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Direito das Coisas’

LUIZ EDSON FACHIN

Professor Titular de Direito Civil da Universidade Federal do Parand

Do Cédigo Civil Brasileiro nasce a
tarefa de uma apreciacao critica desse
texto legislativo, tarefa essa que nao se
pode afastar de uma consideracao basi-
lar, a de que um Coédigo em verdade nao
nasce Codigo, mas se faz como um pro-
cesso continuo de construcao.

O estatuto juridico concernente aos
Direitos Reais trata de uma das circuns-
tancias essenciais contida tanto na base
desse governo juridico, como na base da
propria formulacao politico-juridica in-
serida em uma dada sociedade. E por
esta razdo que tratar desse tema signi-
fica, antes de tudo, procurar inferir
quais foram as diretrizes que governa-
ram a formulacdo da nova codificacao
sobre esse assunto.

Recentemente, o Ministro Salvio de
Figueiredo, ao comentar a nova codifi-
cacdo, resumiu o que ele chamou de di-
retrizes de trabalho da comissao presi-
dida pelo Professor Miguel Reale, que
respondeu pela formulacao, pela revisao
e pelo acompanhamento da codificacao
até a sancao presidencial. Segundo o
Ministro Salvio, as diretrizes foram as
seguintes: “Preservar, sempre que pos-
sivel, o Coédigo de 1916; nao se limitar a
revisdo (do Codigo de Bevilacqua); apro-
veitar os trabalhos até entado elaborados
(ele se referia, evidentemente, desde o
projeto de 43 - da tentativa de unifica-
cao das obrigacdoes - até os projetos da
década de 70, passando pelo Professor
Caio Mario, Professor Orlando Gomes e
todas as formulacodes ali inseridas); uni-
ficar o direito das obrigacoes e nao o di-
reito privado; dar nova estrutura ao Co-
digo; somente inserir no Codigo matéri-

* O texto mantém por completo a estrutura da exposi-
cao oral (e é coerente com essa opcdo metodologica de
coloquialidade), com ajustes feitos pelo autor, algumas
exclusdes e outras inclusodes.
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as ja consolidadas ou com elevado grau
de relevancia critica, dotadas de plausi-
vel certeza e seguranca e, por ultimo
priorizar principios essenciais e valores
da pessoa humana”.

Embora cada uma das diretrizes
mencionadas demande uma explicita-
cao, cabe destacar essa ultima, que ver-
sa sobre os principios essenciais e fun-
damentais atinentes a pessoa humana.
Uma questao introdutoria se coloca nes-
sa nova codificacdo no intuito de saber
se o novo Codigo mantém a denomina-
cao de codigo patrimonial imobiliario.
Com os olhos guiados por essa mirada
direcionada a estrutura da nova codifi-
cacao, pode-se dizer que ela, se de um
lado apresenta indicios dessa preocupa-
cao na parte geral (por exemplo, com o
capitulo atinente aos direitos da perso-
nalidade), na parte relativa aos direitos
reais, por outro lado, afora alguns capi-
tulos indiciarios que tratam da funcao
social da propriedade e que versam, tam-
bém, sobre uma modalidade de desapro-
priacao atipica por interesse social, a
estrutura da nova codificacao mantém,
ao nascer do século XXI, as suas preo-
cupacoes fundamentais assentadas no
conceito de posse e de propriedade do
século XX.

Nesse sentido, portanto, nasce a
primeira tarefa hermenéutica, anima-
da por aquela dimensao construtiva a que
ja se fez mencao, a atualizacdo. Por isso
julga-se fundamental o papel criativo da
jurisprudéncia, para que dentro do sis-
tema juridico, sem dele sair - porque o
sistema juridico e o direito nao se confi-
nam a expressao legislada dentro do pri-
meiro - dé respostas coerentes com a
realidade contemporanea dos fatos, atu-
alizando essa nova codificacao, fazendo
com que surja desta prerrogativa da arte
uma preocupacao central com a pessoa,
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como, por exemplo, na defesa do patri-
moénio minimo, que € uma das nossas
preocupacoes recentemente vertidas em
um livro.

