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| - Introducgao

Quase todas as questdes relativas ao denominado direito intertemporal
sdo cercadas de acaloradas discussodes pelo simples fato de que a norma ju-
ridica que adentra em um sistema juridico, a despeito de sua natural vocagao
para dirigir-se ao futuro, acaba por encontrar situacées que foram criadas sob
a égide da lei antiga e que merecem um tratamento dos operadores do direito
que confiram protecao a seguranca juridica e, a0 mesmo tempo, respeitem o
novo sistema que se cria com a presuncao de ser melhor que o anterior, fato
que justificou a revogacao.

A complexidade desse tema levou Clovis Bevilaqua™ a dizer em sua Te-
oria Geral do Direito Civil que o direito intertemporal constitui-se em um
dos pontos mais obscurecidos pela discusséo juridica, afirmacéo confirmada
pela simples observacéo dos trabalhos jurisprudenciais e pela quantidade de
tratados sobre a matéria com a adog¢ao das mais variadas teorias.

Il — Principio da irretroatividade

Apesar de reconhecer que ha controvérsias sobre se o principio € o da
retroatividade ou da irretroatividade, como observamos em arguta licdo de
Goffredo Telles Junior™ no sentido de que o principio € o da retroatividade
da lei, salvo quando esbarrar no direito adquirido, no ato juridico perfeito e
na coisa julgada, nos parece que, efetivamente, a regra a ser perseguida é a
da irretroatividade, sob pena de concebermos a possibilidade incoerente de
qgue a lei nova pudesse ter eficacia em periodo pretérito, sendo que naquele
referido momento ela sequer existia. Ora, como sera possivel dar eficacia ao
que néao existe?

O referido critério é perseguido pela maioria das legislacdes e encerra
uma importante decis&o politica. Nesse diapasao, a titulo de exemplo, regis-

281 Clovis Bevilaqua. Teoria Geral do Direito Civil, Ed. Francisco Alves, 2a ed., 1976, p. 25.

282 Goffredo Telles Junior. Iniciagdo na Ciéncia do Direito, Ed. Saraiva, 2001, p. 200.
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trem-se os artigos 2° do Codigo Civil Francés™, 11 do Codigo Civil Italiano™,
3° do Codigo Civil Argentino™, 12 do Codigo Civil Portugués™, podendo-se
ainda citar o 3° do Codigo Civil Espanhol e 1° das Disposi¢des Finais do Co-
digo Civil Suico.

O nosso ordenamento juridico apresenta a particularidade de que a ir-
retroatividade da norma juridica quando afrontada pelo direito adquirido esta
prevista como garantia fundamental no artigo 5°, XXXVI, motivo pelo qual a
protecdo da pessoa pode ser exercida em face do julgador e do legislador.

Outra especificidade de nosso ordenamento juridico, fato que nos apro-
xima do sistema germanico, € o de n&o dizer categoricamente que a lei ndo
pode retroagir, mas simplesmente afirmar, dentro de uma concepc¢ao que, a
nosso sentir, € um misto da teoria subjetiva e filoséfica do livre-arbitrio pro-
pugnada por Ferdinand Lassalle e aprimorada por Gabba™ com a concepgéo
objetivista que analisa o conteudo da propria norma para saber se a mesma
€ retroativa ou ndo e que teve em Paul Roubier, dentre outros, o seu maior
defensor.

Para Gabba, “adquirido é todo direito resultante de um fato capaz de
produzi-lo sequndo a lei em vigor ao tempo em que este fato se verificou; em-
bora a ocasiéo de fazé-lo valer se ndo haja apresentado antes da atuacéo de
uma lei nova sobre o mesmo direito; direito este que, de conformidade com
a lei sob a qual tal fato foi praticado, passou, imediatamente, a pertencer ao
patriménio de quem o adquiriu.” Outro grande mérito da apontada teoria foi
o de estabelecer com precisao o significado das denominadas expectativas
de direito que pela sua falta de completude significa exatamente o contrario
do sentido de direito adquirido e, por tal motivo, estaria infensa ao principio
da irretroatividade.

283 “Alei s6 dispde para o futuro; nao tem ela efeito retroativo”
284 “As leis s6 dispbem para o futuro; nao tém elas efeito retroativo.”

