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RESUMO: O estudo desenvolvido neste ensaio pretende discutir o papel do “novo”
Cadigo Civil Brasileiro em razéo dos microssistemas juridicos que o circulam e
complementam tendo em vista que as bases do “novo” CCB refletem a mesma
racionalidade patrimonialista do “velho” CCB, parecendo estar na contram@ dos
sistemas legislativos da contemporaneidade, voltados a concretizagdo da dignidade da
pessoa humana. Concentrou-se o debate em torno da disciplina do Direito das Coisas
regulada pelo CCB, no qual, por exemplo, ndo ha conceito de posse, apenas de possuidor,
seguindo as trilhas ja percorridas pelo antiga disciplina, de forma que o “novo” trouxe,
em geral, alteragbes meramente semanticas. Mudangas meramente formais na disciplina
do Direito das Coisas, revelam a manutencdo de um viés cléssico, especialmente nas
aproximagdes entre direito material e processual. Centra-se a questdo da fungéo socia da
propriedade e sua extensdo ao tema da posse, bem como o tema da eficécia horizontal
dos direitos fundamentais a ambos, posse e propriedade, correlato, questionando-se se foi
um avanco ou retrocesso sua forma de abordagem pelo “novo” CCB. Tragaram-se
algumas reflexBes sobre o0 tema das clausulas gerais e fechamento-abertura do sistema,
tendo em mira que interpretar é aplicar o direito, construindo-o constantemente através
de uma abordagem mais topica do que abstrata, pois principios, tais como a fungdo
social, ndo cabem em férmulas herméticas. Buscaremos, enfim, demonstrar que a
racionalidade do sistema juridico contemporaneo mudou, em que pese 0 CCB néo ter
acompanhado no mesmo passo, de forma que se impossibilitou a blindagem dos
diplomas infraconstitucionais aos valores Constitucionais que repersonalizaram o Direito
como um todo. O Direito estd em constante construcdo através de sua aplicacéo,
construcao livre de quaisquer amarras que uma codificagdo possa representar.
PALAVRAS-CHAVE: Constitucionalizagdo do Direito. Direito das Coisas. Eficécia
Horizontal. Direitos Fundamentais.

ABSTRACT: This research has debated the role of the “new” Brazilian Civil Statute in
face of surrounding legal micro-systems, which are complementary to the said Statute,
since the grounds of the “new” CCB are set on the same patrimonial rationality found in
the “old” one, which seems to be contrary to the contemporary legal systems, mostly
seeking to fulfill the human dignity principle. The debate has been focused on the
“Property Rights” discipline, ruled by the CCB in which it has been stressed that there is
no concept of possession as there is one for possessor, following the same ruling from
the “old” legal system, in consequence of semantic variations actually brought, as a
whole, by the “new” system. There have also been formal changes in the said discipline
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showing a preservation of a classical understanding about it, especially with the
closeness between material and procedural rights. The social function of property will be
addressed, including its influence in the ruling of possession, and it has been debated the
horizontal efficacy of fundamental rights as well, which is connected to both property
and possession, arguing whether it has been an advancement or a retrogression according
to its ruling by the “new” CCB. It has been sought to discuss subjects such as genera
clause applicability and “closeness-openness’ of the legal system, taking into account that
interpreting the Law isto apply it, since the Law is continuously being built through a topic
rather than an abstract approach, once principles, therein the socia function principle, are
not fit for hermetic formulae. Findly, it has been sought to demonstrate thet the contemporary
legal system rationality has changed, even though the CCB has not completely followed
the pace, since the said advancement has attained the complete influence of Constitutional
values on the Statutes under the Constitution, which encompassed a new dimension of
the person for the Law as awhole. The Law isin a perennia development, throughout its
enforcement, development which isfree of any restraintsalegal codification might represent.
KEYWORDS:. Constitutional Civil Law. Property Rights. Horizontal Efficacy.
Fundamental Rights.

SUMARIO: 1. Trés Badaladas e o Pano Resiste em Abrir; 2. O Fantasma em Discurso;
3. Ser... ou ndo Ser...; 4. Referéncia Bibliogréfico Citado.

SUMMARY: 1. Three bell strikes and the curtain refrains from opening; 2. The
discoursing phantom; 3. To be... or not to be...; 4. Bibliographical references cited.

1. TRES BADALADAS E O PANO RESISTE EM ABRIR

No sexto aniversario de vigéncia daidosa codificacdo civil recente, sua paradoxal
existéncia ainda me parece extravagante e desconfortavel. Simboliza, inexoravel e
jocosamente, uma provocacdo do passado a contemporaneidade, presenteando-lhe
um amanha vestido de ontem. Intencionando despir 0 mal-trajado e esfarrapado
humanismo do Direito Civil, no logro da criatividade e alteridade incorporadas pela
jurisprudéncia do final do Século XX, constitucionalizadora dos conservadores
recantos jusprivatistas, sedentos de conceitos e repletos de verdades.

Esse texto é um alerta e ndo um lamento. Como ndo se pranteia espectros, o
tema deve ter caracteristicas fantasmagoricas... Na medida em que o Direito Privado
brasileiro parece imével, qua o principe da Dinamarca, relutante em concretizar suas
instancias ou até obviedades, evoca Hamlet...

Esse texto deve ecoar como o fantasma do pai ecoou na mente do jovem
principe, ndo obstante a esperanca que o civilista contemporaneo seja mais percuciente
de sua dimens&o e compromisso atual.

E preciso reconhecer tal palco, cena e impasse. E preciso sair dessa zona de
conforto em que o Direito Privado se auto-exilou desde o advento comemorado
por muitos como recodificacdo. E preciso ouvir o fantasma. Em algum sentido
assombrar-se com a realidade e suas dobraduras, saltando para fora dos simulacros.
O fantasma € preciso. O Codigo quer ser... Por nés e nossas vontades de verdade.
Nos assombramos, em verdade, € conosco. Talvez egoismo ou cegueira...

Cena a ser montada rgpido, pois longa parece ser afala do fantasma. Cena a ser
vivida hologramaticamente. Como o velho professor que exegeticamente desfila
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entre as cadeiras dos alunos, com seu tomo amarelado da codificacdo, revelando o
que é e 0 que ndo é, dentre as verdades privadas do Direito Civil... Como o jovem
principe, passeando entre os timulos, com a caveira amarelada do pai na mao; porém
sem respostas. Ser ou ndo ser... Apenas questBes... Estardo tdo distantes entre s,
esses tristes personagens? Sublinhemos o ébvio, entdo. O embagado, porém Gbvio.

Uma das figuras mais centrais da arte nordestina estaria a completar cem anos.
Mestre Vitalino é o responsavel por desenvolver aquelas figuras em barro que
retratam o folclore e cotidiano da vida no Nordeste e que hoje fundam o sustento de
comunidades e familias de artesdes. Os tragos tipicos e caracteristicos de sua cultura,
qual retratado pelo cordel, ritmos ou cancioneiro reconhecem essa condicdo a Mestre
Vitalino.

N&o obstante ser de facil percepcdo, no sistema juridico, a tutela do “objeto
social” de conglomerados comerciais que fundam sua atividade nas diversas formas
de bens intangiveis, qual a propriedade industrial, autoral ou de software; € quase
uma obviedade que os herdeiros de Mestre Vitalino ndo conseguem se reconhecer
como players desse mesmo jogo... Sdo fantasmas... Nao é ébvio?

O Cadigo vaga e cantarola pelos corredores e sagudes do sistema juridico, qual
Ofélia. Sem sentido. Fechado em sua (des)razéo. DAcil e inofensivo para uns (1& nobres,
aqui bourgueous); amedrontadoramente distante e nietzschinianamente potente
diante da plebe proletarizada e sem rosto ou papel. Servindo assim de joguete. Para
quem?? Essa questéo pode ser abandonada, com a vigéncia do respectivo diploma???

Ubicado nessa percepcgdo, trago de 2001, quando aprovada a codificacdo, um
largo conjunto de reflexdes sobre o direito das coisas que Ihe subjaz, formulado
criticamente e ainda sob o chogue da denominada recodificagdo, para dar voz
ao fantasma.

Tratarse de conferéncia realizada em Porto Alegre/RS, a convite do Prof.
Dr. Eugénio Facchini Neto, no curso de atualizacdo de magistrados oferecido pela
AJURIS em 13 de setembro daguele ano, em seguida a aprovacdo do Projeto.
As notas foram colocadas posteriormente. Infelizmente ndo restaram degravadas
as intervencgbes temdticas havidas pelos debatedores presentes, em especia o
Des. Puggina cuja auséncia, ressente o Direito Privado galicho e a quem dedica-se as
respectivas palavras proferidas.

2. O FANTASMA EM DISCURSO

Quero, inicialmente, agradecer a Escola da AJURIS e a Corregedoria da
Justica, por mais esta iniciativa em favor do desenvolvimento da Ciéncia e aplicacdo
do Direito, na pessoa da Profa. Edith, responsavel pela presidéncia desta mesa.
Agradeco a lembranca de meu nome dentre tantos outros qualificados para este
desiderato e agradeco, principamente, a possibilidade da interlocucdo com o
qualificado Judicidrio Galicho, sobre 0 nosso Direito Civil, neste momento especial;
Direito Civil a ser — constante e insistentemente — rediscutido, revisto e repensado.

Talvez o grande, sendo Unico, mérito dagquele que se propde a ser Projeto do
novo Cédigo Civil, estatuto a disciplinar o transito juridico, as titularidades, a empresa
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e 0s projetos parentais, seja este™: provocar o debate sobre instituicdes que vém sendo
revisitadas a luz do Direito Civil contemporaneo e que hoje se degparam com um projeto
de raizes eminentemente cléssicas’®, projetando-se como um novo Cédigo Civil.*

O Projeto de Lei n° 118, de 1984, o Projeto do Cddigo Civil, na dicgéo do
Senador Josaphat Marinho®, seu relator, teve o objetivo de trazer a unidade ao Direito
Privado, que estaria completamente pulverizado® em razdo de leis especiais, de

! Ja teve oportunidade de eloquentemente dizer, com notével conveniéncia, André Osdrio Gondinho em
seu Codificag@o e Cléausulas Gerais (Revista Trimestral de Direito Civil, v. 1, Rio de Janeiro, Padma,
2000, p. 5-6): "Em decorréncia dessas consideragfes, a questdo que ora se propde é a de saber se as causas
de superagdo da idéia de codificagdo, em geral, e do Cddigo Civil Brasileiro, em particular, sdo inerentes
a0 proprio sistema codificado, ou, antes, representam conseqiiéncia da forma como essa codificacdo foi
redlizada. {...} Acreditamos, por essas razoes, que uma solug8o possivel seria a adogéo de clausulas gerais
como fatores de flexibilizagao e mobilidade do sistema, permitindo, ainda, a integragdo do Cédigo com o
gue estd a sua margem, ou segja, os denominados microssistemas. Nessa concepcao, a prépria nogéo de
Codigo se modifica, visto que este ndo tem mais a pretensdo de abarcar, em seu corpo, a completude do
direito positivado, mas antes permitir essa completude mediante a atuagdo das clausulas gerais nas
diversas fontes do Direito." Poder-se-ia aditar, por pertinente, que a idéia de completude supera-se pelo
reconhecimento da incompletude do sistema juridico e de sua completabilidade, mediante a colmatacdo de
lacunas e superagdo de antinomias. Em verdade ele se reconhece incompleto e ndo tem pretensdo de
completude, até por reconhecer-se aberto, distante da idéia de sistema fechado, inerente a concepgéo de
codificagdo. Sobre o exposto, Cristiano Tutikian (Sistema e Codificagdo - O Novo Cddigo Civil e as
Clausulas Gerais. In: Ricardo Aronne (org.). Estudos de Direito Civil-Constitucional. Vol. 1. Porto Alegre:
Liv. do Advogado, 2004, passim).