De modo que, em matéria de dire-
triz, portanto, ja aparece uma preocupa-
cao de atualizacao do ponto de vista da
principiologia filoséfica, para que nao se
tenha, no século XXI, de novo, um Coédi-
go Patrimonial Imobiliario; para que a
tutela do patrimonio reconheca antes a
protecdo a pessoa e a seus valores fun-
damentais - do que € exemplo a prote-
cao ao patriménio minimo - e que isto
seja uma diretriz informadora, se possi-
vel, da aplicacao concreta e da densida-
de real e efetiva que esse Coddigo tera
no cotidiano das atividades dos juizes,
dos advogados, do Ministério Publico e
dos operadores do Direito em geral.

Dito isso, cabe discorrer acerca das
alteracoes e permanéncias que a futura
codificacao traz em matéria de posse e
propriedade, de modo que ao lado de uma
reflexao principiologica esteja outra, mu-
nida de uma intencdo de aprofundar na
dimensao informativa apenas os mencio-
nados aspectos atinentes a nova codifi-
cacao, ja que o universo juridico legal que
se apresenta € composto por dois mil e
quarenta e quatro artigos, cuja analise
comparativa de sua totalidade, mesmo que
facilitada pela publicacdo da EMERJ, se-
ria tarefa extensa em demasia para as
breves linhas que ora sao tracadas. Nada
obstante, no recorte analitico feito pro-
cede-se a exames das diferencas entre o
texto legislativo atual e o vindouro, o qual
a partir dessas semelhancas ou desse-
melhancas, constroi a hermenéutica ja
referendada. Apresenta-se a analise, do-
ravante, em dois momentos, sendo que
no primeiro serao abordadas as modifi-
cacoes trazidas pelo novo texto legal, e,
por fim, suas permanéncias.

Tem-se presente, primeiramente,
significativa alteracdo, colocada em tela
no inicio do texto legislativo codificado,
onde se 1€ o Capitulo atinente a proprie-
dade, e dele se extrai a referéncia as
finalidades economicas e sociais do exer-
cicio da propriedade, destacando a tute-
la da flora, fauna, do equilibrio ecologi-

co, do patriménio historico e artistico,
da qualidade do ar e das aguas. Diante
disso, pode-se dizer que um conjunto de
interesses sociais “nao-proprietarios”,
para usar a expressao do Prof. Gustavo
Tepedino, foi elevado a categoria juridi-
ca de protecédo ao lado da tutela que esta
no Codigo, a do direito de propriedade.
Isso significa, portanto, que ao mesmo
tempo em que se protege e tutela o di-
reito e seu respectivo exercicio, ha um
condicionamento nesse exercicio aos
chamados “interesses sociais” ou “inte-
resses nao-proprietarios”.

O paragrafo 4° do artigo 1.228 cria
uma modalidade de desapropriacao, que,
a falta de uma expressao melhor, tem
sido designada de “desapropriacao judi-
cial”. A lei prevé que, em uma area ex-
tensa, havendo posse de boa-fé, tendo
decorrido lapso temporal de cinco anos,
e com consideravel numero de pessoas,
0 juiz podera, em uma determinada de-
manda, quer seja possessoria ou petito-
ria, manter nessa area esse considera-
vel numero de pessoas e decretar a in-
denizacao ao titular, ao proprietario des-
se bem. Esse € um dos paragrafos que o
Professor Miguel Reale acentuou como
uma inovacdo na nova codificacdo, em
funcado do bindémio que ele designou de
posse-trabalho.

O desafio que se apresenta ao Ju-
diciario € o do entendimento acerca dos
limites e das possibilidades desse dis-
positivo, porque se de um lado duavida
ndo ha em um pais como o Brasil, das
tarefas do Poder Executivo, para que leve
adiante e de fato realize uma redistri-
buicdo da malha fundiaria, que nao seja
compativel com a fenomenal e inadmis-
sivel concentracao de terra e de renda
que temos, de outro, parece que exigir
do Judiciario a realizacao dessa tare-
fa... Esse dispositivo, ainda, nao se re-
fere diretamente a quem ira realizar a
indenizacdo: certamente ndo sera o Ju-
diciario e sim uma das trés instancias
do Poder Publico Federal, Estadual ou
Municipal. Em uma hermenéutica cons-
trutiva, provavelmente, pode-se dizer que
em se tratando de areas rurais, a atri-
buicao do pagamento indenizatorio se-
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ria da Uniao, e das areas urbanas, dos
Municipios ou eventualmente dos Esta-
dos onde os imoveis estariam inseridos.
Desse modo, ja se vé as diferencas e
controvérsias desta inovacao, que de
certa maneira traduz um problema so-
cial e, de outra, um desafio para a juris-
prudéncia.