285 “Las leyes disponen para lo futuro; no tienen efecto retroactivo, ni pueden alterar los
derechos ya adquiridos”

286 “1. A lei s6 dispbe para o futuro; ainda que |lhe seja atribuida eficacia retroactiva, presume-
se que ficam ressalvados os efeitos ja produzidos pelos factos que a lei se destina regular. 2.
Quando a lei dispoe sobre as condi¢des de validade substancial ou formal de quaisquer factos ou
sobre os seus efeitos, entende-se, em caso de duvida, que so6 visa os factos novos; mas, quando
dispuser directamente sobre o conteudo de certas relagdes juridicas, abstraindo dos factos que
Ihe deram origem, entender-se-a que a lei abrange as préprias relagdes ja constituidas, que
subsistam a data da sua entrada em vigor.”

287 “Teoria della retroativita delle leggi”, apud José Acir Lessa Giordani. Curso basico de direito
civil, Ed. Lumen Juris, 2a ed., p. 29.
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Paul Roubier™ vislumbrava o problema do direito intertemporal com a
necessidade de diferenciar o efeito retroativo da norma juridica com a inci-
déncia imediata da mesma. Para tanto, dizia que os fatos podem ser divi-
didos entre fatos passados, fatos pendentes e fatos futuros. Se a lei nova
atingir fatos ja consumados segundo a lei anterior, estaremos diante de uma
proibida hipétese de retroatividade, ao passo que se atingir os fatos futuros
apenas estara cumprindo o destino para a qual foi criada. O problema surge
diante dos facta pendentia que para ele podera ser atingido, desde que a
lei nova faca alusao a referida possibilidade de forma expressa, uma vez que
nao ha retroatividade tacita e atinja apenas os efeitos de uma relacéao juridica
elaborada segundo os ditames da lei anterior (retroatividade média). Outra
questao importante é o fato de a lei nova jamais poder negar eficacia a uma
situacao fatica ja passada e consumada, sob pena de incidir na retroatividade
maxima proibida pela lei.

Como dito anteriormente, o direito brasileiro soube mesclar de forma in-
teligente as teorias subjetiva e objetiva, prescrevendo que a lei ndo pode
retroagir para prejudicar o direito adquirido, mas ao mesmo tempo ha que se
respeitar a incidéncia imediata e geral da nova lei. Prevé o caput do artigo
6° da LICC que “a lei tera efeito imediato e geral, respeitados o ato juridico
perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada.” Observa-se assim que nosso
direito cuida da incidéncia imediata da norma juridica, mas ao mesmo tempo
preserva-se o direito subjetivo adquirido.

Com efeito, o0 nosso sistema juridico da ao Magistrado uma discriciona-
riedade maior para definir se a norma esta incidindo na proibida irretroativida-
de ou se o caso pode ser tratado como uma simples hipétese de incidéncia
imediata da lei.

E possivel, ainda, que a nova lei esteja atingindo os efeitos de uma situagéo
juridica criada sob a égide da lei anterior e, em homenagem ao interesse publico,
venha a merecer o reparo da lei nova para que seja feita justica ao caso concreto.

Essa aparente inseguranca no tratamento que a nossa lei da a matéria,
pode se converter em uma auténtica possibilidade de se construir decisées
mais justas, de vez que algumas vezes, permitir a uma lei posterior que atinja
o efeito de algo realizado no passado materializa justica no caso concreto,
anseio permanente do novo Cédigo Civil brasileiro.

Nessa esteira, registre-se a precisa licado ex professo do insigne profes-
sor carioca J. M. Leoni Lopes de Oliveira™: “Mas nem sempre o principio da

288 Paul Roubier. Le droit transitoire; conflits des lois dans le temps, Paris, 2a ed., 1960.

289 J. M. Leoni Lopes de Oliveira. Introdugao ao Direito Civil, Ed. Lumen Juris, 1a ed., 1998,
p. 275.
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irretroatividade se mostra como a solugdo mais justa. Tomemos trés exem-
plos apresentados por Diez-Picazo e Gullon, onde se verifica a necessidade
como medida de justica de se abrir excecdo ao principio da irretroatividade:
em primeiro lugar, pense-se em uma legislacdo que venha a abolir a escra-
viddo em um pais. Nesse caso, a irretroatividade criaria injustica flagrante,
pois so teriam direito a liberdade os que nascessem apos a publicagcéo da lei,
enquanto os que eram escravos por forca da lei anterior continuariam a ser
escravos, criando uma situacéo insustentavel. Igualmente no caso de uma
lei que tratasse de estabelecer um regime juridico para as sociedades anoni-
mas que SO se aplicasse as que se constituissem depois de sua entrada em
vigor. Insustentavel também o principio da irretroatividade no caso de uma
lei que introduzisse a reforma agraria, e se aplicasse exclusivamente aos
direitos de propriedade territorial que se adquirissem posteriormente a sua
entrada em vigor.”

