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“A Esperanga € o tnico bem real da vida.”

(Olavo Bilac)

“Em direito civil toda a definicdo é perigosa.”

(Tavolenus, Digesto)
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1. CONCEITO

Apesar de a classica denominacao “Direito das Coisas” capitanear o Livro III
do Codigo Civil de 2002 - repetindo a formula consagrada pelo Codigo Civil de 1916 -,
preferimos dar a este trabalho a nomenclatura de “Direitos Reais”, seguindo o batismo
de Savigny, a quem se perfilham varias geragdes de juristas.

Buscar compreender o significado e o conteddo de direito real tentando extrair
da palavra real um especifico sentido ndao conduz a nenhuma certeza cientifica.
A expressao direitos reaes existia nas Ordenacdes Filipinas. O sentido que lhe dava,
por exemplo, Coelho Sampaio era o seguinte: “Por Direitos Reaes entendemos todos
os direitos, faculdades e possessdes, que pertencem ao summo imperante, e como tal,
e como representante da sociedade”. Real tinha o sentido dicionarizado: o relativo
ao rei ou realeza. Direito real, no ordenamento juridico brasileiro, nunca se definiu
pela titularidade.?

Clovis Bevilagua conceitua os direitos reais como “o complexo das normas re-
guladoras das relagdes juridicas referentes as coisas suscetiveis de apropriacao pelo
homem”. O conceito elaborado pelo artifice do Cédigo Civil de 1916 ainda é atual,
uma vez que nem todas as coisas corpéreas ou incorpéreas sdo consideradas bens,
mas s6 aquelas suscetiveis de apropriagdo e que podem constituir objeto de direito.

Nao obstante a existéncia de sério dissidio acerca da distincdo entre coisa e
bem, termos utilizados de modo muitas vezes promiscuo, concordamos com o mestre
lusitano Menezes Cordeiro, ao advertir que parece ocorrer uma certa tendéncia a res-
tringir a “coisa” as realidades corpéreas, enquanto os “bens” se alargam a realidades
imateriais, falando-se em “bens imateriais” ou “bens da personalidade”.?

Nesse passo, aderimos ao posicionamento de Orlando Gomes, no sentido de
se estabelecer uma relacdo de género e espécie entre bem e coisa, sendo possivel
a existéncia de bens com ou sem qualquer expressdo econdmica, enquanto a coisa
sempre apresenta economicidade e é inevitavelmente corporea. A materialidade é o
traco que o aparta.?

Portanto, o direito das coisas regula o poder do homem sobre certos bens sus-
cetiveis de valor e os modos de sua utilizacdo econdmica. Certamente, ao longo de
nossa abordagem, saltara claro que tal poder de atuacdo sobre bens encontrara seus
contornos modernamente definidos pelo principio da funcdo social.

Insta acentuar que o direito das coisas nao pode ser compreendido exatamente
como sindnimo de direitos reais. Possui configuracdo mais ampla, abrangendo, além

1. NASCIMENTO, Tupinamba Miguel Castro do. Direitos Reais Limitados, p. 8. Ensina o autor que “os atuais
direitos reais de nosso ordenamento juridico eram designados de 6nus reais (Lei 1.237, de 1864) e se
caracterizavam porque eram deambulatérios, passando com o imével ‘para o dominio do comprador ou
sucessor”.

. CORDEIRO, Menezes. Tratado de Direito Civil Portugués, p. 24.

3. GOMES, Orlando. Introdugdo ao Direito Civil, p. 206.
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dos direitos reais propriamente ditos, capitulos destinados ao estudo da posse - cuja
natureza juridica é controversa, tida por alguns como de direito obrigacional - e dos
direitos de vizinhanga, classificados como obriga¢des mistas ou propter rem.

0 Codigo atual alterou a localizacdo do Livro do Direito das Coisas. No regime
anterior, era versado logo apds o estudo da Parte Geral e do Livro de Direito de Fa-
milia. Agora, situa-se a matéria no Livro III, precedida ndo apenas pela Parte Geral,
como pelos Livros de Obrigacoes e Empresas, porém a frente do Direito de Familia,
inserido no Livro IV. Essa reformulacao arquitetdnica revela que a nossa sociedade
se alterou profundamente.* 0 Cédigo Civil de 1916 retratava um Brasil pré-capitalista
e essencialmente agrario, baseado na propriedade da terra e no matriménio como
modo seguro de transmissao de propriedade aos herdeiros. Ja o Cédigo Civil de 2002
ressalta uma conformacao social completamente diferenciada, baseada em relagoes
econdmicas impessoais, na qual a nocdao de propriedade imobiliaria é superada pela
moderna propriedade empresarial e de ativos financeiros. Dai o deslocamento do
direito das coisas para uma posicdao de retaguarda no Cédigo Reale.

2. CARACTERISTICAS FUNDAMENTAIS DOS DIREITOS REAIS

Trabalhar com a dogmatica juridica exige a criacao de diversas classificagdes que
agem como pontos de organizacao coerente da matéria. Assim, surgem as tradicionais
dicotomias envolvendo direito plblico e privado, direito objetivo e subjetivo, assim
por diante. Tércio Sampaio Ferraz explica que a influéncia da dicotomia no direito
contemporaneo provém do racionalismo do século XVIII, como forma de sistemati-
zacao completa da matéria juridica em bases racionais.®

Destarte, seriam estas as principais caracteristicas dos direitos reais:

2.1 Absolutismo

Fundamental, para inicio da abordagem, é perceber que o absolutismo dos
direitos reais ndo decorre do poder ilimitado de seus titulares sobre os bens que se
submetem a sua autoridade. Ha muito, a ciéncia do direito relativizou a sacralidade
da propriedade. Como qualquer outro direito fundamental, o ordenamento juridico a
submete a uma ponderacdo de valores, eis que em um Estado Democratico de Direito
marcado pela pluralidade, ndo ha espaco para dogmas.

Portanto, o absolutismo se insere em outra ordem. Vale dizer, os direitos reais
podem ser classificados como poderes juridicos, pois concedem a seu titular verdadeira

4.  Alids, uma das razoes da nao finalizagao do Codigo Civil no Brasil Imperial foi a impossibilidade dos liberais
de criarem uma lei para o cidaddo em um sistema escravista fundamentado na distingdo entre pessoas
livres e coisas (escravos). O escravo era considerado propriedade de seu senhor e figuraria no livro do
direito das coisas.

5. FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugdo ao Estudo do Direito, p. 152.
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situacao de dominagdo sobre um objeto. Esse poder de agir sobre a coisa é oponivel
erga omnes, eis que os direitos reais acarretam sujeicdo universal ao dever de abstencao
sobre a pratica de qualquer ato capaz de interferir na atuagao do titular sobre o objeto.

Os direitos subjetivos reais - como qualquer outra espécie de direito subjetivo
- apresentam trés elementos: sujeitos, objeto e relacao juridica. A relacdo juridica
de direito real é assim definida: como sujeitos, de um lado, aquele que detém a
titularidade formal do direito (v. g., proprietéario, usufrutuario, credor hipotecario) e,
de outro, a comunidade; como objeto, o bem sobre o qual o titular exerce ingeréncia
socioecondmica.

No Direito Privado, com base no legado do Cédigo napolednico, tradicionalmente,
conhecemos dois grandes grupos de direitos subjetivos patrimoniais: os direitos reais,
caracterizados por situacoes juridicas de apropriacao de bens, e os direitos obrigacio-
nais, pautados em relagdes juridicas de cooperacdo entre pessoas determinadas - ou
determinaveis -, conectadas pela necessidade de satisfacdo de uma conduta, vazada
em prestacoes de dar, fazer ou nao fazer.

2

0 absolutismo é o trago basico no qual a dogmatica sempre se apegou para
apartar os direitos reais dos direitos obrigacionais, tradicionalmente marcados pela
relatividade. Os direitos reais sao excludentes, pois todos se encontram vinculados
a ndo perturbar o exercicio do direito real - jura excludendi omnis alios. De fato,
nas obrigacdes ndo ha poder juridico sobre um objeto oponivel a toda a coleti-
vidade. Pelo contrario, somente surge uma faculdade juridica de um credor exigir
uma atuacdo positiva ou negativa do devedor, pautada em um comportamento. Tal
atuacdo somente podera ser reclamada relativamente ao sujeito passivo da relagdo,
ndo atingindo imediatamente terceiros estranhos ao vinculo. Se, eventualmente, um
terceiro intervir ilicitamente em um negécio juridico, induzindo a relagdo obrigacional
ao inadimplemento, a sua responsabilidade perante o credor sera extracontratual.

Nossa posicdo é justificada pela preferéncia na adocdo da teoria personalista
ao invés da teoria realista. Partindo da premissa kantiana que s6 existem relacoes
juridicas entre pessoas, é estabelecida uma relacdo juridica em que o sujeito ativo é o
titular do direito real e o sujeito passivo é a generalidade anénima das pessoas. Para
a doutrina realista, o direito real compreenderia a relacao juridica entre a pessoa e a
coisa, de forma direta e imediata. Na arguta observacao de Caio Mario da Silva Pereira,
filosoficamente a teoria personalista é superior, pois do ponto de vista moral ndo ha
explicacdo satisfatoria que justifique relacdes entre pessoas e coisas, eis que todo
direito se constitui entre humanos, pouco importando a indeterminacdo subjetiva.®

Antunes Varela ensina que essa concepcao personalista ndo apaga a distingdo
entre direitos reais e obrigacionais, mas diminui o seu alcance, pois a maior diferenca
entre os dois grupos residiria na intensidade. Os direitos reais seriam direitos mais

6.  SILVA PEREIRA, Caio Mario da. Instituigbes de Direito Civil, p. 4.
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fortes e os direitos obrigacionais, direitos mais fracos, pois a relagdo se estabele-
ceria diretamente apenas entre o credor e as pessoas adstritas a prestacdo, sendo
os terceiros somente obrigados a respeitar o direito do credor, ndo impedindo ou
perturbando o seu exercicio.’

A partir dessa primeira observacdo, é possivel delinear trés distin¢des entre os
dois grupos de direitos patrimoniais:

a) quanto a eficacia: erga omnes nos direitos reais e relativa nos direitos
obrigacionais. Apesar da diferenca de amplitudes, ambas consistem em
relacOes interpessoais;

b) quanto ao objeto: a coisa nos direitos reais e a prestacao nos direitos
obrigacionais. O direito real requer a existéncia atual da coisa. Em con-
trapartida, a prestacdo é bem incorpdreo, que existe apenas em abstrato,
e como conduta humana virtual sé tera consisténcia no mundo fatico ao
tempo de seu cumprimento;

c) quanto ao exercicio: nos direitos reais, o titular age direta e imediatamente
sobre o bem, satisfazendo as suas necessidades econdmicas sem o auxilio
ou intervencao de terceiros. Ha um direito sobre a coisa (jus in re); ja nas
obrigacdes, o titular do crédito necessariamente dependera da colaboracao
do devedor para a sua satisfacdo. O credor tem direito a uma coisa (jus
ad rem), que s6 sera obtida pela atividade do devedor. A sua atuacdo, no
sentido de adimplir a prestacdo, sera fundamental para a realizacdo do
sujeito ativo. Os direitos reais sdo caracterizados pela imediatividade, e
os obrigacionais, pela mediatividade, diante da inevitavel necessidade de
colaboracdo do devedor para a obtencdo da prestacao.

