matérias ja ampla-
mente consagradas e desenvolvidas, tais como a familia, a respon-
sabilidade civil e o direito sucessorio, deixando de lado um estudo
mais aprofundado e racional da propriedade privada, reafirmando
conceitos seculares ou multisseculares em relacdo a mesma.

4 CARBONNIER, Jean. Flexible Droit. Pour une Sociologie du Droit sans Ri-
gueur, 8a. ed., Paris, Librairie Genérale de Droit et Jurisprudance, p. 95.
s Ob.cit, p. 172.
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A tradugdo constitucional dos incisos XXII e XXIII do artigo 5°
da Constitui¢do Federal, quando estabelece a garantia do direito
-de propriedade e que esta deve atender sua func¢éo social, € tida
como um dogma imutdvel, ndo necessitando maiores estudos.
Mas, é certo que tais conceitos — envoltos em fluidez extraordi-
nédria —, mereceram, até os dias atuais, poucos estudos por parte
da doutrina.

Os juristas preferem reafirmar a conceituagao de tudo aquilo que
ja foi examinado em relagdo a propriedade privada, deixando de
enfrentar suas novas caracteristicas — multifacetaria, por certo
—, ao argumento de uma consolidagdo conceitual e de sua natu-
reza juridica, ao longo de largos séculos, atingindo seu mais alto
grau na segunda metade do século passado.

Neste, a propriedade deixou de ser considerada um direito abso-
luto, pleno, onde seu titular tinha o feixe de faculdades ou atri-
butos traduzidos em uma verdadeira plena in re potestas, passan-
do a ser limitado a partir da supremacia do social sobre o indivi-
dual. O proprietério pode se valer de seu direito desde que exista
um uso conforme as necessidades da sociedade e de acordo com
as limitagSes impostas pelo Poder Piblico em relagdo a mesma.

Com isto, se idealizou um conteiido minimo ao direito de pro-
priedade, sendo este traduzido — aqui em breves palavras —,
como aquele contetido indispensavel para que a propriedade pos-
sa sobreviver como tal. A interferéncia do Estado Social na pro-
priedade, garante a existéncia deste conteido minimo e, diante
da elasticidade e plasticidade do instituto, este é capaz de se mo-
delar e mover dentro parametros situados entre seu conteido mi-
nimo e o contedido maximo.

De igual maneira, € certo que dentro desta zona ou balisa — mi-
nimo e maximo — situamos o contetido da propriedade privada
e, onde podemos encontrar o poder inerente ao proprietério. Por-
tanto, os atributos em relacdo 2 mesma, bem como a possibilida-
de de se estabelecer direitos e obrigagdes, estdo ali contidos.
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Portanto, como dito, a situagdo conformista e a idealizacdo da
imutabilidade do direito de propriedade, permeia a doutrina
atual. Carecemos de estudos de maior largueza para definir se
esta conceituacdo, multissecular, ndo estd merecendo um novo
contorno, para o atingimento das necessidades da sociedade em
nossos tempos. Deixando de lado as amarras tradicionais, plena-
mente visualizadas e debatidas ao longo dos tempos.

Deixar de lado a tentativa do estudo de uma redefini¢@o do direi-
to de propriedade, bem caracterizada pela nocdo francesa do re-
définir le droit de propriété, foi o caminho perseguido pela ma-
ci¢a maioria da doutrina. Revelando, desta forma, um paradoxo,
a nosso aviso, inadmissivel sob a fragil argumentacao de que
acerca da mesma j4 se tratou de tudo. Comodismo que, em um
sentido laico, pode ser traduzido adagio: as coisas sdo porque
elas sao.

Se admitirmos tal aforismo, devemos deixar de considerar a dis-
ciplina do direito de propriedade segundo um conceito plural, da
existéncia de propriedades, para admitir, unicamente, o seu con-
tetido singular, propriedade.

Resultante desta andlise, encontramos o direito de propriedade
ou os direitos de propriedades, como bem ja definia LOUIS
JOSSERAND no inicio do século passado e tdo bem compreen-
dido por STEFANO RODOTA ao denominé-lo il terrible dirit-
to, dada sua profunda capacidade de se transformar, modificar
ou ser relido e revisto, como acontece com o artigo 554 do Code
Civil, que permanece com seu texto inalterado por mais de du-
zentos anos, possuido, contudo, uma moderna feicdo, demons-
trando a plasticidade deste instituto, conseguindo sobreviver nos
dias atuais aos ataques que lhes sio desferidos, mas sempre sain-
do adiante, como a mitoldgica ave fénix.

O estudo das novas transformacgdes do direito de propriedade
ndo € recente. LOUIS JOSSERAND, no inicio do século XX, ja
admitia uma relativizagdo necessaria ao conceito de proprieda-
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de.® Sentido questionado e reconhecido, também, por GEORGES
RIPERT, ja na década de 50, ao idealizar um conceito de proprie-
dades em oposicao ao classico entendimento de propriedade:

“ Peut-on présence de tant de formes nouvelles parler encore
du droit de propriété? N’est-il pds plus just de dire, em usant
du pluriel, les propriétés, tant elles sont different les unes des
autres.””

Entra em jogo, entdio, o principio da autonomia privada, agora
sem o carater absoluto de outras épocas, mas, como adverte
CARBONNIER, em sua obra de referéncia, como um principio
sistematico, que existe com o auxilio da normatizacdo, em fun-
cdo das limitagdes que sofre, sobretudo originarias da sistemati-
zagdo da ordem piiblica, pela moral e pelas normas imperativas.®
E, é principalmente a partir deste principio que surgem 0s novos
direitos reais, ligados as exigéncias e necessidades de interesses
concretos, existentes na realidade do trifego juridico negocial.’

E impossivel se pensar que os direitos de propriedade vém per-
dendo importancia, sobretudo com as indicagdes constitucionais
tendentes a sua garantia ou um deturpado entendimento sobre o
que é sua fungdo social. E correto vislumbrar sua modelagéo,
dentro das novas necessidades sociais, podendo-se, até mesmo,
enquadra-lo como uma garantia ou direito fundamental, como
hoje vem sendo discutido, tomando como matriz nao somente o
texto constitucional, mas, principalmente, a Declaracdo dos Di-
reitos do Homem. Esta, em seu artigo 17, prevé que toda pessoa
individual ou coletiva tem direito a propriedade, nao sendo legi-

6 JOSSERAND, Louis. L’Esprit des Droits et de Leur Relativité, Paris. Librairie
Dalloz, 1927, p. 1.

7 RIPERT, Georges. Les Forces Creatrices du Droit, 2* ed., (reprint 1955), Paris,
Libreirie Générale de Droit et Jurisprudence, 1998, p. 210.

8 CARBONIER, Jean. Droit Civil. Les Obligations. 16° ed., Paris, PUF (Press
Universitaires de France), 1992, p. 156.

9 ROMAN GARCIA, Antonio. La Tipicidad en los Derechos Reales. Madrid,
Ed. Montecorve, 1994, p. 20.
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tima sua privacio arbitraria. Este € o inicio de todo o micro-sis-
tema ou estatuto das propriedades, merecedor das garantias ju-
ridicas a elas inerentes, sendo consideradas, por evidente, verda-
deiros direitos fundamentais. Categoria juridica necesséria a so-
brevivéncia da sociedade como um todo e, da pessoa humana in-
dividualizada, em particular.

Justamente por serem os direitos de propriedades uma verdadei-
ra garantia constitucional, na atualidade, o instituto juridico co-
bra uma especial relevancia, merecedor de estudo deste novo
formato, com a redefinicdo de determinadas facetas que lhes in-
tegram, deixando introduzir o direito novo nio a custa de uma
eterna luta prolongada ao longo dos séculos como se refere IHE-
RING, mas, simplesmente, diante das novas realidades sociais e
humanas.

Nisto encontramos diversas formas de propriedades, tais como
as superpostas, justapostas, divididas, enfim, com as modelacoes
indispenséaveis ao mundo atual, olhando o direito para o futuro,
a partir das experiéncias adquiridas no passado, de modo que as
redefini¢des possam integrar o ordenamento juridicos de manei-
ra menos traumatica possivel, como forma de conservar o exis-
tente e agregar novas modelagdes, sem contudo romper com
todo o sistema vigorante.

A atribuida acomodacgdo acerca das propriedades, no entanto,
ndo é verdadeira. Nem, tampouco, pode ser admitida sem maio-
res questionamentos pela doutrina. Relegar o estudo do direito
de propriedade a um segundo plano ou, mais concretamente, a
um direito civil de segunda categoria, é deixar de lado o estudo
de uma das partes mais importantes do direito das gentes, pois,
0 acesso a mesma, conduz a uma sociedade mais justa e iguali-
taria.

