BREVES CONSIDERAGOES SOBRE O DIREITO DAS COISAS
NO NOVO CODIGO CIVIL

Adauto de Almeida TOMASZEWSKI'

Sumario: 1. Escorgo histérico. 2. As mudancgas impostas pela evolugdo. 3. Uma
analise critica acerca do Direito das Coisas no novo Cédigo Civil. 4. Apontamentos
finais e propostas de alteragdes. 5. Referéncias Bibliograficas.

Resumo: Anotagdes sobre a questdo da posse e propriedade no novo Cédigo
Civil e a sua fungéo social. Breves consideracdes sobre a evolugao do direito de
propriedade e algumas reflexdes criticas sobre determinadas normas polémicas
e sua dificil interpretacdo. As propostas de alteragdo do Cddigo.

Abstract: Annotations about the subject of the possession and ownership in the
new Civil Code and its social function. Brief considerations about the evolution of
the property right and some critical reflections on certain polemical rules and their
difficult interpretation. The proposal of amendments in the Code.

Palavras-chave: Historico. Posse. Propriedade. Fungéo Social. Desapropriagcéo.
Alteragoes.

Key-words: Description. Possession. Ownership. Social function. Dispossession.
Amendments.

1. Escorgo histoérico

Se nos voltarmos ao mais distante passado do homem neste
planeta, sera possivel perceber que a fome representava uma necessidade
a ser satisfeita e, por conseguinte, obrigava homens e animais a procura
de elementos necessarios a subsisténcia, apossando-se de tudo quanto
Ihe fosse possivel para tanto. Talvez esta tenha sido a primeira
manifestagao da relacdo do homem com as coisas que, naquela época,
ainda ndo eram bens juridicamente tutelados.

A nocgao de propriedade partiu entdo da posse daquilo que era
necessario e util a saciedade da fome, que se tornava cada vez mais

representativa, pois era necessario, em muitos casos, promover razoavel
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armazenamento, decorréncia imediata de um esfor¢go do homem.

Assim, os alimentos sdo as primeiras coisas apropriadas pelos
homens, por fome, agrado ou para se abastecer nos momentos de
infortunio. Além da propriedade dos alimentos, sabemos que o homem
portava vestes, instrumentos ou utensilios, ou depois, no avangar do
tempo, ao estabelecer-se e abandonar o nomadismo, grosseiros
instrumentos de utilizag&o na lavoura ou cultivo.

Dessa forma, o direito de propriedade aparece rudimentarmente
sobre coisas méveis: coisas apreendidas na natureza e bens trabalhados
pelo homem para servir-lhe de utilidade.

Movido por este animo, surgiu a propriedade sobre animais
inferiores, Uteis e proprios a satisfacao de suas necessidades. Comegou
entdo o homem a criar rebanhos, domesticar animais, 0 que acabou
exigindo sua atencdo para as terras de pastagem; cuidava entdo das
terras férteis com um instinto préprio de conservacgéo.

Todavia, se de inicio a ocupacéo era pacifica, apdés um periodo de
tempo surgiram conflitos entre diferentes grupos e os mais fracos cederam
ou sucumbiram ante a lei do mais forte. Por esse motivo, algumas areas
de cultivo ou pastagens foram possuidas de uma forma comum e
inalienavel. Entretanto, por muito tempo, apesar das lutas entre grupos, a
propriedade continuou comum.

Mesmo que esta seja uma breve incursdo no passado, nio
podemos deixar de fazer mencgao a civilizagao egipcia, pois aquele povo,
dada a sua cultura, acreditava que todas as terras e o que delas se
extraisse pertencia a divindade, sendo o farad o “representante vivo
daquele ‘deus’. Por este, entre outros motivos, laboravam a terra e
entregavam todo o produto ao seu chefe supremo, que Ihes devolvia uma

parte em forma de “racdo”, que ele acreditava ser bastante suficiente
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para a subsisténcia de seu povo.

Quanto aos cristaos, inicialmente ndo conheciam a propriedade
individual. Tertuliano, a sua época, dizia: “tudo € comum entre nds, exceto
as mulheres”. Sao Justino acrescentava: “trazemos e dividimos tudo”.
Lembremo-nos que Cristo, ao dividir o pao, pregava que as posses e
propriedades ndo nos pertenciam, sendo ao “Pai”.

Em verdade, acredita-se que a propriedade individual comecou a
surgir mais propriamente a partir da especializagdo da familia nas
sociedades humanas. Por este motivo, a subsisténcia obtida por meio da
cultura de uma parcela do solo, por um membro da sociedade, implicava
reivindicacao e reconhecimento de um trabalho e direitos analogos a todos
os outros membros da tribo.

Conforme anteriormente dito, a propriedade na idade primitiva era
da colheita e ndo das terras cultivadas e, mesmo na Grécia Antiga, a
base era a crenga ou a religido. A familia estava ligada ao fogo que, por
sua vez, estava ligado ao solo: ou seja, o “Deus da familia queria uma
morada fixa”. Segundo os gregos, foi o fogo que ensinou o homem a
construir suas casas. Decorrente desse estado de coisas foi a religido
que primeiramente garantiu o direito de propriedade. Ressalte-se que na
Grécia, antes da propriedade individual, praticou-se a propriedade comum
ou coletiva. Somente a titulo de ilustracédo, Sparta tinha um vasto dominio
de florestas e montanhas, mas por muito tempo foi proibido vender o solo
e fazer testamento.