De forma geral, é possivel entender as razoes pelas quais os direitos reais sdo
conhecidos como jus in re. Enquanto o titular de direito real submete o bem da
vida ao seu poder, sem a necessidade de colaboracdo da atividade de terceiros, o
titular do crédito somente tera acesso “a coisa” mediante uma conduta cooperativa
do devedor, no sentido de dar, fazer ou nao fazer. Enfim, as relacdes de direito real
caracterizam-se pelo verbo ter (poder sobre bens); ja os direitos obrigacionais, pelo

verbo agir (demandar comportamentos alheios).

Por tais razoes, percebemos que os direitos reais tendem a uma maior duracao
e estabilidade que os direitos obrigacionais. E insito & natureza humana o ideal de
apropriacao de bens. Todavia, as obrigacOes sao efémeras, transitérias, pois enquan-
to o credor deseja rapidamente satisfazer o crédito, o devedor procura avidamente
recuperar a liberdade que cedeu ao tempo da realizagao do negécio juridico.

Entre os direitos subjetivos, ressalte-se que a caracteristica do absolutismo
também é compartilhada pelos chamados direitos da personalidade, que consistem

7. VARELA, Antunes. Das Obrigacoes em Geral, p. 166.
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na protecao dos atributos fundamentais que tutelam a pessoa humana (art. 11 do
CC). Todavia, enquanto os direitos reais inserem-se entre os direitos subjetivos patri-
moniais, os direitos de personalidade denotam carater existencial e extrapatrimonial,
por ndo serem aferiveis pecuniariamente, eis que acautelam o ser humano em seus
aspectos existenciais e essenciais. Trata-se de direitos subjetivos cujo objeto sdo os
bens fundamentais da personalidade: as caracteristicas fisicas, morais e psiquicas de
cada pessoa humana, em sua inerente dignidade.®

Como consequéncia do principio do absolutismo, surge o principio da publici-
dade, por exceléncia para os bens iméveis. Refuta-se a clandestinidade, eis que os
direitos reais s6 se podem exercer contra todos se forem ostentados publicamente.
Vai-se além, admitindo-se atualmente que o direito real sé serd assim considerado,
em sua integridade e poténcia, quando publicizado, caso contrario, sera um direito
real minimizado pelo déficit de informacdes e consequente perda de credibilidade em
relacdo aos terceiros. Assim, pelo registro do titulo aquisitivo (art. 1.227 do CC) é
acautelada a sequranca nas transacdoes imobiliarias e também resguardada a boa-fé
do adquirente do direito real e de terceiros que com ele se relacionarem. Mesmo
nas situacoes em que o direito real seja constituido por outras vias (v. g., sucessao,
usucapidao ou acessao), ao modo de aquisicado sempre se seguira o registro, com a
funcao precipua de alardear a publicidade ao direito real.

0 principio da publicidade serd observado com énfase quando do estudo da
propriedade. Todavia, é fundamental esclarecer que a necessidade de cognoscibi-
lidade de todas as relagOes juridicas que devam produzir efeitos perante terceiros
faz com que, a cada dia, valorize-se o registro imobiliario, como fonte primacial de
publicidade e, consequentemente, de seguranca juridica das transacdes econdmicas
e prestigio a boa-fé de terceiros que desejam conhecer a existéncia de direitos. S6
cogitaremos de oponibilidade erga omnes quando o ordenamento juridico deferir em
prol da coletividade um sistema organizado de registro, habil a gerar uma publicidade
infinitamente mais eficaz do que qualquer ato de posse ou tradicdo de bens.

No estagio atual da ciéncia do Direito, nao se pode mais enaltecer a dicotomia
entre direitos reais e obrigacionais. Hd uma necessaria mitigacao da eficacia entre os
dois grandes direitos subjetivos patrimoniais, a ponto de se afirmar o carater unitario
da relagao patrimonial, com base no principio constitucional da solidariedade, que
demanda o respeito por parte de todos as situagdes juridicas regularmente estabe-
lecidas, sejam elas reais ou obrigacionais.’

A ideia de que a obrigacdo apenas impde deveres aos contratantes, excluindo-se
completamente da esfera de terceiros, é absolutamente incompativel com a evolucdo

8. Nas palavras de Capelo de Souza, “dir-se-4 que a pessoa € homem, que este constitui necessariamente o
fundo basico da emergéncia da tutela geral de personalidade e que, mesmo do ponto de vista juridico,
é para ele que se preordenard a regulamentacéo juridica da tutela da personalidade” (O Direito Geral da
Personalidade, p. 15).

9.  PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil, p. 142.
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do direito. Em raciocinio desenvolvido em nosso livro sobre direito das obrigagdes,
demonstramos que é imperioso o ataque a concep¢ao reducionista da relatividade do
direito de crédito, como apenas oponivel ao devedor, sem alcancar terceiros. Ha uma
irresistivel tendéncia a oponibilidade de direitos obrigacionais. Como bem adverte
Leonardo Brandelli, “os direitos puramente privados e inter partes sao cada vez mais
raros. As fungodes social e econdmicas dos direitos, aliadas ao interesse pablico que
permeia muitos dos institutos juridicos, fazem com que haja uma necessidade cada
vez mais latente de publicidade, e a instituicao registral & o meio hodierno eficaz e
de primorosa tecnologia juridica apta a conseguir tal desiderato”.*

Pelo principio da funcao social do contrato, tanto a nocdo da relatividade das
obrigacdes como de sua nao oponibilidade em relacao a terceiros sofrem uma acen-
tuada revisao. Relatividade e oponibilidade sdo conceitos distintos. Pela relatividade
das obrigacoes, as prestacoes s6 poderiam ser exigidas das partes, jamais vinculando
terceiros (eficacia interna da obrigacao). Em sentido distinto, a oponibilidade requer
que terceiros se abstenham de intervir na relacao obrigacional (eficacia externa da
obrigacao). Para tanto, nada mais eficaz do que a cognoscibilidade da situagao juri-
dica. Exemplificadamente, & o que se verifica no direito de preempcao do locatario
do imével urbano. De maneira idéntica ao que ocorre nos direitos reais, esse direito
obrigacional s6 favorecerd o inquilino quando receber a publicidade registral.

Enfim, a flexibilizacdo do principio da relatividade das obrigacdes e a considera-
cdo da possibilidade de oposicao do direito de crédito em face de quem nao foi parte
da relacdo obrigacional - a ponto de lhe impor um dever de abstencdo - demonstram
a necessidade de um reexame do ordenamento sob uma perspectiva relacional. Como
ensina Patricia Cardoso, “o crédito, face a sua importancia atual na sociedade e ao
aumento da intersubjetividade - diferentemente do que ocorria no periodo liberal,
onde a propriedade imobiliaria era a medida por exceléncia da circulacdo da riqueza
-, nao pode mais ser relegado, impondo-se a sua valorizacdo em relacdo aos direitos
reais, o que repercute no reconhecimento da tutela externa do mesmo”.**

2.2 Sequela

Os direitos reais aderem a coisa, sujeitando-a imediatamente ao poder de seu
titular, com oponibilidade erga omnes. A ineréncia do direito real ao objeto afetado
é tdo substancial a ponto de fazer com que o seu titular possa persegui-lo em poder
de terceiros onde quer que se encontre.

0 atributo da sequela é a mais eloquente manifestacao da evidente situacao de
submissdao do bem ao titular do direito real. Pelo fato de ndo existir relacdo juridica
entre a pessoa e a coisa, porém apenas entre pessoas, todos os bens se encontram

10. BRANDELLI, Leonardo. Publicidade registral imobilidria, p. 242.
11. CARDOSO, Patricia. “Oponibilidade dos efeitos do contrato’, p. 132.
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em estado de pertinéncia ao exercicio dos poderes pelos seus titulares. A sequela
decorre do absolutismo dos direitos reais, pois se posso exigir de todos um dever de
abstencdo, nada me impede de retirar o bem do poder daquele que viola tal comando.

A sequela se relaciona ao principio da ineréncia ou aderéncia, no sentido de o
direito real aderir a coisa e a perseguir. A sequela é nota privativa dos direitos reais,
pois um objeto determinado é vinculado a atuacdo de seu titular.

Exemplificando: se A concede o seu imovel em hipoteca em favor de B como
garantia de um débito e, posteriormente, procede a venda do mesmo bem para C,
sem que cumpra a obrigacdo de adimplir o débito hipotecario, podera o credor B
retirar o imoével do poder de C, com declaracdo de ineficacia da compra e venda com
base na sequela, tendo em vista que a coisa estava afetada a sua atuacdo como
titular de um direito real em coisa alheia, com registro prévio no oficio imobiliario.

Em principio, a sequela inexiste nos direitos obrigacionais, pois a prestacao
sO se dirige a pessoa do devedor, como sujeito passivo da relacdo juridica, e mais
ninguém. Em outras palavras, as obrigagdes vinculam as partes, sendo em principio
estranhas aqueles que ndo participam da relagdo juridica. A titulo ilustrativo, se A
se compromete a entregar um veiculo a B em 30 dias (prestacao de dar), mas cul-
mina por entregar o objeto da prestacao a C, devera o credor B contentar-se com o
pleito indenizatdrio, em face do devedor inadimplente, pois em principio ndo podera
alcancar C, que ndo era vinculado ao contrato.

Excepcionalmente, os credores obrigacionais - quirografarios -, privados da sa-
tisfacdo da obrigacdo pela transferéncia da coisa a outrem, necessitarao demonstrar
em juizo os elementos objetivo e subjetivo da agdo revocatdria ou pauliana (art. 158
do CC), obtendo processualmente a declaragcdo de anulabilidade do ato translativo
(art. 171, II, do CC).?

Ja o titular do direito real prescinde da a¢do pauliana ou revocatéria para re-
cuperar a coisa em poder de terceiros, justamente pela ineficacia de qualquer tran-
sacdo posterior perante o seu direito de sequela. Encontrando-se o bem previamente
afetado ao poder do seu titular, a sua atuacdo sera automatica, independentemente
da pessoa que tenha ingeréncia atual sobre a coisa.

Contudo, o titular de um direito obrigacional podera alcangar o atributo da se-
quela sem o ajuizamento da a¢ao pauliana, sendo bastante a constata¢ao da fraude
a execucao, nas hipdteses descritas no art. 792 do CPC/15, dentre elas, quando ao
tempo da alienacdo ou oneracao de bens, tramitava contra o devedor acdo capaz de
reduzir o devedor a insolvéncia. Adverte Alexandre Freitas Camara que a fraude de
execuc¢ao gera ineficacia originaria do ato fraudulento, o que a distingue da fraude
pauliana, que gera ineficacia suspensiva, dispensando-se assim o ajuizamento de

12. Apesar de o Codigo Civil ter perfilhado a tese da anulabilidade do ato praticado em fraude contra credo-
res, defendemos a linha da ineficacia relativa do negécio juridico, conforme inicialmente preconizado por
Pontes de Miranda. Tratado de Direito Privado, p. 466.
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demanda destinada ao reconhecimento da fraude, sem necessidade de perquiricao do
elemento subjetivo da fraude.®* Ademais, com o registro do mandado de penhora no
RGI (art. 828, & 4°, CPC/15), aumenta a gravidade da aliena¢ao fraudulenta, pois a
partir do instante em que se da a apreensdo judicial da coisa, pouco importara se o
devedor se torna ou nao insolvente com a alienacdo do bem penhorado, mantendo-
-se a conduta fraudulenta mesmo que o devedor ainda possua patriménio suficiente
para arcar com o crédito exequendo. A penhora nao é direito real, mas um modelo
processual que concede eficacia real a uma relacdo de natureza obrigacional.