Por isto, muito embora, também, seja uma conceituagdo estatica
e sem maiores questionamentos, a propriedade privada gravita
dentro da ordem econdmica e social estabelecida pela Constitui-
cao Federal.
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Nestas primeiras linhas buscamos estabelecer como marco teo-
rico a nogdo de que a propriedade € bem mais um direito recor-
rente, que se amolda a nova sociedade que, em nossos dias, ne-
cessita cada vez mais da redefinicdo dos institutos juridicos para
que os mesmos possam realizar o direito de uma forma mais jus-
ta e objetiva, estreitando as diferengas entre as pessoas e garan-
tindo, sempre, uma melhor condi¢ido da vida humana, principal-
mente em sociedade.

E sob este prisma que encontramos as propriedades no novo C6-
digo Civil. E, ao contrdrio do imaginado por intérpretes menos
avisados, traz profundas modificagcdes nestas, sejam mobiliarias
ou imobilidrias.

Perfeita € a licdo preliminar deixada por MIGUEL REALE, con-
dutor dos trabalhos da nova codificacio civilista, ao narrar os
momentos decisivos do novo Cédigo. Invocando os ensinamen-
tos de HANS GEORG GADAMER estabelece que € inadmissi-
vel a reducéo da hermenéutica a um mero conjunto de normas
interpretativas. Desta forma, para o codificador, é amplamente
prejudicial tentar a interpretacdo do novo texto com a mentalida-
de formalista e abstrata que permeou — até sua entrada em vi-
gor — o Cdédigo Civil revogado, bem como todo o sistema do
direito civil.

Para tanto, esclarece que o Cddigo Civil em vigor tem como di-
retrizes dominantes a eticidade, a sociabilidade e a operativida-
de, valores que reputa essenciais.'® O codificador, ao ensinar tais
diretrizes, estabelece o verdadeiro alcance de cada uma delas.

A eticidade impde a superagdo do formalismo juridico, fruto da
recep¢do, sem maiores questionamentos, da influéncia germani-
ca pandectista e do direito tradicional portugués. Sendo o pri-
meiro fundado no empirismo juridico dos glosadores a partir da
experiéncia do Direito Romano. No entanto, a participagdo da

10 Estas idéias e conceitos podem-se ver em REALE, Miguel — Histéria do Novo
Cédigo Civil, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, pp. 37 e segs.
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ética permeando todo o ordenamento juridico é de extrema rele-
vancia, principalmente sua compatibilizagdo com a récnica, esta
entendida como técnica juridica. Desaguando no primado da
probidade e da boa-fé, sempre em um sentido de correcdo (cor-
reteza) juridica.

A seu turno, a sociabilidade busca a superac¢ao do individualis-
mo juridico, sempre presente na legislacdo revogada, mesmo
porque quando da elaboragdo desta, nosso Pais era eminente-
mente agricola, enquanto, na atualidade, vivenciamos o fendme-
no da urbanizagcdo ou urbanificagdo. Atributos que ndo mais
permitem a supremacia do cardter individual sobrepondo-se ao
social.

Finalmente, a operabilidade estabelecida com a finalidade de
encontrar solu¢des normativas destinadas a facilitagdo da inter-
pretagd@o e aplica¢do no novo sistema por todos aqueles que dele
necessitam. Para tanto, o alcance das regras juridicas deve, como
estabelecido anteriormente, estar fundado na probidade, boa-fé
e corre¢do (coretezza) juridica, implicando, muitas vezes, em
uma atuagdo mais positiva dos magistrados na aplicagdo do di-
reito concreto, consoante os ensinamentos de KARL ENGISCH,
EMILIO BETTI, KARL LARENZ e JOERG ESSER.

Estes novos rumos tragados pelo Cédigo Civil demonstram, por
si s6, a imperiosidade do estudo do direito das propriedades com
um norte distinto daquele até entdo vigorante. Desta feita, abran-
dar ou, até mesmo, abandonar determinados conceitos e precei-
tos tidos como imutéveis e concretos € de essencial importancia.

Neste sentido, desde logo, colocamos dois momentos de trans-
cendéncia especiais para o estudo das propriedades e que serdo
temas recorrentes ao longo do presente trabalho.

Dentro de um critério eminentemente comparatista, langando
mao da técnica juridica da microcomparagdo para o direito con-
creto, impde-se analisar o estudo da ética de outros ordenamen-
tos juridicos e, no presente caso, da legislacdo suiga e francesa,
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acerca dos novos contornos da propriedade privada. Mas sempre
dosando o critério comparativo, pois, como ensina JOAQUIN
GARRIGUES ndo se pode transferir um instituto de um pais a
outro, transportado como se fosse um trator ou uma geladeira.

Sob o prisma constitucional, para J.J. GOMES CANOTILHOQ'!,
a op¢do de uma Constituicdo econémica nio estd diretamente re-
lacionado com uma “ordem econdmica” ou um “sistema econo-
mico abstrato e puro”. Muito mais que isto, é caracterizado pela
idéia de democratizagio econOmica e social.

Igualmente, o Professor entende que a democracia econdmica e
social ndo € um conceito “em branco”, nem, tampouco, uma “re-
gra pldstica”. Sendo muito mais um limite e um impulso.

Como limite, o legislador ndo pode executar uma politica econ6-
mica contraria as regras sociais. Como impulso, impde ao legis-
lador, de acordo com o impulsionamento efetivado pelas normas
constitucionais, que podem ser de natureza liberal-social ou so-
cial-democrata.

No caso presente, preferimos a conceitua¢do de que o impulso
possui uma natureza liberal-social, mesmo porque estamos dian-
te de um direito constitucional dito de primeira geragdo, na clas-
sica defini¢do das 1rés geragées de direitos fundamentais a que
se referem, para o direito suigo, em particular ANDREAS
AUER, GIORGIO MALINVERNI e MICHEL HOTTELIER .
Advertindo, contudo que cada uma das geragbes ndo exclui as
demais.

Por liberdade econdmica e sua garantia, devem ser entendidas a
possibilidade de acesso a uma atividade econdmica privada e li-
vre, com a finalidade lucrativa.

11 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional, 8*. Ed., Coimbra,
Livraria Almedina, 1993, p. 475

12 AUER, Andreas, MALINVERNI, Giorgio e HOTTELIER, Michel. Droit
Constitutionnel Suisse, Tome II, Les Droits Fundamentaux 2° ed., Stiempli Edi-
tions, 2006, ns. 66 a 68, pp. 29 e 30
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No direito helvético, ainda como matriz constitucional, estes
doutrinadores'? entendem que a propriedade privada €, inegavel-
mente, por garantia constitucional um direito fundamental e uma
liberdade. A protecdo dos direitos patrimoniais estabelecida pela
Constituicao suica permite a utilizacdo destes de acordo com as
regras fixadas pelo direito ordinario. Considerando, sempre, as
relagdes econdmicas e sociais, permeadas de densidades varia-
das, conformadoras da no¢do de propriedade.

Igualmente, é certo que a no¢do de direitos patrimoniais ndo
pode ser reduzida aos conceitos definidos pela ordem juridica,
pois sdo, bem mais, condigdes de existéncia de direitos e obriga-
coes. A mobilidade inerente a propriedade constitui um elemento
central do sistema econémico, fundado no mercado e na concor-
réncia, traduzindo-se em um motor da economia.

A propriedade deve ser vista de forma variada, adaptada as cir-
cunstincias e particularidades das trocas e influxos macigos e
freqlientes que caracterizam o mercado e a economia moderna.
Desta forma, a func¢do econdmica da garantia da propriedade € o
elemento essencial integrante do principio da liberdade econo-
mica, garantido constitucionalmente e que ndo pode ser derroga-
do a nio ser mediante uma disposi¢c@o constitucional expressa.

Diante do conceito de liberdade econdmica, a propriedade leva,
necessariamente, a um conceito de valoragdo em dinheiro, dei-
xando 2 margem uma falsa nogéo de valor afetivo, pois ela € uma
verdadeira mercadoria.

A garantia constitucional da propriedade privada revela a exis-
téncia de uma pluralidade de fungdes que vdo muito mais além
da nog@o classica de uma fungdo individual e uma fungdo insti-
tucional .

Segundo a fungdo individual, a garantia da propriedade protege
direitos patrimoniais concretos, tradicionalmente reconhecidos

13 ob.cit., pp. 374 e segs.
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na doutrina, como a alienagdo, a conservacao e a frui¢do. Porém,
muito mais que isto e, em superacdo ao modelo individualista
tradicional, a protecdo constitucional de cada um dos proprieta-
rios ndo implica que o exercicio deste direito sobrepasse o domi-
nio da vontade individual. Buscando, também, proteger o indivi-
duo e suas relagdes juridicas de finalidade lucrativa. Compreen-
dendo, também, seus meios de producdo.

A func@o institucional estd fundamentada no sistema econdmi-
co, em coordenagdo com as disposicdes infraconstitucionais. Por
esta, o sistema econdmico € visualizado como um sistema libe-
ral, com apoio na ordem econdmica do mercado.

Exprimir estas relagdes em termos positivos, significa que a eco-
nomia repousa, principalmente, na iniciativa das partes privadas
e na autonomia dos particulares. E dizer, como fazer os autores
citados, com apoio no direito alemao wirtschaften ist grundsciz-
lich sachen privaten.