Destaca-se, também, que o futuro
Codigo reduz, de um modo geral, todos
os prazos de usucapido; basta ver o que
dispoem os artigos 1.238 e 1.239, em
matéria de imoveis. Soma-se a introdu-
cdo no futuro codigo da usucapiao que,
originariamente, comecou com o Esta-
tuto da Terra de 1964, em seu artigo 98
e que com a Constituicao de 1988 pas-
sou a ser designada de usucapido cons-
titucional que, alias, também tem ori-
gem na usucapido especial da Lei n°
6.969 de 1981, admitindo usucapiao
quingUenal até cinqlienta hectares e em
duzentos e cinquenta metros quadrados.

Ademais, uma outra inovacédo que
esta na futura codificacao advém do dis-
posto no artigo 1.197, que do ponto de
vista técnico, nos parece mais apurada
ao menos do ponto de vista redacional -
a expressdo que atualmente se situa no
Codigo de 1917. Esse artigo explicita a
biparticdo entre posse direta e indireta,
mencionando a defesa do possuidor di-
reto em face do possuidor indireto, e eli-
mina os exemplos que atualmente es-
tdo expressos no artigo 486, onde havia
mencao ao usufrutuario, ao comodata-
rio e assim por diante. Nao se trata de
nenhuma inovacdo substancial, apenas
reconhece o que a jurisprudéncia ja re-
conhecia, que a tutela possessoéria do
possuidor direto se dirige em face de to-
dos, inclusive do possuidor indireto se
houver turbacao ou, em hipoteses mais
ofensivas, até mesmo esbulho. Mas, isto,
de algum modo, esta agora na legisla-
cao e é curioso que esse dispositivo se
refira a titular de direito pessoal ou real
o que, de algum modo, introduz alguns
gravetos a mais na fogueira doutrinaria
que acende o debate sobre a natureza
juridica da posse e a insercao, nesse
dispositivo, de circunstancias que estao
nos direitos reais — usufrutuario, por
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exemplo - e circunstancias que estao nos
direitos obrigacionais - o locatario. Ter-
se-a4, nessa seara também, alguma es-
grima do ponto de vista da configuracao
juridica, mas, do ponto de vista pratico, a
alteracao que se da é, na verdade, uma
adequacao até onde foi a jurisprudéncia.

Outra alteracao digna de nota esta
no artigo 1.198, no qual a nova codifica-
cao procura definir o que € detencao, e
cria também uma presuncao de deten-
cdo. E, de algum modo, uma tentativa
de avanco em relacdo a atual codifica-
cao que, em diversos momentos, nao
explicitou bem os lindes dos conceitos,
do ponto de vista da dogmatica juridica,
entre a posse precaria, a posse propria-
mente dita e a detencao.

Também a matéria de aquisicdo de
posse foi alterada na codificacdo vindou-
ra. Enquanto o Novo Cadigo Civil, no ar-
tigo 1.204 estabelece que somente a par-
tir do momento em que se torna possi-
vel o exercicio de qualquer dos poderes
inerente a propriedade, em nome pro-
prio, ter-se-a sua aquisicao, a codifica-
cao anterior, no artigo 493 mencionava
a apreensao da coisa, fatos ou qualquer
dos modos de aquisicdo. Trocou-se, por-
tanto, uma disposicao genérica pela in-
troducao do exercicio em nome proprio.
Ver-se-20 em numerosos casos concre-
tos a repercussao dessa distincao, a qual
nao merece aplauso, porque a equacao
anterior, genérica e aberta, era certa-
mente mais adequada.

Do mesmo modo, sobre a perda da
posse, ha uma substituicdo no artigo
1.223, do que esta no artigo 520 do Co-
digo atual, de maneira que este se refe-
re a hipoteses especificas como o aban-
dono, tradicdo e até mesmo constituto
possessorio, e o Novo Codigo Civil traca
uma regra geral falando que a perda € a
do poder que se exerce sobre uma de-
terminada coisa. Alias, a futura codifi-
cacao nao faz referéncia especifica a di-
versas figuras importantes nos direitos
reais, tal como o constituto possessorio,
que tem uma funcao relevante em mui-
tas hipoteses, quer de direito real, quer
de direito obrigacional - basta citar as
diversas modalidades do leasing como



exemplo. Logo, o fato de nao estar na
codificacao, nao significa que nao este-
ja no mundo juridico. Mesma circuns-
tancia se deu em algumas outras figu-
ras na area das obrigacodes, tal como o
pacto comissoério. De modo que o fato de
certas figuras juridicas nao estarem in-
seridas na nova codificacdao, nao quer
dizer que efetivamente tenham sido ex-
cluidas, ipso facto, pela circunstancia de
ndo terem previsdo expressa - € 0 cons-
tituto possessorio € uma dessas figuras.