E a tdnica acima, imprimida expressamente no Codigo Civil Suico™, que
deve nortear a analise do direito intertemporal a luz do que prescreve, princi-
palmente, o paragrafo unico do artigo 2.035 do novo Cédigo Civil ao prescre-
ver que: “nenhuma convengéo prevalecera se contrariar preceitos de ordem
publica, tais como os estabelecidos por este Codigo para assegurar a fungdo
social da propriedade e dos contratos.” Em que pese o referido dispositivo
estar mais ligado ao direito intertemporal relativo aos contratos, apresenta
importantes reflexos em outras searas do direito.

lll — O Direito intertemporal aplicado aos Direitos Reais

O direito real € o ramo do direito civil que mais exige de uma sociedade
organizada a preocupacgao com a estabilidade das situagdes juridicas conso-
lidadas sob a égide da lei anterior.

Essa preocupacéo é apontada por Julien Bonnecase™', Limongi Franga™

290 Art. 2° das Disposicdes sobre a aplicagao e a entrada em vigor do Cédigo Civil: “retroatividade:
1. Ordem publica e bons costumes. As determinagdes desta lei que forem estabelecidas por
motivo de ordem publica ou em atencao aos bons costumes, encontram, desde a sua entrada
em vigor, aplicagdo a todos os fatos desde que a lei ndo tenha previsto uma excegédo. De
conformidade com isso, as disposi¢cdes do direito anterior que, de acordo com a concepgéo do
direito novo, se opdem a ordem publica ou aos bons costumes, ndo encontram mais aplicagao
de pois da sua entrada em vigor.”

291 Julien Bonnecase.Tratado Elemental de Derecho Civil (Parte A), V. 1, Ed. Harla, p. 85: “Si
bajo el imperio de la ley antigua nacié una obligacién subsistira com los caracteres y efectos que
le atribuia la ley antigua. Lo mismo ha de decirse respecto a los derechos reales, cualquiera que
sea sua naturaleza, considerados em su existencia como en su alcance.”

292 Limongi Franga. A irretroatividade das leis e o direito adquirido, Ed. RT, 1994.
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e J. M. Leoni Lopes de Oliveira™, que ressalvam a possibilidade de retroagéo
apenas na hipotese de um interesse social gritante; dentre outros autores,
vale citar trecho da obra de Miguel Maria de Serpa Lopes™, em que o mes-
Mo assim se pronuncia, verbis: “E a razdo € obvia: de qualquer modo, de
duracéo perpétua ou limitada, os direitos reais ou direitos pessoais, ambos
estdo dirigidos por um principio inelutavel: o de que a lei posterior ndo pode
prejudicar as situagdes juridicas definitivamente constituidas, mesmo que, no
dominio dos direitos reais, a lei nova tenha por objeto a aboligdo de um dado
instituto juridico.”

O novo Cédigo Civil pareceu seguir a orientagcado acima, pois mesmo ex-
tinguindo a enfiteuse do rol taxativo dos direitos reais (art. 1.225), consignou
o respeito a todos os aforamentos estabelecidos sob a permissdo do Cédigo
Civil revogado, ex vi do disposto no artigo 2.038 do Cédigo Civil vigente.

Eduardo Espinola e Eduardo Espinola Filho™ divergem, em parte, de
tal posicionamento, estabelecendo que as mudancgas pelas quais passam
os direitos reais sdo sempre permeadas pelo inafastavel interesse publico
que pode até mesmo sacrificar eventuais direitos adquiridos como aconteceu
com a abolicdo da escravatura, dos feudos, dos fideicomissos, dentre outros.
De seus preciosos comentarios a Lei de Introducdo ao Codigo Civil, colhe-
se a seguinte licdo: “Em regra, produzem efeito imediato as leis atinentes a
direitos das coisas, isso porque o regime da propriedade e dos outros direitos
reais, maxime no que se refere aos bens imoveis, apresenta um interesse
predominantemente social e publico, devendo sujeitar-se a nova disciplina.”
Arrematam, ainda, dizendo que "o exercicio do direito de propriedade, resol-
vendo-se numa série de faculdades, sofre a influéncia das leis sucessivas.”