2 E o responsavel pela Comissio Revisora e Elaboradora do Cédigo Civil quem aduz que esta reuniu-se
“na esperanca de ser aproveitada a maior parte do Cédigo Civil de 1916", assentando como a primeira das
diretrizes para os trabal hos, a“preservacéo do Cadigo vigente sempre que possivel.” (Miguel Reale. Visio
gera do novo Cédigo Civil. In: Tapai, Giselle de Melo Braga (org.). Novo Codigo Civil Brasileiro - Estudo
Comparativo do Cédigo Civil de 1916, Constituicdo Federal, Legislagdo Codificada e Extravagante.
Sao Paulo: RT, 2002, p. XI).

¥ Mesmo em recantos mais conservadores da civilistica, a recodificagio nfo se mostra um tema pacifico:
“Em tese sempre me opus a umaintegral reforma de nossa legislagdo civil, pois o problema da codificacéo
do Direito Civil ndo me seduz. Todavia, no que diz respeito a aprovagdo do livro do Direito de Familia, tal
qual se encontra em discussdo no Congresso Nacional, minha posicdo tem sido veementissima, pois
entendo que a eventual aprovacdo do Projeto, nessa parte, traria um retrocesso para 0 nosso Direito de
Familia de mais de vinte anos.” (Silvio Rodrigues. Consideracdes sobre o Direito Civil (julho do ano
2000). In: Lishoa, Roberto Senise; DINIZ, Maria Helena. (coord.) O Direito Civil no século XXI. Sdo
Paulo: Saraiva, 2003, p. 533. Nesse sentido também sdo conhecidas as oposi¢oes a idéia de recodificacéo,
versadas pelos Profs. Orlando Gomes e Caio Mério da Silva Pereira.

4 Gustavo Tepedino. O velho projeto de um revelho cadigo civil. Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999, p. 437: “Na discussdo sobre o projeto do novo (?) Cédigo Civil, o que menos importa é o
indiscutivel brilho e o extraordinério talento da comissdo de juristas que o elaborou e do Senador Josaphat
Marinho, seu Relator. O fato € que o projeto foi redigido ha quase 30 anos (a comissdo foi constituida em
maio de 1969) e a sua aprovagdo representara i mpressionante retrocesso politico, social ejuridico.”

° Esta é uma das notas principais apontadas pelo entdio Relator como base primordial para refutar-se
quaisquer criticas sobre a propria oportunidade de codificagio. E repetida por Miguel Reale, quando expde
qual sobre as tarefas da comissdo encarregada da elaboracdo do Cédigo (Visdo gera do..., ob. cit., p. X).

¢ Remontando bem a percepcdo de sistema fechado, Miguel Reale, cujo papel na direcdo da comissio dos
notéveis que desenharam a codificagdo desde sua concepcdo, em recente obra retoma antigas ideias, as
quais acreditava-se superadas. Leciona: “Desde o Cddigo Napoledo vige o entendimento de Portalis,
segundo o qual os artigos de um codigo devem ser interpretados uns pelos outros.” (Miguel Reale. Estudos
Preliminares do Cédigo Civil. Sdo Paulo: RT, 2003, p. 49). A licdo é tdo importante e nodal para o
apontado jurista, que é reprisada logo adiante na mesma obra: “Em um cédigo os artigos se interpretam
uns pelos outros, eis a primeira regra de Hermenéutica Juridica estabelecida pelo Jurisconsulto Jean
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estatutos ou, como chamaria o Prof. Natalino Irti’ (entre nés Francisco Amara®), de
microssistemas que teriam afundado esta proposta de unidade estrutural do Direito
Privado, a ser refundida através de uma nova codificacao.

As bases do Cédigo Bevilaqua sdo francamente mantidas pelo Projeto do novo
Codigo, cujo racionalismo ndo atera o do Cédigo de 1916°, ou seja, ele tem o
mesmo racionalismo patrimonidista’®, o qual nd mais se observa nos corpos
legidativos contemporéneos, de racionalidade bem diversa, mais voltada a
concretizacdo do principio da dignidade da pessoa humana™, como o Estatuto da
Crianga e do Adolescente, o Cddigo de Defesa do Consumidor ou o Estatuto da
Cidade.® Nestas, é priorizada a existencialidade frente & pertenca, na racionaidade
impressa pela Constituicgo de 1988.°

N&o obstante, 0 Projeto do Cédigo Civil mantém a mesma arquitetura dos
codigos oitocentistas™; adotando a teoria dualista™, divide o direito patrimonial em
esferas de relacBes juridicas reais e pessoais, como é proprio dos cédigos que iniciam
com a sua Parte Gera e conseguem reduzir a pessoa humana a um sujeito de uma

Portalis, um dos principais elaboradores do Codigo Napoledo.” (idem., p. 61). Nao obstante, o jurista em
seguida afirmar ter a nova codificagdo superado a leitura civilistica da Escola da Exegese e da Pandectista
(ibidem, p. 65), vé-se que o intérprete contemporaneo ha de manter a guarda alta, sob pena de assistir-se o
cadaver levantar, sdltar a janela e fugir correndo. A antiguidade ndo passou e facilmente reveste-se de
jovem, de modo que o passado pode se fazer presente com a nova codificagdo. O discurso de fechamento
também, pois, ficando-se com o mesmo autor e obra, o Cadigo “exclui a possibilidade de os homossexuais
nela se abrigarem, devendo aguardar lei especia.” (Ibidem, p. 71-72).

" Natalino Irti. Codice Civile e Societa Politica. Bari: Laterza, 1995, passim.

8 Francisco Amaral. Racionalidade e sistema no direito civil brasileiro. Separata de: O Direito, ano 126,
v. |l ell, p. 63- 81, 1994, passim.

® Vide em especial o parecer formulado por solicitagéio do Dep. Gustavo Fruet, por Luiz Edson Fachin e
Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk, publicado na RTDC (Um Projeto de Codigo Civil na Contraméo da
Constituicgo, Revista Trimestral de Direito Civil, v. 4, Rio de Janeiro, Padma, 2000, p. 243 e segs.).

0 A critica aideia de codificagio e sua estrutura e finalidade patrimonial, remonta a critica de Bobbio para
Jemolo (Norberto Bobbio, As Ideologias do Poder em Crise. 3. ed. Brasiliaa EDUNB, 1994, p. 240), em
verdade muito mais descritiva do que prescritiva: “O fato de Jemolo considerar-se um pequeno-burgués
significa, segundo creio, uma forma de mostrar-se fiel as préprias origens, um ato de homenagem aquele
'mundo ja passado’ cujos ensinamentos desejaria ndo fossem esquecidos nos tempos atuais.” O novo
Codigo e seus defensores, como se pode observar, também mostram-se fiéis ao apontado mundo passado,
paraquema“novale Civil” éa*“constituicdo do homem comum”. (Miguel Redle, Visdo gerd..., ob. cit, p. IX).
™ Para mais integral percepcdo do que se aponta, no sentido do contetido normativo do principio da
dignidade da pessoa humana, é fundamental a leitura da basilar obra de Ingo Sarlet (Dignidade da Pessoa
Humana e Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Liv. do Advogado, 2001, passim), certamente a primeira
referéncia cardeal sobre o tema na doutrina nacional.

2 Vide por todos, Gltimo ensaio a quatro maos de Fachin e Carlos Eduardo (Luiz Edson Fachin; Carlos
Eduardo Pianovski Ruzyk. Direitos fundamentais, dignidade humana e o novo Cédigo Civil. In: SARLET,
Ingo Wolfgang. (Org.) Constituicdo, direitos fundamentais e direito privado. Porto Alegre: Liv. do
Advogado, 2003, p. 87 e segs.)

%2 Gustavo Tepedino. Premissas para constitucionalizagio do Direito Civil. Temas de Direito Civil. Ob.cit.,
p. 18.

 Luiz Edson Fachin e Carlos Eduardo Pianovski, Um Projeto... Ob. cit., passim.

5 A divisdo dos direitos subjetivos patrimoniais em categorias, imanente & teoria dudista, é o nicleo de
afirmag8o tradicional da existéncia de direitos absolutos. Em uma visdo monista, € inerente a percepgdo
relacional intersubjetiva, no cerne das respectivas relagdes juridicas, de modo que ja se concebem relativos
os direitos subjetivos que disciplina
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relacdo abstrata de sujeito titular, remetendo & auséncia os ndo titulares.™® Tutela o
ter, em detrimento do ser, o que lhe traz substancial inconstitucionalidade'’, na
auséncia de uma reedificante (porém possivel) interpretacdo conforme os valores
congtitucionais e direitos fundamentais, de impreciso e dificultoso trénsito para
|eituras despreocupadamente formais.*®

As alteracBes havidas no Direito das Coisas sd0 pontuais €, em meu modesto
ponto de vista, ndo se mostram t&o inovadoras quanto possam parecer a outras
leituras.®® Se houve ateracdo no atacado; ndo chega a fazer-se sentir no varejo.”
O compromisso do Projeto em debate ndo se alinha como um projeto de evolugdo.?
Visa timidamente, mais que codificar, consolidar — ndo sem regressos —, diversas
das mudangas impressas pela realidade social nas categorias tradicionais do Direito
Civil classico.

Observemos o inicio das alteracfes a partir da abertura do Direito das Coisas no
Projeto, que se d4, tal qual no Cédigo Bevilaqua, pela posse.

Em primeira andlise, a perspectiva situacional geogréafica do ingtituto é a
mesma do Cadigo Bevilagua; a posse segue regulada antes do direito de propriedade.
Ao contrério do que pregava Jhering, aduzindo que a matéria deveria situar-se apés a

16 Nesse sentido ha de se retomar as palavras recentes de Gustavo Tepedino (A parte geral do novo Cédigo
Civil - Estudos na perspectiva civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. XV): "Com aentrada
em vigor do Cdédigo Civil de 2002, debruca-se a doutrina na tarefa de construgdo de novos modelos
interpretativos. Abandona-se, deliberadamente, o discurso hostil dos que, justamente, entreviam a
incompatibilidade axiol6gica entre o texto codificado e a ordem publica constitucional. Afinal, o momento
é de construcdo interpretativa e é preciso tirar do elemento normativo todas as suas potencialidades,
compatibilizando-o, a todo custo, a Constituicdo da Republica. Esta louvavel mudanca de perspectiva, que
se alastra no espirito dos civilistas, ndo ha de ser confundida, contudo, com uma postura passiva e servil
a nova ordem codificada. Ao revés, parece indispensavel manter-se um comportamento atento e
permanentemente critico em face do Cadigo Civil, para que, procurando |he conferir a maxima eficacia
social, no se percam de vista os val ores consagrados no ordenamento civil-constitucional.”

7 Por todos, cumpre sgja citado duplamente, para aprofundamento na matéria em especifico: Juarez Freitas.
A interpretacdo sistematica do direito. Sdo Paulo: Malheiros, 1995. e A substancial inconstitucionalidade
da lei injusta. Porto Alegre: Vozes, 1989.

'8 Necesséria remessa & recente ensaio de Canotilho. O autor 1uso, com serenidade discorre sobre o tema e
salienta de inicio: “ E crescente o nimero de trabal hos dedicados as relagBes entre o direito constitucional e
o direito civil. Por vezes os estudos denotam logo a matriz constitucionalista ou civilista dos seus autores.
Com efeito, uns falam com arrogéncia de 'civilizacdo do direito congtitucional' e outros respondem com igual
sobranceria com a ‘constitucionalizagéo do direito civil'.” (José Joaguim Gomes Canotilho. Dogmética de
direitos fundamentais e direito privado. In: SARLET, Ingo Wolfgang. (Org.) Constituicdo, direitos
fundamentais e direito privado. Porto Alegre: Liv. do Advogado, 2003, p. 339).