2.3 Preferéncia

Presente predominantemente nos direitos reais de garantia, consiste no privilégio
do titular do direito real em obter o pagamento de um débito com o valor do bem
aplicado exclusivamente a sua satisfacdo. Havendo o concurso de diversos credores,
a coisa dada em garantia é subtraida da execucdo coletiva, pois o credor real, v. g.,
pignoraticio ou hipotecario, prefere a todos os demais.

Na definicdo de Mario Jalio de Almeida Costa, “o direito de preferéncia consiste
no facto de o direito real superar todas as situacdes juridicas com o mesmo incom-
pativeis, posteriormente constituidas sobre a coisa em que incide e sem o concurso
da vontade do titular daquele”.*

A preferéncia dos direitos reais é consequéncia da sequela (assim como esta é
consequéncia do absolutismo). Assim, A concede o seu imdvel em hipoteca em prol
de B, como garantia de um contrato de matuo e, posteriormente, torna-se inadim-
plente. O fato de o devedor A ter contraido débitos com varios outros credores ndo
é algo significativo para o credor B. Com efeito, encontrando-se o imdvel afetado
a seu poder imediato - sequela -, terd o credor B preferéncia para pagar-se apos a
expropriacao do bem em hasta pablica (art. 1.419 do CC). Caso, ap6s a arrematacao
e satisfacdo do crédito preferencial, ainda remanesca alguma quantia, podera o res-
tante ser partilhado entre os credores quirografarios. O direito real prevalece sobre
os direitos obrigacionais, pois o seu titular goza de poder de exclusdo em relacdo a
qualquer outra pessoa, estando o seu exercicio acautelado por uma acdo real.

E notorio que a preferéncia dos direitos reais vem perdendo destaque nos tempos
atuais, em razdo do advento dos chamados privilégios legais, instituidos em atencdo
ao interesse plblico voltado a créditos de grande repercussao social, como os aciden-
tarios e trabalhistas.’® Os privilégios legais sao direitos obrigacionais que o legislador
acolhe como prioritarios para a sociedade. Sdo créditos originariamente quirografarios,

13. FREITAS CAMARA, Alexandre. Licées de Direito Processual Civil, p. 220.
14. COSTA, Mario Julio de Almeida. Direito das Obrigagdes, p. 112.

15. “Independentemente de penhora, antecedente ou posterior a faléncia, os créditos trabalhistas sao garanti-
dos prioritariamente, ficando a Fazenda com o que sobrar da divida trabalhista” (STJ, 22 T., Rel. Min. Eliane
Calmon, REsp. 594.491/RS, DJ 8.6.2005).
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que culminam por ultrapassar os direitos reais, quando da verificacdo de créditos em
um concurso de credores. 0 art. 958 do Cédigo Civil aduz que “os titulos legais de
preferéncia sdo os privilégios e os direitos reais”, sendo certo que o paragrafo Gnico
do art. 1.422, excepciona da regra da preferéncia dos direitos reais as dividas que em
razao de “outras leis, devam ser pagas precipuamente a quaisquer outros créditos”,

As duas categorias sdo inconfundiveis, pois, enquanto os privilégios criados
pelo direito positivo recaem indistintamente sobre todo o patriménio do devedor -
exceto os bens impenhoraveis -, a preferéncia de direito real localiza-se apenas no
valor dos bens especificamente afetados para o pagamento da divida. No tocante ao
restante do patrimdénio do devedor, ndo subsiste qualquer preferéncia para o titular
do direito real. Alids, alienado o bem que se encontrava afetado pelo direito real e
sendo insuficiente o valor apurado para a satisfacdo do credor, converte-se ele em
quirografario pelo saldo restante (art. 1.430 do CC).

Com a edicao da Lei n® 11.101/05, houve um fortalecimento da preferéncia
dos direitos reais para os processos que se iniciem a partir da vigéncia do realcado
diploma legal. E cedico que na égide do Decreto-Lei n° 7.661/45, quando da quebra
do devedor comerciante, o credor real manteria sua prerrogativa apenas sobre os
créditos obrigacionais ordinarios, sendo apenas superado pelos privilégios legais
trabalhistas e fiscais (art. 102 da LF).

Atualmente, com o advento da lei 14.112/20 (que altera a Lei n 11.101/2005,
para atualizar a legislacdo referente a recuperacao judicial, a recuperacdo extrajudicial
e a faléncia do empresario e da sociedade empresaria), a classificacdo dos créditos
da faléncia sofreu nova modificagdo (art. 83). Os créditos gravados com direito real
de garantia até o limite do valor do bem gravado se posicionam em terceiro lugar,
mantendo-se em posicdo inferior as dividas da massa (art. 84, Lei n° 11.101/05) -
créditos extraconcursais, priorizados em relacdo aos demais créditos admitidos na fa-
léncia. Igualmente, devem respeitar a primazia da satisfacdo dos créditos derivados da
legislagdo trabalhista, limitados a 150 (cento e cinquenta) salarios-minimos por credor
(pois acima do teto sera quirografario), e aqueles decorrentes de acidentes de trabalho.

Em regra, s6 apds a satisfacdo dos credores reais serdo atendidos os créditos
tributarios, com excecdao dos tributos relativos a fatos geradores ocorridos apds a
decretacdo da faléncia (Inciso V, art. 84).

Nao se olvide da Simula 219 do Superior Tribunal de Justica: “Os créditos de-
correntes de servicos prestados a massa falida, inclusive a remuneracdo do sindico,
gozam dos privilégios proprios dos trabalhistas”. Alids, na atual legislacao de 2020
sdao qualificados como créditos extranconcursais nao apenas os créditos trabalhistas
relativos ao periodo posterior a quebra. Ou seja, para além dos credores da massa
serao pagos outros valores com precedéncia sobre os créditos do falido.*®

16. Art. 84, Lei n° 14.112/20: “Serao considerados créditos extraconcursais e serdo pagos com precedéncia sobre
os mencionados no art. 83 desta Lei, na ordem a seguir, aqueles relativos: I-A — as quantias referidas nos
arts. 150 e 151 desta Lei; I-B - ao valor efetivamente entregue ao devedor em recuperacéo judicial pelo
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Note-se que, no concurso entre diversos titulares de direitos reais sobre 0 mesmo
bem - v. g., varias hipotecas no mesmo imével -, aplica-se o brocardo prior tempore
potior jure (primeiro no tempo, melhor no direito), prevalecendo o direito ao crédito
por parte daquele que registrou o direito real com antecedéncia (art. 1.476 do CC).

2.4 Taxatividade

Destinando-se a operar contra toda a coletividade, ndo pode qualquer direito real
ser reconhecido juridicamente se ndao houver prévia norma que sobre ele faca previ-
sao. Portanto, inseridos em regime de ordem pdblica, os direitos reais sdo numerus
clausus, de enumeracao taxativa, localizados no rol pormenorizado do art. 1.225 do
Codigo Civil e em leis especiais diversas.’” A propria lei de registros piblicos coibe
o registro de direitos reais nao “reconhecidos” em lei.®®

Em razdo de sua eficacia absoluta, a criacao de novos direitos reais depende
de reserva legislativa. A taxatividade importa considerar que fora do catalogo legal
exclui-se a possibilidade de a autonomia privada conceber direitos reais que produzam
consequéncias erga omnes. A vontade humana nao pode livremente criar modelos
juridicos que sejam capazes de impor inseguranc¢a ao comércio juridico, prejudicando
a regularidade das relacdes juridicas exercitadas em comunidade. O principio do nu-
merus clausus tem ainda o mérito de facilitar a operacionalizagao do registro pdblico,
tornando-se conhecidas todas as limitacdes habeis a afetar qualquer direito real.

A formula numerus clausus foi elaborada, em principio, como modo de preservar o
absolutismo do direito de propriedade. Receosos de eventuais restricdes que o Estado
pudesse impor ao direito de propriedade, os legisladores do século XIX definiram

financiador, em conformidade com o disposto na Sec¢ao IV-A do Capitulo Il desta Lei; I-C - aos créditos
em dinheiro objeto de restituicao, conforme previsto no art. 86 desta Lei; I-D - as remuneragdes devidas
ao administrador judicial e aos seus auxiliares, aos reembolsos devidos a membros do Comité de Credo-
res, e aos créditos derivados da legislacdo trabalhista ou decorrentes de acidentes de trabalho relativos a
servigos prestados apds a decretacao da faléncia; I-E - as obrigagdes resultantes de atos juridicos validos
praticados durante a recuperagao judicial, nos termos do art. 67 desta Lei, ou apds a decretacao da faléncia;
Il - as quantias fornecidas a massa falida pelos credores; Ill - as despesas com arrecadacao, administragao,
realizacao do ativo, distribuicdo do seu produto e custas do processo de faléncia; IV - as custas judiciais
relativas as agbes e as execugdes em que a massa falida tenha sido vencida; V - aos tributos relativos a
fatos geradores ocorridos apos a decretacao da faléncia, respeitada a ordem estabelecida no art. 83 desta
Lei; § 1° As despesas referidas no inciso I-A do caput deste artigo serao pagas pelo administrador judicial
com os recursos disponiveis em caixa; § 2° O disposto neste artigo nao afasta a hipotese prevista no art.
122 desta Lei.

17. "O caréter de tipicidade dos direitos reais ndo é criagdo nem do atual Cédigo Civil nem do Cédigo Civil
de 1916. Eles simplesmente mantiveram o que ja existia. A Lei n° 1237/1864 dizia, em seu art. 6°, que
“somente se considerdo reaes aqueles 6nus expressamente citados pelo artigo. Como se vé, o principio
da tipicidade legal dos direitos reais é regra que se faz presente na matéria por quase século e meio”
(NASCIMENTO, Tupinamba Miguel Castro do. Direitos Reais Limitados, p. 8).

18. Artigo 172 da Lei n° 6.015 de 31 de dezembro de 1973: “No Registro de Imdveis serdo feitos, nos termos
desta Lei, o registro e a averbacdo dos titulos ou atos constitutivos, declaratdrios, translativos e extintos de
direitos reais sobre iméveis reconhecidos em lei, "inter vivos" ou "mortis causa" quer para sua constituicao,
transferéncia e extingao, quer para sua validade em relagéo a terceiros, quer para a sua disponibilidade”.