Outra circunstancia € a prevista no
artigo 1.210, com uma referéncia espe-
cifica ao seu final, no tocante ao cabi-
mento do interdito proibitério. E claro
que, a rigor, ndo ha inovacao maior al-
guma, mas apenas 0 compasso com uma
das diretrizes a que se fez referéncia, e
uma delas, ditas pelo Ministro Salvio, era
a de incluir, segundo a comissao formu-
ladora e revisora do Coédigo, matérias
pacificadas. Nao ha duvida alguma em
incluir o interdito proibitério no conjun-
to dos interditos, especialmente quando
nao se consumou nem a turbacao e por
O0bvio muito menos o esbulho. Como € de
conhecimento, pela fungibilidade dos
interditos possessorios ou proibitorios,
consumando-se a turbacao e o esbulho,
isso significara uma possibilidade de con-
versdo com as sequelas dai decorren-
tes. Assim, o que esta aqui nesse arti-
g0, a rigor ja estava na jurisprudéncia e
na doutrina, mas, de qualquer modo, o
que estava na jurisprudéncia e na dou-
trina passa a ter vida explicita na futu-
ra codificacao.

Merece ainda referéncia a inclu-
sdo de novos direitos reais. No atual rol
expresso no artigo 674 nao se encontra
o direito real de superficie, tampouco o
direito real derivado do compromisso ir-
retratavel e irrevogavel de compra e ven-
da. O futuro Coédigo introduz esses no-
vos direitos, que suscitam ja estudos
especificos, como o do Professor Ricardo
César Pereira Lira, expresso no cotejo
entre a nova codificacdo e o Estatuto da
Cidade, bem como num exame do resul-
tado desses dois conjuntos de dispositi-
vos a partir de janeiro de 2003.

No tocante ao direito do promiten-

te comprador, a matéria esta regulada
nos artigos 1.417 e 1.418, depois de ter
sido mencionada no artigo 1.225, e aquilo
que a jurisprudéncia ja reconhecia como
um direito real e a doutrina também,
passa agora a ter vida explicita no ambi-
to da futura codificacdo. No rol do artigo
1.225, do futuro codigo, nao esta a enfi-
teuse e também nao estao as rendas
expressamente constituidas sobre imo-
veis. No tocante as rendas, a excluséao
tem completo sentido, que ja foi dado
pela pratica excludente dessa figura,
mas no que se refere a enfiteuse, nao é
possivel esquecer um dispositivo que
esta no ato das disposicoes constitucio-
nais transitérias e que a Constituicao
de 1988, de certo modo, recolocou o ins-
tituto juridico da enfiteuse para as di-
versas conseqUéncias ali de fato previs-
tas. Isso significa, portanto, que o fato
do rol do artigo 1.225 nao conter refe-
réncia explicita a enfiteuse, ndo quer
dizer que o instituto juridico tenha de-
saparecido do cenario, ao contrario, os
problemas derivados do pagamento de
foros, laudémios e todas as circunstan-
cias atinentes, inclusive as remissoes,
continuarao sendo objetos de analise
juridica.

Ademais, duas outras novidades
estao na futura codificacao: a introdu-
cao do condominio em edificacoes a par-
tir do artigo 1.331 e seguintes. Até esse
momento era a lei especial do condomi-
nio sobre incorporacodes e edificios ur-
banos, Lei 4.591/64, suas alteracoes le-
gislativas posteriores, os ajustes juris-
prudenciais e construcoes doutrinarias
que governavam essa matéria. A partir
de janeiro do préoximo ano, esse tema
estara na futura codificacao gerando
descompassos, pois ha diversos disposi-
tivos da futura codificacdo que vao de
encontro, ndo apenas com a lei especi-
al, mas também com alguns entendimen-
tos jurisprudenciais. Também gerara
problemas outra hipotese de direito in-
tertemporal, que versa acerca de testa-
mento.