¥ Até por sua importancia, aponta-se o parecer do relator final do Projeto, o Dep. César Filiza, indicando
as razoes pelas quais deveria ocorrer a aprovacdo nas casas legislativas da Uni&o.

% Quanto & progresso efetivo, no meu sentir, o que a codificaco objetivava era muito mais uma
consolidagdo das mudangas ja havidas e incorporadas pela doutrina e jurisprudéncia ao Direito Privado,
buscando padroniza-las e dar um critério de unidade (formal, saliente-se), cristalizando-as em regras e,
quando imprescindivel, diante de indeterminagdes axiol dgicas, se valendo, em alguns setores, de clusulas
gerais. Os avangos, minimos, foram pontuais. Também, pontualmente, houveram retrocessos.

2 |mportantes sfo as consideracdes de orbita metodologica, reitere-se, tragadas por Cristiano Tutikian
(Sistema e codificagdo — o Cédigo Civil e as clausulas gerais. In: Aronne, Ricardo. Estudos de Direito
Civil-Constitucional. Porto Alegre: Liv. do Advogado, 2004, p. 19-79).

DIREITOS FUNDAMENTAIS & JUSTIGAN 9 — OUT./DEZ. 2009 179



propriedade, na medida em que seria seu instrumento® — conforme a teoria objetiva—,
a forma adotada na sistematizacdo também ndo atende a teoria subjetiva, que vé a
posse como simples fato® e para qual descaberia traté-la como direito subjetivo.

Diferentemente do que se observa na critica do Prof. Caio Mério, para quem o
Projeto tenta conciliar as duas teorias, entendo que ele ndo chega a adotar nenhuma
das duas, como o fez Bevilagua.®* O Cadigo de 1916 recebia algumainfluéncia de uma
e de outra escola, mas ndo se pode identificar a posicdo de Jhering ou de Savigny,
como j& alertava o seu autor.® VVamos partir da apontada critica, em homenagem ao
papel de seu autor, no cenario que ja serviu de fundo a doutrinacivilista brasileira.

A referida critica versada pelo Prof. Caio Mério®, dispde que o Codigo de
1916, em definicéo programética, teria abragado sem titubear a “Escola Objetivista’
de Jhering: @ mesmo tempo em que conceitua a posse em termos precisos, teve a
coragem de oferecer a seu intérprete, desde logo, o supedaneo doutrinario tanto mais
indispensavel quanto mais tormentosa a fixagdo das nocfes basicas. Ja 0 projeto em
comento (anteprojeto, quando ent&o), numa indecisdo lamentavel — conforme o autor
—, define a posse no art. 1.390 (do ent&o anteprojeto®’), em termos que n&o se saberia
mais a que subsidios recorrer conceitualmente.?®

Considera possuidor, diz o artigo 1.196%, quem manifesta o poder de fato
sobre a coisa. Aqui esté sua inclinagcdo, segundo a respectiva critica, pela concepcdo
subjetivista — posse é igual a poder fisico sobre a coisa, exercicio —, uma vez que,
para Savigny, toda posse exige elemento material, corpus, que representa um poder
material aser diado aum elemento espiritual, animus, representado pela affectio tenendi.

Prossegue o mencionado artigo analisando que esse poder de fato se exprime
mediante comportamento que corresponde ao exercicio de faculdade inerente a
propriedade. Ai 0 anteprojeto encaminha-se rumo a Escola Objetiva de Jhering, e o referido
autor tece uma longa série de criticas ao trabalho havido, pela comissdo responsavel.

Entendo que o Projeto ndo define posse, mas possuidor; tal qual fazia o Cadigo
Bevilagua. Assim, qualquer critica que se faga a0 Novo Cédigo nesse sentido € uma

2 Rudolf von Jhering. Teoria Simplificada da Posse. S&o Paulo: Saraiva, 1986, p. 104: “A posse aparece
como uma relagdo imediata da pessoa com a coisa; pertence, pois, ao direito das coisas.”

2 Friedrich Carl von Savigny. Traité de la possession — En droit romain. 42 ed. Bruxelles: Bruylant, 1893,
pp. 87-91.

2 Luiz Rold&o de Freitas Gomes. Notas sobre o direito das coisas no projeto do Codigo Civil. Revista Trimestral
de Direito Civil, n° 1, Rio de Janeiro, Padma, 2000, p. 78: “O Cadigo de 1916, em definico programética,
abracou sem rebugos a escola objetivista de VON JHERING. “Ao mesmo tempo que conceituou a posse
em termos precisos, teve a coragem de oferecer ao seu intérprete, desde logo, o supedaneo doutrinério,
tanto mais indispensavel, define a posse no art. 1.390 [agora 1.196] em tais termos que nédo se sabe bem a
que subsidio recorrer em termos conceituais’.

% Clévis Bevildgua. Em defeza do projecto de Codigo Civil Brazileiro. Rio de Janeiro: Francisco Alves,
1906, p. 107-108.

% Em que pese ndo subscrevermos a posicio do autor, esta é colhida para que se observe que o novo
codigo desagrada juristas das mais variadas Escolas do Direito Privado.

Z'NL.A.: Art. 1.196 do Cédigo Civil de 2002.

% |_uiz Roldo de Freitas. Notas sobre o direito das coisas... Ob. cit., p. 78.

% Os nimeros foram alterados de modo & corresponder com os aprovados pelo Congresso, quando votado
0 Caodigo Civil de 2002.
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critica que também se estende ao Cadigo Bevilagua. A Unica diferenca entre ambos
€ a diccdo. Propriedade e dominio sdo termos adotados pelo Cadigo de 1916, sendo
extirpado o termo dominio no novo Cédigo.

O Projeto, hoje, dispde a matéria no art. 1.196: “Considera-se possuidor todo
aguele que tem, de fato, exercicio pleno ou ndo de alguns poderes inerentes a propriedade’.
Segundo o Cédigo Bevilagua: “Considera-se possuidor todo aquele que tem de fato
exercicio, pleno ou ndo, de alguns poderes inerentes ao dominio ou propriedade”.

Entendo que a mudanca é seméantica. Tao-somente semantica porque acivilistica
tradicional trabalha com a identificagdio dos termos dominio e propriedade®;
compreende-os substancialmente sinbnimos. Portanto, ndo h4 ateracdo nenhuma,
pelo viéstradicional de leitura das titularidades.

Ao contrario da pregacéo classica, aindaincrustada no Projeto do Cédigo, aposse
mantém perspectiva tripartida™, conforme a jurisprudéncia brasileiraja sistematizava
o fenémeno, naleiturado Codigo de 1916.

Apenas para demonstrar 0 exposto: transita no ordenamento pétrio, tanto em
dimensdo Unica e exclusivamente juridica, como direito real, no jus possidendi, como
em esfera contratual e obrigacional, no jus possessionis, como ainda engquanto fato,
a0 tutelar-se a posse ad usucapinonem, que ndo se estriba em direito subjetivo de
posse algum.®

Portanto, isso quer demonstrar que o Direito Civil brasileiro ndo adota
compl etamente nenhuma das duas escolas, mesmo que ndo as exclua ou deixe de ser
ou ter sido influenciado pelas mesmas. Para ambas teorias, ainda que por razdes
formais distintas®, o possuidor decorrente de contrato (locatério, arrendatério ou
comodatério) era mero detentor. Sem prejuizo disto, tal figura transita como possuidor
no ordenamento vigente. E reconhecido direito aos interditos, efeito da posse, para
aquele que ostenta posse derivada, por exemplo, de contrato.

O novo Cabdigo, no art. 1.197, os percebe com madura independéncia das
titularidades. Se Ihes reconhece a agdo, dando transito ao interesse, é porque positivou
o direito subjetivo. Logo, € complexo inferir de modo absoluto que o Caédigo em
vigor e 0 que poderd viger, adotam esta ou aquela teoria, restritivamente

No Direito Civil brasileiro, trata-se de possuidor juridico aguele que em razéo
de um vinculo contratual, possui 0 bem para dar uso, destino e funcionalidade,
conforme seu espago de autonomia privada. Reconhece, nosso ordenamento juridico,
também a posse dominial, que era denunciada por von Jhering. O jus possidendi esta

% Por todos, vide Miguel Maria de Serpa Lopes. Curso de direito civil. 4. ed. Rio de Janeiro: F. Bastos,
1996, p. 281-282. v' 6.

%! Sobre a Teoria Triptica da Posse, sgja-me permitido indicar recente estudo: Ricardo Aronne. Titularidades
e Apropriagdo no novo Cédigo Civil - Breve ensaio sobre a posse e sua natureza. In: In: SARLET, Ingo
Wolfgang. (Org.) O novo Cédigo Civil e a Constituicdo Federal. Porto Alegre: Liv. do Advogado, 2003,
passim.

2 1dem, ibidem.

% para Escola Objetiva, pela auséncia de um direito real, a caracterizar a posse deste como uma relago direta
com acoisa. Paraa Escola Subjetiva, pela auséncia do elemento psicolégico, caracterizado pelo animus.
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presente na propriedade, no usufruto, na superficie, no uso, na habitacdo, subjazendo
a outras titularidades. E a relacfo imediata de apreensio do bem, enquanto direito
subjetivo real. Além destas duas dimensdes juridicas, reconhece a posse em sua
dimensdo de fato, com relevancia juridica suficiente a produzir efeitos e ter transito
para ser tutelada mediante os respectivos interditos.

E mantida a sistematizacdo da posse tal qual era no Codigo de 1916. Sinto no
Projeto, porém, uma auséncia, e aqui a critica ndo € com relacdo as mentes que
participaram da elaboracdo do anteprojeto, cujo brilho é claro e reconhecido no meio
juridico, mas as ideias. Sinto como auséncia a funcéo social da posse, que passou em
branco em todo o direito possessorio codificado, no meu sentir.

A detencdo sofre uma alteragdo com o pardgrafo Unico do art. 1.198, cujo
caput é uma repeticdo do Cédigo vigente, que ja definia detentor®. “Art. 1.198:
Considera-se detentor agquele que, achando-se em relag@o de dependéncia para com
outro, conserva a sua posse em nome deste e em cumprimento de ordens ou instrucdes
suas’. Equivale ao art. 487 do antigo Cadigo, mas foi acrescido um paragrafo Unico:
“Aquele que comegou a comportar-se de modo como prescreve este artigo, em
relacdo a coisa e a outra pessoa, presume-se detentor até que prove o contrario”.

Aqui temos umainovacdo de cunho formal (como viade regraforam as ocorridas),
que precisa de umaleitura aluz do principio da proporcionalidade, porque, se observamos
um locatério passar a se comportar como detentor, ndo posso presumi-lo detentor,
aindaterei de presumi-lo possuidor, em razéo do vinculo contratual que ele mantém.

Na esfera dos efeitos da posse, 0 Projeto suprimiu a regulagéo da concesséo de
liminar, deixando de abordar a questdo do ano e dia, deixando ao CPC atematica da
l[iminar initio litis. Ainda conserva, porém, o trago processualista no trato dos efeitos
da posse. Fago essa critica, porque o Codigo se propde a ser um Cdadigo Civil, o
Estatuto de Reunificacdo do Direito Privado e, portanto, um diploma de regulagéo de
um direito subjetivo material, e ele adentra na esfera do processo, falando sobre a
guestdo da reintegracéo, da manutencdo de posse g, tal qual o Projeto Bevilagua,
esguecendo aimissdo.