IV — Algumas aplicag¢des praticas do direito intertemporal no

novo Caédigo Civil.

1.Modificacao da situagao fatica de detentor para a juridica de possuidor.
Uma questao que podera acarretar conflito intertemporal € a possibilida-

de, expressamente trazida pelo paragrafo unico do artigo 1.198 do Cédigo

Civil, de se alterar a situacao fatica de detentor para a juridica de possuidor.
De efeito, o Codigo Civil prevé a manutencao da affectio tenendi ine-

rente a situacao criada pela detengdo, mas estabelece que a presungao que

293 Op. cit. ant., p. 299

294 Miguel Maria de Serpa Lopes. Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil, 1° V., Ed. Forense, p.
323.

295 Eduardo Espinola e Eduardo Espinola Filho. A Lei de Introdugdao ao Coédigo Civil
Brasileiro, 1° V., Ed. Renovar, 3a ed., pp. 345/346.
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dai decorre € relativa, pois qualquer meio de prova legitimo (art. 332 do CPC)
sera habil para provar o contrario.

Nesse diapaséo, imagine-se a hipotese de um caseiro que tenha ficado
no imovel apos a morte do seu patréo, ocasido em que nenhum eventual her-
deiro cuidou de exercer a posse sobre o bem, assim como o Municipio néo
arrecadou o bem para si, em caso de inexisténcia de herdeiros.

Acresca-se ao fato do abandono a postura do caseiro que 14 permane-
ceu no imovel, criou seus filhos, construiu acessées no terreno, modificou a
fachada da casa principal, recolheu o imposto que incidiu sobre o bem, em
nome proprio ou em nome de outrem, conforme o caso, realizou benfeitorias,
enfim, agiu perante o bem como se fora o verdadeiro proprietario, externando
perante toda a sociedade o necessario animus domini, requisito subjetivo
indispensavel para a consumacgao da usucapido. Em um primeiro momento,
ja seria ele considerado possuidor e, portanto, aproveitaria os efeitos dessa
situacdo, como a propria protecao possessoria que antes nao tinha e se néo
houver a interrupcao do lapso temporal, necessario para a prescricao aquisi-
tiva, sucedera em seu favor a usucapiao.

Estabelecido o fato, importa que se indague acerca da possibilidade da
nova regra atingir situagcées que se tenham formado sob a égide do direito
anterior em que nao existia essa norma de forma expressa.

A nosso sentir, trata-se apenas de reconhecer os efeitos da nova lei a
uma situacao juridica continuativa que € a posse, de modo que é absoluta-
mente possivel o reconhecimento das situagdes criadas antes da vigéncia
do paragrafo unico do artigo 1.198 do novo Cédigo Civil sobre o apontado
fendbmeno.

Serve ainda de argumento o fato de que o revogado artigo 492 do Cédigo
Civil anterior (atual art. 1.203) previa que o principio de manutencéo do cara-
ter da posse também era tomado em carater relativo e, ainda que minoritaria-
mente, autores estrangeiros como Mirabelli™ e José de Oliveira Ascensao™,
assim como Lenine Nequete™ e Darcy Bessone™ admitiam expressamente
essa possibilidade unilateral de alteragcado do carater da posse. Se é verdade
gue o detentor € um n&o-possuidor e a hipotese ventilada ndo é exatamente
a mesma, também & verdade que n&o é uma situagao totalmente inovadora.

296 Mirabelli. Della prescrizione secondo la legge italiana, Eugenio Marghieri Editore, 2a ed.,
p. 304.

297 José de Oliveira Ascensao. Direitos Reais, Coimbra Editora, 5a ed., p. pp. 92/93.
298 Lenine Nequete. Da Prescrigao Aquisitiva, Ed. Porto Alegre, 2a ed.
299 Darcy Bessone. Da Posse, Ed. Saraiva, p. 110.
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Por outro lado, a regra referida afina-se com as premissas ideoldgicas
do novo Cédigo Civil no tocante a Socialidade e a Operabilidade. A primeira,
pois confere juridicidade a postura de uma pessoa que esta dando funcéo
social ao bem e a segunda, sera o Magistrado na concretude do caso, com
as provas produzidas nos autos, que ira decidir se houve ou nao alteragéo do
titulo da apropriagdo e o momento em que esta se verificou.

