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1. Questoes Preliminares ao Estudo do
Novo Codigo Civil e das Principais Ino-
vacdes no Ambito dos Direitos Reais

A chegada de um Coédigo novo gera
idiossincrasias e ufanismos. Dai a ne-
cessidade de sublinhar, preliminarmen-
te ao estudo do Codigo Civil de 2002, a
postura que se deve adotar diante da
nova codificacdo. Pessoalmente, por ho-
nestidade cientifica, devo dizer que fui
um dos mais rigorosos criticos do novo
Codigo. O Texto me pareceu inoportuno,
redigido substancialmente antes da
Constituicao, ndo absorvendo a recente
histéria jurisprudencial brasileira — im-
portantissima para o direito privado, so-
bretudo a partir da criacdo do Superior
Tribunal de Justica.

Pretendeu-se realizar uma atuali-
zacao meramente técnica, uma espécie
de purificacao legislativa; na va ilusao de
que o Direito esta apartado dos fatos so-
ciais e de que, portanto, a partir das mo-
dificacoes experimentadas pela socieda-
de, bastaria vir o legislador e, com regas
mais atuais, restaurar o tecido envelhe-
cido, mantendo-se a mesma racionalida-
de do passado. O equivoco maior do Codi-
go, portanto, ndo esta na sua omissao no
que concerne as novas matérias e novas
tecnologias mas na sua propria concep-
cao, fundada em tabua axiologica exces-
sivamente voltada para a logica patrimo-
nialista e proprietaria.

Tendo sido o Cédigo promulgado,
contudo, haveremos de construi-lo inter-
pretativamente, com paixao e criativida-
de, no sentido de buscar a sua maxima
eficacia social, harmonizando-o com o
sistema normativo civil-constitucional.

Um novo tempo nao se realiza com
a producédo de leis novas, desconhecen-
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do-se a identidade cultural da socieda-
de. E preciso que se ofereca aos profis-
sionais do Direito, com esforco e inteli-
géncia, a interpretacdo mais compativel
com a Constituicdo da Republica - com
os valores da sociedade, com a experi-
éncia do Direito vivo, cunhado, em gran-
de parte, pelos magistrados. Assim veri-
ficaremos criticamente os aspectos que
poderiam estar melhor redigidos, ou que
poderiam estar regulados de outra ma-
neira, procurando, de todo modo, esgo-
tar as possibilidades hermenéuticas de
lege lata.

Neste contexto, causa uma imen-
sa inseguranca o fato de termos 180
emendas ao Novo Codigo, em regime de
urgéncia, tramitando no Congresso Na-
cional. Tais propostas de reforma nao
guardam coeréncia interna, atendendo
a solicitacdes as mais variadas. Expres-
sam sentimentos individuais de colabo-
radores, o que impede uma analise sis-
tematica das alteracoes propostas. Por
isso, o mais prudente, neste momento,
€ desconsiderar as reformas e dedicar
nossa atencao as normas em vigor, na
tentativa de extrair a melhor interpre-
tacdo possivel.

A segunda questao importante,
também preliminar, diz respeito a crise
de fontes normativas do momento pre-
sente. No Séc. XIX, com as Ordenacoes
ainda em vigor no Brasil, havia uma plu-
ralidade de fontes normativas que con-
fundia a aplicacado do direito pelos ma-
gistrados. A codificacdao aquela altura
expressou uma identidade cultural em
torno dos valores liberais da revolucao
burguesa, absorvidos pelas elites rurais
brasileiras. Liberdade para o contratan-
te e para o proprietario, que poderiam,
sem entraves, adquirir e acumular ri-
queza, eis a aspiracao patrimonialista re-
conhecida pelo Cédigo de 1916.



Tais valores logo se mostrariam in-
suficientes, no comeco do Séc. XX, para
regular nosso incipiente mercado e nos-
sas relacoes juridicas privadas, obrigan-
do a uma intervencao crescente do le-
gislador. A intervencdo se faria impres-
cindivel ja nos anos 30, em vista da ne-
cessidade de reequilibrio das relacoes
privadas, que se mostrava urgente ao
aperfeicoamento do proprio capitalismo,
uma vez que as diferencas sociais ja se
agravam no Brasil. Nessa época surgi-
ram a Lei da Usura, as primeiras leis
locaticias, em particular o decreto rela-
tivo a renovacao compulséria, e assim
por diante.