O que revela esse siléncio? Revela, novamente, a manutencao do viés classico,
em que a imissdo de posse € vista como agdo petitéria fundada em titularidade,
quando, na verdade, ndo se discute oponibilidade de direito real, e ssim posse.
Pretensdo possessoria, decorrente de direito possessorio, cuja acdo em exercicio ha
de perceber-se possessdria e autbnoma de titularidades.

No ambito da propriedade, o projeto acrescenta um paragrafo no dispositivo
correlato a0 art. 524 do Cdédigo em vigor, o art. 1.228: “O proprietario tem a
faculdade de usar, gozar e dispor da coisa e o direito de reavé-la do poder de quem
quer que injustamente a possua ou a detenha”.

O pardgrafo a que me refiro € o § 1°, tido para muitos como a introducdo, o
reconhecimento do principio da fungdo social da propriedade no direito das coisas.

* Diferentemente da Escola Subjetiva, para qual a nogdo de posse nasce e decorre da nogzo de detenco, a
Escola Objetiva repudia esta figura, denominando-a uma anomalia para o direito da posse.
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O que €ele dispde: “O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia
com suas finalidades econdmicas e sociais, e de modo que sejam preservados, de
conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas
naturais, o equilibrio ecoldgico e o patriménio histdrico e artistico, bem como evitada
apolui¢do do ar edas aguas’.

O que parece ser umainovagdo, na verdade, ndo é. O principio dafuncdo social
da propriedade esta insculpido no art. 5° da Constituicdo Federal. Foi introduzido em
1988 no Direito Civil, a partir dos Direitos Fundamentais. No Projeto observa-se um
retrocesso. Dispde que o contetido de funcdo socia da propriedade vai ser explicitado
em lei especial, porém, em sentido diverso, o § 1° do art. 5° da CF/88, dispde que
todos os direitos fundamentais — no que se incluem os de segunda dimens&o, como o
principio dafuncdo social da propriedade — sdo auto-aplicaveis.

Importa dizer, os direitos fundamentais sociais, assim como os individuais, tém
eficacia plena, independente de lei complementar. Contemporaneamente trata-se da
eficécia horizontal; portanto, eficécia interprivada.® Discute-se hoje funcdo social na
relac8o entre particulares e os conflitos dai decorrentes.®

Colocar uma referéncia a fungéo social, dispondo que ela deve ser regulada em
lel especial ndo € avancgo, é atraso. Principalmente quando o caput do dispositivo
desenha uma arquitetura tradicional de direito absoluto, nos moldes da teoria eclética.
Alias, ndo atende & boa técnica legidativa, muito menos de quem quer fazer um
Cadigo. Se um Codigo visa a unidade, atrazer para si toda a regulagéo da matéria, o
pior a fazer é remessa & lei especial.*’ Ent3o, se discutivel é termos um Codigo, ha
aqui um anteprojeto de Codigo que ja se apresenta ndo querendo ser um Codigo.
Portanto, mesmo para quem € dado a codificagdes (e unificagbes formais), € um
problema, ainda que sanavel.

O principio da fungdo social é autoaplicavel, a partir do nicleo duro da ordem
congtitucional, de onde emana, alcancando a ordem econdmica e o Direito Privado,
para fixar-Ihe bases teleol égicas de aplicacdo das regras e bases positivas de colmatacdo
de lacunas e solucdo de antinomias.

% Vide, por todos, 0 essencial texto de Ingo Wolfgang Sarlet. Direitos fundamentais e direito privado:
algumas consideragBes em torno da vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais. A Constituicdo
concretizada - construindo pontes entre o publico e o privado. Porto Alegre: Liv. do Advogado, 2000, p.
107 e segs. Trazendo abalizada coletanea em torno a temédtica, 0 mesmo autor organizou o recente
Constituicdo, direitos fundamentais e direito privado. Porto Alegre: Liv. do Advogado, 2003. Para
consideracoes diretamente ligadas ao tema dos direitos reais, colha-se os dois primeiros capitulos de meu
Por uma nova hermenéutica dos direitos reais limitados: das raizes aos fundamentos contemporaneos.
Rio de Janeiro: Renovar, 2001. Essencia a leitura, na perspectiva civilista contemporanea: Luiz Edson
Fachin. Teoria critica do direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. Pietro Perlingieri. Perfis do direito
civil: introducdo ao direito civil constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 1997.

% A temética da funco social da propriedade em oposigéo nas lides entre particulares, j& deixou as folhas
dos processos para ganhar as paginas dos jornais e ser discutida nos bares e na arte com mais conforto do
que na Academia.

% Reitere-se, para boa compreensio da critica feita, a ja citada licdo de Portalis, nas linhas de Miguel
Reale, transcrita em nota anterior. Ainda mais quando se afirma, de modo oitocentista, tratar-se o Codigo
da “Constituicdo do Homem Comum”. Quem é o homem comum? O proprietério? O direito dos comuns
eraoius civile ou o ius gentium?
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Retomando a apreciagdo do art. 1.228, no respectivo § 2° é introduzida uma
outra figura que ndo é inovadora. Assim consta: “ S80 defesos 0s atos que ndo trazem
ao proprietario qualquer utilidade e sgjam animados pela intencdo de prejudicar
outrem”. Isso é a teoria do abuso do direito, mesclada ao antigo conteido do art. 524
do Cédigo Civil vigente, paradar uma nova roupagem ao que ja € velho. A teoria do
abuso do direito ndo é nada mais, nada menos do que o reconhecimento da
absolutividade do direito de propriedade, em coeréncia ao caput do artigo.

Se o direito de propriedade é relativo — e é relativo porque deve atender a
fungdo social, e fungdo socia é uma medida de exercicio —, ele ja é informado por
uma norma constitucional que veda um exercicio abusivo. Entéo, ndo precisamos da
teoria do abuso de direito como precisou a Franca do final do séc. XIX e inicio do
séc. XX.*® Estamos no séc. XX, e o estado da arte da Ciéncia do Direito é outro.

Os 8§ 4° e 5° também me trazem uma leitura diferente da dos apreciadores da
codificacdo. O § 4° dispde: “O proprietario também pode ser privado da coisa se o
imével reivindicado consistir em extensa area na posse ininterrupta e de boa-fé por
mais de 5 (cinco) anos de consideravel nimero de pessoas, e estas nela houverem
realizado, em conjunto ou separadamente, obras e servicos considerados pelo juiz de
interesse social e econbmico relevante”. § 5° “No paragrafo antecedente, o juiz fixaraa
justa indenizac8o devida ao proprietario, pago o prego. Vaerd a sentenga como titulo
paraatranscri¢do do imével em nome dos possuidores”’.

N&o nascesse superada essa figura, pelo usucapido coletivo, em 2001 introduzido
pelo Estatuto da Cidade™, ent&o sua aplicacéo literal padeceria de inconstitucionalidade
por ferir o principio daigualdade. O pequeno proprietario que tem a sua area ocupada
ndo faz jus aindenizacdo, sO a grande propriedade seriaindenizavel, porque deve de ser
extensa a area e de um Unico proprietario. Onde esta o interesse social e econdmico
relevante? Remunerar melhor o latifundiério, o grande proprietario urbano que néo
explora a sua propriedade. De novo, araciondidade do projeto estéa em desconformidade
com a racionalidade do resto do sistema juridico. O viés patrimonialista, aqui,
prepondera sobre o viés existencialista que informa o Direito Civil contemporaneo.

N&o vejo como uma evolucdo, se assim encarada, em t&o estreitos limites, a
denominada desapropriacdo judicidria. No meu sentir, mantida sua exegese rente a
literalidade do texto, resulta inconstitucional, por ferir o principio da igualdade.
Assim ocorre com qualquer leitura que ndo preencha efetivamente com valores
existenciais, diretamente decorrentes do art. 1°, 111, da CF/88%, os conceitos juridicos
indeterminados™ que permeiam os dispositivo em tela. Porém caminhos se abrem
para que o intérprete possa dar vivencialidade ao instituto.

% pParaateoria, vide: Louis Josserrand. Derecho civil. Buenos Aires: Bosch, 1952. v. 3. Tomo 1.

* Vide art. 10 do Estatuto da Cidade.

“0 Novamente deve ser referenciada a obra de Ingo Wolfgang Sarlet (O principio da dignidade da pessoa
humana. Porto Alegre: Liv. do Advogado, 2001, passim).

4! Tanto o dispositivo em comento, como larga parte das normas codificadas se valem de conceitos juridicos
indeterminados, restando de suma importancia perceber seu pape axiol6gico no sistema positivado. Para maiores
estudos vide: Karl Engish. Introdugéo ao pensamento juridico. Trad. J. B. Machado. 6. ed. Lisboa: Fund.
Calouste Gulbenkian.

184 DIREITOS FUNDAMENTAIS & JUSTIGA N' 9 — OUT./DEZ. 2009



Quanto a descoberta — e vou, em razdo da hora, tentar voltar-me mais para
as modificagBes introduzidas —, temos a introducdo do parégrafo anico do art. 1.234:
“Na determinacéo do montante da recompensa, considerar-se-a o esforgo desenvolvido
pelo descobridor para encontrar o dono ou o legitimo possuidor, as possibilidades
que teria este de encontrar a coisa e a situac&o econdmica de ambos”.

A introducdo do art. 1.236, também traz alguma alteracdo na disciplina
“A autoridade competente dard conhecimento a descoberta, através de imprensa ou
de outros meios de informag&o, somente expedindo editais se 0 seu valor comportar”.
Outra modificacdo se colhe no pardgrafo Unico do art. 1.237: “Sendo de diminuto
valor, poderd o Municipio abandonar a coisaem favor de quem a achou”.

Como se pode constatar, as mudancgas pouco inovam, mantendo o instituto da
descoberta arcaico e francamente sem maior utilidade contemporaneamente. N&o se
colhe carater funcionalizante no trato da matérian ndo obstante suas possihilidades,
até mesmo para além da propriedade sobre bens materiais.

Na usucapido, o art. 1.238 e 0 seu paragrafo Unico trazem — e aqui vem uma
observacdo favoravel — uma salutar reducdo do prazo da usucapido ordindria para
15 anos (de 20 para 15), fazendo-o de modo flexibilizado, porque dispde que o prazo,
da usucapido ordinaria se reduza a 10 anos se o possuidor houver estabelecido, no
imével, a sua moradia habitual ou nele realizado obras ou servigos de caréter produtivo.

Aqui, sim, se vé uma adequacdo da usucapido a luz do principio da funcdo
social da propriedade, concretizado pela funcéo social da posse, com uma alteracéo
relevante. Temos reduzido o prazo da usucapido ordinaria e flexibilizado a luz da
fungdo social da posse. Ocorre que ndo precisavamos de um novo CAdigo para isso.

O art. 1.242, paragrafo Unico, em sede de usucapido ordinaria dispde: “Adquire
também a propriedade imével aquele que continua e incontestadamente, com justo
titulo e boa-fé, o possuir por 10 (dez) anos’. No caso, observa-se que a usucapido
extraordindria ficou equiparada a ordinéria flexibilizada, quando incidente apenas a
regra temporal do caput do respectivo dispositivo. N&o obstante, também resultou
diferenciada por flexibilizagdo, quando houver qualificadores préprios a respectiva
posse ad usucapionem.

O respectivo parégrafo Unico vai dispor: “Sera de 5 (cinco) anos’ — entéo,
temos uma nova flexibilizagdo — “o prazo previsto neste artigo se o imével houver
sido adquirido onerosamente, com base na transcricdo constante do registro proprio,
cancelada posteriormente, desde que os possuidores nele estiverem estabelecido sua
moradia ou realizado investimentos de interesse social e econdémico”. Portanto, tal
qual foi flexibilizado o prazo do modo extraordinario, o ordinario também o foi.