No Direito romano, a especializagdo da propriedade privada foi
consequéncia do progresso, pois em seu principio, esta também era
comum; o ager publicus e a mancipatio demonstram que somente coisas
moveis eram objeto de alienacéo. Isto é facil de perceber, pois antes do

advento da Lex Poetelia Papiria, no século 1V antes de Cristo, o corpo do
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devedor é que respondia por suas dividas. Aquela época, o direito de
propriedade se aplicava aos escravos, animais e objetos mobiliarios ou o
que exclusivamente a mao podia tocar e apreender.

A religido doméstica contribuiu mais do que as leis para a
individualizagéo da propriedade. A comunidade da aldeia foi o fundamento
da propriedade rural. Este grupo social se fragmentou em comunidades
consanglineas, as gentes do Direito romano, oportunizando que se
estabelecesse, em uma nocgéo inicial, o Direito de sucessao, pois o herdeiro
apenas continuava a pessoa do defunto, em honra deste, na subserviéncia
aos “deuses” e manutencao do sepulcro da familia.

Depois de algum tempo é que, no Direito romano, a propriedade
passou do jus gentium para o jus civile, estabelecendo do Dominium
Quiritarium, quando a propriedade somente era adquirida pelos homens
que podiam comerciar. Somente sob o império de Justinianus é que o
comércio foi aberto a todos os homens livres.

Por sua vez, os germanos, que eram inconstantes e belicosos,
deram origem aos feudos, inicialmente concedidos de forma temporaria
ou vitalicia, por servigos militares prestados.

Com um pouco de avango no tempo, os feudos passaram a ser
perpétuos e indivisiveis. O feudalismo absorveu por completo a nogao de
propriedade e, somente no século XVIIlI, os camponeses comecaram a
adquirir alguns terrenos.

O Cddigo Civil francés afirmou categoricamente a propriedade
privada: Napoledo disse que, mesmo com seu poder, n&o poderia violar a
menor propriedade dos particulares, sob pena de prejudicar a estabilidade
das instituigdes. Por esse motivo, somente por razdes de utilidade publica,
com “prévia e justa indenizagdo” alcangar-se-ia a propriedade privada.

Alias, este Cddigo ainda foi mais longe, e acabou com algumas figuras
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que impropriamente mostravam resquicios do feudalismo, como os
fideicomissos e a enfiteuse.

Posteriores Cddigos ndo o acompanharam e, por exemplo, ja
aquela época, na Inglaterra, foi explicitado que todas as terras pertenciam
a Coroa. No Direito russo, naquele periodo, ainda havia a comunhao das

terras nos municipios rurais.

2. As mudangas impostas pela evolugao

Como o mundo evoluiu, os efeitos foram facilmente percebidos.
Mesmo na vigéncia do nosso antigo Codigo Civil, a propriedade foi sendo
limitada por todos os lados. Isto foi identificavel nos momentos em que o
proprietario deveria pedir autorizagdo ou se submeter a uma eventual
interdicao.

Diante do interesse publico, desaparecia a propriedade particular,
motivo pelo qual surgiram regulamentos sobre dominio das fontes, das
minas, do espaco aéreo, etc... . Tudo explicado pelo simples fato de que
todo individuo deve cumprir uma dada fungdo na sociedade, na razao
direta do lugar que ocupa como detentor de riqueza. E porque detém tal
riqgueza, pode cumprir tal tarefa, pois somente ele pode aumentar a riqueza
geral, fazendo valer o capital que detém. Decorrente desta nocéao, a
propriedade ja4 ndo é mais um direito subjetivo do proprietario, mas a
funcao social do detentor da riqueza, como afirmaram Landry, Maurice
Hauriou e Léon Duguit, ao longo de suas excelentes obras.

A evolucéo da propriedade privada, depois da Revolugéo Francesa,
nao a eximiu de criticas e combates. Santo Agostinho afirmou que era do
Direito humano, ndo do Divino, que o homem guardasse o0 que possuia,

pois o barro que fez os pobres e ricos era 0 mesmo.
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Inegavelmente, a propriedade ja € um sentimento humano, faz
parte de nossa mentalidade; na tabua de Moisés ja continha o preceito de
nao tomar para si o que € do proximo.

Com a natural evolugdo, o homem comecou a produzir mais do
que consumia, a acumular riquezas e as leis assim o garantiam, nos
cbdigos e nas mentalidades. A partir do momento em que o homem cré
ter este direito e que a Lei o protege, volta-se contra todos em busca
desta protecéo.

Foi inclusive com base nesta evolugéo que o novo Cédigo, mais
precisamente no direito das coisas, trouxe uma certa modernidade em
relacdo ao antigo, até mesmo por efeito reflexo da vigente Constituicao
Federal. A partir de entdo, o direito real é visto em razdo do novo conceito
de propriedade, com base no principio constitucional de que a funcao da
propriedade € social, superando-se aquela antiga compreensao romana
quiritaria, decorrente do interesse exclusivo do individuo, do proprietario

ou do possuidor.

3. Uma analise critica acerca do Direito das Coisas no novo Cédigo
Civil

O novo Cdédigo Civil, no Livro lll, trata do direito das coisas, sendo
inclusive motivo de criticas por parte de renomados autores, pois as coisas
denotam apenas uma das espécies de bens da vida. Alias, o legislador
nao uniformizou o seu trabalho, e somente a titulo de exemplo, percebemos
que, no artigo 1.197, utilizou-se da expressdo coisa em seu poder, no
paragrafo unico do 1.198 valeu-se do termo em relagdo ao bem, e no
artigo 1.199 encontramos coisa indivisa, entre tantas outras hipéteses.