Assim, aplicando-se o artigo 6°, caput, da LICC e conferindo-se uma
interpretacéo extensiva ao paragrafo unico do artigo 2.035 do novo Cddigo
Civil que estabelece ser de incidéncia imediata todas as regras que digam
respeito a funcéo social da propriedade, parece-me absolutamente possivel
ao Magistrado reconhecer situacdes faticas pretéritas a entrada em vigor da
lei, na medida em que estas se amoldem ao que dispde o artigo 1.198, para-
grafo unico.

2.Supressao da enfiteuse

A enfiteuse é um instituto anacrénico e absolutamente divorciado do pa-
radigma da func¢do social da propriedade, pois confere direitos patrimoniais
como o foro e o laudémio a uma pessoa (enfiteuticador ou senhorio direto)
que nao esta dando a terra a inexcedivel destinacéo social. Bastando, para
tanto, lembrar que a familia imperial recebe desde a época do império, rendi-
mentos sobre areas de Petrdpolis sem justificativa plausivel.

Apesar de ser absolutamente interessante a extingdo do instituto sem
que ele deixasse nenhum rastro de eficacia, tal decisado legislativa afrontaria
a Constituicdo da Republica, malferindo o direito adquirido do senhorio direto,
uma vez que o artigo 679 do Cdédigo Civil de 1916 estabelecia que o contrato
de enfiteuse é perpétuo, nado sendo licito, portanto, a retroatividade da lei.

Em razao da regra acima, o artigo 2.038 do novo Cddigo Civil dispbs que:
“fica proibida a constituicdo de enfiteuses e subenfiteuses, subordinando-se
as existentes, até sua extingdo, as disposi¢cées do Codigo Civil anterior, Lei n°
3.071, de 1° de janeiro de 1916, e leis posteriores.” Como pode facilmente
ser verificado, houve o respeito ao direito adquirido do senhorio direto de
receber os rendimentos inerentes a coisa aforada, mas ao mesmo tempo,
proibiu-se a constituicdo de subenfiteuses, assim como o paragrafo primeiro
proibe que se cobre laudémio sobre o valor das acessdes incorporadas ao
imével pelo enfiteuta.

Pela nova lei, ndo ficaria proibido o reconhecimento da usucapiao de
enfiteuse, tendo em vista tratar-se de modo originario de aquisicdo do direito
real, pois a proibicdo legal alcanca apenas a aquisicao derivada que tenha a
sua origem ligada a subenfiteuse.

No Projeto de Lei 6.960/20002, de autoria do Deputado Federal Ricar-
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do Fiuza ha a mudanca do artigo 2.038 para contemplar a possibilidade de
extingdo do aforamento dos terrenos de marinha e acrescidos no prazo de
dez anos, atingindo, portanto, com o Codigo Civil, matéria que esta ligada ao
direito publico.

3. O novo instituto da expropriagao privada — artigo 1.228, §§ 4° e 5°.

Abstraindo-se as questdes relativas ao polémico instituto, isto €, se ele
€ constitucional ou ndo, se pode recair sobre bens publicos ou ndo, sobre a
sua natureza juridica, cumpre discutir, no presente trabalho, se é possivel a
aplicacdo da regra para posses coletivas que tenham se formado antes da
vigéncia do novo Cédigo Civil.

Como se trata de um fenbmeno similar a usucapiao, poder-se-ia falar
em incidéncia imediata da norma, como nos parece seja o0 caso da usucapiao
coletiva prevista no artigo 10 do Estatuto da Cidade que apenas regulamenta
os artigos 182 e 183 da Constituicdo da Republica. Todavia, forcoso é re-
conhecer que nas disposi¢cdes transitorias se encontra uma regra aplicavel
expressamente para a hipétese acima aludida.

Trata-se do artigo 2.030 que prevé um acréscimo de dois anos para a
aplicacao do paragrafo quarto do artigo 1.228. Deste modo, somente podera
ser utilizado o referido direito de aquisicdo forcada do imovel reivindicado
pelo consideravel numero de ocupantes que tenham dado funcgéo social ao
imovel e preenchidos os requisitos legais a partir do dia 12 de janeiro de
2005, data em que o novo Caodigo Civil completara dois anos de vigéncia.

Essa foi a formula encontrada pela lei para ndo surpreender o proprie-
tario dormidor e ao mesmo tempo assegurar a eficacia da nova regra de
reconhecida socialidade.