O longo processo de intervencao le-
gislativa, durante todo o séc. XX, que
ensejou o chamado dirigismo contratu-
al, foi intensamente auxiliado pela Ma-
gistratura, delineando-se cenario de
afirmacao de direitos sociais paulatina-
mente consagrados, processo historico
que tem o seu estuario na Constituicao
de 5 de outubro de 1988.

Com a Constituicao de S5 de outu-
bro, verifica-se, por um lado, a perda de
importancia do Cdédigo Civil e, por outro,
a necessidade de se conviver com uma
pluralidade de fontes normativas — as
leis especiais, os chamados grandes es-
tatutos. Os maiores exemplos destes
estatutos sao o Codigo de Defesa do Con-
sumidor e o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, que regulam inteiros seto-
res do ordenamento, nao somente em
matéria de direito substantivo, mas tam-
bém de direito adjetivo, além de cria-
rem tipos penais, regras de interpreta-
cao, dispondo sobre questdes de direito
administrativo etc.

Esse conjunto de fontes normati-
vas ainda é acrescido pelas normas con-
sagradas em tratados internacionais,
cujos principios podem até ser incorpo-
rados no rol dos principios fundamen-
tais, nos termos do art. 5°, § 2°, da Cons-
tituicdo da Republica.

Tal conjunto de fontes normativas
ha de ser, de alguma maneira, harmo-
nizado pelo intérprete, exigindo-se um
esforco redobrado da magistratura, so-
bretudo diante da entrada em vigor do
Codigo Civil de 2002. Nao € mais possi-
vel imaginar que o Novo Codigo Civil ira

restaurar aquela unidade organica das
codificacoes do Séc. XIX, com perfil de
verdadeira Constituicdo do Direito Privado.
A complexidade da vida contemporanea
afasta esta pretensdo e descarta a ve-
lha dicotomia do direito publico e do di-
reito privado, ramos cada vez mais so-
brepostos, diante das atuais demandas
problemas da sociedade.

Essa visao oitocentesca do Cdédigo
Civil como Constituicdo do Direito Pri-
vado deixa de ser verdadeira no momen-
to em que se tem uma pluralidade de
fontes normativas e o surgimento de
novos institutos e interesses insusceti-
veis de enquadramento no Direito Pa-
blico ou no Direito Privado. Especialmen-
te quando a Constituicdo da Republica,
reunificando todos esses subsistemas
legislativos, elege a pessoa humana, a
sua dignidade, como o valor central de
todo o ordenamento, permeando as re-
lacées juridicas de direito publico e de
direito privado.

Significa dizer que os principios in-
formadores do sistema hao de ser os fi-
xados pela Constituicao. E, a medida que
a Constituicao instrumentaliza as situ-
acoes juridicas patrimoniais (empresa,
propriedade) aos valores existenciais
(dignidade da pessoa humana, solidari-
edade social, igualdade substancial), a
busca do significado funcional do insti-
tutos de direito civil ha de nortear a ati-
vidade do intérprete mais do que a dis-
cussao casuistica de um ou outro pro-
blema suscitado pelo Novo Cédigo.

Examinem-se tais principios fun-
dantes no nosso sistema juridico. Em
primeiro lugar, a dignidade da pessoa
humana, prevista no art. 1°, inc. III. O
segundo € o valor social da livre iniciati-
va e do trabalho, funcionalizando a au-
tonomia privada e, portanto, também a
transferéncia de bens moéveis e imoveis
aos valores sociais dai decorrentes.
Quanto a solidariedade social, esta jus-
tifica a vulnerabilidade tutelada pelo
Codigo do Consumidor, a pluralidade da
concepcao familiar, a capacidade contri-
butiva norteadora do Direito Tributario
etc. Finalmente, o principio da igualda-
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de substancial, de que trata o art. 3°,
ITI, e que, ao lado do art. 5°, segundo o
qual todos sdo iguais perante a lei, esti-
pula o dever de diminuicao das desigual-
dades sociais e regionais.

Até bem pouco tempo, tais principi-
os eram considerados vinculantes ape-
nas para o legislador, ja que o Coddigo
Civil era a Constituicdo do Direito Pri-
vado. Os principios constitucionais eram
considerados, no maximo, como princi-
pios gerais de Direito, aplicados como
norma de integracao no ambito do direi-
to civil. Ha quem ainda pense assim.

Entretanto, enquanto os principios
constitucionais encontram-se no vérti-
ce da hierarquia legal, verdadeiras pon-
tes normativas entre os valores, como
grandes opcoes do ordenamento, e as
regras juridicas, os principios gerais de
direito, ao contrario, nada mais sao do
que mecanismos de integracado subsidi-
arios do Juiz, aos quais, segundo a Lei
de Introducao do Coédigo Civil, so se re-
corre na inexisténcia de analogia possi-
vel ou de costume reconhecido. Dai a
imprescindibilidade de se separarem os
dois conceitos.