Este novo Cédigo Civil perpetua uma observagao da doutrina que

ja dura muito tempo, acerca da distincdo entre coisas e bens. Esta
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adverténcia ja era presente no antigo Cddigo, iniciando-se na Parte Geral,
ao tratar das diferentes classes de bens. Washington de Barros Monteiro
explicava que existem coisas que ndo sdo bens, pois ndo sido suscetiveis
de apreciagcdo econdmica. Pensamos que esta discussdo acerca da
nomenclatura ja é algo consolidado e muitas coisas mencionadas nesta
parte do Codigo ndao atendem necessariamente aquela distingao entre
coisas e bens e nem por isso deixam de receber a tutela juridica. Um bom
exemplo disso é a regra constante do artigo 1.228, § 1°, que apresenta
um rol de bens de toda a sociedade, como a flora, a fauna, as belezas
naturais, o equilibrio ecoloégico e o patriménio histérico e artistico, bem
como a tentativa de se preservar da polui¢gdo a agua € o ar.

Nao destoando da sistematica adotada por Bevilaqua, o novo
Cdédigo Civil também inicia as consideragdes com a posse € a sua
classificacdo. E sabido que a posse é um instituto complexo e recheado
de controvérsias e conflitos, desde a época de Savigny e Ihering, com
todas aquelas discussodes tedricas acerca de sua natureza juridica. Mas
isto ndo é sem motivo: a partir do instante em que a propriedade e a
posse se separam, o contraste se revela. Ademais, surge muito mais
quando o proprietario € separado clandestina ou violentamente da sua
coisa, de maneira que vemos um proprietario que nao possui € um
possuidor que néo é proprietario.

Consoante se depreende da leitura do artigo 1196,2 o novo Cédigo
aproxima-se mais da concepgao de |Ihering do que o ora revogado.

Acerca dos modos de aquisicdo, o legislador do novo Cddigo
também atendeu os reclames da doutrina e ndo especificou um rol, pois

se a posse é um estado fatico, ndo havia necessidade de enumerar as

2 Art. 1196. Considera-se possuidor todo aquele que tem de fato o exercicio,
pleno ou ndo, de algum dos poderes inerentes a propriedade.
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formas de se adquiri-la. Portanto, merece elogios a redagado do artigo
1.2043. Todavia, o 1.205* ndo tem o menor cabimento, ja que seu conteddo
é totalmente dispensavel e a gestao de negécios ja fora tratada em
momento anterior.

Uma outra nota de elogio é no que se refere ao artigo 1.210, § 2,
ao excluir a excegcédo de dominio nas agdes possessorias. Ressalta-se
que este € um fato que encontramos muito facilmente no novo Cdédigo:
disposi¢des acerca de matéria processual. Dessa maneira, o réu apenas
apresentara resposta versando sobre o problema possessoério. E bem
verdade que, no antigo Cdédigo Civil, o capitulo que tratava da Protecao
Possessoria ndo estava em localizacdo adequada, mas como em 1916
nao se tinha um processo civil muito claro, era algo até justificavel. Agora
nNao mais seria mesmo necessario.

Sempre foi ponto pacifico que tanto as idéias de Ihering como de
Savigny permeavam o antigo Cédigo: as antigas disposicoes sobre a perda
da posse deixavam transparecer a perfilhagao deste ultimo autor. O atual
Cddigo mais uma vez aproxima-se do Coédigo Civil aleméo, que a este
respeito tem forte influéncia de lhering e, no artigo 1.223% apresenta
apenas uma regra geral acerca da perda da posse.

Mas, até aqui discorremos sobre situacbes pacificas e de facil

deslinde. Dificil & tratar, entre outras coisas, do artigo 1.228:

“Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor

3 Art. 1.204. Adquire-se a posse desde o momento em que se torna possivel o exercicio,
em nome proprio, de qualquer dos poderes inerentes a propriedade.

4 Art. 1.205. A posse pode ser adquirida:

| - pela prépria pessoa que a pretende ou por seu representante;

Il - por terceiro sem mandato, dependendo de ratificagéo.

5 Art. 1.223. Perde-se a posse quando cessa, embora contra a vontade do possuidor, o
poder sobre o bem, ao qual se refere o art. 1.196.
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da coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem injustamente a
possua ou detenha.

§ 1° O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia
com as suas finalidades econdmicas e sociais € de modo que sejam
preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial,
a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecolégico e o
patrimoénio histdrico e artistico, bem como evitada a poluigao do ar
e das aguas.

§ 2° Sao defesos os atos que nao trazem ao proprietario qualquer
comodidade, ou utilidade, e sejam animados pela intengdo de
prejudicar outrem.

§ 3° O proprietario pode ser privado da coisa, nos casos de
desapropriacao, por necessidade ou utilidade publica ou interesse
social, bem como no de requisicdo, em caso de perigo publico
iminente.

§ 4° O proprietario também pode ser privado da coisa se o imével
reivindicado consistir em extensa area, na posse ininterrupta e de
boa-fé, por mais de cinco anos, de consideravel nimero de
pessoas, e estas nela houverem realizado, em conjunto ou
separadamente, obras e servigos considerados pelo juiz de
interesse social e econémico relevante.