4. A reducao do prazo para a usucapiao extraordinaria

O novo Cdédigo Civil reduziu o prazo da usucapiao extraordinaria de vin-
te para quinze anos, surgindo a duvida se ha a possibilidade de incidéncia
imediata da reducao do prazo para o efeito de configuracao de usucapido em
razao de posses originadas sob a égide do direito anterior. Sobre a matéria,
cumpre esclarecer que a Lei 2.437/55 reduziu o prazo da usucapiao extraor-
dinaria que era de trinta para vinte anos e o Supremo Tribunal Federal cha-
mado a se pronunciar sobre a questao, editou a Sumula 445 admitindo a pos-
sibilidade de a reducao atingir as prescricdes em curso. Assim € que, nao
seria surpresa se esse fosse novamente o critério adotado. Entretanto, ha
regra especifica sobre a matéria na parte das disposicées finais e transitorias.
Trata-se do artigo 2.028 que assim dispde: “serdo os da lei anterior 0s prazos,
quando reduzidos por este Cdodigo, e se, na data de sua entrada em vigor, ja
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houver transcorrido mais da metade do tempo estabelecido na lei revogada.”

Sobre a preocupacao do legislador, registre-se a precisa ligao de Miguel
Maria de Serpa Lopes™, verbis: “Entendemos que o efeito imediato é o prin-
cipio logico, por se tratar de uma situagdo em curso, suscetivel de mudangas
pelo legislador, mas, de outro lado, ndo nos parece justo que se distenda
a certas hipoteses que bem podem, pela surpresa, causar danos reais, ao
proprio direito das partes. Bastante € imaginar-se a hipotese de uma nota
promissoria vencida, com 5 anos para prescrever, e que uma lei posterior re-
duzisse a 3 anos, prejudicando os direitos dos credores que tivessem titulos
Ja vencidos por mais de trés anos, e que por iSSO passassem a ser conside-
rados prescritos imediatamente, por forga do efeito imediato da nova lei. Em
caso tais é de se acolher ndo so a doutrina de R.PORCHAT como ainda a de
CLOVIS BEVILAQUA e EDUARDO ESPINOLA que sustentam (16) que se
0 prazo da lei nova é mais curto, cumpre distinguir: a) se o tempo que falta
para consumar-se a prescricdo € menor do que o prazo estabelecido pela
lei nova, a prescricdo se consuma de acordo com o prazo da lei anterior; b)
se o tempo que falta para se consumar a prescrigcdo pela lei anterior, excede
ao fixado pela lei nova, prevalece o desta ultima, contado do dia em que ela
entrou em vigor.”

Deste modo, imagine-se o exemplo proposto em nossos comentarios ao
novo Codigo Civil” em que no dia da entrada em vigor do novo Cédigo Civil
ja tivesse transcorrido dezesseis anos de prescricdo aquisitiva (art. 1.238,
caput, do novo Codigo Civil). Pela lei anterior, faltariam ainda mais quatro
anos para se consumar a usucapiao e aplicando-se imediatamente a lei nova
ja se teria efetivado a prescrigdo aquisitiva. Para muitos, a despeito de n&o
se poder falar em direito adquirido em relagdo a prescricdo e sim em expec-
tativa de direito, tal situagdo seria injusta, pois o proprietario dormidor seria
surpreendido pela nova lei, além de se colocar em risco a propria seguranga
juridica.

Assim, com o objetivo de respeitar a incidéncia imediata da norma e, ao
mesmo tempo, estabelecer um critério que, de certa forma, faca justica ao
usucapiente e ao proprietario dormidor, ha que se recorrer a regra transitoria
do artigo 2.028 do novo Cadigo Civil. Por ela, como ja havia transcorrido,
no exemplo proposto, mais da metade do prazo da usucapido segundo a lei
anterior, aplica-se esta, e o prescribente somente sera proprietario do imovel
apo6s quatro anos da vigéncia do novo Cédigo.

Por outro lado, se uma pessoa tiver, na data em que entrou em vigor
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o novo Cdédigo Civil, nove anos de posse ad usucapionem, aplicar-se-a o
prazo da lei nova e ap0s seis anos ele sera o proprietario do imével pela via
originaria da usucapiao.

Para a prescricao aquisitiva, seria injusto em hipotese de ja ter passado
mais da metade do prazo para a usucapiao segundo a lei antiga, que se con-
tasse o prazo da lei nova por inteiro, pois chegariamos a seguinte situacgéo.
Tome-se, por exemplo, que alguém tenha chegado no dia da vigéncia do
novo Cédigo Civil com uma posse ad usucapionem de 19 anos. Incidindo
a lei nova por inteiro, haveria a necessidade de aguardar mais 15 anos para
usucapir o imével, totalizando um prazo de 34 anos, fato que se divorcia do
espirito da nova lei. Com redobrada vénia, conferindo-se a interpretacao que
estamos sugerindo, apos um ano o interessado ja teria usucapido.