Em sede de usucapido, aqui estdo as modificagdes. Ao demais, o projeto buscou
consolidar as espécies existentes, deixando ao relento a usucapido coletiva, constante
do art. 10 do Estatuto da Cidade. Talvez a opcao havida decorra da possivel antinomia
entre a usucapido coletiva e o § 4° do art. 1.228 da nova codificagdo. N&o por isso
haver-se-4 de compreender que a usucapido coletiva ndo tenha cidadania no Direito
Privado. E instrumento social importante para o acesso a propriedade e garantia de
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moradia como direito fundamental, assim como € instrumento publico de grande
valor aos municipios, no que pode dizer com regularizacdo fundiéria.

De positivo, a fun¢do socia da posse se mostra um diferencial decisivo na
leitura da matéria, e isso foi percebido pelo Projeto, ainda que ndo com a intensidade
devida. Enquanto o Cédigo Bevilagua diferenciava o prazo de usucapido com base na
onerosidade do transito juridico e na expressdo da autonomia de vontade individual,
como é imanente nanocdo de justo titulo, o Projeto, sem distanciar-se daguele paradigma,
soma 0 aproveitamento socia da coisa, como diferencial paraincidéncia do prazo.

Sem divida é uma caracteristica de repersonalizacdo das titularidades™,
compreender este dleo sociad como gerenciador das engrenagens da apropriacdo
privada e das regulacdes do mercado.®®

No mais, e a esta possivelmente a diferenca de numeracdo que os senhores
véem no Projeto™, o art. 1.239 ndo apresenta nada novo em relagdo & usucapido
constitucional rural, que esta na Constituicdo, e o art. 1.240 vem agora para 0 corpo
da codificagdo com o usucapido constitucional urbano, que é o0 mesmo dispositivo da
Condtitui¢do completamente transcrito, inclusive nos seus parégrafos, aliado ao usucapido
especial urbano, retratado no art. 9° do Estatuto da Cidade além da codificacao.

O art. 1.241 e o parégrafo Unico — isso esta depois da usucapido constitucional
urbana e antes da usucapido extraordindria, configurando-se numa colcha de retalhos
- dispSem o seguinte: “Podera o possuidor requerer ao juiz sgja declarada adquirida
mediante usucapido a propriedade imével. Pardgrafo Unico: A declaragdo obtida na
forma deste artigo constituiratitulo habil para atranscricéo no Registro de Iméveis’.

Para uma boa compreensdo e distribuicdo racional e didatica da matéria, esse
dispositivo poderia prestar-se como ante-sala a Secdo | do respectivo capitulo, como
uma perspectiva geral da usucapido, estando deslocado na posicdo atual. N&o tem
por que existir no Projeto. Mais interessante seria sua retirada, pois a regulacéo
especifica precedente, esvazia a regulacdo genérica posterior, no caso em comento.

Observa-se uma inadequacdo terminolégica, novamente, na alteragdo da redacéo
havida no Cadigo Bevildgua no que diz respeito a usucapi&o, quando passa a suprimir a
disposicéo dominio e afazer uso do termo propriedade, que, embora, classicamente,
sejam vistos como sinénimos, ndo s30, como j& tivemos oportunidade de discutir.”®

O syjeito, quando implementa materialmente a usucapido, antes de aforar a
respectiva acdo declaratoria, adquire o dominio, mas ele ndo tem titularidade registral,

“2 Vide: Luiz Edson Fachin. Estatuto juridico do patriménio minimo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.
Ricardo Aronne. Propriedade e dominio - reexame sistematico das nogdes nucleares de direitos reais.
Rio de Janeiro: Renovar, 1999.

“ Paulo Luiz Netto Ldbo. Contrato e mudanca social. Revista dos Tribunais, S0 Paulo: RT, n. 722,
p. 40-45, 1995.

“ A época da manifestacdo, em razdo de uma série de emendas no Senado, haviam sido renumerados
recentemente os arts. do Projeto.

% Para verticalizagdo temética quanto a teoria da autonomia, com especial trato da matéria de usucapio,
Ricardo Aronne (Propriedade e dominio...,ob. cit.). Para critica em visdo contemporénea, vide Danilo
Doneda (RTDC 4, 2000). Os efeitos da teoria sdo explorados em Por uma nova hermenéutica dos direitos
reais limitados...(Ricardo Aronne, ob. cit.). Paraandlise veja Cristiano Tutikian (RTDC 14, 2002).
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portanto, ndo se configura proprietario. Maior prova disso é que, posso ter a usucapido
do imével ja implementada de fato e de direito — tendo o dominio, porque este é
declarado (reconhecido, portanto) pelo Juiz —, porém néo tenho agdo reivindicatéria
até ter titularidade registral. N&o sou proprietario, portanto, perante o ordenamento
juridico brasileiro, até ter titularidade registral .*®

A terminologia empregada pelo novo texto é inadequada, no meu sentir, por
ndo incorporar diretamente os elementos da teoria da autonomia. Quando o sujeito
implementar a usucapido, ele ndo se tornara diretamente proprietario, ele adquire
dominio e vird a ser proprietario apos a agdo de usucapido, que ndo é sinbnimo da
usucapido em sentido material.

Quanto a transcricdo”, o Caédigo, quando regula o respectivo modo de
aquisicdo — ja que adentrado o terreno da seméntica —, adota uma terminologia ja
ultrapassada no ordenamento nacional, diante do conteldo da Lei dos Registros
Plblicos. Deveriater sido utilizado o termo registro e ndo transcri¢do, mas insiste o
Projeto nessa terminologia em desuso, como coerentemente critica em sua cétedra
Gilberto Aronne. Em face dalei especial, o termo que designa todos os atos registrais
éregistro, migrando da condicdo de espécie para género.

Os parégrafos do art. 1.245 ndo chegam, assim, a modificar o que temos dentro
do Cadigo Civil brasileiro em vigor. Dispde 0 § 1° “Enquanto ndo se transcrever o
titulo trandativo, o aienante continua a ser havido como dono do imoével”; § 2°
“Enquanto ndo se promover, por meio de acdo propria, a decretacdo de invalidade da
transcricdo e o respectivo cancelamento, o adquirente continua a ser havido como
dono do imével”.

N&o ha inovacdo.”® O nosso sistema juridico, no ambito registral, adota o
principio da publicidade paradar oponibilidade erga-omnes as titularidades, dentre as
guais a propriedade sempre ocupou um papel central. Dai o titulo ser requisito parao
ajuizamento de pretensdo reinvindicatéria. Assim, o Cadigo procede bem em retomar
0 principio da prenotagdo, como ordenador do anterior, positivando-o no art. 1.246.

Distante do sistema franco, para o qual o juiz do Code ndo estava adstrito ao
registro para prova de titularidade, o sistema brasileiro nunca chegou também a
operar com a sistematica teutdnica, pela qual o registro gera uma presuncéo absoluta,
iure et iure, no trato da aplicagdo do BGB.*

% Vide ainda minhas notas aos arts. 1.225 e 1.228 do novo Cé6digo, bem como ao titulo da usucapizo
imobilidria: Ricardo Aronne. Direito das Coisas. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha. (coord.) O novo Cédigo
Civil brasileiro anotado. Porto Alegre: Sintese, 2004.

4" A redagBo para o Cadigo, como aprovado, foi alterada de “transcrever” para“registrar”. Ficou mantido o
respectivo texto de critica, apenas para ndo alterar o conteido da palestra proferida na época, quando a
critica procedia.

% Nesse sentido, tratando-se da esfera registral, tem-se que o cenério brasileiro, afora o insucesso da
regulagdo do Registro Torrens, sempre se mostrou pacifico e sem maiores ondas, apesar de suas aguas
turvas. Sobre o tema, ndo sem conservadorismo, vide: Nicolau Balbino Filho. A eficaz trajetéria do
direito imobilério registral brasileiro, de 1846 ao século XXI. In: LISBOA, Roberto Senise; DINIZ, Maria
Helena. (coord.) O Direito Civil no século XXI. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 471 e segs.

9 | nteressante estudo, na seara da aplicagso prética do tema pode-se colher em Marcelo Domanski. Posse:
da seguranga juridica a questdo social. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. O autor debruga-se sobre aradical
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N&o distoa, portanto, 0 § 2° do art. 1.246 do Projeto, do que ja se percebia na
aplicacdo da codificacdo bevildgua; mesmo que nela ndo estivesse expresso, O
tratamento era uma decorréncia. A propria jurisprudéncia conduzia a dinamica
interpretativa nesse sentido, de que a presuncéo de propriedade oriunda do registro é
Unica e exclusivamente relativa, ndo é absoluta, tanto que podemos declarar a sua
nulidade. Inegavel, porém, que o registro gera presuncao.

Ent&o, ndo é uma novidade o dispositivo. O Projeto pode ter expresso algo que
era implicito, mas, enfim, se est4 diante de toda a légica e sistemética do Codigo
Bevildgua. Repisa-se, a proposta do Projeto estd muito mais em consolidar o Direito
Privado por meio da codificacdo, do que codificar fechando o sistema de Direito
Privado, por ser aspiracdo impossivel, ainda que reveladora da hostilidade ao que é novo.

Tal impossibilidade de fechamento ou aspiracdo de completude, remonta
aos direitos fundamentais, a par do principio da inafastabilidade. O ordenamento
infracongtitucional também ndo se compadece de lacunas, reconhecendo-as e
determinando sua colmatacso™, como se colhe da LICC no seu art. 4°, a qual, aquele
que se projeta com a pretensdo de ser um novo diplomacivil, ndo pretende revogar.™

Voltando a temética registral das titularidades, o art. 1.247 e o seu paragrafo
anico, também ndo podem tratados como estrangeiros ao tratamento dado a matéria:
“Se 0 teor da transcricao™ ndo exprimir a verdade, podera o interessado reclamar que
se retifique ou anule. Pardgrafo Unico: Cancelada a transcricéo, podera o proprietério
reivindicar o imével independente da boa-fé ou do titulo do terceiro adquirente”.

Cancelada a transcricéo, ha de derivar efeitos palpaveis na esfera daqueles que
guardem interesse no bem. Quais seriam? A possibilidade de reivindicagéo, entdo, do
novo proprietario. Nada de novo. N&o é velho, é revelho, como leciona Tepedino.

A rigor, dispor sobre possibilidade, ou ndo, da reivindicatéria do proprietario
entendo que tampouco é matéria de direito material, pois a possibilidade juridica do
pedido reivindicatdrio, € matéria francamente processual.

N&o se quer dizer das condi¢cBes da acdo ndo serem expressdes da agdo de
direito material®, porém de pertinéncia de andlise do CPC, como ele faz, ao adotar a

mudanga na orientacdo jurisprudencia atinente aos embargos de terceiro propostos por promitente comprador
gue ndo registrou a respectiva promessa irretratdvel de compra e venda, frente a execugdo forcada
promovida credor do promitente comprador, cuja penhora recai sobre o bem. Até viger a presente
Constituicdo, entendia 0 STF em um sentido. Apds, com o advento e definicdo de competéncia do STJ,
amatéria passa ater solugdo oposta

% |mportante contribuicio hermenéutica neste terreno, de parte de um privatista, deve ser citada a
Prof2 MariaHelena Diniz (As Lacunas e o Direito. Sao Paulo: Saraiva) em obra especifica no tema.

5! Apenas para que se aponte o sentido do explicitado, deriva a temética da parceria civil ou unifo
homoafetiva, cuja andlise em referencial legidativo, "conta a histéria de uma auséncia’, para que se use do
amparo da eloguiente e sdbia verve de Luiz Edson Fachin. Sobre a temética, em especifico vide Simone
Tassinari e Felipe Klein (in Ricardo Aronne, Estudos de Direito Civil-Constitucional. Porto Alegre,
Liv. do Advogado, 2004, Val. 2).