§ 5° No caso do paragrafo antecedente, o juiz fixara a justa
indenizagao devida ao proprietario; pago o prego, valera a sentenga

como titulo para o registro do imével em nome dos possuidores.”

E possivel alinhar as seguintes consideracdes: o caput da a medida
dos poderes do proprietario; o § 1° demonstra a preocupagéo com a fungao

social e a grotecao ao ambiente sadio, e 0 § 2°condena o abuso de direito,
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0 espirito emulativo.

Com relacdo aos § 4° e § 5°, se de um lado afirma-se que a
usucapiao ganhou contornos importantes, ao absorver as formas do
extraordinario e constitucional, apresentando-nos o legislador um novo
tipo de usucapiao, de outro, doutrinadores de nomeada séo enfaticos em
afirmar a inconstitucionalidade, inconveniéncia e dificuldade de
implementacao dessas disposicoes.

Em primeiro lugar, diz-se que ndo poderia a lei ordinaria estabelecer
mais uma forma de desapropriar-se um bem; em segundo, da ofensa a
Constituicdo Federal acerca de uma prévia indenizagdo; em terceiro lugar,
quem vai pagar o valor estabelecido? Os favelados invasores sem um
nada de recursos? Foi dito e escrito que somente indagagdes foram
encontradas e as justificativas apontam para a exclusdo do Legislativo e
do Executivo nestas situagdes, relegando delicado assunto ao arbitrio do
Juiz. Ademais, encontram-se varios artigos textualizando que tal
circunstancia importa em nova hipétese de perda de propriedade a
penalizar o proprietario que pagou os devidos impostos, impondo-lhe dano.

Por outro lado, em perfeita sintonia com o caput, a regra do § 4°
menciona imoével reivindicado, o que induz ao requerimento do proprietario.

Do dicionario atual encontramos a seguinte significacao:

“Verbete: reivindicar [De reivindicag&o.] V. t. d. 1. Intentar demanda
para reaver (propriedade que esta na posse de outrem); vindicar.
2. Reaver, readquirir, recuperar: O funcionario reivindicou o antigo

posto. 3. Tentar recuperar: Reivindicou em vao o lugar perdido.”

A justificativa inicial, na defesa do projeto, era que o juiz néo

determinasse a restituicdo do imovel ao proprietario reivindicante que teve
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éxito na demanda, como ja vimos varias vezes no noticiario televisivo:
maquinas derrubando casebres e populacdo humilde ao desabrigo. De
permanecer ali e indenizar, da forma mais razoavel possivel, o proprietario
da area, que agora a perde em favor do social e ndo decidir sob os rigores
da lei em favor de um individuo que acumula riquezas e deixa a area sem
utilizacao.

E bem verdade que pelo antigo “espirito” deveria ser restituido
daquilo que era seu, de sua incontroversa propriedade. Ai esta explicitada
a razoabilidade que se diz presente no novo Cdadigo, impondo mais uma
leitura ao artigo 5° da Lei de Introdugéo ao Cddigo Civil.

E também verdade que o principio da socialidade é um dos que
norteam o novo Cddigo e que isto nao justificaria a subversao de principios
constitucionais. Entretanto, por falar neste principio, que reforca a funcao
social da posse e da propriedade, a nogdo n&o € nova, uma vez que
comecou a despontar ainda na fase contemporanea, com o advento do
constitucionalismo social, pois até entdo o direito de propriedade era
marcado por uma idéia de absolutismo, estabelecendo um quadro
individualista e egocéntrico. Dessa nogéo, extrai-se que ja ndo era mais
possivel que o direito de propriedade permanecesse sob a égide
eminentemente privada, razao pela qual o constitucionalismo do século
XX, marcadamente democratico, apresentou contornos mais modernos
acerca do direito de propriedade.

Nao podemos esquecer que as idéias dos socialistas utdpicos,
dos marxistas e até mesmo dos anarquistas contribuiram para o
desenvolvimento de tais conceitos, mas seria heresia ndo menciona-los:
Augusto Comte, que nao tinha uma obra especifica, mas reconhecia o
comprometimento do individuo com o interesse social; Rousseau, que

pregava a organizagao sob o manto de uma liberdade civil, social e
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comunitaria; Léon Duguit, Sdo Basilio, Sdo Tomas e Santo Agostinho,
que explicitaram a filosofia cristad e a doutrina social da Igreja, destacada
inclusive por intermédio das enciclicas. Demais disso, tém-se ainda a
evolugdo constitucional acerca do assunto, e varias obras ja trataram
brilhantemente do assunto. Entretanto, de qualquer sorte, nao devemos
descuidar do fato de que o Estatuto da Cidade também trata do usucapiao
coletivo e impende destacar que s&do dois documentos da mesma época.

O fato é que, apesar de muitos afirmarem que estas regras previstas
no artigo 1.228 abalam o direito de propriedade, incentivando a invasao
de glebas urbanas e rurais, exige-se para a perda a posse ininterrupta, de
boa-fé, e por mais de cinco anos. Logo, € muito tempo para que alguém
fique inerte nesses dias. Mas a situagao fica ainda mais complicada, apés
a analise das disposi¢cbes constantes no Estatuto da Cidade, mais
precisamente no artigo 10 e paragrafos da Lei 10.257, de julho de 2001.
Se de um lado, o Cédigo Civil, no § 4°, trata de extensa area, o Estatuto
menciona areas com mais de duzentos e cinqlienta metros quadrados.