CAPITULO 1V

Direitos de vizinhanca

Sumario « 1. Nogdes gerais - 2. Uso anormal da propriedade: 2.1 Uso normal, causando inco-
modos normais — solu¢do: nenhum direito para o prejudicado (danos licitos e ato licito); 2.2
Uso normal, causando incomodos anormais, mas socialmente necessarios — solucdo: direito
do prejudicado a indenizacdo (dano ilicito oriundo de ato licito); 2.3 Uso anormal, causando
danos anormais, sem justificacao social, por inexistir interesse coletivo na atividade - solugéo:
o prejudicado pode exigir a cessacdo do uso (dano ilicito oriundo de ato ilicito) - 3. Arvores
limitrofes — 4. Passagem forcada - 5. Da passagem de cabos e tubulagdes - 6. Das aguas - 7.
Limites entre prédios e direito de tapagem - 8. Direito de construir: 8.1 O direito de construir
e a funcao social da propriedade; 8.2 O direito de construir no Cddigo Civil.

“Ama teu vizinho como a ti mesmo,

Mesmo que ele faga barulho,

Mesmo que ele acorde as criangas de madrugada,

Ele também gosta de siléncio,

Mas ele também quer sossego,

Mas acontece que ele vive num hordrio diferente do teu!”

(Sa, Zé Rodrix e Guarabira, Ama teu vizinho)
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1. NOCOES GERAIS

As limitacoes ao direito de propriedade sao classificadas por Louis Josserand
em quatro grupos: “a) limitacoes derivadas da funcao social da propriedade, de seu
espirito e de sua finalidade; b) limitacoes estabelecidas no interesse da coletividade
(desapropriacoes, requisicdes); c) limitacoes ditadas pelo interesse das propriedades
vizinhas; d) limitagcdes impostas pela vontade do homem (clausula de inalienabilida-
de)”. Em sentido semelhante, Cunha Gongalves reduz a classificacao a dois grupos: “a)
limitacoes de interesse piblico, as quais sdo destinadas a impedir que o arbitrio ou
0 egoismo do proprietario prevaleca em absoluto sobre o interesse da coletividade;
b) limitagdes de interesse privado, que visam conciliar os interesses do proprietario
com os de outros particulares; e que se subdividem em limitacdes de mero interesse
privado e limitacOes de interesse semipiblico, como as que tém por fim tornar menos
asperas e conflituosas as relagcdes entre vizinhos e proteger a utilidade comum dos
prédios contiguos”.!

Nos direitos de vizinhanca, a norma juridica limita a extensao das faculdades de
usar e gozar por parte de proprietarios e possuidores de prédios vizinhos, impondo-Lhes
um sacrificio que precisa ser suportado para que a convivéncia social seja possivel
e para que a propriedade de cada um seja respeitada. Cada proprietadrio compensa
seu sacrificio com a vantagem que lhe advém do correspondente sacrificio do vizi-
nho. Se assim ndo fosse, se os proprietarios pudessem invocar reciprocamente o seu
direito absoluto, na colisdao de direitos todos estariam impossibilitados de exercer
suas faculdades, pois as propriedades aniquilar-se-iam. Aplica-se a maxima: Nosso
direito vai até aonde comeca o de nosso semelhante.

Ha restricdes a propriedade que surgem em face da necessidade de conciliar o
exercicio por parte de proprietarios confinantes, pois a vizinhanca, per se, é fonte
permanente de conflitos. O conflito de vizinhanca nasce sempre que um ato do pro-
prietario ou possuidor de um prédio repercute no prédio vizinho, causando prejuizo
ao proprio imoével ou incomodo ao morador. Merece referéncia a lacida percepcao de
Aldemiro Rezende Dantas Janior, afirmando que o direito de vizinhanca “nada mais
é do que um conjunto de direitos e deveres impostos aos vizinhos pelo simples fato
de serem vizinhos".2

Objeto da tutela imediata do legislador com os direitos de vizinhanca sdo
os interesses privados dos vizinhos. Todavia, a finalidade mediata da norma é a
fundamental alimentacdo do principio da funcdo social da propriedade, eis que a
preservacdo da harmonia entre vizinhos permite que cada propriedade seja objeto
do mais amplo uso e fruicdo, podendo assim alcancar os seus objetivos econémicos
ao mesmo tempo em que preserva interesses sociais.

1. Apud MALUF, Carlos Alberto Dabus. Limitagcdes ao direito de propriedade, p. 46.
2. DANTAS JUNIOR, Aldemiro Rezende. O direito de vizinhanca, p. 52.
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Frise-se que a expressao propriedade vizinha ndo se aplica restritamente aos
prédios confinantes, mas engloba todos os prédios que puderem sofrer repercussao
de atos propagados de prédios proximos. A possibilidade de sofrer interferéncias
oriundas de atos praticados em outros prédios é suficiente para delimitar o territério
do conflito de vizinhanca. Explica Marco Aurélio Viana que o sentido de vizinhan-
ca é amplo e vai até onde o ato praticado em um prédio possa alcangar outro, “o
barulho provocado por um bar, boate, qualquer atividade desse género, o perigo de
uma explosdo, fumaca decorrente de queima de detritos, badalar de um sino, gases
expelidos por postos de gasolina, entre varios outros casos, em que se apresenta
uma interferéncia de prédio a prédio, sem importar a distdncia, desembocam em
conflito de vizinhanca”.?

Ja o vocabulo prédio ndo distingue entre o imével urbano ou rural. Tampouco se
indaga se a sua destinacdo é residencial, comercial ou industrial. Evoca apenas uma
edificacdo de uma casa ou apartamentos em condominio, independente da finalidade.
Mesmo o terreno nio edificado é considerado imével lato sensu. E suficiente que dele
emane interferéncia prejudicial que repercuta no prédio vizinho.

Qual seria a natureza juridica dos direitos de vizinhanca? Segundo o abalizado
magistério de Fabio Maria De Mattia, apds a promulgacdo do Cédigo Bevilaqua, os
autores se dividiram em dois grupos: “De um lado os partidarios da natureza obri-
gacional dos direitos de vizinhanga (Sa Pereira, Tito Fulgéncio) e de outro lado a
corrente dos adeptos do carater real dos direitos de vizinhanca (Carvalho Santos).
Porém, logo a controvérsia esmoreceu e outros passaram a admitir a natureza de
obrigacdo propter rem. Esta é a posicao atual dos nossos doutrinadores (San Tiago
Dantas, Antonio Chaves, Silvio Rodrigues, Serpa Lopes, etc.)”.*

Os direitos de vizinhanga sdo obriga¢des propter rem; vinculam-se ao prédio,
assumindo-os quem quer que esteja em sua posse. A principal caracteristica de tais
obrigagdes é o fato da determinacdo indireta dos sujeitos, pois o dever ndo incide
imediatamente sobre A ou B, mas a qualquer um que se vincule a uma situacao juridica
de titularidade de direito real ou parcelas dominiais (v. g., usufrutuario) ou, mesmo,
a quem exerca um poder fatico sobre a coisa (possuidor). A restricdo acompanha a
propriedade, ainda que haja mutacdo na titularidade, sendo suficiente que o imével
permaneca violando o dever juridico previsto na norma. O sucessor terd os mesmo
direitos e obrigagdes do sucedido perante os vizinhos.

Como bem situa Silvio Rodrigues, “o devedor, por ser titular de um direito so-
bre uma coisa, fica sujeito a uma determinada prestacdo que, por conseguinte, ndo
derivou da manifestacdo expressa ou tacita de sua vontade. O que o faz devedor é
a circunstancia de ser titular do direito real”’

3. VIANA, Marco Aurélio. Comentérios ao novo Cédigo Civil, v. XVI, p. 208.
4. DE MATTIA, Fabio Maria. O direito de vizinhanca e a utilizacdo da propriedade imoével, p. 91.
5. RODRIGUES, Silvio. Direito civil, v. 2, p. 99.
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Excluem-se dos conflitos de vizinhanga as situacdes nas quais se configura a
chamada interferéncia direta ou imediata. Explica o civilista amazonense Aldemiro
Rezende Dantas Jinior que “a interferéncia é imediata quando seus efeitos ja come-
¢am no prédio vizinho (por exemplo: canalizo a fumaga para que ela seja lancada
diretamente no prédio de terceiro); e € mediata a interferéncia quando comeca pri-
meiramente no prédio de quem a causa, s6 depois se transmitindo ao prédio alheio
(a fumaca que é produzida em um imdvel, ao se cozinhar, é levada pelo vento para
o imodvel alheio). Quando se trata de interferéncia imediata, o que se tem na ver-
dade é ato ilicito, verdadeira violacdo da propriedade alheia, que como tal deve ser
rechacada, situando-se fora do terreno de vizinhanga”.®

Em principio estariam excluidos da legislacao sobre direito de vizinhanca todos
os conflitos nos quais ja existe relacdo juridica entre as partes envolvidas. Vale dizer,
litigios entre locador e locatario e condéminos em propriedade horizontal devem
resolver as suas pendéncias, respectivamente, pelo contrato de locacdo e condominio
edilicio (art. 1.336, IV, do CC) e incorporacao imobiliaria (art. 64, Lei n°® 4.591/64).
Todavia, a par das normas especiais que regem as aludidas relacdes, nada impede que
0 locatario e o conddémino prejudicados pelo uso anormal da propriedade possam se
valer das regras gerais que se aplicam indistintamente a qualquer vizinho.

Urge observar que nao se devem confundir os direitos de vizinhanca com o di-
reito real de serviddo. Nao se pode negar uma certa aproximacdo entre ambos, pois
como apontou o grande San Tiago Dantas, o Direito Civil disciplinou as relagoes de
vizinhanca por duas maneiras: pela convencdo entre eles e pelas normas de direitos
de vizinhanca. A serviddo seria a disciplina voluntaria do conflito de vizinhanca e,
em sua falta, prevaleceriam as normas supletivas referentes a vizinhanca.’

Porém, sdo sensiveis as diferencas entre os dois modelos juridicos. Fabio Maria
de Mattia explica que a confusdo entre os direitos de vizinhanca e as servidoes pre-
diais decorre do cédigo de Napoledo, que intitulava os primeiros de serviddes legais,
mas “os autores alemdes foram os primeiros a perceber as diferencas e chamar tais
restricdes da propriedade imével de direito de vizinhanga”.?®

As restricoes de vizinhanca sdo sempre reciprocas, afetando igualmente todos
os vizinhos. De fato, todos os prédios sao servientes e dominantes ao mesmo tempo,
pois ha uma ideia imanente de coexisténcia de direitos. Essa bilateralidade nao se
compadece do instituto da serviddo, em que ha uma deliberada desigualdade entre
os prédios, pois o referido direito real exige um aumento de direito para o prédio
dominante e consequente diminuicdo ao prédio serviente, sem possibilidade de com-
pensacdo de sacrificios, exceto por eventual direito a uma indenizacdo.’

6. DANTAS JUNIOR, Aldemiro Rezende. O direito de vizinhanca, p. 57.

7. DANTAS, San Tiago. O conflito de vizinhanga e sua composicao, p. 71.

8. DE MATTIA, Fabio Maria. O direito de vizinhanca e a utilizacdo da propriedade imoével, p. 50.

9. “Ha de se distinguir as servidoes prediais legais das convencionais. As primeiras correspondem aos direitos
de vizinhanga, tendo como fonte direta a prépria lei, incidindo independentemente da vontade das partes.
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Ha de se perceber que as limitagdes de vizinhanca afetam abstratamente a todos
os vizinhos, mas apenas se concretizam em face de alguns. Ou seja, sdao potencial-
mente indeterminadas, mas se manifestam apenas em face daquele que se encontre
perante a situacdo afirmada pela norma. Assim, se A estiver com o seu imdvel em
situacdo de encravamento, o seu vizinho B terd que lhe destinar passagem forcada,
a teor do exposto no art. 1.285 do Codigo Civil. Todavia, se por alguma razdo, no
futuro, B entrar em situacao de encravamento, nada lhe impedird de buscar a ne-
cessaria passagem pelo terreno de C. Enfim, é bastante a incidéncia da hipotese a
que alude o legislador para que qualquer vizinho possa exigir que o outro suporte
algum sacrificio, em maior ou menor grau.