%2 Registro, naredacéo dada ao C6digo, como aprovado no Congresso.

%8 Gustavo Tepedino. O velho projeto de um revelho codigo civil. Ob. cit.

* No sentido da distinggo traduzida por Pontes de Miranda (Tratado das agfes. 12 ed., 22 tiragem.
S&o Paulo: RT, 1974).
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visdo de Liebmann, desde as raizes do Projeto Buzaid. Saliente-se a identidade de
pensamento e marcos tedricos, pois as comissdes das codificagdes reuniram-se em
€pocas superpostas.

Dai servir atematizagdo, como exemplo prético da vivencialidade da teoria da
autonomia e de sua ingtintiva aplicacdo por todos os operadores do Direito. I1sso €
decorréncia do fato de néo se ter logrado superar aideia ou a aplicacdo da teoria
dos direitos subjetivos, ndo obstante célebres e louvaveis tentativas, a iniciar pelas
construgdes de Dugliit.

E na teoria dos direitos subjetivos que o direito material pode se comunicar
com o processo. Este Ultimo, cedico as ligdes de von Jhering de que o Direito, na sua
sintese, é luta, ndo pode prescindir do processo, sob pena de kel senianamente resultar
em sollen.> Portanto, na mesma intensidade em que o processualista resulta vinculado
ao direito material, por forca do principio da instrumentalidade, o civilista ndo pode
se furtar de perceber a articulacdo processua do direito subjetivo analisado, sob pena
de ingenuidade ou falta de isenc&o.”

Sobre construgdes e plantagdes, o art. 1.255, em seu paragrafo Unico, apresenta
uma inovagdo de fato interessante. Ha releitura proficua do principio superficies solo
cedit. DispBe o artigo: “Se a construcdo ou plantacdo exceder consideravelmente o
valor do terreno” — portanto do terreno alheio - “aquele que de boa-fé plantou ou
edificou adquirira a propriedade do solo mediante o pagamento da indenizacéo fixada
judicialmente, se ndo houver acordo”.

N&o ha uma negativa do principio da superficies solo cedit, ja existente no
Direito Romano e desenvolvido com contornos proprios até este século. HA uma
reafirmacdo dele, porém com preponderancia pela aquisicdo da construgéo néo pelo
proprietario; mas, sim, pelo construtor ou pelo semeador. Trata-se da influéncia do
principio da funcdo social da posse, de cujos valores o dispositivo abeberou-se
positivamente, como ocorrido em sede de usucapi &o.

Dai pensaréo que o Projeto me contradiz: — “Aqui esta o principio da funcéo
social da posse, de modo explicito.” A patrimonializagdo, ndo obstante tudo o que foi
apontado, ainda é eemento digtintivo danocéo de Direito Privado que a nova codificagao
busca emoldurar. Se é acertado concluir que a principiologia contemporanea a cangou
0 Projeto, ndo menos certo é o predominio da arquitetura tradicional imposta ao
Direito Civil.

O elemento que prepondera para o fato de incidéncia do dispositivo, ndo guarda
assento no valor existencia da respectiva construcdo, edificacdo ou semeadura;
mas, sim — conforme dicgdo da propria regra em vias de ser codificada —, no valor
patrimonial desta.

% O dever-ser erige-se & condigio de ser pela redlizagio concreta do Direito posto. Dai a imprescindibilidade e
silenciosa supremacia do Judiciério sobre os demais Poderes da Republica, bem vinda em qualquer Estado
Democrético.

% Neutralidade no sentido contemporaneo é compromisso com valores democraticamente erigidos &
positivacdo constitucional e com os direitos fundamentais que |he servem de rescaldo. Parodiando a n&o
menos oportuna do que célebre, frase de Benjamin Constant, poder-se-ia dizer da neutralidade dos antigos
(metafisicamente objetiva) e dos modernos (intersubjetivamente axiol gica e tel eol ogicamente topica).
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Dispde: “Se a construcdo ou a plantacdo exceder consideravelmente o valor do
terreno”. A mediacdo ndo € dada pela esfera existencial dos interessados, e sim pela
esfera patrimonia por exceléncia. De novo, uma dissonéncia com o ordenamento
juridico vigente, principamente & luz do, propalado pelo Des. Puggina”’, principio da
dignidade da pessoa humana, que repersonalizou todo o Direito brasileiro.>®

O avanco que se pode extrair do dispositivo em comento, € o status atribuido ao
possuidor, narelacdo sobre o qual debrucou-se o codificador, se comparado a condicéo
de esquecimento que o Cadigo Bevilagua Ihe reserva, tratando instrumentalmente a
posse, sem derivar-lhe maior substancialidade.

Os arts. 1.258 e 1.259 vé&o seguir a mesma linha de racionalidade do analisado.
Vou-me abster de maiores comentarios, em raz&o do tempo que devora este espago
epistemol 6gico e porque ja procedi a critica central para com a percepgéo do Projeto.

Repito, apenas por insisténcia, que ainda é a preponderancia do interesse
econdmico da obra, muito mais que o interesse social na edificagdo — como é
contemplado no Estatuto da Cidade, que vai tratar do parcelamento compulsorio
dentre diversos instrumentos de funcionalizagdo —, que sustenta a leitura formal
daquilo que se projeta — mesmo que meio de Ultima hora, no afogadilho — como o
Cadigo de amanha, ou, para alguns, do amanha.

Quanto a perda da propriedade, o inc. V do art. 1.275 va inserir, e isso €
natural em algo que se v& como um projeto de codificacdo™, a desapropriaco.
N&o precisava? Nao. Deveria também colocar a usucapido, porque esta € modo de
aquisicao originario®, elimina dominio anterior para que nasca um novo, cancela
registro anterior para que nasgca um novo. Portanto, nascem propriedade e dominio,
ambos novos, ndo sucedidos. Entdo, deveria estar situado no at. 1.275, implicando
em modo de perda, também. A proposta ndo era oferecer um novo diploma civil?
Reunificar o Direito Privado, reunindo-o (e aqui identifica-se o Codigo ao Direito
Civil) em um corpo Unico, completo, racional e contemporaneo, ao par das alteraces
verificadas pela jurisprudéncia e pela Constituicéo?

Ocorre que tal empreitada remonta o arquétipo da completude, importando em
um movimento de fechamento do sistema em torno da Codificagdo! Argumento
em contrario se assenta no discurso em torno das clausulas gerais, que seriam janelas
ou portas na codificacdo, de modo a ela aspirar elementos de outros setores.®

5 A mencdo ao Des. Puggina se fez pertinente, mais do que pela presenca na mesa, na condico de
debatedor, pela sua atuagéo constante, tanto ha magistratura como na breve advocacia que lhe acompanhou
nos Ultimos dias, em defesa de um direito socialmente includente e plural.

% Vide, por todos: Jussara Meireles. O ser e o ter na codificagdo civil brasileira: do sujeito virtual a
clausura patrimonial. In: FACHIN, Luiz Edson (Org.). Repensando os fundamentos do direito civil
brasileiro contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, passim.

% O comentério toca na quest&o do dogma da completude. Como obra bésica para a temética, vide: Norberto
Bobbio. Teoria do ordenamento juridico. Trad. Maria Celeste dos Santos. 6. ed. Brasilia: Ed. UNB, 1995.
€ Oscarlino Moeller. Usucapio: modo originério de aquisicio da propriedade e viaincidental de reconhecimento
com efeitos Erga Omnes. Revista de Direito Civil, Sdo Paulo: RT, n. 4, p. 101-116, 1978.

¢ |mportante para critica ao tema, a leitura de Cristiano Tutikian (Sistema e Codificacdo. IN: Aronne,
Ricardo. (org.). Estudos de Direito Civil-Constitucional. Porto Alegre: Liv. do Advogado, 2004, p. 19-79).
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N&o obstante, importa questionar se uma porta simboliza abertura ou fechamento?
Precisamos portas onde ndo temos paredes?

Se a ideia articulada seria ler o Direito codificadamente®, dever-se-ia olhar
para o Direito das Coisas & luz do arcaico e decrépito principio do numerus clausus®,
que deveria estar na leitura do art. 1.225, assm como dentre seus incisos deveria
estar o time-share, multipropriedade imobilidria, shopping center, incorporacoes,
loteamentos, toda a parte legidativa de patentes, bioética e demais seores da vida
privada, para ser um Cadigo. Mas sdo realidades que passaram a margem do trabalho
da respectiva comissao.**

Os parégrafos do art. 1.275, novamente, deixam verter um pouco do 6leo social
derivado dos direitos fundamentais, porém nao inovam, como ja se péde perceber.
Interessante o teor do § 2°: “Presumir-se-4 de modo absoluto” — e isso dara trabalho
na interpretacdo — “a intencdo a que se refere este artigo quando, cessados 0s atos
de posse, deixar o proprietario de satisfazer os énus fiscais’. Essa ateracdo deixa
revelar a idela do legislador de que o Ultimo resquicio de funcionalizacdo seria
0 pagamento do tributo.

Entendo que isso esta de acordo com a perspectiva contemporanea, porém a
noc¢do de fechamento hermenéutico dada pela regra ndo. A aplicacdo do dispositivo
ndo pode ser formal, sob o risco de restricdo de direito fundamental a partir de
legislag@o ordinéria. Relevante proposta de leitura é dada por Eugénio Facchini Neto.

Toda atemética em sede de estatuto proprietéario ha de ser tomada substancid mente,
a par dos vetores e valores funcionalizantes da ordem constitucional, em sinergia
com os valores econdmicos e individuais que fomentam a iniciativa privada, regida
pela ordem econémica positivada.

Tome-sg, pois, uma propriedade no centro de Lavras do Sul/RS, onde ndo ha
maior expansdo ou demanda demogréfica ou por moradia, diante da auséncia do
espaco urbano. O sujeito proprietério ali, nosso sujeito codificado, ndo construiu,
estava deixando valorizar a sua propriedade e paga os seus impostos. Esta atendendo
ao principio da funcéo social? Nao dizemos que atenda ou fomente a fungéo socia
em questdo, porém seria uma demasia dizer que esteja desatendendo; a necessidade
social, daquela coletividade em concreto, ndo torna imperativo um aproveitamento
maior da respectiva propriedade que nela se insere.

Agora imagine-se um prédio no centro de Porto Alegre, desabitado, cujo
proprietario esteja apenas pagando o IPTU, sem dar qualquer destinacdo ao bem
ou a0 espaco urbano. Posso aplicar o mesmo raciocinio? N&o.

€2 Daf recodificar no sentido de reimprimir racionalidade, coerentemente ao sedutor e perigoso discurso em
torno de uma suposta reunificagdo do Direito Privado.

® Para muitos cristalizado na regra do art. 1.225 do Projeto. Para aprofundamento vide: Alvaro Moreira
Carlos Fraga. Direitos reais: segundo as prelecdes do Prof. Dr. C.A. da Mota Pinto. Coimbra: Almedina,
1971. Em visdo tradicional: Rodrigo da Cunha Lima Freire. Principios regentes do direito das coisas.
Revista dos Tribunais, So Paulo: RT, n. 735, p. 57-73, 1997.

& Vide, para verticalizagdo, minha nota ao artigo 1.225, no Novo Cédigo Civil anotado (ob. cit.).
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Prédio no ainda incipiente Distrito Industrial da Restinga, nesta capital.
Digamos que se tenha ali 700m? de area urbana ndo-aproveitada, pagando IPTU.
Esta sendo, concretamente, agredido o principio da funcdo social da propriedade?
Quer parecer que ndo, porque ndo ha demanda imobilidria para o local. Porém,
tratando-se da regido do ABC paulista, claro que estaria, diante da demanda socia e
econdmica. O trato ha de ser topico e ndo abstrato! Assim como ndo existe prestagdo
jurisdicional em abstrato, o direito ndo se positiva quando ndo esta incidindo.
E mero significante; jamais significado. Se faz significado pela atuacio do intérprete.