Tais premissas devem servir de ba-
lizas para o exame de todos os livros do
Codigo Civil, sendo-nos dado agora en-
frentar as principais inovacdées no cam-
po do direito das coisas.

2. Os Direitos Reais no Novo Coédigo
Civil. Principais Inovacoes

O Livro dedicado ao Direito das Coi-
sas foi redigido pelo meu grande e que-
rido mestre, Prof. Ebert Chamoun. E um
jurista de grande cultura e rigor técni-
co, qualidades que transparecem em
relacao a posse a diversas solucoes aven-
tadas no ambito dos direitos reais.

Destaco dois aperfeicoamentos téc-
nicos, quanto a posse. Em primeiro lu-
gar, no que toca a sua propria concep-
cao. Passando ao largo da discussao se-
cular acerca de sua natureza juridica,
na busca de sua definicao como fato ou
como direito, a posse é definida como um
exercicio de fato. Independentemente,
pois, de titulo, o simples exercicio de uma
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das faculdades inerentes ao dominio ja
se constitui em posse, um direito auto6-
nomo, com acgoes proprias, independen-
te em relacdo a propriedade.

Ihering concebeu a protecao da pos-
se a partir da propriedade. A posse era
considerada uma espécie de vanguarda
avancada da propriedade, que tinha tan-
ta importancia ideologica para o siste-
ma que o seu mero exercicio, por si so,
ja recebia tratamento autéonomo, a fim
de se proteger a simples aparéncia de
proprietario.

Essa visualizacdo do dominio, con-
tudo, no ambito e a partir da evolucao
legislativa e jurisprudencial, torna-se
uma protecdo autonoma; a vanguarda
avancada da propriedade mostra-se as-
sim reconhecida independentemente da
presenca do titulo dominical, até mes-
mo sem o dominio, ou, em alguns casos,
contra o dominio. Essa vanguarda avan-
cada, escapando dos limites entrevistos
pela construcao de Ihering, passa a ter
bases axiolégicas constitucionais. Os
valores sociais da moradia, do trabalho,
da dignidade da pessoa humana fazem
com que a estrutura normativa de defe-
sa do exercicio da propriedade seja as-
segurada independentemente do domi-
nio. A justificativa da posse encontra-se
diretamente na funcao social que de-
sempenha o possuidor, direcionando o
exercicio de direitos patrimoniais a va-
lores existenciais atinentes ao trabalho,
a moradia, ao desenvolvimento do nu-
cleo familiar.

Essa concepcao da posse se mani-
festa no Cdédigo Civil e deve ser cons-
truida pelo intérprete a luz da Constitui-
cao. No Coédigo de 1916, a aquisicao e a
perda da posse, ou seja, os antigos arts.
493 e 520, eram reguladas por preceitos
infelizes. Dizia o primeiro: “Adquire-se a
posse pela apreensdo da coisa ou pelo
exercicio do direito”. Ao que objetava o
Prof. Chamoun: “Nada mais impreciso,
porque a rigor basta o exercicio do direi-
to para se verificar a posse”. Segundo in-
ciso: “Pelo fato de se dispor da coisa ou
do direito”. Replicava o Prof. Chamoun:
“Quando disponho de alguma coisa, eu



me despeco dela, eu deixo de ser possui-
dor, nao adquiro”. Terceiro inciso: “Por
qualquer dos modos de aquisicdo em ge-
ral”; rematava o Prof. Chamoun: “Qual a
razao dos incisos I e II, se em seguida o
inciso III faz referéncia a qualquer dos
modos de aquisicdo em geral?”.

Nao era realmente feliz esse dis-
positivo. O Novo Coédigo Civil € bem mais
preciso. Determina o art. 1.204: “Adqui-
re-se a posse desde o momento em que
se torna possivel o exercicio, em nome
proprio, de qualquer dos poderes ineren-
tes a propriedade”. Trata-se de uma si-
tuacao fatica, mas que se separa da pro-
priedade e que tem sua autonomia re-
conhecida pelo ordenamento.

Quanto a perda da posse, no atual
art. 1.223, temos a mesma revisao con-
ceitual. Afirma o preceito: “Perde-se a
posse quando cessa, embora contra a
vontade do possuidor, o poder sobre o
bem ao qual se refere”. Vé-se que pos-
se, no Novo Codigo, esta posta como mero
exercicio de fato de alguma das facul-
dades inerentes ao dominio, indepen-
dentemente do dominio, sem o dominio
e mesmo contra o dominio.