De qualquer forma, ndo comungamos com o pensamento de que
isto aniquile o direito de propriedade previsto na atual Carta Politica,
configurando um confisco, mas sim, um retorno as consideragdes iniciais,
algo movido pelo coletivo, pelo conteudo social.

Ja que mencionamos o Estatuto da Cidade, nos artigos 21 a 24° é
tratado o direito de superficie, com as seguintes divergéncias em relacao

ao Caodigo Civil, no Artigo 21: pode ser por tempo indeterminado, ao passo

6 A Lei Lei 10.257 de julho 2001, Estatuto da Cidade, na Segéo VII trata do direito de
superficie:

Art. 21. O proprietério urbano podera conceder a outrem o direito de superficie do seu
terreno, por tempo determinado ou indeterminado, mediante escritura publica registrada
no cartério de registro de iméveis.

§ 1° O direito de superficie abrange o direito de utilizar o solo, o subsolo ou o espago
aéreo relativo ao terreno, na forma estabelecida no contrato respectivo, atendida a
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que o atual Cédigo Civil, no artigo 1.369, faz mencado a um tempo
determinado; o Artigo 21, § 1°: abrange o subsolo e o espaco aéreo, mas
o novo Cédigo, no artigo 1.369, explicita que em regra é so6 o solo. Destarte,
o operador do Direito somente duvidas encontra ao pretender aplicar, ao
caso concreto, um ou outro documento legal.

Um outro aspecto relevante € no que tange as construgdes e

plantagdes, pois se considere o Paragrafo Unico do artigo 1225:

“Art. 1.255. Aquele que semeia, planta ou edifica em terreno alheio
perde, em proveito do proprietario, as sementes, plantas e
construgdes; se procedeu de boa-fé, tera direito a indenizagao.

Paragrafo unico. Se a construgao ou a plantagcdo exceder
consideravelmente o valor do terreno, aquele que, de boa-fé,

plantou ou edificou, adquirira a propriedade do solo, mediante

legislagdo urbanistica.

§ 2° A concesséao do direito de superficie podera ser gratuita ou onerosa.

§ 3° O superficiario respondera integralmente pelos encargos e tributos que incidirem
sobre a propriedade superficiaria, arcando, ainda, proporcionalmente a sua parcela de
ocupagao efetiva, com os encargos e tributos sobre a area objeto da concessao do direito
de superficie, salvo disposicdo em contrario do contrato respectivo.

§ 4° O direito de superficie pode ser transferido a terceiros, obedecidos os termos do
contrato respectivo.

§ 5° Por morte do superficiario, os seus direitos transmitem-se a seus herdeiros.

Art. 22. Em caso de alienagéo do terreno, ou do direito de superficie, o superficiario e o
proprietario, respectivamente, terdo direito de preferéncia, em igualdade de condigdes a
oferta de terceiros.

Art. 23. Extingue-se o direito de superficie:

| — pelo advento do termo;

Il — pelo descumprimento das obrigagdes contratuais assumidas pelo superficiario.

Art. 24. Extinto o direito de superficie, o proprietario recuperara o pleno dominio do terreno,
bem como das acessdes e benfeitorias introduzidas no imével, independentemente de
indenizagdo, se as partes ndo houverem estipulado o contrario no respectivo contrato.

§ 1° Antes do termo final do contrato, extinguir-se-a o direito de superficie se o superficiario
der ao terreno destinagéo diversa daquela para a qual for concedida.

§ 2° A extingdo do direito de superficie sera averbada no cartério de registro de imoéveis.
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pagamento da indenizagao fixada judicialmente, se ndo houver

acordo.”

Se for verdadeira a afirmacéao de que o solo era o principal e aquilo
que nele se assentasse era acessorio, a regra de que o0 acessorio segue
o principal, ao menos neste particular, parece-nos que nao mais se aplica.

Uma outra questao digna de mencao é aquela motivada pelas
exigéncias da vida moderna, estabelecida no artigo 1.286, ja que mediante
indenizacao, deve-se tolerar a passagem de cabos, tubula¢des e outros
condutos subterrédneos de servigo de utilidade publica.

Um outro aspecto de enorme relevancia € quanto ao capitulo que
trata do condominio edilicio. E bem verdade que ndo encontramos esta
terminologia em nossos dicionarios e a despeito de que este neologismo
ja tenha recebido criticas, o termo tem origem latina e isto também nao
vai alterar muita coisa mesmo. A questao da denominacao, pois, € 0 menor
dos problemas.

Os fundamentos dessas disposicdes encontramos na Lei 4591/
1964, que regulamenta o condominio em plano horizontal e a critica reside
na afirmacao do seguinte artigo: “Art. 1.331. Pode haver, em edificacdes,
partes que sao propriedade exclusiva, e partes que sao propriedade
comum dos condéminos.”

O melhor entendimento é que obrigatoriamente devem existir partes
comuns, pois isto é da esséncia do condominio. O que apresenta
elementos de dificil ajuste nos casos concretos, é que o CdAdigo autoriza
que uma garagem seja alienada a um estranho ao condominio. Isto faz
com que, efetivamente, deixemos de considera-la como acessorio e talvez

a nogao de pertenca seja mais cabivel.
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O Cddigo ainda traz um sistema punitivo ao condémino nocivo, o
que na pratica tem proporcionado alguns desconfortos. Nao fosse somente
isto, deixa algumas lacunas e, somente a titulo de exemplo, menciono o
artigo 1.331, § 5°, que faz alusao a escritura de constituicdo. Ao seu turno,
o artigo 1.332 explicita ato entre vivos ou testamento. E entdo, admite ou
nao o instrumento particular? Porque sendo, como o enfrentaremos a luz
dos artigos 104 e 166 no que se refere a forma? Estariamos diante de
nulidade?