Segundo o direito ordindrio, ou direito comum, a liberdade eco-
ndmica estd intimamente ligada a liberdade contratual, que en-
globa a liberdade de estabelecer o objeto do contrato, conclui-lo
—ou nio —, escolher a parte com quem se contrata, determinar
a forma do contrato e o seu poder de modifica¢do. Conferindo
forca juridica segundo a vontade das partes contratantes. Tudo
em conjugagdo com as regras de ordem publica e os direitos da
personalidade.

Por sua vez, a garantia da propriedade, assim como a liberdade
econdémica, por serem espécies de liberdades classicas, estdo di-
rigidas ao direito positivo.!*

A garantia da propriedade visa proteger os proprietarios, segun-
do as regras fixadas pelo direito ordindrio ou direito comum.
Contudo, suas relacdes sdo mais densas.

14 Ob.ult. cit., pp. 29/31
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Ele aparece como condicdo de existéncia desses direitos, quer
sejam em si mesmos, quer dos direitos obrigacionais.

Assim, vem a ser o nucleo central do sistema econdmico nas
transformagdes do mercado e da concorréncia. Sendo, portanto,
como colocam os Professores sui¢os, um dos motores da econo-
mia. Ndo somente no mercado, mas sempre estao sujeitos a mo-
dificagdes impostas pela economia moderna.

Na Suica, a garantia da propriedade ¢ um elemento central da
constitui¢cdo econdmica e dela ¢ integrante. Portanto, nao pode
ser suprimida ou alterada com a simples modificag¢ido de uma dis-
posicao contratual.Seu valor €, necessariamente, medido em di-
nheiro.'

2. A autonomia da vontade e a necessaria superacao do
sistema de numerus clausus de direitos reais como fatores
determinantes para a personificacao dos condominios
edilicios

Neste contexto, encontramos no Cddigo Civil o condominio edi-
licio, fruto da intensa luta antes aludida e da experiéncia referida
por HOLMES, em seu cldssico The Common Law, como direito
posto, pronto para ser validamente utilizado pela sociedade, con-
seguido a partir das transformagdes que sofreu a propriedade em
comum ou co-propriedade, partindo dos seus classicos conceitos
para transformar-se em uma forma especial de propriedade, que
demonstra, ndo somente sua plasticidade, mas, também, sua ca-
pacidade de modelagdo as novas necessidades cotidianas.

Mas, se é certo que o condominio edilicio, — denominagdo um
tanto imprépria para o instituto-, € capaz de formar um micro-
sistema ou estatuto, também é correto afirmar que suas transfor-
macoOes ao longo dos anos, sobretudo nos ultimos oitenta anos,
contados a partir da edi¢do da primeira lei que trata desta forma

15 Ob. ult. cit, ns. 785, 786, 789 e segs., pp. 374/375
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de propriedade e acolhida no Cédigo Civil, descuidou-se de tra-
tar de todos os aspectos ou das facetas do mesmo, sobretudo e,
em especial, sua personificagéo.

As atuais caracteristicas e as necessidades dos condominios edi-
licios fizeram com que o legislador tenha perdido a oportunidade
de doté-lo de uma personalidade juridica integral e nio somente
aquela destinada ao atingimento das relagdes juridicas de seu pe-
culiar interesse, pois estamos diante de um conceito extrema-
mente fluido, vez que, de uma parte, as relacdes e inter-relagdes
que esta modalidade de propriedade atinge atualmente vdo muito
mais além de relagdes internas entre seus participantes, exterio-
rizando-se e irradiando-se além das fronteiras da comunidade de
co-proprietdrios. De outra, o condominio edilicio trava, em so-
ciedade, uma série de relagdes juridicas perfeitamente delinea-
das e particularizadas, fazendo com que n@o se possa inferir que
o mesmo s6 detenha uma personificacdo inerente as suas pro-
prias finalidades. Como € o caso de relagdes juridicas que o mes-
mo entabula quando atua como locador, tomador de servigos de
terceiros, ser sujeito ativo ou passivo em relagdes juridicas, de
maneira individualizada, independente e de responsabilizacio
civil.

Mais ainda quando pensamos no condominio edilicio como um
sujeito de direito capaz de figurar em relagdes juridicas um tanto
complexas, como a aquisi¢do ou venda de bens, sejam estes m6-
veis ou imdveis. Acrescente-se que é possuidor de capacidade
postulatéria propria, concedendo-lhe a possibilidade de estar em
juizo, tanto no pdlo ativo como no pélo passivo de uma deman-
da. O que, sem divida alguma, s6 € permitido com um extremo
apego a ficgéo, esta em um sentido laico e ndo em sentido juri-
dico, ja que até os dias atuais a tradicional doutrina n@o visualiza
a personificacdo juridica dos condominios edilicios. Sentido re-
velado sem o desconhecimento do reconhecimento da capacida-

de postulatéria permitida expressamente pelo Cédigo de Proces-
so Civil.
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Entretanto, € indispensavel a admissdo da personificagdo juridi-
ca desta propriedade especial, para que, como sujeito de direito
autdonomo e independente das pessoas fisicas que a compdem,
possa se relacionar validamente com terceiros, sem a busca in-
cessante 2 fic¢do juridica, que a reduz a uma categoria de segun-
do grau, sendo, portanto, menos propriedade que outras proprie-
dades.

Igualmente, ndo é possivel a admissdo simplista de que o condo-
minio edilicio seja um ente despersonalizado, tal como o sdo a
massa falida e o espdlio. Aquele ndo pode ser comparado com
estes por motivos bastante singelos. De uma parte, tanto a massa
falida quanto o esp6lio sdo situagdes juridicas transitorias, onde
se pode vislumbrar sua extin¢do. Ao passo que o condominio
edilicio possui a caracteristica de perenidade, transpondo-se ao
longo dos anos e, até mesmo, dos séculos. De outra parte, como
derivagdo desta primeira disting@o, o nimero de relagdes juridi-
cas e as possiveis modalidades que pode ter o condominio edili-
cio como sujeito de direitos sdo infinitamente superiores aquelas
outras. Tanto na massa falida quanto no espdlio, podemos visua-
lizar por completo o plexo de relagdes juridicas de seus peculia-
res interesses, admitindo-se, até mesmo e, sem muito esforco,
que estes constituem um verdadeiro numerus clausus. No entan-
to, no condominio edilicio estas situacdes ndo formam uma ver-
dadeira relagdo fechada, possuindo bem mais um carater exem-
plificativo, dada sua permanéncia no tempo e no espago, tal
como as normas juridicas. Sendo assim, todos os critérios para
se tentar vislumbrar a totalidade das relagdes juridicas de pecu-
liar interesse dos condominios edilicios estao sujeitos a falibili-
dade, dado o carater mutante cotidiano das mesmas.

Conceituagdes ja plenamente admitidas em paises com Alema-
nha e Suica, fundadas, primeiramente, na correta dic¢do da ratio
dos numerus clausus, garantindo a eficdcia, ao menos indireta
em relagdo a terceiros das normas de direito privado, muitas ve-
zes a partir do primado da Constitui¢do em matéria de direitos
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fundamentais, como bem advertem BENEDICT FOEX e
CLAUS-WILHELM CANARIS

Como antes apontado, o Cédigo Civil deixou de, expressamente,
dotar o condominio edilicio de uma personificag¢do juridica. En-
tretanto, ndo impediu a atuag@o do interprete de visualiza-lo
como ente personalizado. Prova disto € que a personificagio ju-
ridica dos condominios edilicios é tema recorrente nas Jornadas
de Direito Civil realizadas pelo Conselho de Justiga Federal.
Desde a I Jornada, realizada em 2002, foi estabelecido o Enun-
ciado n° 90, pelo qual, ainda que de maneira timida, foi admitida
a sua personificagdo. Ja na III Jornada, ao final de 2004, propu-
semos a modificac¢do deste Enunciado, como forma de intensifi-
car e reafirmar a necessidade de admissdo da personificag@o ju-
ridica. Abrindo-se, completamente, as portas para que o tema
possa ser amplamente estudado e debatido pela doutrina, como
um ponto de partida para, no futuro, ser incorporado pela juris-
prudéncia e, até mesmo, pelo ordenamento juridico.

A proposta de demonstracéo da possibilidade da personificacdo
juridica do condominio edilicio, em um primeiro momento e do
ponto de vista doutrindrio, revela uma multiplicidade de cami-
nhos que podem ser escolhidos pelo intérprete. E inquestiondvel
nossa predile¢io pela comparagdo com o direito estrangeiro,
através do método microcomparativo. Disto resulta a anélise dos
ordenamentos juridicos que buscamos comparar, tarefa extrema-
mente dificil, porque o direito alienigena, em sua grande maio-
ria, se encontra no mesmo estigio evolutivo que o nosso. E in-
dispensavel, portanto, a justificativa dos modelos juridicos que
compararemos, para que ndo deixar o interlocutor sem a resposta
concreta quanto as linhas doutrindrias e metodoldgica que nos
auxiliaram em nossas conclusdes.