Ademais, os direitos de vizinhanca sdo criados por lei, inerentes ao prdprio
direito de propriedade, sem a finalidade de incrementar a utilidade de um prédio,
mas com o fito de assegurar a convivéncia amistosa entre vizinhos. Ja a servidao é
fruto de um ato complexo, iniciado por um negdcio juridico que objetiva aumentar a
utilidade ou a beleza de um prédio em detrimento de outro, necessariamente seguido
do registro no oficio imobiliario. Dai o equivoco de adotar-se a expressao servidao
legal em similitude aos direitos de vizinhanca.

Os direitos de vizinhanca podem ser gratuitos - quando nao geram indenizacao,
por serem compensados por idéntica limitacdo ao vizinho; ou onerosos — quando a
supremacia do interesse plblico impde uma invasdo na érbita dominial do vizinho,
para a sobrevivéncia do outro, fixando-se a devida verba indenizatéria, ja que ndo
ha reciprocidade.

Os direitos de vizinhanga onerosos se aproximam das servidoes, ndo pelo fato
de se constituirem em novas espécies de direitos reais, mas pela imposi¢cao do or-
denamento de deveres cooperativos de um vizinho ao atendimento de necessidades
de outro morador. A propriedade de uma pessoa passa a servir aos interesses de
outra, que dela podera extrair necessidades. A titulo ilustrativo, temos as figuras da
construcdo, passagem de cabos e tubulagdes e a famosa passagem forgada.

Nascem em funcao da localizacdo dos prédios, para possibilitar a exploracao integral do imével dominante
ou evitar o surgimento de conflitos entre os respectivos proprietarios. As serviddes convencionais, por sua
vez, nao estdo previstas em lei, decorrendo do consentimento das partes. Na espécie, é incontroverso
que, apo6s o surgimento de conflito sobre a construcdo de muro lindeiro, as partes celebraram acordo,
homologado judicialmente, por meio do qual foram fixadas condicbes a serem respeitadas pelos recor-
ridos para preservacdo da vista da paisagem a partir do terreno dos recorrentes. Nao obstante inexista
informacéo nos autos acerca do registro da transagao na matricula do imével, essa composicao equipara-se
a uma servidao convencional, representando, no minimo, obrigacdo a ser respeitada pelos signatérios
do acordo e seus herdeiros. Nosso ordenamento coibe o abuso de direito, ou seja, o desvio no exercicio
do direito, de modo a causar dano a outrem, nos termos do art. 187 do CC/02. Assim, considerando a
obrigagao assumida, de preservacao da vista da paisagem a partir do terreno dos recorrentes, verifica-se
que os recorridos exerceram de forma abusiva o seu direito ao plantio de arvores, descumprindo, ainda
que indiretamente, o acordo firmado, na medida em que, por via transversa, sujeitaram os recorrentes
aos mesmos transtornos causados pelo antigo muro de alvenaria, o qual foi substituido por verdadeiro
‘muro verde, que, como antes, impede a vista panoramica” (STJ. 32 T., REsp. 935474/RJ, Rel. p/ Acérdéao
Min. NANCY ANDRIGHI, DJe 16.9.2008).
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Apesar da atribuicdo da norma juridica de limitar a amplitude das faculdades
de proprietarios e possuidores vizinhos em prol da harmonia social, ndo cabe ao
Direito regular e limitar todas as atividades exercitadas a partir de um prédio.
Ao Direito interessa coibir interferéncias, tdo somente a medida que estas se revelem
prejudiciais aos seus vizinhos, ameacando a sua incolumidade e o seu proprio direito
de propriedade.

Alias, é uma tarefa hercllea tratar de equilibrio nas relacdes de vizinhanca dentro
de um contexto de tamanho desequilibrio social. Ser vizinho é compartilhar e viver
em harmonia. Em uma sociedade deficitaria do minimo existencial, dissertar sobre
o0 uso da propriedade se torna algo menor, diante de milhares de “sem teto” e “sem
terra”, cuja vizinhanca nao passa de outras almas tao desamparadas quanto a dele.

2. USO ANORMAL DA PROPRIEDADE

“Eu hoje acordei pensando
Num sonho que eu tive a noite,
Sentei-me na cama para pensar

No sonho que eu tive

Fiquei tanto tempo pensando
Em tudo que estive sonhando
Que por um momento

Pensei ser verdade

0 sonho que eu tive

Sonhei que entrei

No quintal do vizinho

E plantei uma flor

No dia seguinte

Ele estava sorrindo,

Dizendo que

A primavera chegou.”

(Roberto Carlos, 0 quintal do vizinho)

0 principio geral a que se subordinam as relagcdes de vizinhanca é o de que o
proprietario, ou o possuidor, ndo podem exercer seu direito de forma que venha a
prejudicar a seguranca, o sossego e a salide dos que habitam o prédio vizinho.

Os vizinhos devem manter respeito mdtuo, observando regras morais e sociais
de convivio, exercendo os seus direitos de maneira saudavel e tranquila. Porém,
como Regina Vera Villas Bdas, “se o vizinho ndo for atento as regras de boa convi-
véncia, utilizando-se de sua propriedade em condigdes anormais a sua época, meio
ou ao grupo de convivéncia, ndo conseguira atender de maneira efetiva a finalidade
da vizinhanca, posto que a conduta anormal de um vizinho, fatalmente atingird a
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regularidade da conduta de outro vizinho, provocando-lhe alteragdes ndo queridas
de seus habitos, perturbando-lhe a tranquilidade, seguranca ou sadde”.*

Certamente, ndao é apenas o proprietario que se encontra em posicao de sofrer
consequéncias do uso anormal do imével vizinho. A disciplina juridica dos direitos de
vizinhanca se refere a titularidade e também ao possuidor - direto e indireto. Todos
sao titulares de direitos subjetivos a um comportamento de abstencao de vizinhos,
apto a impedir o uso anormal da propriedade e da posse.

A legitimidade ativa para a propositura das acdes pertinentes estende-se aos
aparentes proprietarios, abrangendo os titulares de direitos reais (v. g., usufrutuario,
superficiario) e obrigacionais (v. g., locatario, comodatario), que exercitem ingerén-
cia socioecondmica sobre o bem imével na qualidade de possuidores, sem qualquer
relacdo com o proprietario.

Nesse particular, Luiz Edson Fachin aduz que o Cédigo Civil de 2002 mantém,
estruturalmente, os mesmos vicios de abstracdao e patrimonialismo que marcaram a
codificacdo revogada. As relagdes juridicas acabam por se referir as relagoes entre
titulares. Assim, “a tutela dos direitos de vizinhanca, antes de se aludir ao ser huma-
no que pode sofrer ou ja padece de prejuizo causado pela conduta alheia, refere-se
aos prédios na proximidade e na confinancia, protegendo-se apenas mediatamente
a esfera juridica de quem se insere nesse espaco de qualificagao juridica como pro-
prietario ou possuidor”.*!

0 direito de vizinhanca tem o seu cerne vinculado ao mau uso da propriedade,
pela mensuracdo de condutas de proprietarios e possuidores que excedem o razoavel e
prejudicam a seguranca, sossego e salde de vizinhos. A matéria consubstancia normas
de Direito Plblico e Privado, bem como institutos de direito real e obrigacional. De
fato, basta imaginar que uma construcdo capaz de causar incomodos a vizinhanca
sofrera limitacoes de direito privado e de normas urbanisticas e edilicias.

A titulo de verificagdo histdrica, prevalece nessa matéria a Teoria do Uso Normal
da Propriedade, de Rudolf von Ihering, que ja era adotada pelo Codigo Civil de 1916.
Por essa concepcdo, resta proibida qualquer utilizacdo do bem que extrapole o uso
normal e acarrete uma imissdo nociva na posse ou propriedade alheia a ponto de
acarretar lesdo a sadde, sossego ou seguranca dos prédios vizinhos.*?

0 uso normal da propriedade é aquele que busca preservar a seguranca, o0 s0ssego
e a salde dos moradores da regido onde se situa o imével. 0 art. 1.277 do Cddigo
Civil colaciona conceitos juridicos indeterminados, objetivando preservar o morador
e o prédio nos seguintes valores:

10. VILLAS BOAS, Regina Vera. Direito de vizinhanca, Revista de direito privado, v. 6, p. 226.
11. FACHIN, Luiz Edson. Direitos de vizinhanga e o novo Cédigo Civil brasileiro, p. 53.
12. Apud DANTAS, San Tiago. Conflito de vizinhanca e sua composicao, p. 25.
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a) seguranca: atos que possam comprometer a solidez e a estabilidade mate-
rial do prédio e a incolumidade pessoal de seus moradores. Deve ser afastado
qualquer perigo pessoal ou patrimonial. v. g., instalacdo de inddstria de in-
flamaveis e explosivos;

b) sossego: no estadgio atual da sociedade pds-moderna, é bem juridico ines-
timavel, componente dos direitos da personalidade, intrinsecamente conectado
ao direito a privacidade. Nao pode ser conceituado como a completa auséncia
de ruidos, mas a possibilidade de afastar ruidos excessivos que comprometam
a incolumidade da pessoa. E o direito dos moradores a um estado de relativa
tranquilidade, na qual bailes, algazarras, animais e vibragdes intensas prove-
nientes acarretam enorme desgaste a paz do ser humano.

Explica Francisco Loureiro que “examinado o sossego como tranquilidade e,
sobretudo, paz de espirito, valores de cunho nitidamente subjetivo, a sua violagdo
agride o equipamento psiquico do homem e, sob tal aspecto, pode e deve ser encarado
como um dos direitos a integridade moral do homem, préximo (e as vezes em zona de
dificil distincao) com os direitos a intimidade, a imagem e a incolumidade da mente”.**

c) salde: concerne ao estado da pessoa cujas fungdes bioldgicas estdo
normais. A salubridade fisica ou psiquica pode ser afetada por moléstia a
integridade de vizinhos, mediante agentes fisicos, quimicos e bioldgicos,
como na emissdo de gases toxicos, poluicdo de dguas e matadouros. Ndo é

raro que as reiteradas ofensas ao sossego impliquem atentado a salde fisica
e psiquica da pessoa.

Na esteira do ensinamento de Waldir de Arruda Miranda, “importante notar
que, em muitos casos, as perturbagdes sonoras podem molestar, simultaneamente, o
s0ssego, a salde e a propria seguranca dos vizinhos. Afora os danos mais facilmente
delineaveis, os inlmeros outros se inter-relacionam, como no caso dos ruidos que
impedem o repouso, acabando por comprometer a sadde (pela auséncia de recupe-
racao de energia, dentre outras) e a propria sequranca do individuo (pela acentuada
queda dos reflexos diante da auséncia de descanso necessario)”.*

0 art. 1.277 do Cddigo Civil & numerus clausus e ndao comporta interpretacao
extensiva. Via de consequéncia, se as interferéncias prejudiciais causadas a um
morador nao repercutirem sob o trindmio: salde, seguranca e sossego, a questao
extrapolara do conflito de vizinhanca. Basta imaginar um prédio misto - comercial
e residencial - em que é iniciada uma atividade ligada & prostituicdo. E possivel que
os danos dos demais conddminos resumam-se a ofensa e ao decoro. Nesse caso, a
discussao resvalara para a coibicdo da atividade pela administracdo.