Enfim, funcéo social ndo cabe em férmulas, muito menos em um Pais continental
como o Brasil. 1530 deve estar assente ao jurista, quando toma em abstrato uma norma
da Constituicdo ou do Cdadigo! Nao estamos a tratar de um dispositivo legisativo
regional. N&o é um Plano Diretor! E um Cédigo Civil.

Nesse ponto, o artigo que parece comparecer com uma perspectivade sociaizagdo,
de humanizacdo, coerente aquilo que se desenha como um Direito Civil da pos-
modernidade®™, em verdade, no é. Repetindo a critica de André Osorio Gondinho®®,
0 Cdodigo adota uma férmula legislativa reducionista, prépria do pensamento
oitocentista, ndo obstante sua articulagdo com clausulas-gerais.

A se manter tal visdo, deparar-nos-emos logo em seguida, nos casos de
desapropriacao por interesse socia de propriedade urbana, com o proprietério demandando
contra o decreto expropriatorio, absurdamente atacando a desapropriacdo em si com
a alegacdo de que paga o IPTU, de que paga os 6nus fiscais, estando, portanto, seu
imovel atendendo a funcéo social, ainda que minimamente.®” Isso é problemético.

Quanto aos direitos de vizinhanga, a novidade é a se¢éo disposta sobre 0 uso
anormal da propriedade. Parece novo, porém é apenas novidadeiro. Trata-se, outra
vez, de novas roupagens para formulas passadas. A secdo abre repetindo o art. 554 do
Caodigo Bevilagua e adiciona um parégrafo Unico ao art. 1.276, dispondo: “Proibem-se
interferéncias, considerada a natureza de utilizag8o, localizagdo do prédio[...]". Isto ndo
€ novo, ja existia no nosso Direito Urbanistico de ha muito, e bem melhor regulado
no Estatuto da Cidade.

Aforaisso, o0 art. 1.277 e seus paragrafos, os arts. 1.278, 1.279 1.280 e 1.281,
teréo de ser matizados pelo principio da proporcionalidade, necessariamente. Como
jé& acontecia no direito de vizinhanca brasileiro, pela intervencéo pretoriana — pelas
decisdes dos nossos tribunais —, foi incorporada a nogéo de razoabilidade vicinal, a
ponto de, inclusive, podermos dizer que o Direito Ambiental, no Brasil, comegou a
ser aplicado, a ser positivado jurisprudencialmente e com base nos direitos de
vizinhanca. A partir de entdo é que se comecou a legislar sobre o Direito Ambiental e
afaar sobre ele.

% pode-se apontar como o Direito Civil da modernidade, aquele que comega a ser desenhado pelo
iluminismo, tomando corpo a partir da Revolugéo Francesa. Para pés-modernidade, o marco inicial estaria
em Weimar, e sua consolidaggo verificavel apartir do pds-guerra.

€ Codificagio e Clausulas Gerais. Ob. cit., p. 4.

7 N2o é novidade teorizacbes em torno de conteido minimo do direito de propriedade. Também n#o é
novidade que tais teorizagBes dificilmente transitam na compreensdo de limites que ndo sgjam externos ao
direito de propriedade.
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O art. 1.285 do Projeto, conjuga os arts. 559 e 560 do Cddigo vigente, inovando
nos parégrafos, ao incorporar o tratamento que vinha sendo dado na jurisprudéncia,
para passagem forcada. Novamente a lei intervém para consolidar a jurisprudéncia.
A questdo é arazdo disto. As motivagdes.

O Cadigo, nesse sentido, lembra muito o discurso da simula vinculante. Chega
de interpretacdo, parem de interpretar a lei. Vamos codificar para que o Juiz ndo
tenha mais que interpretar, pois vamos dizer onde ele tem que interpretar. Olhem o
paradigma da seguranca juridica, do Estado Liberal, apenas amortecido pelo dado
de realidade. A racionalidade do Cédigo, portanto, € desconforme com o sistema
juridico brasileiro, que tem um paradigma de Estado Social, que traz forca criadora a
decisdo judicial.

Em relacdo a passagem de cabos e tubulagdes, arts. 1.286 e 1.287, e a do
Direito das Aguas, a matéria, novamente, encontra-se deslocada. Ja é regulada pelo
Estatuto da Cidade, nas legislagdes municipais, e assim deve ser. Ndo ha como
querer codificar em detalhe o tema, como quiseram os autores do Projeto, porgue o
Brasil é muito grande e tem muitos contrastes. No caso de antinomia, aluz do critério
da especialidade, afastando até mesmo o critério da temporalidade, prepondera a
legislagdo urbanistica.

Perceba-se, o Direito Urbanistico tem de ser tratado como Direito Urbanistico,
no que diz ao critério da especialidade, em especia para solucdo de antinomias.
E temética de Direito Civil, ninguém diz ou pensa que n&o cruza dentro do Direito
Civil.%®® Devemos, tal qual afirmado por Maria Celina Bodin de Moraes, entender que
o Direito Civil ndo é mais — como aduzia Jean Domat —, um espelho do que era o
Cadigo Civil.*” N&o, o Direito Civil é muito mais. E o estatuto juridico do cidado.

E claro que o Direito do Consumidor é Direito Civil, o Direito da Crianca e do
Adolescente é Direito Civil, o Direito Urbanistico também é Direito Civil, sem deixar
de ser Direito Pdblico. Podem alguns dizer: “Mas é Direito Pdblico”. O Direito
Privado publicizou-se™, por isso, na vivéncia das demandas forenses, observa-se que
guem ndo é parte no contrato intervém no contrato revisando-o integralmente. Vemos
diariamente o Ministério Pablico fazer isso nas relages de consumo. E por isso que,
no Direito de Familia, o Estado intervém, por exemplo, na preponderancia dos
interesses do menor, retirando-o de dentro de sua familia, colocando-o numa familia
substituta, se isso for necessario ao bom desenvolvimento da crianca. E por isso que
a propriedade, hoje, ndo atende s6 aos interesses de seus titulares, sendo cobrados,
dentro de seu bojo, os interesses extratitulares, de ndo-titulares e, portanto, difusos,
que também sdo recebidos nesse liame juridico que conforma o instituto.

Aquele véu puido, que divida o Pdblico e o Privado, no Estado social ndo
existe, ndo h&d um Pablico e um Privado como outrora. Entdo por que a regulagéo que

% Pietro Perlingieri. Perfis do direito civil: introdugdo ao direito civil constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 1997.

% A caminho de um direito civil constitucional, ob. cit.

™ Por todos, vide: Luiz Edson Fachin, Limites e possibilidades da nova teoria geral do direito civil.
Estudos Juridicos, Curitiba: Universitéria Champagnat, v. 2, n. 1, p. 101-109, 1995.
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dispde sobre direito de propriedade tem de estar no Codigo Civil? E inadequado, em dada
medida, porque ofende a casuistica da situacdo social da construcdo de uma cidade.

N&o abordo da mesma forma, as perspectivas e possibilidades de uma cidade
grande e uma pequena, uma cidade grande do Nordeste e outra do Sul. S8o realidades
diferentes, sdo povos diferentes, sdo pensamentos diferentes, e o nosso Direito tem de
ser multifacetado suficientemente para responder a situacdo plural em que seinsere.

Voltando aos dispositivos alinhados no Projeto, quanto ao direito de construir,
as inovagbes constantes dos arts. 1.301, § 1° 1.307; 1.311, tanto no caput como no
parégrafo unico; 1.312, tanto no inc. |1 como no § 2°, também n&o trazem nada de
substancialmente novo.

No condominio voluntario, o Projeto incorpora a nogdo de condominio pro
indiviso do Cédigo Civil brasileiro. Bevilagua, somando ao condominio horizontal
em edificacBes, originalmente regulado pela Lei n® 4.591/64. Designa essa Ultima
modalidade de condominio edilicio. Quanto ao condominio tradicional, que chamavamos
de condominio do Cadigo Civil, ele o divide em necessario e voluntério.

O voluntério é o antigo condominio por todos nés conhecido, e 0 necessario
€ a antiga regulacdo do condominio em paredes, cercas e vaas, do Codigo Civil
brasileiro, que regulava a matéria dos arts. 642 ao 645. Portanto, o chamado condominio
Necessario ndo € uma inovagdo, € uma nova denominagdo para algo que ja existia ao
tempo do Esboco de Teixeirade Freitas.

Quanto ao condominio voluntario, cria, 0 Cédigo, uma presungdo no parégrafo
Unico do art. 1.315 quanto as cotas. 1sso € uma modificagdo. Disple: “ Presumem-se
iguais as partes ideais dos condéminos’. Essa presuncdo ndo havia no nosso direito
material, até porque, sempre que havia um condominio, regulada deveria estar a cota-
parte dos integrantes, como normalmente acontece. No siléncio, presume-se que as
cotas sgjam iguais, cabendo prova em sentido contrério, naforma do art. 1.247.

O Projeto crig, no art. 1.316 e seus parégrafos, uma forma de extingdo do
condominio que esharra na questéo do bem indivisivel. Observem o caput do art. 1.316:
“Pode o conddmino eximir-se do pagamento das despesas e dividas, renunciando a
parte ideal. § 1° - Se os demais conddminos assumem as despesas e as dividas, a
rendncia lhes aproveita adquirindo a parte ideal de quem renunciou na propor¢do dos
pagamentos que fizeram. § 2° - Se ndo ha condémino que faga o pagamento, a coisa
comum seradividida’.

O problema fica por conta da coisa indivisa, porque, se ha problema no
condominio de bem divisivel, a divisdo € a primeira atitude dos particulares. Esses
problemas vdo surgir na coisa indivisa, e para esta o dispositivo ndo da resposta
nenhuma. Mantém a possibilidade da indivisibilidade, que estava nos arts. 629,
parégrafo Unico, e 630 do Cadigo Civil, e mantém aquele prazo maximo de 5 anos,
gue ja havia para a indivisibilidade, acrescentando a possibilidade de intervencéo
judicial no § 3~.

De novo, o racionalismo do séc. XVIII se faz presente, assentado no dogma da
completude. O Cadigo ndo precisa prever a possibilidade da intervencdo do Juiz
guando temos o principio da inafastabilidade. O art. 5°, XXXV, dispde que nem alei
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pode impedir o Juiz de apreciar 1esdo ou ameaca de lesdo a direito. Portanto, sempre
0 Juiz pode intervir, porque o sistema, ao contrério do que possa objetivar um projeto
de codificagdo, ndo é fechado, &, necessariamente, aberto. E ndo € de regras, € um
sistema positivo de principios e valores também.

O art. 1.321, que regula a matéria de divisdo, faz um interessante paralelo com
a partilha da heranca: “ Aplicam-se a divisao do condominio, no que couber, as regras
da partilha da heranca’, e de novo traz algo de diferente no art. 1.322, paragrafo
anico, que diz com a questdo das benfeitorias, como elas se regulam.

Condominio edilicio. O condominio em edificagdes, chamado pelo Cédigo de
condominio em edilicio, mantém a mesma matriz da Lei n° 4.591/64 com um detalhe,
0 Projeto silencia sobre incorporagfes. Se aideiado Projeto é revogar aLe n° 4.591/64,
isso é problematico, na medida em que as incorporacfes ndo sdo tratadas no Projeto
do Cddigo Civil, e sGo uma realidade na vida urbana.