Um outro aspecto ainda complexo é com relacdo a multa
condominial, pois eis que, diferentemente do montante até entao previsto
pela aludida Lei, de 20%, agora explicita 2%, o que conduziria a
inadimpléncia. A influéncia, percebe-se, € do Cddigo de Defesa do
Consumidor, mas a natureza juridica da relagdo condominial ndo é
consumerista.

Sobeja entdo a pergunta sobre o motivo pelo qual ndo se
regulamentaram os condominios fechados que tanto proliferaram nestes
ultimos tempos. Seria devido a época do projeto? Talvez este nao tenha
sido tdo atualizado assim como se anunciou.

Outro aspecto de enorme relevancia € quanto ao capitulo que
trata do direito de superficie. Apds acabar com alguns resquicios originarios
da ldade Média, como a enfiteuse, o Cdodigo traz a figura deste direito.
Entretanto, mais uma vez as disposi¢bes sao conflitantes com o Estatuto
da Cidade, pois o artigo 1.369 autoriza esta concesséao, por tempo
determinado, ao passo que o artigo 21 do ja mencionado Estatuto autoriza-
0 por tempo indeterminado.

Mais do que isso, o Codigo, no paragrafo unico do 1.369, ainda
traz a regra geral, de que ndo se autorizam obras no subsolo, a seu turno,

o Estatuto, no artigo 21, § 1°, o estende ao subsolo ou o espacgo aéreo.
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Fica entao dificil de afirmar a aplicabilidade de uma ou outra norma no
caso em concreto, mesmo sob o ponto de vista de se considerar uma
norma geral e outra especial. Seria o melhor entendimento extraido a
partir da nogao de que uma disposicao legal é posterior a outra?

O Cddigo ainda comete algumas impropriedades técnicas, como
se depreende da leitura do artigo 1.313, § 3°, ao mencionar ressarcimento,
quando na verdade estaremos diante da figura da indenizagdo. De
qualgquer maneira, esta ndo € a unica, pois encontramos varias ao longo
de toda obra, muito certamente fruto de uma fracionada tarefa sem o

esperado trabalho de sistematizagao.

4. Apontamentos finais e propostas de alteragcées

De acordo com a nova ordem civil, percebe-se que, no que tange
ao instituto da posse, o Cdédigo leva em conta sua natureza social,
reduzindo por isso mesmo 0s prazos de sua aquisi¢ao por usucapiao.
Assim é que, conforme o artigo 1.238, foi fixado o prazo de quinze anos
para a aquisicao da propriedade imdvel, independentemente de titulo e
boa-fé, sendo esse prazo reduzido a dez anos “se o possuidor houver
estabelecido no imdvel a sua moradia, ou nele realizado obras ou servigos
de carater produtivo.”

Neste diapasao, por intermédio da regra constante no artigo 1.239,
bastam cinco anos ininterruptos para o possuidor, que nao seja proprietario
de imével rural ou urbano, adquirir o dominio de area em zona rural nao
superior a cinquenta hectares, tornando-a produtiva por seu trabalho ou
de sua familia, tendo nele sua moradia. Para tanto, basta que nao tenha
havido oposigéao.

O mesmo sentido social caracteriza o artigo 1.240, segundo o qual,

se alguém
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“possuir, como sua, area urbana até duzentos e cinqtienta metros
quadrados, por cinco anos ininterruptos e sem oposigao, utilizando-
a para sua moradia e de sua familia, adquirir-lhe-a o dominio, desde

que nao seja proprietario de outro imovel.”

Um magnifico exemplo da preponderancia do principio de
socialidade € dado pela regra constante do artigo 1.242, segundo a qual
“adquire também a propriedade do imoével aquele que, continua e
incontestavelmente, com justo titulo e boa-fé, o possuir por dez anos”.
Esse prazo, porém, é reduzido a cinco anos se o imoével houver sido
adquirido onerosamente, com base em transcrigdo constante do registro
préprio, cancelada posteriormente, desde que os possuidores nele tiverem
estabelecido sua moradia ou realizado investimento de interesse social e
econdmico, como se & do Paragrafo Unico do mesmo artigo.

Notamos entdo que, ao fixar um novo paradigma, o Codigo Civil
de 2002 optou por conceber uma linguagem aberta, utilizando-se de
clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados estrategicamente
colocados em seu texto. Destacamos que esta técnica legislativa foi
defendida quando da codificacao do Direito Civil Alem&o, motivo pelo qual
aquele Cddigo, além de ser extremamente elogiado por isto, mantém-se
bastante atualizado.

Como seria tarefa dificil e fatigante anotar aqui todas as mudangas
constantes do novo Cédigo, inclusive por ndo comportar esta espécie de
trabalho, optamos por anotar as principais propostas de alteragao desta
parte do Cédigo Civil, todas apresentadas pelo Deputado Ricardo Fiuza:

Projeto de Lei n’. 6.960 — propde as seguintes alteragdes:

“Art. 1.196. Considera-se possuidor todo aquele que tem poder

fatico de ingeréncia sécio-econémica, absoluto ou relativo, direto ou
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indireto, sobre determinado bem da vida, que se manifesta através do
exercicio ou possibilidade de exercicio inerente a propriedade ou outro
direito real suscetivel de posse.”