O segundo aspecto - agora nao con-
ceitual, mas pratico —, atinente a funci-
onalizacao da posse aos valores consti-
tucionais, da-se, em particular, no que
tange a forma de aquisicdo da usuca-
pido. Aqui, o Codigo absorveu as duas
modalidades que ja conheciamos do Co6-
digo Civil, diminuindo os prazos de 20 e
10 anos para 15 e 10 anos, respectiva-
mente, dependendo da presenca do jus-
to titulo. O Codigo Civil também absor-
veu as duas modalidades constitucionais
dos arts. 183 e 186, ou seja, 5 anos para
a usucapidao no caso de imovel rural de
até 50 hectares, e, no caso de imovel
urbano, de até 250 m?, o que reflete a
preocupacao com a moradia.

Quanto ao usucapido urbano, aqui
no Rio de Janeiro ha tendéncia de se
aplicar esse instituto também a aparta-
mentos, € ndo s6 a terrenos, quando se
tratar de comunidades pobres, rompen-
do-se com a interpretacdo estritamente
literal. Instrumentaliza-se o instituto a

moradia, ao trabalho, independentemen-
te da estrutura fisica do imével. Ao lado
disso, temos a protecdo na usucapido de
5 anos, que foi uma novidade, para a hi-
potese de problemas registrais. Essa
nova modalidade resolve problemas gra-
vissimos. E o caso do Rio de Janeiro,
onde, em torno da Barra da Tijuca, do
Recreio dos Bandeirantes, moram dois
milhdes de pessoas numa cidade sub ju-
dice, devido a problemas registrais que
vém desde as Capitanias Hereditarias.
O paragrafo unico do art. 1.242 preten-
de resolver esses problemas em muitas
cidades ao rezar: “Sera de cinco anos o
prazo previsto neste artigo se o imovel
houver sido adquirido, onerosamente,
com base no registro constante de car-
torio, cancelada posteriormente, desde
que os possuidores nele tiverem estabe-
lecido a sua moradia, ou realizado in-
vestimentos de interesse social e eco-
noémico”. E uma maneira de colocar-se
um ponto-final, no prazo de cinco anos,
a inseguranca quanto a propriedade do
bem imovel adquirido por alguém que
confiou no registro imobiliario.

Com relacao a funcao social da pos-
se, nao €& preciso que ela esteja prevista
na Constituicao, expressamente como
esta a da propriedade, para que seja exi-
givel. No caso da posse, sendo um exer-
cicio de fato, ja existe, de per se, a sua
justificativa de acordo com a sua finali-
dade. A funcao social da posse, segundo
recente decisdao do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul, prevalece em face
da propriedade, mesmo quando a propri-
edade tiver sua finalidade econdémica
atendida, mas nao atenda corretamen-
te a sua funcao social. Entdo é uma pro-
tecao autonoma que se da a posse. O
Codigo aperfeicoou isso do ponto de vis-
ta técnico e ha de ser interpretado a luz
da Constituicao.

No que tange a propriedade, o art.
1.228 absorve, no §1°, ao lado do caput,
que trata dos poderes do proprietario,
sua funcéo social. Até pouco tempo atras,
os juristas entendiam que funcao social
da propriedade era uma questao filoso-
fica, politica ou teolégica — Santo Tomas
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considerava que a terra, no fundo, era
uma propriedade coletiva e que, portan-
to, estavamos aqui s6 por empréstimo.
Mas, o fato de a funcao social da propri-
edade ter-se inserido na Constituicdo da
Republica e, em particular, agora, no
Codigo Civil, reclama uma definicao ob-
jetiva de seu conteudo juridico

Como se sabe, a estrutura do di-
reito de propriedade, prevista no Codigo
Civil anterior e repetida no atual, é for-
mada por um aspecto econdémico e por
um aspecto juridico. O aspecto econo-
mico é a senhoria: faculdade de usar,
fruir e dispor; e € econdémico porque
manifesta a possibilidade de utilizacao
econdmica do bem. Ja o aspecto juridico
propriamente dito € a possibilidade de
utilizar-se das vias judiciais para repe-
lir a ingeréncia alheia, para reaver a
propriedade com a acao reivindicatoéria
e protegé-la por meio das acoes postas a
disposicao do proprietario.