5. As novas modalidades de usucapiao

No tocante aos artigos 1.238, paragrafo unico e 1.242, paragrafo unico,
que criam uma modalidade especial de usucapiao social, relacionando a re-
ducao do prazo ao cumprimento da fungao social da propriedade, tais como
moradia habitual e investimentos de interesse social ou econémico relevan-
tes, aplica-se a disposigao transitoria prevista no artigo 2.029 do Codigo Civil
que prevé uma regra objetiva para a solugéo do conflito da lei no tempo, nos
mesmos moldes utilizados para a expropriacéo privada do artigo 1.228, § 4°.

A referida regra consiste em acrescer dois anos ao prazo legal até dois
anos apoés a entrada em vigor do novo Codigo, de modo que os direitos ins-
tituidos pelo novo Caodigo Civil somente poderao ser perseguidos a partir do
dia 12 de janeiro de 2005. Tal norma possibilita a que o proprietario tenha um
prazo razoavel para interromper a prescricdo que corre em favor do possui-
dor, conciliando a seguranca juridica com a aplicagao justa da nova norma
juridica.

6. Condominio Edilicio:

a) Valor da cota condominial proporcional as fragbes ideais (art. 1.336, ).

Trata-se da hipétese ventilada no artigo 1.336, I, do novo Cédigo Civil
que revoga em parte o artigo 12 da Lei n° 4.591/64, segundo a qual a refe-
rida possibilidade ficava entregue a autonomia da vontade dos condéminos,
materializada por ocasido da feitura da convencédo de condominio. Trata-se
de norma cogente, pois nao se faz referéncia a possibilidade de disposicéo
em contrario.

A nova previsao legislativa € mais justa que a anterior, pois o rateio das
despesas condominiais tende a ficar mais equanime. Todavia, cria-se um
problema de dificil solugdo, uma vez que o artigo 1.331, § 3° do novo Codigo
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Civil determina que a fracao ideal seja calculada em relagdo ao conjunto da
edificacdo e em proporgéo ao valor da unidade imobiliaria.

Melhor seria se o legislador determinasse que a fragcéo ideal fosse cal-
culada em propor¢ao do tamanho da mesma em relagao ao edificio, pois se
permitiria um calculo objetivo, bastando que se consultasse a fragcéo ideal da
Escritura de cada condémino.

A incidéncia imediata da norma criaria a dificuldade de se ter que proce-
der a avaliacao de todos os imoveis do conjunto da edificacdo para se saber
qual o novo valor da cota condominial. Esse equivoco, parece-me, que aca-
bara por impedir tal possibilidade e apenas a partir das novas incorporacdes
imobiliarias € que a incorporadora podera atribuir um valor para as novas
unidades autbnomas e, por conseguinte, possibilitar a aplicagcdo da nova lei.

b) Multa penitencial de dois por cento para atraso no pagamento da cota
condominial (art. 1.336, § 2°).

O indigitado dispositivo legal prevé em caso de mora do condémino, a
multa penitencial de dois por cento, contrariando o entendimento da quase
totalidade dos operadores do direito que militam na area imobiliaria. O novo
Caodigo Civil, parece-me, criou uma analogia com o Coédigo de Defesa do
Consumidor (art. 52, § 1° da Lei n° 8.078/90), quando é certo que as duas
hipéteses sédo absolutamente distintas. Os hipossuficientes da vida condomi-
nial s&o os funcionarios que, alias, correm o risco de receberem o pagamento
atrasado ou, até mesmo, n&o receberem, funcionando a normacomo um in-
centivo ao atraso injustificado no pagamento.

De efeito, uma clausula penal irrisdria como a prevista em lei € um convi-
te a inadimpléncia em um tipo bem particular de obrigac&do que deve ser paga
religiosamente no dia do vencimento, tendo em vista os sérios compromissos
do condominio, tais como: pagamento dos funcionarios, agua, luz, conserto
de elevadores, dentre outros. Importa assinalar, outrossim, que o rateio reali-
zado é para fazer jus as despesas que irdo se vencer e, para tanto, conta-se
com a pontualidade de todos os condéminos.