“Art. 1.197. A posse direta dos bens, mesmo que em carater
temporario e decorrente de direito pessoal ou real, ndo anula a posse
indireta de quem foi havida, podendo, qualquer um deles agir em sua
defesa, inclusive por ato praticado pelo outro possuidor.”

“Art. 1.204. Adquire-se a posse de um bem quando sobre ele o
adquirente obtém poderes de ingeréncia, inclusive pelo constituto
possessorio”.

“Art. 1.210 (...)

§ 2° Se a coisa mével ou titulo ao portador houverem sido furtados ou
perdidos, o possuidor podera reavé-los da pessoa que o detiver, ressalvado
a esta o direito de regresso contra quem |hos transferiu. Sendo o objeto
comprado em leildo publico, feira ou mercado, o dono, que pretender a
restituicdo, é obrigado a pagar ao possuidor o preco pelo qual o comprou;
§ 3° Nao obsta a manutencgéo ou reintegracado na posse a alegagao de
propriedade, ou de outro direito sobre a coisa.”

“Art. 1.228 (...)

§ 5° - No caso do paragrafo antecedente, o juiz fixara a justa indenizacéo
devida ao proprietario; pago integralmente o prego, valera a sentenca

como titulo para o registro do imével em nome do respectivo possuidor.”
Projeto de Lei n". 7312 — propde a seguinte alteragao:

“Art. 1.242 (...)
Paragrafo Unico. Sera de cinco anos o prazo previsto neste artigo se o
imével houver sido adquirido, onerosamente, com base no registro

constante do respectivo cartério, cancelada posteriormente, desde que
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os possuidores nele tiverem estabelecido a sua moradia, ou realizado

investimentos de interesse social e econdémico.”
Projeto de Lei n". 6.960 — propde as seguintes alteragdes:

“Art. 1.274. Se da unido de matérias de natureza diversa se formar
espécie nova, a confusdo, comistdo ou adjungao aplicam-se as normas
dos arts. 1.270 e 1.271.

“Art. 1.276 (...)

§ 2° Presumir-se-a a intengéo a que se refere este artigo, quando, cessados
os atos de posse, deixar o proprietario de satisfazer os 6nus fiscais.”

“Art. 1.316 (...)

§ 3° A renudncia prevista no caput deste artigo podera ser prévia e
reciprocamente outorgada entre os condéminos quando da celebragao
do acordo que tornar indivisa a coisa comum.”

“Art. 1341 (...)

§ 1° As obras ou reparagbes necessarias, que nao ultrapassem o
orcamento aprovado em assembléia, podem ser realizadas,
independentemente de autorizagao, pelo sindico, ou, em caso de omissao
ou impedimento deste, por qualquer condémino.

§ 2° Se as obras ou reparos necessarios forem urgentes e seu valor
ultrapassar o orcamento aprovado em assembléia, sendo necessario um
rateio extra ou saque do Fundo de Reserva, ou de qualquer outro Fundo,
determinada sua realizagao, o sindico ou condémino que tomou a iniciativa
devera convocar imediatamente uma assembléia, a fim de que os
moradores tenham ciéncia do ocorrido e do valor da obra. Caso tenha se
optado pelo saque do Fundo, os moradores deliberardo se o valor sera
reposto com um rateio extra ou mensalmente com o préprio valor

arrecadado no boleto do condominio.”

29



“Art. 1.347. A assembléia escolhera um sindico, que podera nao
ser condémino, para administrar o condominio, por prazo nao superior a
dois anos, o qual podera renovar-se por um unico periodo consecutivo.”

“Art. 1.352 (...)
§ 2° No caso de um mesmo conddmino possuir mais de uma unidade ou
fracao ideal, seu direito de voto sera limitado a soma dos votos dos demais
co-proprietarios, cabendo ao presidente da mesa, em caso de empate, o
voto de desempate”. (NR)

“Art. 1.354 (...)
Paragrafo unico. Os condéminos poderao se fazer representar por
procuragao, sendo vedada a outorga de mais de trés mandatos a mesma
pessoa.”

Artigo com duas propostas de alteragéo:
Projeto de Lei n°. 6.960 — propde a seguinte alteragao:

“Art. 1.361 (...)
1° Constitui-se a propriedade fiduciaria com o registro do contrato,
celebrado por instrumento publico ou particular, que Ihe serve de titulo,
no Registro de Titulos e Documentos do domicilio do devedor, e, em se
tratando de veiculos, na reparticdo competente para o licenciamento,
fazendo-se a anotacao no certificado de registro; (...)
§ 3° A propriedade superveniente, adquirida pelo devedor, torna eficaz a

transferéncia da propriedade fiduciaria.”
Projeto de lei n°. 7.312 — propbe a seguinte alteracéo:

“Art. 1.361 (...)
§ 1° Constitui-se a propriedade fiduciaria com o registro do contrato,
celebrado por instrumento publico ou particular, que Ihe serve de titulo,
no Registro de Titulos e Documentos do domicilio do devedor, e, em se
tratando de veiculos, far-se-a, também, a anotagdo no certificado de

registro, pela reparticdo competente para o licenciamento. (...)"
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Projeto de Lei n’. 6.960 — prop&e as seguintes alteragdes:

“Art. 1.362 (...)
| - O valor do bem alienado, o valor total da divida ou sua estimativa; (...)"