Ao lado deste aspecto estrutural do
dominio (que indica a estrutura de po-
deres do proprietario), € de se conside-
rar o aspecto funcional, considerando-
se a funcao social como elemento inter-
no, € nao como mera restricio externa-
mente imposta pelo Estado.

Como elemento interno do dominio,
a funcéo social é responsavel pelo con-
trole de legitimidade funcional do direi-
to de propriedade, impondo ao titular o
dever de respeitar situacodes juridicas e
interesses nao-proprietarios socialmente
tutelados, atingidos pelo exercicio domi-
nical.

A propriedade privada, pois, como
direito subjetivo, tem o aspecto estrutu-
ral e o funcional. Se a propriedade, por
exemplo, ndo preserva o meio ambiente,
o direito de propriedade comeca a perder
a sua legitimidade funcional porque, se-
gundo o art. 186 da Constituicao, a fun-
cao social s6 € atendida quando — e ago-
ra o Codigo Civil o prevé expressamente
— se respeita o meio ambiente.

A funcao social da propriedade con-
fere, portanto, ao titular da propriedade,
um duplo dever: o de deixar de praticar o
ilicito, como colocar fogo numa floresta,
e o de promover o meio ambiente, sob
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pena de perder a legitimidade constitu-
cional. O Judiciario ndo poderia admitir
a tutela de um direito de propriedade que
desrespeita a sua funcao social.

Veja-se, no Cédigo Civil, o §1° do
art. 1.228: “O direito de propriedade deve
ser exercido em consonancia com as
suas finalidades economicas e sociais e
de modo que sejam preservados,” — aqui
esta o conteudo objetivo — “de conformi-
dade como estabelecido em lei especial,
a flora, a fauna, as belezas naturais, o
equilibrio ecolégico e o patriménio his-
torico e artistico, bem como evitada a
poluicao do ar e das aguas”. Tais inte-
resses, expressamente indicados pelo
codificador, devem ser preservados pelo
titular do dominio para que o seu direito
subjetivo seja assegurado.

O § 2° do mesmo art. 1.228 foi me-
nos feliz: “Sao defesos os atos que nao
trazem ao proprietario qualquer comodi-
dade, ou utilidade, e sejam animados
pela intencado de prejudicar outrem”. Os
atos emulativos, Uteis no passado para
se construir a doutrina do abuso do di-
reito, tornam-se totalmente desneces-
sarios no sistema atual, sendo a funcao
social um elemento interno do dominio,
um pressuposto de legitimidade. Muito
antes do ato emulativo, a propriedade
tem de se submeter a um controle soci-
al da utilizacao positiva na promocao dos
valores sociais e constitucionais.

Com relacao a propriedade, ha ain-
da uma inovacdo muito importante, pre-
vista no § 4° do art. 1.228: “O proprieta-
rio também pode ser privado da coisa se
o imovel reivindicado consistir em ex-
tensa area, na posse ininterrupta e de
boa-fé, por mais de cinco anos, de con-
sideravel numero de pessoas, e estas
nela houverem realizado, em conjunto
ou separadamente, obras e servicos con-
siderados pelo juiz de interesse social e
econdmico relevante”.

E o problema dos nucleos irregula-
res. Se for dada uma interpretacao lite-
ral ao dispositivo, sera dificil caracteri-
zar a boa-fé subjetiva, ou seja, o desco-
nhecimento do vicio possessorio, nas si-
tuacoes ali descritas. A interpretacao ha



de ser, aqui, evolutiva, expandindo-se a
nocao de boa-fé e ampliando-se a legiti-
midade dos titulos para este efeito.

Em seguida, o § 5° diz: “No caso do
paragrafo antecedente, o juiz fixara a jus-
ta indenizacao devida ao proprietario”.
Isso pode também nunca ser aplicado, e
vai-se passar a vida discutindo quem
paga. Se for o Estado, seria uma forma
de desapropriacdao, sendo necessaria a
previsdo orcamentaria e regulamentacao
propria do direito administrativo. Se fo-
rem os proprios possuidores, seria uma
espécie de usucapidao oneroso, uma mo-
dalidade nova. E como definir o justo va-
lor para uma propriedade que se desva-
loriza justamente pela forma de ocupa-
cao irregular? Tais aspectos hao de ser
ainda debatidos e amadurecidos.