Na mesma linha de raciocinio e apresentando uma solugdo mais razo-
avel para o impasse acerca do montante maximo para a multa em caso de
inadimplemento da obrigac&o de pagar a cota condominial, tivemos a opor-
tunidade de votar a favor da sugestdo encaminhada pelo eminente Professor
Silvio de Salvo Venosa e que se converteu no enunciado n® 96, aprovado
na Jornada de Direito Civil, promovida pelo Centro de Estudos Judiciarios do
Conselho da Justica Federal, no periodo de 11 a 13 de setembro de 2002,
sob a coordenacao cientifica do Ministro Ruy Rosado, do STJ, verbis: “ art.
1.336, § 1° - O condbémino que ndo pagar sua contribuicéo ficara sujeito aos
juros moratorios convencionados ou, ndo sendo previstos, de um por cento
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ao més, e multa de até 10 % sobre o débito.”

Com relacao ao direito intertemporal, isto €, para a hip6tese de conven-
¢bes de condominio celebradas antes da nova lei e que tenham previsto, por
exemplo, o quantum de dez por cento, apesar de reconhecer que inumeros
condominios ja estao conferindo incidéncia imediata a apontada norma juri-
dica, na situacdo em que a inadimpléncia tenha surgido apds a vigéncia do
novo Caodigo Civil, parece-nos que, exigir-se a referida postura do Condomi-
nio significa malferir o ato juridico perfeito.

Por ocasido de nossos comentarios ao Livro do Direito das Coisas™ ano-
tamos que, verbis: “Pela redacédo do artigo 2.035 do Cdodigo Civil, o paragrafo
primeiro do dispositivo legal anotado teria incidéncia imediata, independen-
temente do previsto nas convengbes condominiais elaboradas sobre a égide
do direito anterior em que era possivel uma clausula penal moratoria de até
vinte por cento. Com efeito, a indigitada disposi¢&o transitoria prevé a pos-
sibilidade de os efeitos que se produzirem apoés a vigéncia do novo Cddigo
Civil a ele se subordinarem, como seria o caso de o condémino que estivesse
em mora apos a vigéncia da lei. Para defendermos o nosso ponto de vista
nos parece importante observar a natureza juridica da convengdo de Con-
dominio. De efeito, o referido pacto condominial tem natureza de ato-regra,
pois na sua confeccdo € auténtico negaocio juridico plurilateral em que o0s
condéminos deliberam o que lhes parecer mais favoravel e apos o registro,
este se assemelha a uma regra de direito em face da generalidade e da obri-
gatoriedade ultra partes de que se reveste. Pela natureza da convengéo de
condominio, firme no artigo 5°, XXXVI, da Constituicdo da Republica a dispor
que a lei ndo podera prejudicar o ato juridico perfeito e no artigo 6°, § 1° da
Lei de Introdugéo ao Caodigo Civil que traz a definicdo de ato juridico perfeito,
entendemos que a presente regra ndo podera atingir as convengbes de con-
dominio elaboradas sob a €gide da lei de condominios (art. 12, § 3° da Lei
4.591/64). Entender de forma diferente é malferir a Lei Maior. E bem verdade
que em algumas situagbes relativas a mudanca das regras para o reajuste do
aluguel, o Supremo Tribunal Federal ndo entendeu que a norma era incons-
titucional, sob o argumento de que as normas de ordem publica se aplicam
imediatamente e ndo ofendem o ato juridico perfeito, mas ndo se aplica ao
caso vertente que trata de questao exclusivamente patrimonial. Concluindo,
femos que a regra anotada somente se aplica para os condominios edilicios,
cujas convencgbes tenham sido celebradas apos o dia 11 de janeiro de 2.002,
data de publicagéo do Codigo Civil, pois em se tratando de norma cogente se
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faz obrigatoria com a publicagéo e ndo com o término da vacatio legis em 11
de janeiro de 2.003.”

V - CONCLUSAO

A primaz funcédo do direito intertemporal a partir da vigéncia do novo
Caodigo Civil sera delimitar e coordenar a aplicacéo de dois sistemas juridicos
que se sucedem no tempo. Para tanto, o Magistrado tera que ponderar os
dois mais caros valores para a ordem juridica que serdo o de assegurar a
protecdo do individuo, sem se olvidar do interesse publico na transformacao
do antigo regime para o atual que, como bem disse o filésofo e jurista Miguel

Reale, assenta-se nas premissas filoséficas da eticidade, socialidade e ope-
rabilidade. ¢
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