Uma ultima novidade € a introdu-
cao da propriedade fiduciaria nos arti-
gos 1.361 e seguintes. Essa questdo, de
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algum modo, suscitara também bons
debates e desafiara a construcao juris-
prudencial, porque nela ha um conjunto
de diretivas sobre alienacao fiduciaria
em garantia e o tema polémico da quali-
ficacao juridica da situacao em que esta
o depositario € assumido pela nova codi-
ficacao (na perspectiva dele estar na con-
dicao de depositario) o que tem reper-
cussoOes imensas em matéria de prisao
civil em face de inadimplemento.

Fez-se referéncia nao a todos, mas
a um conjunto de aspectos que merece-
riam atencao nessa perspectiva. Cabe,
doravante, elencar algumas circunstan-
cias que nao se modificam.

A partir de um exame do Coddigo
como um todo, e desta parte, pode-se
afirmar que a estrutura da arquitetura
juridica encartada na futura codificacao
nao se altera. Nao obstante as mudan-
cas referidas e algumas outras, as quais
foram citadas muito rapidamente, e ou-
tras que sequer foram mencionadas, a
estrutura como um todo se mantém na
dicotomia da propriedade e da posse, nos
mecanismos de aquisicao e perda da pos-
se e da propriedade, nos direitos reais
limitados, excluidos os ja mencionados
e previstos os demais com algumas vari-
acoes, inclusive com relacdo ao penhor.

Do ponto de vista da base, tem-se
um Codigo que efetivamente realizou
uma compilacao com o sentido de atua-
lizacao e nem sempre com o intento re-
alizado em relacdo aos institutos que
foram vivenciados ao longo do século XX.
Alias, sua propria denominacao, direito
das coisas, ja é dessa idéia representa-
tiva; parece O6bvio que a denominacéo
atualmente empregada ja superou essa
antiga expressao “direitos das coisas”,
“direitos reais” ou “direitos sobre as coi-
sas”, mas até isso, de algum modo, efe-
tivamente se mantém, como perdura
também o conceito de posse. Da critica
a atual codificacdo nao se poderia dei-
xar de reproduzi-la para a vindoura, ja
que esta reproduz a dimensdo subordi-
nada da posse ao direito real de proprie-
dade como se vé no atual artigo 485 e
no futuro artigo 1.196.
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Aspectos que também nao foram
alterados: o regime juridico da compos-
se, que esta no artigo 1.199 e se man-
tém enquanto tal; o conceito de posse
justa e injusta, no futuro artigo 1.200; o
regime juridico da retencdo por benfei-
torias, como sabemos hoje, € o do artigo
516, que admite, no tocante as benfei-
torias lUiteis e necessarias, o exercicio
do direito de retencao, estando o pos-
suidor demandado de boa-fé, e seu regi-
me juridico ndo sofre alteracoes em face
do futuro artigo 1.219. Nao se trata evi-
dentemente disso, mas sim de uma com-
preensao diferenciada sobre o fenéme-
no juridico possessorio. Mas enfim, es-
sas e outras circunstancias destacam-
se como matérias que aguardam discus-
sao em sede de direitos reais.

Como conclusao, retoma-se a um
texto ja mencionado do Ministro Salvio,
no qual disserta acerca do futuro Coédi-
go: “Além de um sem numero de inova-
coes, muitas das quais de grande relevo
para a ciéncia juridica e para a socieda-
de brasileira dos nossos dias, e sem
embargo das maultiplas deficiéncias que
o texto contém e que todos esperamos
sejam corrigidas legislativamente, ain-
da antes da sua entrada em vigéncia,
certo € que estamos a ingressar em uma
nova etapa do Direito Privado Brasilei-
ro, com novas regras e a correcao de
muitas caréncias acumuladas ao longo
do tempo, com a renovacao de conceitos
e principios e a esperanca de dias me-
lhores, nos quais tenham maior prote-
cao os direitos do cidadao e da pessoa
humana”.

Talvez teremos, por essa senda, a
oportunidade de construir o Cédigo, na
sua concretude diaria, quando podera
ser transformado o Codigo de 2002 no
Codigo do Século XXI. A instabilidade e
a incerteza devem ser fendomenos insi-
tos a propria riqueza do Direito, e € isso
que faz a condicdo humana inelimina-
vel, nas possibilidades que o Direito
apresenta para algum minimo de felici-
dade pessoal, e algum necessario mini-
mo de realizacao e felicidade coletiva.
Muito obrigado. S|