Fundamentalmente, a comparagéo perseguida tem como base o
direito suigo e o francés. Isto sem descuidar da investigacdo em
outros ordenamentos juridicos do sistema romano-germanico,
tal como o direito italiano e o espanhol, muito embora estes dois
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tenham menor relevancia, pelos motivos que exporemos a se-
guir.

Comparar com o direito sui¢co e o direito francés decorre de uma
série de motivos relevantes. Em primeiro lugar, nestes paises, as
legislagdes inerentes a propriété par étages, bem como la copro-
priété des immeuble bdtis, sdo contemporaneas a anterior legis-
lacdo brasileira sobre os condominios em edifica¢des, existentes
desde o decorrer dos anos sessenta.

No direito suico, o atual estagio das PPE ¢é revelador de questio-
namentos semelhantes acerca da personificacio juridica dos
condominios edilicios do direito brasileiro, onde se reconhece
sua personificagdo para determinadas finalidades inerentes a
suas proprias necessidades, existindo recentes investigagoes
acerca desta forma de propriedade especial. O marco tedrico
neste pafs €, sem ddvida alguma, a profunda reforma do artigo
712 do Zivilgesetsbuch, realizada em 1965, por obra do Profes-
sor PETER LIVER, adequando as necessidades existentes na-
quele momento. Igualmente, o artigo 1° deste texto legislativo,
— inquestionavelmente considerado por todos um marco inde-
1ével inexistente em outros ordenamentos juridicos-, permite ao
intérprete comparatista a acertada busca de solugdes para casos
concretos, com o auxilio das solugdes consagradas pela doutrina
e pela jurisprudéncia, permitindo os estudos realizados por
ARTHUR MEIER-HAYOZ, HEINZ REY, PAUL-HENRI
STEINAUER e, mais recentemente, por AMEDEO WEMELIN-
GER.

No direito francés, a Lei n° 65-556 de 10 de julho de 1965 e o
Decreto 66-480 de 14 de novembro de 1966 sdo os tnicos dispo-
sitivos legais que reconhecem ao syndicat de proprietaires uma
personalidade juridica, nos moldes de uma personalité morale,
permitindo a personificagdo juridica das copropriété des immeu-
ble batis, corretamente expressadas por diversos autores, princi-
palmente por EDITH KISCHINEWSKY-BROQUISE e
CHRISTIAN ATIAS.
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Entretanto, tais comparag¢des ndo podem esquecer as diferengas
territoriais existentes entre estes dois paises e o Brasil, onde nes-
te as imensas parcelas de terrenos permitem que os idealizadores
de condominios edilicios se voltem a solu¢des extremamente
inovadoras, que de certa forma guardam rela¢do com les grands
ensembles immobilieres do direito francés ou, até mesmo, 0s
chamados il supercondominios do direito italiano. Contudo, na
Italia, a faculdade de construir ndo € inerente ao direito de pro-
priedade por disposi¢cdo da Lei n° 10 de 1977, sendo esta outor-
gada pelo Estado, muito embora por algumas vezes tal diploma
legal ja tenha sua inconstitucionalidade reconhecida pelas mais
altas Cortes daquele pafs, mas até os presentes dias € objeto de
debates doutrinarios.

De sua parte, o direito espanhol embora igualmente no reconhe-
¢a a personificagdo juridica da propiedad horizontal, a partir da
reforma da lei especial que rege esta modalidade de propriedade
em 1999 admite, de maneira expressa e clara, a possibilidade da
alienagdo, por parte da mesma, de determinados locais da edifi-
cagdo que sdo considerados comuns, como o apartamento do ze-
lador, mesmo porque estes trabalhadores s@o cada vez mais es-
cassos naquele pais. Motivo para uma referéncia, mesmo que
breve, para justificar a poder de alienag@o que possui um condo-
minio edificio ou comunidad, auxiliando diretamente o estudo
que realizamos.

O estudo do direito comparado permite a reafirmagdo da neces-
sidade do reconhecimento da personificagdo juridica dos condo-
minios em edificagdo para a realizagdo de suas atividades em
prol de seus integrantes. Principalmente se estivermos diante de
um grande empreendimento imobilidrio, composto por dezenas
de comunheiros ou mesmo em condominios edilicios de menor
porte, quando, para ambas situagdes, a maioria das vontades in-
dividuais de seus componentes parece impossivel, obstaculizan-
do que sejam efetivadas as transformagdes e adequagdes neces-
sdrias ao seu melhor desenvolvimento, pela simples oposicdo de
uma parcela de seus integrantes.
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De igual maneira, é impossivel se pensar no comparecimento de
todos os conddminos, — ou pelo menos da maioria deles — nos
negodcios juridicos que o condominio edilicio necessite ou pre-
tenda realizar.

Neste momento duas importantes situacdes surgem, de maneira
a reafirmar a importancia de sua personificacdo. Por um lado,
para o desenvolvimento normal e habitual das pequenas relagdes
juridicas que trava o condominio edilicio, necessitaria do com-
parecimento da maioria dos seus condominos integrantes. De
outro, nos negdcios juridicos de maior expressdo, tais como a
aquisi¢@o ou alienagdo de bens imdveis, o comparecimento dos
condéminos deve ser macicamente majoritdrio ou, até mesmo,
integral.

No primeiro caso, poderiamos recorrer ao reconhecimento de
uma personificagdo juridica ja existente, dado o costume no tra-
to didrio desta modalidade de situag@o juridica, o que, sem divi-
da alguma, s6 é permitido com um enorme apego a fic¢do. Como
se justificar o poder juridico de um condominio edilicio na exe-
cugdo de tarefas do cotidiano, tais como adquirir bens de consu-
mo para a manutengdo da edificac@o e seu entorno, que exempli-
ficativamente podemos elencar os materiais de limpeza e para a
manuteng@o de jardins, os materiais indispenséveis para a con-
servacdo do patrimoénio imobilidrio, desde uma simples lampa-
da. Igualmente, torna-se mais dificil se vislumbrarmos a capaci-
dade juridica — embora despersonalizada por completo — do
condominio em realizar contratos de maior expressdo, como o de
conservacio de elevadores, de fornecimento de energia elétrica,
de gés e de 4gua, normalmente firmados com entes publicos. Ou
mesmo a locag@o de locais situados em 4reas comuns da edifica-
¢do, ainda que tenha como a outra parte contratante um dos seus
conddminos integrantes, como 0corre com Os espagos para guar-
da de veiculos e aqueles destinados a festas particulares. Isto sem
levar em considerag@o que esta ficg@o juridica permite ao condo-
minio edilicio realizar contratos de locagdo de mao-de-obra, ao
ter em seus quadros um sem nimero de empregados, sendo res-
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ponsével, perante as autoridades governamentais, pelo recolhi-
mento das contribui¢des previdenciarias e de imposto de renda.

Na atualidade, para todos estes casos, o recurso a ficcao juridica
estd presente, pois normalmente se contrata tendo o condominio
como sujeito ativo ou passivo das obriga¢des, reconhecendo-se,
sem maiores questionamentos, uma personalidade juridica que,
por evidente, € inexistente. Alguns justificam estas possibilida-
des somente com o recurso a capacidade postulatéria a eles au-
torizada pelo estatuto processual civil. Ou, ainda, que estas sdo
atividades de seu peculiar interesse.

Entretanto, ndo podemos nos esquecer que muitas das atividades
inerentes aos condominios edilicios sdo extremamente comple-
xas e ensejadoras de negdcios juridicos que traduzem expressi-
vas importéncias financeiras e econdmicas. Onde, desde logo,
inquieta o intérprete o jogo que pode existir de responsabilidade
civil por inadimplemento contratual.

Nisto, o simples reconhecimento legislativo de uma capacidade
postulatdria aos condominios edilicios — que pode ser traduzido
na possibilidade juridica de estar em juizo ativa ou passivamente
— ndo esgota toda a problemadtica que o tema encerra. Por ébvio,
€ possivel que o condominio esteja em juizo. Contudo, nos casos
em que o desfecho de demandas contrarias ao mesmo, leva, in-
questionavelmente, a subsun¢do da determinag@o jurisdicional.
Estas, na grande maioria das vezes, se traduzem em condenagdes
pecunidrias ou obrigacdes de fazer ou ndo fazer, que deve m ser
suportadas pelo condominio.

Neste compasso, como se pode responsabilizar ou até mesmo
promover uma execuc¢do forcada contra um ente sem personifi-
cacdo. Em realidade, estamos diante da responsabilidade — no
tocante aos efeitos das demandas — dos préprios condominos
integrantes do condominio edilicio que, de alguma forma, serdo,
ao final, responsabilizados pelo pagamento ou cumprimento ob-
rigacional, de discussdes judiciais propostas ou defendidas pelo
condominio e que ndo lograram éxito.
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Consideremos, ainda, como simples exemplificagdo, a possibili-
dade de imputacdo dos efeitos de um processo onde o condomi-
nio ndo obteve o resultado desejado, onde a constri¢ao judicial
possa recair sobre as partes comuns da edifica¢do. Situagdo que
nao parece a mais acertada, dada a caracteristica de ser o mesmo
uma espécie de condominio especial, em que os direitos de cada
um dos condéminos encerra ndo somente as partes individuais e
privativas de cada um deles mas, também, as partes comuns € 0
fracionamento ideal do terreno onde se encontra a edificacdo,
formando um todo indissolivel, insepardvel e indissociéavel,
como bem ja advertia, desde os anos sessenta, CAIO MARIO
DA SILVA PEREIRA, autor do projeto da antiga legislacdo bra-
sileira. Situacio juridica que ndo se alterou no Cédigo Civil vi-
gente, com a norma expressa em seu artigo 1.331.