A seguranca, sossego e salde sdo direitos da personalidade inerentes a qualquer
ser humano, e nao apenas a vizinhos. Disso resulta a percepcao de que é frequente
a situacdo em que as interferéncias prejudiciais se estendam a todo um quarteirdo,
bairro ou regido de uma cidade. Exemplificativamente, a poluicdo sonora se propaga

13. LOUREIRO, Francisco. Direito ao sossego, Cadernos de Direito Civil Constitucional — Cader, p. 111.
14. MIRANDA, Waldir de Arruda. Perturbagbes sonoras nas edificagbes urbanas, p. 16.
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em niveis assustadores. Bares e restaurantes em zonas residenciais sem isolamento
aclstico apropriado; cultos em templos religiosos e ensaios de samba e pagode, que
prejudicam a tranquilidade e a sadde de todos.

Nao é distinta a conclusdao alcancada pelo Enunciado n°® 319 do Conselho de
Justica Federal: “A conducao e a solucdo das causas envolvendo conflitos de vizinhanca
devem guardar estreita sintonia com os principios constitucionais da intimidade, da
inviolabilidade da vida privada e da protecao ao meio ambiente”.

Em reforco, o Enunciado 166 da II Jornada Prevencdo e Solucdo Extrajudicial
de Litigios do Conselho Nacional de Justica, de 2021, preconiza que “A mediacao é
meio eficiente e prioritario para resolver os conflitos de vizinhanca, devendo sempre
garantir a intimidade e a inviolabilidade da vida privada dos vizinhos, conforme es-
tabelece o Enunciado n. 319 da IV Jornada de Direito Civil”. Com efeito, a conducao
e a solucdo das causas envolvendo conflitos de vizinhanca devem guardar estreita
sintonia com os principios constitucionais da intimidade, da inviolabilidade da vida
privada e da protecao ao meio ambiente”.

Nao é bastante a verificagao da interferéncia de um prédio em outro para que
a colisdo de interesses dai resultante seja automaticamente reconhecida como um
conflito de vizinhanca. Sao defesos somente os atos que acarretem ao vizinho dano
ou incémodo anormal, de grave intensidade, de acordo com o senso médio do local
em que é verificado.

0 mau uso da propriedade da-se pela pratica de atos ilegais, abusivos ou ex-
cessivos.

Os atos ilegais consistem na conduta voluntaria lesiva aos interesses de vizinhos.
0 proprietario viola um dever legal de cuidado, intencionalmente ou por inobser-
vancia da cautela devida. Sdo atos ilicitos subjetivos, tutelados genericamente pelo
art. 186 do Cédigo Civil. A titulo ilustrativo, é a conduta do morador que joga o
seu lixo no prédio vizinho. A sancdo ao causador do dano ja encontra suporte nas
normas ordindrias de responsabilidade civil, ndo havendo necessidade de se socorrer
de regras especiais de direito de vizinhanca.

Com efeito, o mau uso da propriedade é aferido objetivamente, sem que se
perscrute o erro, a falha do causador do dano. O exame do fato, isoladamente, é sufi-
ciente para que o vizinho que sofreu as emissdes possa fazer uso de suas pretensoes.
Nessa senda, enfatiza Orlando Gomes que “o conceito de uso nocivo de propriedade
determina-se relativamente, mas nao se condiciona a intencdo do ato praticado pelo
proprietario. O propdsito de prejudicar, ou incomodar, pode nao existir e haver mau
uso da propriedade”.®

Dai decorre a responsabilidade objetiva do proprietério pelo distirbio provoca-
do, que independe da ideia de culpa. A simples causacdo de dano ao prédio vizinho

15. GOMES, Orlando. Direitos reais, p. 193.
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“A nds agradam mais as coisas alheias, aos outros, as nossas.”

(Publilio Siro)

“Todo amor que houver nessa vida,
E algum trocado pra dar garantia.”

(Cazuza, Todo amor que houver nessa vida,
de Cazuza e Frejat)
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1. INTRODUCAO

Dispde o art. 1.231 do Coédigo Civil que “a propriedade presume-se plena e ex-
clusiva, até prova em contrario”. Cuida-se do principio da exclusividade do dominio,
pelo qual é vedado o estabelecimento de um direito real onde ja exista outro da
mesma espécie. Tanto o titular do direito de propriedade como de outros direitos
reais possui exclusividade no exercicio dominial.

Com efeito, o dominio do bem é uno e indivisivel, sendo impossivel que,
simultaneamente, duas pessoas possam usar, fruir e dispor de um bem de maneira
concorrente, a nao ser que estejam na posicao de comproprietarios ou acumulem a
titularidade de um outro direito real, circunstancia em que os poderes ndo perdem
a sua unidade, s6 ha a peculiaridade de o exercicio se dar conjuntamente por todos
os titulares. Em suma, é viavel o desdobramento do direito subjetivo de propriedade
em uma pluralidade de proprietarios. Todavia, eles exercitam uma mesma situacdo
dominial sobre o bem, em que cada qual dos proprietarios atua sobre a totalidade
do bem, sem qualquer restricao. A particao da propriedade em cotas individuais nao
descaracteriza a plenitude do dominio que cada titular exerce.

Avancando no tema proposto, temos que a propriedade é o (nico direito sub-
jetivo real de carater obrigatério no direito brasileiro. Todos os demais direitos reais
tipificados no art. 1.225 do Cédigo Civil resultam da possibilidade de o proprietario
desmembrar poderes dominiais, constituindo direitos reais em coisa alheia. Enquanto
na propriedade ha uma relacao de pertinéncia de uma coisa a uma pessoa, nos direitos
reais em coisa alheia s6 se pode alegar uma relacdo de pertinéncia respectivamente
ao direito.

Os direitos de usar, fruir e dispor integram o dominio e se transmitem a ter-
ceiros, apesar de a propriedade remanescer com o seu titular. Com base no principio
da elasticidade, sao direitos reais todos aqueles compreendidos no dominio, passivel
de desdobramento em faculdades auténomas.

Quando a propriedade é plena, temos a certeza que o seu titular consolida o
dominio em suas mdos. A titularidade registral corresponde a mesma pessoa que se
investe no senhorio e detém a ingeréncia sobre o bem pelo exercicio das faculdades
dominiais. A outro giro, a chamada propriedade limitada surgira no instante em que
o proprietario transfere poderes do dominio, sendo o destaque deles o manancial
produtor dos demais direitos reais.

Como bem afirma Ricardo Aronne, o dominio nao se identifica a propriedade e
sim ao conjunto de faculdades que o bem concede ao sujeito, sendo “incongruente
pensar que a propriedade se desdobra, por exemplo, na criacdo de direitos reais li-
mitados, quando o proprietario ndo tem reducdo de propriedade e sim uma reducgao

"1

do dominio que enfeixa”.

1. ARONNE, Ricardo. Por uma nova hermenéutica dos direitos reais limitados, p. 178. Bem explica o doutrinador
que “o proprietario ndo fica menos proprietario com a constituicdo de direitos reais limitados e sim passa
a ter menor espectro de dominio por té-lo desdobrado em favor do beneficiario [..] e mais, o dominio
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Cada um dos poderes elementares do dominio podera constituir em si um direito
real autdnomo, que correspondera as formas mais usuais pelas quais se manifesta a
atividade do homem sobre os bens em cada sociedade. Assim, se no Cédigo Civil de
1916 a enfiteuse e as rendas constituidas sobre imoveis eram direitos reais derivados
de destaques dominiais, no Cédigo Civil de 2002 ndo mais representam relevancia
social, pois ndo traduzem o estagio vigente da cultura brasileira.

Apesar de indivisivel e exclusivo, o dominio pode se desdobrar em parcelas, em
favor de uma ou varias pessoas. Surgem os dnus reais ou gravames, que implicam
o esvaziamento do dominio do proprietario e o surgimento de novos direitos reais.
Esse desdobramento de poderes é chamado de principio da elasticidade. Vale dizer, da
mesma forma que o dominio se desmembra, ele também se consolida apds determi-
nado tempo. As contracdes dominiais sao transitorias, pois mais cedo ou mais tarde
os poderes novamente se unificardo com o proprietario, e a propriedade sera plena.

Nunca olvidaremos que a constituicao de direitos reais em coisa alheia ndo reduz
a dimensdo da propriedade; o proprietario continua titular do mesmo jeito, mas em
compensacdo o dominio é severamente atingido. Ou seja, a faculdade desdobrada ja
nao se encontrara ao alcance do proprietario, mesmo assim serd um dos atributos
que se relacionam a propriedade. Ao se desdobrar o dominio, brotam novos regimes
de titularidade, tidos como direitos reais limitados ou direitos reais em coisa alheia.

Por que os direitos reais do art. 1.225, menos a propriedade, se denominam,
para alguns doutrinadores, como limitados? Tupinamba Miguel Castro do Nascimen-
to? aduz que, comparativamente a propriedade, o que os direitos reais limitados
oferecem a seus titulares é reduzido. Ademais, numa visdo simplesmente temporal,
a propriedade caracteriza-se como perpétua, nao tendo limitagdo de eficacia no
tempo. Os demais direitos reais ndo se caracterizam pela perpetuidade. Todos eles
vigem temporariamente. Essa ndo perpetuidade, em alguns casos, estd inserida na
propria natureza estrutural do direito real. No usufruto, uso e habitacdo, o direito
real é vitalicio ou, se titularizado em pessoa juridica, extingue-se pelo decurso de
30 anos. Na superficie e nos penhores ha o prazo contratual ou da lei. No direito
do promitente comprador do imdvel, a temporariedade é da natureza do instituto. A
hipoteca tem prazo legal de eficacia quanto a especializagdo. A anticrese considera
o prazo contratual. Assim, a limitacdo temporal da eficacia dos direitos reais, afora
a propriedade, é o que os define como direitos reais limitados.

0 Codigo Civil de 2002 propde a constituicdo de trés grupos de direitos reais
em coisa alheia: os direitos de fruicdo (serviddo, usufruto, uso e habitagdo), os
direitos de garantia (hipoteca, penhor e anticrese) e o direito real a aquisicao, que
se trata da promessa de compra e venda registrada. Em cada um dos trés grupos ha

nao se decompde, apenas se desdobra em favor de outros sujeitos, para constituir institutos da espécie
em trato” (op. cit., p. 207).
2. NASCIMENTO, Tupinamba Miguel Castro do. Direitos Reais limitados, p. 16.
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o destaque de determinados poderes dominiais com maior ou menor intensidade,
formando-se novas titularidades.

Ao estudarmos as hipdteses de propriedade resolivel (propriedade fiduciaria e
propriedade superficiaria), percebemos que a limitacao no direito do proprietario nao
se refere propriamente a subtracdo de poderes dominais, mas é de carater temporal,
pois superado o termo ou condicao resolutiva, o dominio sera transferido a um outro
proprietario.