“Art. 1.365 (...)

Paragrafo unico. O devedor pode, com a anuéncia do proprietario fiduciario,
ceder a terceiro a sua posig¢ao no polo passivo do contrato de alienagao.”

“Art. 1.369. O proprietario pode conceder a outrem o direito de
construir ou de plantar em seu terreno ou o direito de executar benfeitorias
em sua edificacdo, por tempo determinado, mediante escritura publica
devidamente registrada no cartério de Registro de Imoveis.

Paragrafo unico. O direito de superficie abrange o direito de utilizar
o imével pronto ou em fase de construgao, o solo, o subsolo ou o espaco
aéreo relativo ao mesmo, na forma estabelecida no contrato, atendida a
legislagao urbanistica.”

“Art. 1.371. O superficiario respondera integralmente pelos
encargos e tributos que incidirem sobre a propriedade superficiaria,
arcando, ainda, proporcionalmente a sua parcela de ocupacéao efetiva,
com 0s encargos e tributos sobre a area objeto da concessao do direito
de superficie, salvo disposi¢gao em contrario do contrato respectivo.”

“Art. 1.374. Antes do termo final, resolver-se-a a concesséo se o
superficiario der ao terreno destinagao diversa daquela para que foi
concedida bem como se descumprir qualquer outra obrigagdo assumida
no contrato.”

“Art. 1.379. Se, em um dos imdveis do mesmo proprietario, houver
sinal exterior que revele serventia de um em favor do outro em carater
permanente, a serventia assumira a natureza de serviddo no momento
em que os imdveis passarem a ter donos diversos, salvo declaragao em

contrario no titulo de transferéncia do dominio do imoével alienado

31



primeiramente.

§ 1° Aplicar-se-a o disposto neste artigo quando dois imdveis pertencentes
a donos diversos resultarem de desmembramento de um imovel unico do
mesmo proprietario anterior, que neste estabelecera serventia visivel, por
meio da qual uma de suas partes prestava determinada utilidade a outra,
em carater permanente, salvo declaragdo em contrario no titulo de
transferéncia da parte que primeiramente for alienada.

§ 2° Nao se aplicara o disposto neste artigo quando a utilidade prestada
pela serventia consistir numa necessidade cujo atendimento pode ser
exigido por meio de um direito decorrente da vizinhanca predial, caso em
que o exercicio de tal direito ndo obrigara o seu titular ao pagamento de
nenhuma indenizacao pela utilizacdo da serventia.”

“Art. 1.434. O credor n&o pode ser constrangido a devolver a coisa
empenhada, ou uma parte dela, antes de ser integralmente pago.”

“Art. 1.436 (...)

V -dando-se a adjudicacao judicial, a remigcdo ou a venda da coisa
empenhada, feita pelo credor ou por ele autorizada. (...)"

“Art. 1.456 (...)

Paragrafo unico. O critério de preferéncia entre os credores de que trata
o caput deste artigo sera determinado pela antecedéncia do registro do
instrumento publico ou particular de penhor de direito no Registro de Titulos
e Documentos do domicilio do devedor pignoraticio.”

“Art. 1.457. O titular do crédito empenhado s6 pode receber o
pagamento com a anuéncia, por escrito, do credor pignoraticio, caso em
que o penhor se extinguira, salvo disposi¢ao contratual em contrario”.

“Art. 1.473 (...)

VIII - o direito de superficie (...)"

“Art. 1.479 (...)
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Paragrafo unico. O compromissario vendedor de imdvel hipotecario, ainda
que conste junto ao credor como devedor e principal pagador também
podera exonerar-se da hipoteca , abandonando o imdével ao credor
hipotecario, desde que o compromissario comprador tenha assumido a
obrigagao de liquidar o saldo devedor na forma originalmente pactuada
entre o compromissario vendedor e o credor hipotecario.”

“Art. 1.481 (...)

§ 2° Nao impugnado pelo credor, o prego da aquisicao ou o preco proposto
pelo adquirente, haver-se-a por definitivamente fixado para a remicao do
imovel, que ficara livre de hipoteca, uma vez pago ou depositado o preco.
(...)

Como se percebe, a despeito de termos um novo Codigo Civil,
nao faltam propostas para sua alteragéo. Isto ndo o diminui, pois algo
muito parecido aconteceu com o revogado Cdédigo de 1916. Certamente
¢ efeito reflexo do enorme lapso de tempo entre a apresentacao do projeto
e sua aprovacao. Mesmo que se anuncie a extensa tarefa revisora, é
cedico que sua discussao foi em muito diminuida se compararmos com o
exemplo da vigente Constituicdo Federal. As justificativas de que nao
seria possivel aquela época promover estes “ajustes”, por problemas
regimentais, ndo poderiam prosperar. Pensamos mesmo que a pressa
em aprovar o projeto foi tanta que estas impropriedades nao foram
corrigidas por falta de interesse em oportunizar uma maior discussao.

Devemos salientar que optamos por nao fazer conclusdes pelos
seguintes motivos: de um lado, ainda parece-nos extremamente cedo
para isto, aliado ao fato de que, em Direito, muitas certezas sdo efémeras
e somente o tempo se encarregara de apresentar as conclusdes. De outro
vértice, devemos confessar que o objetivo nuclear era simplesmente

provocar a discussao e despertar no leitor o interesse por este Livro do

33



Cddigo Civil, o referente ao Direito das Coisas, que pouco mudou se

compararmos com os demais.
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