Sendo assim, é for¢oso reconhecer a mera fic¢do juridica da ca-
pacidade postulatéria do condominio edilicio, dado que, como
ente despersonalizado reconhecido atualmente pela doutrina e
pela jurisprudéncia, conduz a responsabilidade patrimonial dos
conddminos que a integram. Revelando a incongruéncia da ad-
missdo da responsabilidade por fato de terceiro, de alguém que
sequer figurou na demanda judicial. O que nos parece inadmis-
sivel.

Desde nosso ponto de vista, o condominio edilicio deve, a partir
do reconhecimento de sua personificagdo juridica, ser capaz de
arcar com as conseqiiéncias de seus préprios atos que, muitas ve-
zes, traduzem a vontade apenas de um grupo de conddminos e,
até mesmo, de sua minoria ou de seus dirigentes, onde se insere
a pessoa do sindico.

A necessidade de defini¢do de responsabilidades, principalmen-
te a civil, é indispensdvel para que possamos atingir plenamente
o contetdo do artigo 14 do Cédigo de Processo Civil. Por um
lado, é inquestionavel, desde um primeiro momento, que esta-
mos diante da responsabilidade civil do condominio edilicio. E,
em um segundo plano, a responsabilidade dos condominos que
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o integram. Entretanto, entre estas duas responsabilidades, per-
feitamente separaveis juridicamente, ndo podemos nos esquecer
a existéncia da responsabilidade dos dirigentes do condominio.
Pessoas que podem e devem ser chamadas a responder pelos atos
que praticarem — muitas vezes exorbitando os poderes que lhes
foram conferidos — antes que se possa pensar em responsabili-
zagdo daqueles condominos que, apesar de integrarem a comu-
nidade, na maioria das vezes ndo motivaram a atuagdo do con-
dominio edilicio em juizo e, até mesmo, foram contririos a esta
atuacdo ou do negocio juridico que, por incumprimento ou cum-
primento defeituoso, levaram ao inicio de uma discussio judi-
cial.

Do nosso ponto de vista, estes motivos ja seriam suficientes para
que reconhecéssemos a personificacdo juridica dos condomi-
nios edilicios, deixando de lado a solugd@o simplista de que esta
somente € reconhecida para as atividades de seu peculiar interes-
se. O que, a nosso aviso, seria bastante para a personificagdo,
como forma de, estruturalmente, estes possuirem uma verdadei-
ra gestdo societdria.

Entretanto, a problematica acima descrita ndo encerra totalmente
o tema, dada a multiplicidade e complexidade das atuagGes que
cobram mesmo dos condominios em edificios uma personifica-
cdo juridica plena.

Aqui nos referimos a necessidade e possibilidade dos condomi-
nios de figurarem em negdcios juridicos de aquisi¢do e alienagdo
de bens im6veis. Neste contexto, ndo podemos deixar de obser-
var a territorialidade de nosso Pafs e, também, a fenomenologia
do crescimento — muitos, por certo, desordenada — de nossas
cidades. A cada dia vemos uma proliferacido de novas edifica-
¢oOes divididas em planos horizontais que, até mesmo por fatores
de seguranca cidada, transformam estas formas de habitacdo em
verdadeiros conjuntos ou complexos isolados, onde € possivel
que seus habitantes encontrem, nos interior dos mesmos, todo o
necessario para si e sua familia, como dreas de lazer, piscinas,
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pequenos complexos de lojas compostos de supermercados, pa-
darias, cabeleireiros, videoclubes, lavanderia farmécia, dentre
outros. Existindo, até mesmo, escolas particulares de excelente
nivel, que ali se instalam dado o poder econdmico das pessoas
que os habitam. Formando, assim, verdadeiros complexos imo-
bilidrios — ensembles immobiliers ou supercondominios —,
distintos de uma edifica¢@o condominial que poderiamos chamar
de simples.

Neste contexto, a personificagdo juridica integral e independen-
te dos condominios em edificios é extremamente relevante. De
uma parte, ao pretender o condominio adquirir ou alienar parte
de seu patrimdnio, pelo sistema atualmente existente, necessita
a intervencio direta dos conddminos que o compdem, dado que
estes negdcios juridicos necessariamente devem ser efetivados
em nome dos conddminos, verdadeiros titulares registrais, em
co-propriedade, da edificag@o.

Assim, para a efetivagdo destes negocios juridicos a maioria ou
até mesmo a integralidade dos condominos deve comparecer ao
ato que se realizard em proveito do condominio. No entanto, este
comparecimento se efetiva em nome préprio dos conddminos e
nio em nome do condominio, dada a atual inexisténcia do reco-
nhecimento de sua personificacdo juridica.

Surgem, desta forma, determinados problemas que, apesar de
ndo serem intransponiveis, até mesmo porque esta formulagdo é
cotidianamente utilizada, tornam extremamente dificil a conju-
gacdo da vontade dos conddminos que integram a edificagdo ou
o conjunto de edificagdes. Basta imaginar em uma escritura pi-
blica de aquisi¢do ou de alienag@o o indispensavel compareci-
mento de todos os conddminos — ou pelo menos de uma signi-
ficativa parcela dos mesmos — atuando em nome préprio. Ad-
quirindo ou alienando em seu proprio nome.

E dificultoso, ainda, quando ndo se consegue a unanimidade dos
condéminos para a realizac@o destes negdcios juridicos. Resul-
tando a aquisicdio para apenas alguns deles e, inevitavelmente,



Marcos teéricos para a personificagao juridica dos condominios edilicios 205

impedindo a alienacdo de parte do conjunto de edifica¢Oes, por-
que as areas comuns sdo ligadas indissociavelmente a proprieda-
de privativa de cada um dos conddminos.

O problema se agrava, intensamente, quando uma pequena par-
cela de conddminos se coloca contrdria as modificacdes que a
maioria da coletividade pretende realizar. Podendo se chegar a
inviabilizagdo do negdécio juridico, dada a oposi¢do de poucos.
Tudo em detrimento de uma coletividade maior e que,m como
finalistica, representa a propria existéncia do condominio em
edificacd@o. Estes existem para a maioria de seus membros e ndo
para a submissdo da vontade de poucos.

Basta tomar como exemplo a vontade da maioria da comunidade
na aquisi¢do de um terreno anexo ao condominio, destinado a
amplia¢d@o das dreas comuns e de lazer, pretendendo-se construir
uma piscina, uma quadra de esportes ou aumentar o nimero de
locais de estacionamento e guarda de veiculos. Aqui, duas solu-
¢oes sdo possiveis: a aquisicdo em nome de todos os condominos
— 0 que em muitos casos resulta em uma realidade impossivel
— ou a aquisi¢cdo em nome daqueles que pretendem efetivar a
aquisicdo, levando a extrema discriminacdo daqueles que ndo
sdo proprietarios das dreas adjacentes e, portanto, delas ndo po-
dem usufruir.

O mesmo se diga em caso de alienagdo de partes que integram
as dreas comuns de determinada edificagdo ou conjunto de
edificagdes. O ato de alienagdo s6 podera ser efetivado com a
manifestacdo da vontade da integralidade dos conddominos, uma
vez que, conforme determina o Cédigo Civil, as partes comuns
sdo integrantes da propriedade privada de cada um dos condomi-
nos.

Do ponto de vista registrario, dado que a inscri¢cdo da proprieda-
de imobilidria no direito brasileiro € constitutiva, a exemplo do
direito suico e do alemdo, os langamentos destas transformagdes
se tornam extremamente dificultosas. As aquisi¢des terdo como
titulares registrais a integralidade ou o grupo de condéominos que
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manifestaram o interesse no negécio juridico. Cabendo a cada
um deles uma fragéo ideal no imével adquirido, em condominio
comum € nao especial, necessitando a expressa vinculagdo deste
novo imovel ao condominio edilicio. De igual maneira, por dis-
posicdo expressa no Cédigo Civil, em seu artigo 1.320 e pardgra-
fos, o pacto de indivisdo de um condominio comum s6 € possivel
pelo perfodo de cinco anos, admitida uma tnica prorrogacéo, por
igual intervalo de tempo, dado o carater transitério desta forma
de propriedade comum.