2. A FUNGCAO SOCIAL DOS DIREITOS REAIS SOBRE COISA ALHEIA

“Com a coisa alheia, o homem mal se honra.”

(provérbio portugués)

Ao estudarmos o direito de propriedade, percebemos com bastante clareza que,
em razdo do principio da solidariedade, a relacdo juridica de propriedade impde ao
seu titular deveres individuais e difusos perante a coletividade, no sentido de que o
seu agir seja voltado nao sd a satisfacdo de sua autonomia privada, como também a
um positivo conjunto de condutas funcionalizadas, capazes de balancear os interesses
individual e social em uma dimensdo de ponderacdo de interesses, eis que tanto a
propriedade como a sua fungdo social sdao direitos fundamentais. Nas palavras de
Konrad Hesse, a releitura constitucionalizada do Cédigo Civil requer que nao mais se
observe a positivacao de um regime de exclusdo social, mas sim de uma regulagao
social.® De fato, no Estado Democratico de Direito, cujo objetivo é a radical efetivacao
de direitos fundamentais, o regime de titularidade alcanca novos sentido e nuance.

Note bem. A funcao social nao se aplica exclusivamente ao direito de propriedade,
mas a qualquer regime de titularidade, capaz de instrumentalizar poderes dominiais.
A despatrimonializacdo e a repersonalizacdo do direito privado ndo encontram res-
sonancia apenas na propriedade, mas em qualquer outra forma de apropriacdo de
bens regulada no ordenamento.

Apesar de ser a mais importante e ampla expressao de titularidade, por albergar
todo manancial do dominio, a propriedade nao é a Gnica forma pela qual se expres-
sam relagdes juridicas no mundo dos direitos reais. Servidao, hipoteca, usufruto,
enfim, qualquer direito real limitado contém o germe da funcdo social. Novamente
alicercados no excelente trabalho de Ricardo Aronne, temos que “a compreensdo
dos diversos regimes de titularidades que constituem nosso direito das coisas, para
além da dimensdo codificada, conduz a obrigacionalizacdo do conteldo externo do
dominio, pois concretiza deveres ao titular, informando-o em seu agir”.*

3. HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federativa da Alemanha, p. 162.
4. ARONNE, Ricardo. Por uma nova hermenéutica dos direitos reais limitados, p. 198.



Cap. VI - DIREITOS REAIS EM COISA ALHEIA 947

0 direito subjetivo de propriedade ndo se exerce sobre a coisa, mas perante
pessoas, dentro de relagdes juridicas complexas. Esse raciocinio se aplica inteiramente
ao usufruto, uso, servidao e demais direitos reais, que nao recaem sobre bens, pois
em qualquer direito real o que é exercido sobre o objeto sdo os atributos dominiais
do uso, fruicdo e disposicdo. Vale dizer, o direito real em coisa alheia é o dominio
estatico do titular sobre a coisa, a relagdo de subordinacdo do objeto ao senhorio.
Porém, a titularidade, no exercicio dos direitos reais limitados, volta-se a relacoes
intersubjetivas dindmicas e repersonalizadas, nos quais os titulares desses direitos
limitados tém a obrigacdo de coordenar a satisfacdo de seu interesse com a do
proprietario que lhe desdobrou parcelas do dominio, sem se olvidar no exercicio de
condutas benéficas ao interesse coletivo. Tratando-se a funcdo social de uma clausula
geral, a ser densificada conforme as circunstancias, na linha da proporcionalidade,
em cada situacdo especifica serdo sopesados os interesses do proprietario, titular
do direito real limitado e da coletividade, a fim de se alcangar a preponderdncia dos
interesses em cada hipotese.

Portanto, deve ser afastada a opinido de que restringe o fendmeno da coope-
racao social ao ambito das relacdes obrigacionais, por entender que somente nesse
dominio os sujeitos se encontram ligados por reciprocos direitos e deveres. Especial-
mente no ambito dos direitos reais em coisa alheia, em que se verifica a presenca
de dois centros de interesses bem definidos - o dono da coisa gravada e o titular
do direito real limitado - identifica-se o conjunto de direitos e deveres reciprocos
que integra e qualifica o direito real constituido pelas partes. As normas de direito
das obrigacdes mostram-se aplicaveis as relacdes juridicas reais naquilo que forem
pertinentes para a disciplina do dever de colaboracao entre os diversos centros de
interesse envolvidos. Destaca-se nesse sentido o amplo espectro de incidéncia da
boa-fé objetiva nas relacoes contratuais constitutivas de direitos reais sobre a coi-
sa alheia, a exigir do proprietario e do titular do direito real limitado que adotem
comportamentos adequados aos pardmetros de lealdade, honestidade e colaboracao
com vistas a alcancarem os fins perseguidos na concreta relacao juridica.’®

3. DIREITOS REAIS DE FRUICAO

Os direitos reais de fruicdo formam um importante grupo de direitos reais em
coisa alheia. Enfiteuse, usufruto, uso, habitacdo e servidao encontram identidade no
desdobramento em maior ou menor grau dos atributos dominiais do uso e fruicao
do bem. O proprietario sofre reducdo na sua esfera de dominio na medida em que
alguém passa a titularizar um novo direito real.

Em comum, todos os titulares de direitos reais de fruicdo manterdo trés formas
de relagoes: (a) relacdo de dominacao perante o objeto mével ou imével (direito real);
(b) relacao obrigacional com sujeito determinado que lhe outorgou a titularidade

5. RENTERIA, PABLO. Penhor e autonomia privada, p. 230.
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(proprietario); (c) relacao obrigacional com sujeito passivo universal, no qual ao
dever coletivo de abstencdo serd contraposto o dever do titular de funcionalizar o
direito real, harmonizando o seu interesse individual (liberdade) ao interesse social
exigido pela Constituicdo Federal (solidariedade).

Quando cogitamos desses modelos juridicos podemos de certa forma abrandar
a tradicional dicotomia entre situacdes juridicas reais e obrigacionais e passarmos a
entender a enfiteuse, serviddo, usufruto e uso como situacdes juridicas complexas
que, simultaneamente, servem-se de uma relacdo juridica com um sujeito passivo
universal (tal como na propriedade) e de obrigagdes vazadas em prestacdes de dar,
fazer e nao fazer como nicleo das relacdes entre os proprietarios e os titulares de
direitos reais de fruicao.

A nocdo de situacdo real, explica Pietro Perlingieri,® deriva da ineréncia entre
o direito e o objeto. Por sua vez, a situacdo creditoria, ndo tendo uma relacdo de
imanéncia com uma res, realiza-se mediante o adimplemento e a obtencdo de um re-
sultado. Na situacdo real, o resultado Gtil para o titular se identifica na imediatidade
entre situacdo e utilidade oferecida pela res, sem que normalmente seja necessaria a
intervencdo de um terceiro. Ja na situacdo obrigacional, o interesse do titular é satis-
feito mediante uma atividade do sujeito obrigado. Em suma, enquanto na propriedade
- direito real por exceléncia - o traco basico é a existéncia de um dever genérico de
abstencao por parte da generalidade dos sujeitos, nas situagdes reais de fruicao, ao lado
do dever genérico por parte de terceiros, existe também uma relacdo entre um centro
de interesses (usufruto, enfiteuse, direito de serviddo) e um outro ja individualizado
(nua-propriedade, propriedade do senhorio, direito do prédio serviente) que faz surgir
uma série de deveres especificos integrativos. Nao existe assim uma nitida separacao
entre situagdes creditorias e reais: frequentemente, situagdes obrigacionais se integram
com interesses mais amplos e constituem situacdes complexas.

3.1 Enfiteuse

3.1.1 Supressao do instituto no Codigo Civil de 2002

A enfiteuse & uma espécie de locagdo perpétua. De origem grega, conheceu
grande expansao no século IV. O enfiteuta obrigava-se a cultivar a terra concedida e
a pagar regularmente uma prestacao chamada canon (prestacao) ou pensio (pensao).
Na falta de pagamento, o proprietario retomava a terra (comissio). Em troca dessas
obrigagdes, o enfiteuta tinha direito aos frutos da terra, transmitindo, por sua morte,
a terra aos seus herdeiros legitimos ou testamentarios. Também podia alienar a terra
inter vivos, pelo menos com o consentimento do proprietario.’

6.  PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional, p. 897.

7. Explica o autor que o “colonato” era semelhante a enfiteuse, embora importasse para o colono uma diminui-
¢ao de sua condicéo social. Nao sendo escravo - pois tinha uma personalidade juridica, familia e patriménio
proprio -, o colono ndo era inteiramente livre: estava ligado a terra que cultivava, ndo podia abandona-la
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Apesar de concebida de forma funcionalizada no direito romano, a enfiteuse
adquiriu peculiar relevancia no periodo medieval. Adverte Orlando de Carvalho que o
seu objetivo era fixar o vassalo e sua familia a terra, ante a prevaléncia dos interes-
ses econdmicos, politicos e militares do senhor da terra e ndao do feudo, no sentido
social e do coletivo intersubjetivo.®

Forja-se assim um sistema de poder absoluto do senhor sobre a terra, que se
prende de forma indissoldvel ao sistema politico, impedindo qualquer forma de re-
lativizacdo da propriedade.

No Brasil, explica Raymundo Faoro, a obra politica e comercial da colonizacao
tinha como ponto de apoio a distribuicdo de terras. Ai se fixava o centro da empre-
sa, calcada sobre a agricultura, capaz de condensar populacdes e criar as cobicadas
riquezas de exportacdo. A monarquia lusitana, nessa tarefa de povoar o territério
imenso, encontrou, nas arcas de sua tradicdo, um modelo legislado: as sesmarias. A
historia territorial do Brasil comeca em Portugal.’

A nosso viso, tais problemas fundiarios permanecem e se intensificam. A enfiteuse,
em um perfil constitucionalizado, poderia ser funcionalizada - retornando as suas
origens romanas - as necessidades coletivas de producdo de alimentos em um pais
que vivencia conflitos rurais e precisa enormemente de empregos e moradia. Porém,
a opcao do legislador foi no sentido de suprimir a enfiteuse do ordenamento privado,
talvez pelo estere6tipo por ela forjado em um ambiente até entdo refratario a ideia
da fungao social, na qual a passividade do enfiteuta nao era sancionada pelo sistema.

No Livro Complementar das Disposicdes Finais e Transitorias, o art. 2.038 do
Codigo Civil veda a constituicdo de enfiteuses e subenfiteuses particulares, a partir
de 11 de janeiro de 2003. Todavia, em respeito as situagdes juridicas consolidadas
na vigéncia do Codigo Civil de 1916, preserva as enfiteuses ja registradas, na con-
formidade do Codigo anterior e de leis posteriores.

Atende-se, assim, ao principio da aplicacdo imediata da nova lei aos fatos
futuros, resquardadas as situacgdes juridicas consolidadas no regime anterior, com a
perspectiva de que, decorridos alguns anos, o modelo da enfiteuse seja desestimulado
a ponto de que os direitos reais constituidos sob o manto da lei civil pregressa,
paulatinamente, desaparecam.

e era por isso um “escravo da terra” Como o enfiteuta, ele devia cultivar a terra que lhe fora concedida e
pagar uma pensao. Por outro lado, ele estava ainda obrigado a certas corveias ao dono do prédio. Usufruia
os frutos de sua terra, transmitia-a a seus filhos, a0 mesmo tempo que lhe transmitia a sua condi¢ao, mas
nédo podia dispor dela por ato inter vivos. Cf.: GILISSEN, John. Introdugdo histérica ao direito, p. 639640.