Uma curiosidade digna de nota diz
respeito ao art. 1.233, em tema de in-
vencao. Invencao vem de in venire: achar,
encontrar; entao, na verdade, nao é um
modo de aquisicao da propriedade. Pois
bem, o novo codificador, preocupado com
esta acepcado nao vulgar de invencao,
cuidando-se de nocao técnica, substi-
tuiu-a por descoberta. A emenda ficou
pior do que o soneto, porque invencao
existe em todos os Codigos da familia
romano-germanica, € nocao vinda do la-
tim inventare, € um termo técnico. Ja
descoberta nem sempre é sinénimo de
inventar. Ocorreu um desrespeito a tra-
dicdo cultural do vernaculo das linguas
neolatinas, a meu ver.

Ha também duas novidades que
resolveram problemas do direito de vizi-
nhanca: uma no que tange a construcao
em terreno alheio e outra no que con-
cerne a servidao de janela.

Na construcao de terreno alheio,
havia davidas na solucado do problema
do proprietario que, invadindo uma nes-
ga do terreno vizinho, construia um pré-
dio de grandes proporcoes. Era um pro-
blema grave porque, teoricamente, pela
acessao, a construcao iria aderir ao pro-
prietario do imovel vizinho, que era um
terreno baldio, por exemplo. E nao seria
razoavel mandar demolir um prédio de
50 andares.

Agora o legislador regulou no art.
1.258, como ja alguns Juizes vinham fa-
zendo. Quanto a construcao em terreno
alheio, se com boa-fé e nao superior a 1/
20 do terreno, adquire a propriedade
aquele que construiu, se o valor da cons-
trucdo exceder ao do terreno indenizado
evidentemente, pagando o valor do ter-
reno mais o da desvalorizacao do imoével.
Se o valor nao exceder ao do terreno nao
adquire, mas isso normalmente nao ocor-
re. Se superior a invasao a 1/20, adquire
com o pagamento de indenizacao, que leve
em conta também a valorizacdo do terre-
no, o valor da faixa de imoével perdida e a
desvalorizacao do imovel.

E se a invasao e construcédo se deu
com ma-fé? Mesmo com ma-fé, é dra-
matica a situacao, porque a ma-fé se tor-
na menos importante se existem, por
exemplo, duas mil pessoas morando no
imo6vel. Em homenagem a funcao econo-
mica da apropriacao dos bens, se a inva-
sao exceder a 1/20 do imével, seria ne-
cessaria a demolicao, com perdas e da-
nos. Mas, normalmente, é de menos de
1/20 a invasao, e, neste caso, mesmo
tendo agido com ma-fé, vai-se adquirir a
propriedade, com uma indenizacdo que
€ do décuplo da avaliacao que foi feita
para a construcao, indenizacdo que se-
ria cabal. Assim os arts. 1.258 e 1.259
disciplinam esse tormentoso problema.

Um outro problema grave era o da
janela construida a menos de metro e
meio do vizinho. Agora, pelo novo Codi-
go, art. 1.301, § 1°, a referéncia é a dis-
tancia de 75 cm. Nao se pode abrir jane-
las tdo proximas, evitando-se a bisbilho-
tice alheia.

Antigamente, se alguém estivesse
construindo uma janela a menos de um
metro da linha limitrofe, 75 cm a partir
do Novo Codigo, o vizinho poderia propor
acdo de nunciacao de obra nova. Con-
cluida a obra, facultava-lhe ingressar
com acao demolitéria no prazo de ano e
dia. Expirado o prazo da demolitoria, o
que fazer? Alguns, inclusive o Prof. Cha-
moun, entendiam que se criava uma
servidao de janela, devendo-se respei-
tar a distancia legal em relacdo a jane-
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la aberta e cujo fechamento nao fora
pedido a tempo pelo vizinho. O ponto de
vista era minoritario, contudo. Tal solu-
cédo foi finalmente consagrada pelo Novo
Codigo.

Temos, agora, art. 1.301, § 1°, se-
gundo o qual nao se pode abrir janelas a
menos de 75 cm do limite do terreno
vizinho; mas, caso isso ocorra e nao te-
nha sido proposta acdo de nunciacao ou
acao demolitoria, o vizinho prejudicado
nao pode pura e simplesmente vedar a
janela ali aberta, levantando um con-
tra-muro. Embora prejudicado, tera que
respeitar os 75 cm para nova constru-
cao. Ou seja, criou-se, agora, a servidao
de janela pela inoperancia do vizinho no
exercicio da acao demolitéria.

No que tange aos direitos de vizi-
nhanca em geral, o Codigo absorveu a
construcao jurisprudencial com seus
arts. 1.278 e 1.279, adotando precisa-
mente os critérios que, desenvolvidos
pela doutrina, especialmente por San
Tiago Dantas, foram absorvidos ao longo
do tempo pela jurisprudéncia brasileira,
tal qual agora aparecem disciplinados.