Da mesma forma, o problema se apresenta — até com maiores
dificuldades — no caso de alienacdo das partes comuns. O novo
fracionamento ideal das partes comuns pode acarretar profundas
modificagdes nas propriedades individuais e, até mesmo, restri-
¢Oes indesejadas para os conddminos que acordaram em alienar
parte da edificacdo ou do complexo imobiliario.

O problema revela, ainda, um transtorno as vezes intransponivel,
na maneira de se realizar os atos registrarios em um registro imo-
biliario. Por certo, haverd uma insegurancga juridica no chamado
“controle de segregacdo imobiliaria”, originaria da multiplicida-
de de titulares registrais sobre um mesmo imével, dificultando
até mesmo que o particular que deseja obter uma informacao
precisa, clara e objetiva acerca de determinado imével em con-
dominio ndo a obtenha em sua plenitude. Considere-se, ainda,
que no direito brasileiro, em matéria registraria, vigora o princi-
pio da unitariedade ou unicidade imobilidria. Revelando que a
cada imdvel corresponde uma matricula, “folio” ou ficha de re-
gistro. O que dificulta a vinculag@o imobilidria antes referida.

Portanto, estas questdes instigam o investigador, estando por
merecer respostas a altura dos problemas antes referidos, como
forma de melhor caracterizar esta forma de propriedade especial
nos dias atuais.

O reconhecimento da personificacdo juridica plena da proprie-
dade horizontal ¢ medida que se impde, para que a mesma possa
sobreviver sem maiores percal¢os no futuro. Tanto € assim que,
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conforme mencionado anteriormente, a II Jornada de Direito Ci-
vil do Conselho de Justica Federal do Brasil, ao modificar o
enunciado n°® 90, passou a estabelecer: Art. 1.331 — Deve ser re-
conhecida a personalidade juridica ao condominio edilicio.

Eis aqui o ponto de partida de todo o trabalho de investigacdo. A
base juridica é somente a frase prevista no Enunciado n° 90 das
Jornadas de Direito Civil.

Neste momento, impde considerar qual é o valor juridico dos re-
feridos enunciados destas importantes Jornadas de Direito Civil,
organizadas pelo Poder Judicidrio brasileiro.

Por certo, ndo sdo eles jurisprudéncia ou stimulas, nem tampou-
co reveladoras das tendéncias dos tribunais brasileiros acerca
dos temas existentes no Cédigo Civil em vigor. Dado o pequeno
intervalo de tempo da edi¢do do mesmo, em vigor somente a par-
tir de 10 de janeiro de 2003, o Poder Judiciario se dispds a reunir,
anualmente, um grupo de estudiosos do direito civil para discutir
os critérios interpretativos das transformagdes ocorridas.

Portanto, integram a doutrina brasileira, sem maiores questiona-
mentos por parte dos mais importantes autores nacionais, bem
como serve de fundamento tedrico para as futuras decisdes judi-
ciais. Constituindo-se verdadeira fonte do Direito, qual seja, a
doutrina.

Neste contexto, € importante salientar o sentido norteador antes
referido do § 3° do artigo 1° do Zivilgesetsbuch, que tomamos
como importante marco tedrico para toda a constru¢ido doutrina-
ria que realizamos, em conjugacdo com o artigo 4° da LICC bra-
sileira. Esta, muito embora nio tenha a mesma for¢a normativa
do citado artigo do Ziviigesetsbuch, de igual forma aponta a pos-
sibilidade dos critérios interpretativos que se buscou investigar.

Como a solugdo para o instituto juridico da personificagcdo dos
condominios edilicios impde uma constru¢do doutrindria —
mesmo porque sdo quase inexistentes as decisdes judiciais sobre
0 tema —, tivemos o cuidado de escolher o método interpretati-
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vo que melhor se amoldasse ao objetivo que perseguimos na in-
vestigacdo

Como primeira conclusdo chegamos na necessidade de reviver
os ensinamentos de FRANCOIS GENY, a partir de suas defini-
¢Oes segundo os critérios do “dado” e do ““construido”, expres-
sados em suas obras de referencia Méthode D’Interpretation et
Sources en Droit Privé Positif bem como sua complementag¢io
em Science et Technique.

Muito embora possa parecer pouco atual esta justificativa meto-
dolégica, é relevante afirmar, desde logo, que no trabalho estéo
presentes os dois modelos idealizados por GENY: o “dado”,
consubstanciado nas disposi¢des do Cddigo Civil, sobretudo em
seu artigo 1.331, bem como no Enunciado n° 90 das III Jornadas
de Direito Civil antes referidas e, o “construido”, finalistica do
presente trabalho, quando se pretende demonstrar, a partir de
uma construgio juridica eminentemente cientifica e dogmatica,
a possibilidade da personificacdo juridica dos condominios em
edificio.

Da mesma forma, a superac@o passa A tipicidade dos dir zitos
reais, mesmo naqueles paises que adotam o sistema de numerus
clausus, como € o caso do nosso, esta intimamente ligada a evo-
lucdo social, uma vez que a inser¢do de um novo direitc visa
atender a necessidade econdmica da sociedade em determinado
momento. Tem-se assim, como ponto cardeal para o surgimento
de um novo direito real, a imperiosidade da sua legitima utilida-
de e rentabilidade.

Ensina CHRISTIAN ATIAS' que, na atualidade, a propria evo-
lugdo da sociedade e da economia reclamam o aparecimento de
novas configuragdes juridicas, para utilizagdo em relacdes juri-

16 ATIAS, Christian. Destins du Droit de Propriété, in Droits, Junho 1985, pp. 7
e ss. Neste sentido, também, WEILL, Alex;TERRE, Francois ¢ SIMLER, Paul.
Droit Civil, Les Biens, 4° ed., Paris, Ed. Dalloz, 1992, pp. 47 e ss.
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dico-reais mobilidrias ou imobilidria, tais como a multiproprie-
dade e novos sistemas de hipotecas sobre a propriedade.

Em obra geral, o mesmo CHRISTIAN ATIAS", adverte que na
configuracgdo juridica de um patrimdnio, entendido este em sen-
tido estrito, o valor econdmico do mesmo ¢é fator da mais alta re-
levancia, ou seja, sempre que possa ser medido em dinheiro.
Desta forma, as contratagdes crediticias que sdo garantidas com
um direito real, possuem um forte direito para a satisfagcdo de seu
crédito, em caso de inadimplemento. Ao se colocar, em favor do
credor uma garantia real forte, como a propriedade, sempre es-
tara presente a possibilidade de reembolso efetivo do crédito
com o preco de venda da mesma.

Explicando esta fenomenologia, BENEDICT FOEX'® aponta
que nos dias atuais existe uma série de relacdes juridicas entre
uma pessoa e uma coisa que sio, aparentemente, contrarias a ra-
tio dos numerus clausus. Sao um bom niimero de direitos criados
ou modificados essencialmente para responder corretamente as
necessidades da vida préatica, sem, necessariamente, atender as
exigéncias da lei. Estas novas modalidades devem ser conforma-
das tendo por base ndo um processo legislativo normal, mas, a
partir de uma redefinicdo dos numerus clausus, fundado nos
principios essenciais dos direitos reais, como tal estabelecidos
no direito das coisas e no principio da publicidade. A estes casos,
novas modalidades de propriedades possuem o mérito de res-
ponder afirmativamente a tais necessidades e, possivelmente, re-
conhecer a entrada no mundo juridico de um novo direito, a ex-
pectativa real.

Partindo desta situacdo fatica, vemos um movimento de “obri-
gacionizacdo” nas garantias, onde sdo abandonadas as garantias

17 ATIAS, Christian. Les Biens, 8°. Ed., Paris, LITEC, 2005, p. 11 e 55.
18 FOEX, Bénédict. Le “numerus clausus” des Droits Réels en Matiére Mobilié-

re, Etudes et Pratique, Payot Lausanne, Faculté de Droit de [‘Université de Genéve,
Geneve, 1987, p. 23 e 24.
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reais e, paulatinamente, surgindo negdcios econdmicos com ga-
rantias pessoais, com € o caso especifico dos seguros.'® Isto se
deve, diretamente, ao primado do crédito frente a outras relagdes
econdmicas, onde estes encontram novas e interessantes aplica-
coes.

A esta circunstancia acrescentemos o crescente reconhecimento
da relativizacdo®™ dos direitos reais, deixando —mesmo dentro
da categoria dos direitos privados — de possuirem um carater
extremamente absoluto, ndo podendo tal caracteristica persistir
nos dias atuais. De outra, o sentido desmaterializador dos direi-
tos reais imobilidrios?!, como, por exemplo, o direito ao volume,
partindo sua defini¢do da dita misteriosa expressdao de Jean
CARBONNIER “I’entrée dans le mond juridique de ces objects
qui n’en son pds”?

Sentidos patrimonializantes que marcam um aspecto econdémico
e social como regra indispensdvel de circulagdo de riquezas,
como adverte GERARD CORNUZ%, que, também, vislumbre o
fator de riqueza a desmaterializacdo como uma tendéncia finan-
ceira atual e para o futuro.