8. Apud ARONNE, Ricardo. Por uma nova hermenéutica dos direitos reais limitados.

9. Raymundo Faoro. Os Donos do Poder, p. 146. “A sesmaria, meio juridico para apegar a terra a capacidade
de cultivo, serviu para consagrar as extensoes latifundidrias. A apropriacao da terra em largas porcoes,
transformando um deserto no dominio de uma rala populagao, fez proliferar o dependente agricola, o
colono de terras aforadas e arrendadas. A casa-grande conquista a paisagem, projetando a sombra da
senzala, gravitando, ambas sobre o dinheiro, fator nao raro esquecido, em favor da falsa arrogancia do
plantador e senhor de engenho” (op. cit.,, p. 151).
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0 legislador optou pelo direito real de superficie (art. 1.369 do CC), no sentido
da execucdo da tarefa antes reservada a enfiteuse.

Como observaremos nos préximos tépicos, o legislador foi sagaz ao desenvolver
um mecanismo de direito intertemporal que ndo sb respeita as situacdes geradas sob
a égide da lei antiga, como também enuncia regras capazes de restringir as vanta-
gens da enfiteuse, objetivando desestimular a continuidade das relacdes juridicas
em andamento. Assim, com a entrada em vigor do Cdédigo Civil de 2002, torna-se
expressamente proibida a cobranca de laudémio nas transmissdes dos bens aforados,
bem como a constituicdo de subenfiteuse.

3.1.2 Nogoes gerais

E o direito real limitado que confere a alguém, perpetuamente, poderes inerentes
ao dominio, com a obrigacdo de pagar ao dono da coisa uma renda anual, conhecida
como foro. O instituto é denominado também emprazamento ou aforamento.

Aquele que tem o dominio do imdvel aforado é o senhorio direto, titular do
dominio eminente ou direto; aquele que o possui imediatamente é o enfiteuta ou
foreiro, o titular do dominio atil (art. 678 do CC/1916).

Da-se o nome de dominio dtil porque o foreiro enfeixa em torno de si uma
grande soma de poderes. A enfiteuse é o mais amplo direito real na coisa alheia,
pois confere a seu titular todas as vantagens materiais da propriedade, permitindo
que se comporte como se fosse o dono da coisa. Dai ser percebido como um quase
dominio, pela verdadeira aparéncia de proprietario concedida ao enfiteuta.

Em virtude da perpetuidade, a enfiteuse transmite-se pelo droit de saisine na
mesma ordem de vocacao hereditaria genericamente aplicada a posse e a propriedade.
Se a enfiteuse for constituida por tempo limitado, por desvirtuada, tera a natureza
de direito pessoal de arrendamento (art. 679, CC/1916).

Nao obstante a grande concentracao de faculdades em favor do enfiteuta, funda-
mental é assinalar que ndo ha cisdao de uma propriedade em duas. O senhorio direto
é o (nico e verdadeiro titular do dominio, pois, diante do principio da exclusividade,
é impraticavel a coexisténcia de dois dominios simultdneos sobre a mesma coisa.
Nao ha multipropriedade, apenas desdobramento de faculdades em dominio Gnico.

Nesse sentido, objeta Darcy Bessone que a dualidade dominial atenta contra a
ideia de propriedade aceita no direito brasileiro, pois “ndo ha dois dominios - o (Gtil
e o direto - sobre uma s6 coisa, mas, sim, que o dominio sobre desmembramento
apenas nas faculdades que lhe sdo inerentes, para que algumas delas sejam atribuidas
a outra pessoa, que passa a exercé-las sobre coisa alheia”.*

10. BESSONE, Darcy. Direitos reais, p. 332.
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A enfiteuse muitas vezes se torna desinteressante, pois o direito potestativo de
resgate conferido ao enfiteuta, apés o exercicio do direito por certo tempo, faz do
aforamento uma alienagdo virtual. Quer dizer, decorrido certo tempo, o foreiro tem
a faculdade de adquirir a propriedade plena, mediante o simples pagamento de um
nlmero certo de anuidades. Por isso, o art. 49 do Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitorias (ADCT) assegurou-lhe a remicdo dos aforamentos, prevendo a continui-
dade da enfiteuse apenas sobre os terrenos de Marinha (Decreto-Lei n°® 9.760/46).

Os terrenos de marinha sdao bens plblicos que se destinaram historicamente a
defesa territorial e atualmente a protecao do meio ambiente costeiro nos quais é
permitida a ocupacao por particulares, mediante o pagamento de taxa de ocupacao
e de laudémio quando da transferéncia, em relacdo eminentemente publica, regida

pelas regras do direito administrativo.

3.1.3 Objeto

0 direito real de enfiteuse tem por objeto apenas as terras nao cultivadas e
os terrenos que se destinem a edificacdo (terras incultas e terrenos baldios), tendo
desempenhado larga funcdo social nos periodos iniciais de urbanizacdo. E inadmissivel
o aforamento de acessérios do solo como arvores e casas, isoladamente considerados,
sendo nulo o ato de constituicao do aforamento que recaia sobre terras cultivadas
ou terrenos edificados (art. 680 do CC/1916).

A enfiteuse também tem como objeto terrenos de Marinha. Sendo bens publi-
cos dominiais - que pertencem a Unido (art. 20, VII, CF) -, constituidos pela faixa
de terra que vai até certa distancia, a partir da preamar maxima, seu aforamento
sujeita-se as regras especiais de Direito Administrativo (Decreto-Lei n° 9.760/46 e
Lei n° 9.636/98). Os terrenos de marinha que sdo objeto de aforamento sao regidos
por legislacao propria, de sorte que a alienacao do dominio (til de iméveis da Uniao
submetido ao regime enfitéutico somente ocorre ap6s verificado que o transmitente
esta em dia com as obrigacdes no patriménio da Unido e depois de pago o laudémio.
Em 2022, o STJ decidiu que o fato gerador do laudémio é o registro do imoével em
Cartorio de Registro de Imdveis, que é o momento em que ocorre a transferéncia do
dominio atil do aludido direito real.™

Como corolario dessa propriedade pdblica, aduz a Simula 496 do STJ: “Os regis-
tros de propriedade particular de imoveis situados em terrenos de marinha nao sdo
oponiveis a Unidao”. Ocorre que, assim como o particular, a Unido Federal também
deve respeitar os ditames da legislacdo especial, a fim de fazer valer seu direito de

11. STJ, Informativo n° 757, 21 de novembro de 2022. “O fato gerador do laudémio ndo ocorre quando da
celebracéo do contrato de compra e venda, nem da sua quitacao, mas, sim, da data do registro do imével
em Cartério de Registro de Imoveis (art. 1.227 do CC/2002), que é o momento em que ocorre a transfe-
réncia do dominio util do aludido direito real, razdo pela qual deveriam incidir 5%, nao meramente sobre
o valor do imével ao tempo do ajuste, mas sobre o valor atualizado do bem” (REsp 1.833.609-PE, Rel. Min.
Benedito Gongalves, Primeira Turma, DJe 11/11/2022).
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propriedade, sob pena de, ndo o fazendo, estar exercendo sobre o imével o dominio
eminente e nao o patrimonial. Posicionando a matéria a luz da Lei dos Registros
Pablicos, se o imovel esta registrado no RI em nome de um particular, sem qualquer
mencdo ao fato de estar localizado em terreno de marinha, perante terceiros é uma
propriedade particular, até que se prove o contrario. 0 registro do titulo permanecera
surtindo efeitos até que seja cancelado, sendo obrigacao do terceiro, que sentir-se
prejudicado, obter o competente provimento jurisdicional que determine o cancela-
mento do registro. E ainda que possa considerar-se que o procedimento demarcatério
de terras da Unido tenha carater meramente declaratdrio e o registro da propriedade
particular, no Direito Brasileiro, goze de presuncao juris tantum, admitindo prova em
sentido contrario, ndo ha como negar, repita-se, que o Registro Imobiliario tenha
atraido a propriedade pablica, em especial os bens da Unido, dado seu carater (RI)
de repositério fiel da propriedade no territdrio e por constituir-se relevante servigo
de organizacao técnica e administrativa apto a garantir a publicidade, autenticidade,
seguranca e eficacia dos atos juridicos (art. 1° da Lei n® 8.935/1994).%2

Na enfiteuse de terrenos da Unido, o foro é fixado em 0,6% do valor do dominio
pleno, sendo que o inadimplemento pelo periodo trienal implicard sua caducidade
(art. 101, DL n° 9.760/46). A transferéncia inter vivos requer prévia autorizacao do
Servigo do Patriménio da Unido (SPU), sob pena de nulidade do negécio juridico. O
laudémio importara na quantia de 5% do valor do dominio pleno.

Com a vigéncia do CC/2002, o legislador perdeu excelente oportunidade de ex-
tinguir a enfiteuse de terrenos de Marinha e transferir a propriedade aos particulares
que adimplissem as suas obrigacdes anteriores perante a Unido Federal. Todavia, o art.
2.038, § 2°, determina a manutencdo do instituto, com base na legislacdo especial
(Decreto-Lei n° 9.760/46). Ha muito ndo faz mais sentido manter em poder da Unido
determinados terrenos litordneos, com a finalidade de resguardar a defesa maritima
do pais em situacdes de guerra. Apenas a vollpia arrecadatdria da Unido Federal é
capaz de explicar a preservacdo da enfiteuse sobre esses imoéveis, em evidente ofensa
ao principio da funcdo social da propriedade.

A Lei n. 13.465/17 modificou substancialmente a Lei n® 9.636/1998, que tra-
ta da alienacdo de bens imdveis da Unido: facilitou a extincdo da enfiteuse sobre
terras de marinha, por meio da remicdo do foro, inclusive com direito a utilizacdo

12. RODRIGUES, Rodrigo Marcos Antonio. Tratando especificamente do registro de imoveis da marinha, dispoe
o autor que “Estando regulamente concluido o processo de identificagdo e demarca¢édo do bem da Unido,
in casu o terreno de marinha, cabera a Secretaria do Patriménio da Uniao (SPU), érgao este que administra
os bens da Unido Federal, lavrar o termo competente de incorporacao do imdvel a este sujeito de direito
publico, com forca de escritura publica, que deverd, juntamente com a certidao de inteiro teor, plantas e
outros documentos que permitam a correta caracterizagdo do imével, ser apresentado ao Servico Registral
Imobilidrio da circunscricdo competente, a fim de que seja feito o registro. A disposicao acima nao é nova,
existe desde a entrada em vigor da Lei n° 9.636/98. Como se v&, ndo ha como negar que o Registro de
Imoveis atraiu a propriedade publica, em especial os iméveis da Unido. Se este sujeito de direito publico
pretende distinguir sua propriedade da particular devera realizar o registro. In, Curso de Terrenos de Ma-
rinha e seus Acrescidos — Laudémio, taxa de ocupacao e foro, p. 48.