Hoje, o mundo assiste a uma reco-
dificacdo, nao como a nossa, mas uma
recodificacao por meio de clausulas ge-
rais, como sao os Codigos de Québec, da
Louisiana, da Holanda, e o nosso Codigo
de Defesa do Consumidor e Estatuto da
Crianca e do Adolescente. Ou seja, na
impossibilidade de regular todas as ques-
toes, as clausulas gerais oferecem aos
Juizes valores, descritos analiticamen-
te pelo proprio legislador, por meio de
normas especificamente concebidas para
este fim.

No caso do Novo Cédigo, a auséncia
de uma definicdo clara, analitica, des-
critiva, do significado das clausulas ge-
rais provoca inseguranca quanto a ex-
cessiva discricionariedade que tais nor-
mas, de baixa concretude, poderiam ofe-
recer aos magistrados. A mingua de uma
solucao técnica do proprio codificador, o
intérprete deve buscar na Constituicao
da Republica tais parametros ou critéri-
os axiologicos, evitando subjetividade e
vacilacoes na aplicacdo dos novos dispo-
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sitivos, especialmente quando se tratar
de conceitos juridicos indeterminados ou
clausulas gerais.

E para os que julgam a magistratu-
ra nao suficientemente preparada para
tal desafio, basta lembrar, em termos
de direitos de vizinhanca, a velhissima
clausula geral do art. 554, do Coédigo de
1916, com base na qual a jurisprudén-
cia criou, com bases seguras, toda a dog-
matica relacionada a matéria.

A Magistratura desenvolveu com
perfeicao aqueles critérios que todos co-
nhecem; definiu-se o uso normal da pro-
priedade e o grau de tolerancia admis-
sivel, levando-se em conta a regido e a
destinacao. Nao havendo interesse pu-
blico, o Juiz manda cessar a atividade
ilicita, a imissdo indevida, consideran-
do-a intoleravel; havendo interesse pu-
blico, ao revés, em zonas industriais, por
exemplo, mantém-se as imissdes, mas
indeniza-se o vizinho prejudicado. E,
enfim, em muitas hipoteses, a Magis-
tratura tem resolvido o conflito impondo
medidas de seguranca ou de protecao,
em favor dos vizinhos. Evita-se a solu-
cao mais drastica que seria a indeniza-
cao cabal ou a peremptoria cessacao da
atividade. E tal solucao foi também pre-
vista nos arts. 1.278 e 1.279.

Tal construcao hermenéutica, re-
pita-se ainda uma vez, demonstra que
nossa Magistratura sabe perfeitamente
como dar densidade normativa a clau-
sula geral, aplicando-a com equilibrio, e
buscando na solucao interpretativa um
certo consenso social.

Com relacao, finalmente, ao con-
dominio, ha alguns problemas. Penso que
a Lei de Condominio de 1964 merece
todas as homenagens. Temos, no Bra-
sil, estruturas monumentais de condo-
minio, empreendimentos que abrigam,
em seu bojo, a um s6 tempo, shopping
centers, apart-hotéis, hotéis em sistema
de time-sharing, prédios residenciais, pré-
dios comerciais, tudo a partir da con-
vencao entre os condéminos, expressao
da autonomia privada. Isso demonstra o
amadurecimento dos advogados, que cri-
aram essas operacdes imobiliarias, e da



Magistratura, que soube absorver essa
realidade.

Mas, a nova lei trouxe alguns pro-
blemas. Alguns deles pontuais, como, por
exemplo, o art. 1.334, que, ao fixar o que
deve constar na convencao, nao faz pre-
visdo de fundo de reserva. Essa é uma
questao, que, na pratica, da muita briga,
porque, se nao ha previsao, o sujeito nao
quer gastar dinheiro e é contra o fundo
de reserva. S6 que o fundo de reserva, as
vezes, € essencial para a manutencao do
patrimoénio econémico e social dos con-
dominos. Nos novos condominios, se nao
houver previsao de fundo de reserva, pa-
rece-me que a assembléia tenha compe-
téncia para deliberar, constituindo-o. Evi-
dentemente, nao se pode aceitar fundo
de reserva abusivo. Este deve ser compa-
tivel com o patrimoénio imobiliario. A ad-
missao de sua constituicao pela Assem-
bléia evitara a deterioracdo de grande
parte do acervo imobiliario.