A autonomia do novo direito real é condigdo essencial para seu
desenvolvimento. E pura visdo enganosa aqueles que nao admi-
tem a capacidade do novo direito real em ser objeto de direitos

19 WIEGANG, Wolfgang. Die Entwicklung des Sachenrechts in Verhdltnis zum
Schldrecht. In: Archive fiir die Civilistische Praxis, n® 190, Tiibingen, 1990, p. 132
20 BAUR, Fritz e STURNER, Rolf. Sachenrecht, 17 neubearbeitete auflage,
C.H. Beck’sche Verlagsbuchhandlung, Munchen, 1999, § 2 A, p. 6 e segs. No mes-
mo sentido, PALANDT. Biirgerliches Getetzbuch. Beck’sche Kommentare, 64
neubearbeitete auflage, Verlag C.H. Beck, Munchen, 2005, p. 1347 e segs.

21 MAULARIE, Philippe ¢ AYNES, Laurent. Les Biens. Ed. Defrénois, Paris,
2003, p. 17

22 CARBONINIER, Jean. Droit Civil. Les Biens. Les Obligations. Vol II, PUF
— Press Universitaires de France, edition “quadrige” Paris, 2004, p. 1594

23 CORNU, Gérard. Droit Civil. Introduction.Les Personnes. Les Biens, 10" ed.,
Ed. Montchrestien, 2001, pp. 365/366.
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fora do ambito da lei que o criou. Esse pensar levaria, indiscuti-
velmente, a uma situac@o paradoxal no sentido da admissdo de
um direito real de segunda categoria, com aplicagdo limitada as
hipéteses idealizadas pelo legislador ao estabelecer seu nasci-
mento. E, também, € certo que o legislador, ao criar o novo di-
reito real ndo poderia — porque seria uma situagdo amplamente
visiondria — determinar o campo de aplicagdo do direito real.
Principalmente dada a mutabilidade, sempre constante, dos fato-
res econdmicos que, a todo instante, possui a capacidade de idea-
lizar novas situagdes obrigacionais que, de uma forma ou outra,
necessitam que os negocios juridicos sejam dotados de autono-
mia e garantia, para que se concretizem.

E ndo se pense, com isto, em uma agressao ao sistema de nume-
rus clausus existente em nosso direito, secularmente admitido.
Porém, estes, de acordo com sua prépria ratio, que ndo € de en-
tendimento ficil na atualidade, como bem aponta BENEDICT
FOEX?, devem responder aos segumtes postulados: a) a contri-
buicdo da publicidade dos direitos reais; b) a clareza da existén-
cia dos mesmos, para os terceiros, permitindo a estes sua previ-
sibilidade, de forma a permitir seu conhecimento e o seu conhe-
cer; ¢) especialmente em matéria imobilidria, afasta a existéncia
de direitos que esvaziem a propriedade, em sua propria substan-
cia; d) € uma regra moral, que bane do direito das coisas certos
direitos que ainda ndo possuem uma defini¢do clara; e) uma fun-
¢do de ordem ética, dada as diversas relacdes que podem existir
entre uma pessoa e uma coisa, protegendo o proprietario de di-
versos Onus e cargas excessivos, para solucionar os dominios e
controvérsias do direito das coisas; facilitar a aplica¢do de certas
regras e principios proprios de uma categoria dos direitos reais,
como o principio de seu nascimento, facilitando sua introducio
no universo juridico.

Assim, a ratio dos numerus clausus, como aponta o Professor
suf¢co, ndo pode ser um obsticulo para a recep¢ao de novos direi-

24 FOEX, Bénédict — ob.cit., pp. 28, 29,35 a 39, principalmente.
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tos reais, sendo raros os casos em que o legislador, depois de en-
tender importante o seu nascimento, ndo admita a sua autonomia
da fonte que o criou. Existindo, assim, uma necessidade, sempre
presente, de uma certa flexibilizacdo do sistema, para atender os
novos modelos econdmicos e sociais.

O surgimento de um novo direito real no ordenamento juridico
nacional deve responder, afirmativamente, a duas questoes: a)
atende ao sistema de numerus clausus que adota o direito brasi-
leiro?; b) € um direito real tipico? Vale dizer, possui todas as ca-
racteristicas e signos conformadores do mesmo, para que possa
ser amplamente utilizado, quer dentro da legislacdo que o criou
quer para outras situacdes ndo idealizadas pelo legislador? Até
porque o fendmeno social estd sempre a frente do juridico, im-
pondo ao intérprete o conhecimento acerca da possibilidade de
utilizacdo do novo direito para os casos ainda ndo existentes no
momento em que 0 mesmo surgiu.

Ensina BENEDICT FOEX? que a ratio de numerus clausus de
direitos reais ndo € facil, pois ndo se trata de uma regra isolada,
sem justificacdo. Ao contrério, se integra em um sistema coeren-
te, participando da organizagao dos direitos, para possibilitar as
seguintes funcdes:

a) a contribuicdo da publicidade dos direitos reais. Sendo um ins-
trumento de conhecimento de um direito real sobre o objeto;

b) a clareza da existéncia dos mesmos, para um terceiro. Sendo
dotado de uma previsibilidade, de forma que os interessados
possuem seu conhecimento e o conhecem. E a previsibilidade
que favorece aos terceiros. A oponibilidade estabelece que os
terceiros deverdo respeitar as relagdes das pessoas com suas coi-
sas;

c¢) de protecdo da liberdade da propriedade, especialmente em
matéria imobiliaria, afasta a existéncia de direitos abandonados

25 Ob.cit., p. 28 e ss.
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da propriedade em sua substancia. O titular do direito pode dar
a sua propriedade os contornos que melhor lhe convier. O legis-
lador, somente na forma da propriedade imobiliaria pode definir
estes contornos e, na mobilidria, tais contornos sdo mais amplos,
dada a maior autonomia das partes;

d) é uma regra de ordem ética e moral, que retira (bane) dos di-
reitos das coisas certos direitos que ainda ndo possuem uma de-
fini¢@o clara, uma vez que sdo diversos os tipos de relagGes que
podem existir entre uma pessoa e uma coisa. A regra moral tem
a finalidade de limitar o nimero de direitos reais como forma de
proteger o proprietario contra dnus reais extremamente excessi-
vos. Esta fun¢do é essencial para a realizagio de solugdes dos do-
minios e controvérsias do direito das coisas.

Da mesma forma, facilita a aplicacdo de certas regras e princi-
pios proprios a uma categoria de direitos reais, como o principio
de seu nascimento.

Portanto, para o Professor da Universidade de Genebra:

“La liberté de la propriete prend les pas sur la libérté con-
tractuelle”

De outra parte, a ratio de numerus clausus ndo pode se constituir
em um obstaculo para a recep¢do de novos direitos reais. Raros
$d0 os casos em que o legislador, ap0s realizar a conformacao de
um novo direito real, chega a conclusdo de que o mesmo € inde-
sejavel e, portanto, de maneira a inviabilizar sua aplicagéo.

A verificagdo da aplica¢do de um novo direito real, dentro do sis-
tema de numerus clausus é extremamente delicada. E depen-
dente de uma presenga de um caso particular que sé pode ser re-
solvido com a admissdo de uma nova modalidade de direito real.
Introdugdes estas que ndo encontram maiores dificuldades no
campo do direito obrigacional.

26 Ob. cit., p. 31
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Assim:

“l'introduction d un ou deux droits réels limités nouveausx,
spécialment biens adaptés aux nécessités de la vie économi-
que actuellepourrait lui donner une vigueur et une <respec-
tabilité> accrues.””

Entretanto, é certo que a doutrina do numerus clausus é contraria
a liberdade contratual e a autonomia das partes. De igual forma,
¢ absolutamente certo que existe uma impossibilidade, por mo-
tivos juridicos, de carater objetivo: o contrato que estabelece um
direito real ndo previsto na legislacdo € nulo.

Dentro da ratio dos direitos reais, para HENRI DESCHE-
NAUX? a forma € livre, ndo podendo o registrador imobiliario
entender que o acesso ao dlbum imobilidrio é dependente de for-
ma auténtica, isto €, forma notarial, se a lei assim ndo exige.
Existindo exigéncia legal e, somente neste caso, se constata a
existéncia de um ato ilicito.

Ja, desde um ponto de vista eminentemente obrigacional, PIER-
RE ENGEL?, ao discorrer sobre o direito federal suico, entende
que a regra contida no artigo 793, 2, do Cédigo Civil é uma proi-
bicao estatuida pelo direito federal, que a comina com a taxag¢do
de nulidade.

A natureza juridica dos numerus clausus é controvertida. Em
sintese, se trata de uma restri¢io ao direito de propriedade, inti-
mamente ligada ao direito de disposi¢do. E o direito de dispor da
coisa, dentro do feixe de atribui¢cdes que possui seu titular que se

27 FOEX, ob. cit., p. 39

28 DESCHENAUX, Henri. Le Registre Foncier. In: Traité de Droit Privé Suisse,
Vol. 11, Tome 11, 2, Fribourg, Editions Universitaires, 1983, p. 414

29 ENGEL, Pierre. Traité des Obligations en Droit Suisse, 2°. Ed., Berne, Stdem-
plif Editions, 1997, n. 60., pp. 271/272.