A outra questao diz respeito ao art.
1.335, segundo o qual s6 pode votar na
assembléia - e votar € manifestacdo da
faculdade inerente ao dominio, porque
é forma de utilizacdo do imovel — quem
estiver em dia com o condominio. Poder-
se-ia discutir a constitucionalidade do
dispositivo. Aquele condémino inadim-
plente, mal ou bem, tem o direito de pro-
priedade. A proibicdo de votar, pura e
simplesmente, por ndo estar em dia com
o condominio, € muito drastica em ter-
mos da expressao da propriedade, até
porque o inadimplente pode ter tido mo-
tivos razoaveis, como estar em discus-
sdo com a administradora. Creio que o
dispositivo util e constitucional se lhe
for dada uma interpretacao razoavel,
assegurando-se o direito a ampla defe-
sa e sempre que a proibicdo atingir as
deliberacbées concernentes a manuten-
cao do imoével e as benfeitorias. Parece-
me de constitucionalidade duvidosa a
vedacao do direito de deliberar quanto a
alienacao de parte comum ou a extin-
cao do condominio.

Para concluir, dois aspectos a se-
rem destacados muito rapidamente. Em
primeiro lugar, o direito real do promi-

tente comprador. O art. 1.417 vem a con-
sagra-lo. Mais importante do que a regu-
lamentacdo de um novo direito real, a
rigor ja previsto em lei especial, parece-
me a tendéncia, no Direito Obrigacional,
de execucao especifica das obrigacoes.
Sempre aprendemos, desde o Direito Ro-
mano, que o normal, no Direito Civil, era
a indenizacdo para o caso de inadimple-
mento das obrigacdes. S6 excepcional-
mente haveria execucao especifica. O art.
1.088 do Codigo Civil de 1916 - segundo o
qual, quando um contrato exige forma
especial e a promessa nao se revestir da
mesma forma, a recusa a sua celebracao
ensejaria perdas e danos — nao foi man-
tido pelo novo Cédigo.

Ou seja, ao lado do direito real do
promitente comprador, que lhe garante
a oponibilidade da promessa de compra
e venda erga omnes, ressalta-se a ten-
déncia jurisprudencial e legislativa a se
autorizar a execucdo especifica e, em
particular, a adjudicacdao compulsoria
sempre que possivel, para se dar maior
efetividade aos contratos preliminares
em geral, mesmo em se tratando de do-
cumento particular.

Por fim, o direito de superficie. Ele
era uma exigéncia ja de ha muito tempo
como forma de reorganizacdo urbana e
de utilizacdo melhor do patriménio imo-
biliario, possibilitando a separacao do
solo e de suas diversas possiveis super-
ficies, tantas quantas forem as formas
possiveis e autonomas de aproveitamen-
to economico (cogita-se de superficie de
espaco aéreo, e dos diversos planos de
uma construcao). Em algumas comuni-
dades carentes, tal separacao entre o
solo e a superficie ja se pratica ha mui-
tos anos, na figura do direito de laje:
constroi-se no plano inferior, vende-se
o direito de laje para outro construir,
tudo isso de maneira espontanea.

O problema juridico para os senho-
res magistrados aqui presentes € que o
Estatuto da Cidade acaba de ser aprova-
do, com outra disciplina para o direito
de superficie. Surge, pois, a duvida quan-
to a convivéncia dos dois diplomas. A in-
terpretacdo que parece estar prevalecen-
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do entre os especialistas - em particu-
lar, € o que pensa o Prof. Ricardo César
Pereira Lira, que € um especialista no
assunto — € no sentido de que estarao
em vigor as duas normativas. O direito
de superficie inserido no Plano Diretor
ou no projeto urbanistico, capitaneado
pela Prefeitura, avocara a disciplina do
Estatuto da Cidade. E o direito de su-
perficie feito por um particular atrairia
a disciplina dos arts. 1.369 e seguintes
do Codigo Civil. Na pratica, parece-me
que a disciplina do Estatuto da Cidade,
por ser mais abrangente e flexivel, aca-
bara por absorver toda a matéria.
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Eis ai apenas algumas considera-
coes que me parecem interessantes para
o inicio dos debates, chamando a aten-
cdo para o fato de que o Novo Codigo nao
é uma obra acabada. Nao sou pessimista
e, embora com o espirito critico, penso
que o Novo Codigo sera o Codigo que for-
mos capazes de criar interpretativamen-
te. Cabe, portanto, a nés, aos profissio-
nais do Direito, em particular aos magis-
trados, aos jovens estudantes, que terdo
de reescrever o Direito Civil, criar um
Direito vivo e, assim, um Coédigo Civil vivo
também em matéria de direitos reais.