“Art. 793 A. Conditions I. Formes du gage immobilier' Le gage immobilier peut
étre constitué sous forme d’hypothéque, de cédule hypothécaire ou de lettre de ren-
te.> Toute autre forme est prohibée.»
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torna restrito. Porém, nunca o proprietdrio de um bem — seja
mével ou imével — serd obrigado a constituir um direito real,
realizando, por conseqii€ncia, a diminui¢c@o de seu ativo.

Para FOEX™, existem duas modalidades de restricdes que po-
dem ser efetuadas no poder de disposi¢do do proprietario de um
bem, considerando o numerus clausus: a) de direito privado, é
dependente da vontade de seu titular; b) publica, que atende, pre-
ponderantemente, ao interesse publico, frente aos particulares.

Estas restri¢des que o Professor chama de radiagédes, responde a
alguns critérios de interesses, sejam eles privados ou ptiblicos.

O primeiro destes critérios € o do interesse preponderante, inti-
mamente ligado as restri¢des de direito publico. O Poder Publico
ao taxar, exaustivamente a existéncia de direitos reais, o faz em
prote¢do ao particular. Levando em considera¢do, também, o in-
teresse publico.

Da mesma forma, os numerus clausus atendem ao critério ou
principio da causalidade. A causa para a criagdo do direito real
¢ diretamente responsavel para seu surgimento. Se a causa, con-
forme visto, € nula, por conseqii€ncia, o direito real, também, é
nulo. Da mesma forma se estivermos diante de um contetido im-
possivel. A impossibilidade revela, da mesma forma, a nulidade.

A existéncia do principio de numerus clausus no direito brasilei-
ro leva, em breve conceituagdo, que novos direitos reais sé po-
dem passar a existir a partir da vontade do legislador.

Conforme ja assentado, € enganosa a conclusio de que os direi-
tos reais sdo, somente, aqueles estabelecidos no Cédigo Civil.
Primeiramente, o ja denominado sistema de direito civil com-
poe-se de micro-sistemas, onde podemos visualizar a existéncia
de um micro-sistema de garantias, englobando todas as espécies
ou modalidades novas, inerentes a fenomenologia da constante
mutacdo econdmica, possibilitando o aparecimento, no cotidia-
no, de novas garantias reais, sejam mobiliarias ou imobiliarias.

30 FOEX, ob.cit., p. 81
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Entretanto, neste particular, é de vital importancia o conheci-
mento acerca da tipicidade do novo direito real de garantia. Vale
dizer, se a vontade do legislador em elastecer o microsistema de
garantias é capaz de oportunizar o surgimento de um direito real
tipico. Caso contrario, a atipicidade impOe a negativa do estabe-
lecimento deste novo direito, como verdadeiro direito real. Dei-
xando, a0 menos, que 0 mesmo possa se mover dentro da cate-
goria dos direitos obrigacionais, onde a categoria ndo tem nenhu-
ma relevancia, em virtude do principio da autonomia da vontade.

Sobre este, importa notar que, mesmo no contexto existente no
Cédigo Civil, com o surgimento ou a reafirmacgdo de principios
ja consagrados na doutrina e na jurisprudéncia, como sdo os ca-
sos do principio da boa-fé contratual e o principio da fungdo so-
cial do contrato, ndo retiram a autonomia contratual. E possivel
se admitir, quando muito, a mitigac@o ou a restri¢do da autono-
mia da vontade, fundada na obrigatoriedade da boa-fé e de que
as partes, ao contratarem, devem sempre perseguir a funcionali-
dade social da contratagdo. Principios, desde nosso ponto de vis-
ta e em matéria obrigacional, dificeis de serem dissociados.

A resposta correta a estas indagaces podem ser conseguidas a
partir da anélise da tipicidade dos direitos reais, para se concluir,
com acerto, se o legislador, ao criar um novo direito e denomi-
né-lo de direito real, estaria — ou ndo — querendo se referir a
um direito real tipico. Somente os direitos reais tipicos possuem
autonomia e, por conseguinte, podem ser utilizados por qualquer
pessoa, seja fisica ou juridica, sem restrigdes. Alids, restringir a
utilidade de um direito real perfeitamente conformado e caracte-
rizado, a nosso aviso, se configura um verdadeiro retrocesso,
seja no campo do direito, seja no da economia, onde certamente
sua utilizagdo se irradiara.

ALESSANDRO NATUCCT! adverte que é extremamente fé-
cil negar ou afirmar que os direitos reais sdo tipicos. Contudo,

31 NATUCCI, Alessando. La Tipicitd dei Diritti Reali, 2* ed., CEDAM — Casa
Editrice Dott. Antonio Milani, Padova, 1988, p. 177 e segs.
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segundo o proprio autor, esta dicotomia ndo € simples como pa-
reee.

Em primeiro lugar, deve-se saber se o direito real atende a um
critério prdtico, renunciando a constru¢do de um conceito abs-
trato, pois, precisamente, o surgimento de um direito real tipico
€ devido a um caso prético a ser resolvido.

Partindo dessa premissa, chegamos a concluséo de que, também,
deve estar presente, essencialmente, o critério de justificagdo
causal. A causa € fator, também, determinante para que um novo
direito possa ser considerado tipico.

A motivagdo da criagdo de um direito novo deve atender a uma
praticidade e a uma causalidade. Sem uma causa dita justa, capaz
de atender as novas necessidades sociais e econdmicas, nio gera
a praticidade do instituto que se pretende introduzir. De nada ser-
ve a entrada de um direito novo no ordenamento juridico se nio
dispor de uma utilidade para a sociedade, principalmente diante
dos novos modelos econdmicos.

Sendo afirmativa a resposta a estes dois critérios, ou sgja, 0 novo
direito real possui uma justificac@o para seu aparecimento e, ao
mesmo tempo pode ser desenvelvido satisfatoriamente na prati-
ca, nos encontraremos diante de uma nova indagagéo. Esta acer-
ca da prépria origem do novo direito: se ele atende, ou ndo, a dis-
ciplina legal.

No caso do direito brasileiro, o atendimento 2 disciplina legal
estd vinculada, necessariamente, a origem do novo direito real.
Este deve ser fundado na lei, sendo, portanto, dependente de um
prévio processo legislativo.

Contrariamente, no direito suico, entende FOEX?? que o costu-
me, a analogia, esta dentro dos mais estritos critérios, sdo capa-
zes de realizar o nascimento de um novo direito real, frente a

32 FOEX, ob. Cit., ns. 265 ¢ 275, pp. 128 e 133, respectivamenie.
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uma possivel lacuna legislativa e diante de um critério eminen-
temente pratico. Portanto, estes principios sdo capazes de derro-
gar o sistema de numerus clausus.

Em nosso sistema, entretanto, para o surgimento de um novo di-
reito real, devem estar presentes, necessariamente €, a0 mesmo
tempo, a imperiosidade da sua legitima utilidade e rentabilidade.
Acrescente-se que as relagdes juridicas dele derivadas podem
atingir direitos de terceiros, impondo seu completo delineamen-
to, para assegurar a todos aqueles de boa-fé a garantia, objetiva,
desta protegao.

Da mesma forma, devem ser analisados os critérios inerentes a
possibilidade da larga utilizagdo de um direito real tipico, inte-
grante do sistema de numerus clausus.

Respondendo a este questionamento, NATUCCI> estabelece
que a modificagdo do contetido da propriedade, mediante um es-
treitamento, pode ser distinguida de duas formas: a) modifican-
do e ampliando o seu conteiido; b) modificando e restringindo
seu conteudo.

Concluimos, assim, que a tipicidade dos direitos reais no Brasil
esta vinculada, diretamente, as modalidades impostas pelo legis-
lador. Entretanto, é equivocado se pensar que a vontade legisla-
tiva impde, desde uma visdo extremamente formalista e porque
ndo chamar de obtusa que, um novo direito real que atende a pra-
ticidade e a uma causalidade, ndo comporta uma vida prépria €
independente.

Seria impossivel e, até mesmo equivocado, que o nascimento de
um novo direito real se desse pela modalidade de estreitamento
de seu conteido ou campo de aplicac@o. Em sentido oposto, este
surgimento se d4 com a partir da modalidade de modificagdo e
ampliagao.

33 NATUCKCI, ob.cit., p. 245.
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A ampliacdo atende, perfeitamente aos critérios norteadores da
tipicidade, de acordo com a necessidade para sua inser¢ao no or-
denamento juridico, bem como a sua rentabilidade. Somente as-
sim, € possivel se falar em justificacdo causal e praticidade do
novo instituto.

Sendo tipico e, a0 mesmo tempo integrante do sistema de nume-
rus clausus, pode e deve ter autonomia. Esta entendida como a
possibilidade de ser aplicada segundo sua legitima utilidade e
rentabilidade. Estando ai a causalidade e a praticidade indispen-
sdvel para seu acolhimento no ordenamento juridico.