Adota, a partir do art. 1.331, uma nogdo ampla do que sgja o condominio
em edificacbes, ndo deixando clara a distingdo fundamental entre ambos. Entre o
condominio que denomina volunt&rio e o condominio em edificagdes. O primeiro
seria um condominio de pessoas vinculadas a um mesmo bem, enquanto que o Ultimo
seria um condominio de pessoas em razdo da interligacdo patrimonial de suas
unidades auténomas. 1sso passa em branco.

Alguns pontos, porém, sdo causa de preocupacao mais séria. O Projeto possibilita
a cobranca de multa, ainda que no siléncio ou inexisténcia de convencdo. Isso é
contrério ao que tinhamos na legislacdo anterior, porque trata de modo muito mais
amplo do que previa aquela excecdo do art. 10 daLei n° 4.591/64.

Art. 1.336, § 2% “O conddémino que ndo cumprir qualquer dos deveres
estabelecidos nosincs. | aV” — que por um detalhe sd tem quatro; dos problemas que
ha no projeto, isso € o de menos — “pagara a multa prevista no ato constitutivo ou
na convencdo, ndo podendo ela ser superior ao vaor de cinco vezes ao de suas
contribuicBes mensais independente das perdas e danos que se apurarem. N&o havendo
disposicdo expressa, caberd a assembleia geral, por dois tercos, no minimo, dos
conddminos restantes, deliberar sobre a cobranca de multa’. Entéo, imaginem que a
vizinha chata pode sofrer a sancdo de tal multa, enquanto que o vizinho simpético e
solicito do prédio pode ndo ter multa alguma.

Anteriormente tinhamos, na Lei de Condominios e Incorporacfes, que, na
auséncia de previsdo da convencdo, ndo ha multa. E é o correto, porque aqui temos
um casuismo interprivado, em que um codificador dird algo no qual néo cabe ao Juiz
interferir aluz do principio da autonomia da vontade.

Pela “racionalidade interna’ do Codigo, seria essa a resposta do sistema juridico.™
Afastarse de pleno tal solugdo, porque o Codigo ndo é codigo no sentido do
fechamento da tecitura juridica. Temos € o projeto de um Estatuto Civil, ndo de um
codigo, porque ele ndo pode ser fechado e ter uma racionalidade em si mesmo,

™ Lembremo-nos, tal qual Reale, da licio de Portalis, sempre com o cuidado de n&o restar enamorado
pela Escola da Exegese ou pela Pandectista.
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buscando centralizar o Direito Privado. N&o |he é dado esse poder. Ndo é dado ao
legislador ordinério este poder.

O Direito, sgja Privado ou Publico, se alguém conseguir defini-los™, tem a sua
base axiolégica ndo no Cadigo, mas, sim, na Constituicdo Federal. Esta € o cimento
gue une os tijolos do nosso ordenamento. Ela é que da a base axiol6gica do nosso
ordenamento, e ndo uma codificacso.

Quanto a aienacdo fiducidria, esta comparece impropriamente chamada de
propriedade fiduciaria, em local inadequado, porque néo esta entre os direitos reais
de garantia, em que pese ser um direito real de garantia e o Projeto trata-la como
direito real de garantia. Mas, ndo mantendo aquela perspectiva que tivemos em
anteriores regimes politicos brasileiros, chamou-a de propriedade e ndo a colocou
entre os direitos reais de garantia.”

O art. 1.361, de novidade, apresenta um problema, por afastar a possibilidade
de alienacdo fiduciaria de bem imovel, quando o sistema financeiro da habitagdo
hoje se estrutura sobre uma das formas de garantia da alienagdo fiduci&ria de bens
imoveis. A gquestdo, novamente é sanavel pelo manegjo do critério de especialidade,
para solucdo de antinomias, prosseguindo vigente e eficaz a Lei do Sistema Financeiro
da Habitagcdo, nosso antigo BNH.

O 8§ 3°do art. 1.361, persiste em conceber o credor fiduciario como proprietario,
tal qual ocorre com a legislagdo esparsa. Prestem atencdo ao art. 1.365: “E nula a
clausula que autoriza o proprietério fiduciario a ficar com a coisa alienada em
garantia se adivida ndo for paga no vencimento”.

Se o credor ndo pode ficar para seu uso com coisa que sgja dele, é porque dele
ndo é. Agora, 0 golpe fatal esta no art. 1.367: “Aplica-se a propriedade fiduci&ria,
no que couber, o disposto nos arts. 1.420, 1.424, 1.425, 1.426 e 1.435™, que S0
regul acbes acerca de penhor e hipoteca.

Se a dlienacdo fiduciaria € uma garantia real, e a prépria légica do projeto se
contradiz mostrando que é uma garantia real, como posso ter garantia no meu proprio
patriménio? Como eu, credor, posso ter uma garantia da divida que sou credor, no
meu proprio patriménio?

O proprietério fiduciario é o devedor. Por que manter essa racionalidade? Para
manter a condicdo de depositario para o devedor, que ndo o &; e, desse modo, tentar
manter a possibilidade, inconstitucional, da prisdo civil. Ele ndo é depositério, ele é
proprietario, é dono do seu bem.

Na alienacdo fiduciéria, o devedor desdobra 0 dominio da coisa dadaem garantia,
alcancando o jus disponendi, com uma clausula de resolucdo desse dominio, ao credor
como beneficidrio. O Cbédigo, em verdade, confunde alienacdo fiduciéria com leasing.

"2 Por todos, vide: Michele Giorgianni. O direito privado e as suas atuais fronteiras. Revista dos Tribunais,
S&o Paulo: RT, n® 747, p. 35-55, 1998.

™ Permita-me remeter a0 respectivo capitulo de meu Por uma nova hermenéutica dos direitos reais...,
ob. cit.

™ Estes nlimeros de artigos estfo alterados no Cédigo aprovado.
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No leasing o bem se encontra no patriménio do credor, ostentando o devedor
das prestacfes do arrendamento mercantil direito real sobre coisa alheia (também o
jus disponendi). Esse direito real importa na possibilidade do exercicio de opgéo, na
espécie, com a aquisicdo do bem pelo implemento do residuo. Importa em uma
promessa sinalagmética de venda. Este tema é ausente do diploma em questao.

O Projeto traz o Direito de Superficie para o Direito brasileiro e produz
algumas antinomias, neste processo, frente ao Estatuto da Cidade. O art. 1.377 vai
dispor que mesmo a superficie atinente a pessoa de Direito Publico, é regulada pelo
Cadigo. E existem discrepancias entre os estatutos.

A auséncia de prelacdo no Direito de Superficie € absurda, deve haver uma
regulacdo de prelacdo, a partir da leitura do art. 1.373, cuja sequela se opera a partir
do principio da €elasticidade, de onde deriva a forca atrativa de consolidacéo do
dominio. O art. 1.376 demonstra o reconhecimento natural do principio em tela, pelas
regras da disciplina codificada. Reconhecida a preferéncia como prelagéo, aplica-se
sequela no direito do proprietério, bastando-lhe consignar o valor em favor do
legitimado e reinvindicar o bem, consolidando o dominio, voltando a titularidade a
ser plena. O art. 685 do Cdédigo vigente regula a matéria em sede de aforamento.

O projeto elimina a possibilidade de enfiteuse, no meu entender, de modo
errado. Na servidao, ele se omite de defini-la, diferentemente do que faz o Cédigo em
vigor, no art. 695, e apenas a delineia com brevidade, mantendo a ja existente
abertura e indeterminagdo, o que é salutar. O art. 1.382 é igual ao art. 701 do Cdédigo
Civil brasileiro, adicionando, Unica e exclusivamente, um parégrafo Unico, ou sga,
ndo hé alteragdes maiores no que diz respeito a servidao.

Quanto ao usufruto, uso e habitac8o, ele ndo vem conceituado como vinha
antes, no art. 713 do Cdédigo, e o usufruto impréprio ganha uma nova roupagem no
§ 1° do art. 1.392, lembrando que usufruto improprio € usufruto de bem consumivel:
“Se entre acessorios e acrescidos, houver coisas consumivels, terd o usufrutuario dever
de restituir’ — e al coloca a regulagdo do usufruto improprio, o que nos faz perquirir
sefoi, ou ndo, admitido o usufruto impréprio no sistema juridico do Cadigo.

Posso ter usufruto improprio como uma extensdo de um usufruto patrimonial,
ou posso ter usufruto singular em bem consumivel? E algo a refletir, e teremos de
fazer isso caso 0 Projeto sgja aprovado, e espero que ndo sgja.

Quanto a questdo da sub-rogacdo e restabelecimento do usufruto, o Projeto
mantém os problemas do Codigo Bevilagua. O mesmo ocorre no que diz respeito a
desapropriaco, dispondo sub-rogar a desapropriacéo nos 6nus do usufruto.” O novo
Cadigo, entdo, trata da mesma forma um usufruto temporario de dois anos, interrompido
no primeiro, e um usufruto vitalicio, interrompido ao inicio. 1sso ndo é adequado.
Nao se justifica por razoabilidade. A luz do principio da proporcionaidade, ndo
posso indenizar da mesma forma o usufrutuario, num caso ou noutro, quando ha
deterioracdo do bem.”

> Arts. 1.407 e 1.408.
® Neste sentido, para aprofundamento, vide os comentérios no respectivo capitulo dedicado ao tema,
procedidos no j&referido Por uma nova hermenéutica dos direitos reais limitados... (ob. cit.), onde explora-se
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O §2°do 1.412 éigud a regulagdo anterior, ainda vigente, no &mbito do uso.
E vocacionado para a inconstitucionalidade. O caput regula o uso: “As necessidades
dafamilia do usuario compreendem as de seu conjuge, as de seus filhos solteiros e as
das pessoas de seu servico doméstico”. Por primeiro, conforme vocagdo ja denunciada,
o dispositivo ja peca por inconstitucionalidade, porque o companheiro também
haveria de ser recebido aqui dentro.”” Ele faz uma distinggo sem razdo de ser.
Pela distingdo que faz o Direito de Familia, como arquitetado no Projeto, deveria
estar conjuge, companheira e concubina.

Em relaco ao direito real de aquisicdo, temos um problema de denominag&o.
E que a promessa obrigacional ja regulada no Direito dos Contratos, pelo Codigo
Bevilagua, ainda existe em nosso Direito Privado. Ent8o, ha promitente comprador
desprovido de direito real de aquisicdo, e promitente comprador munido com o
direito real de aquisico.

Aqui, por razdes préticas, seria Util um critério legal de designacéo dissociativa.
N&o ha. O Projeto néo tratou de fazer, apesar de fazer a distingdo no trato dos efeitos.
Na contramdo da jurisprudéncia, inclusive sumulada, retoma o Projeto a necessidade
de registro para que haja eficacia real. N&o obstante, deixa de exigir constar preco
certo no negoécio, para a possibilidade de direito real de aquisi¢do. Imagine-se agora,
contrato que penda sgja liquidado, pelos mais diversos motivos possiveis, amparado
com direito real de aquisicdo. No curso da adjudicacdo, proceder-se-a verdadeira
liquidagéo? O valor expresso de modo liquido, assm, € uma exigéncia para constitui¢éo
do gravame.

Nos direitos reais de garantia, ficaram ausentes a alienagdo fiduciaria em suas
duas modalidades™ e mantida sem razdo a anticrese. Ha algumas modificacdes
no dmbito do penhor, mais com a incorporacdo de legislacdo esparsa, como, por
exemplo, o penhor comercial, o penhor rural, o penhor pecuério, ou sga, os da
Lei n° 492/37, bem como os do Cédigo Comercia e os do Decreto-Lei n°® 403/69.
Eles vém para dentro do Codigo Civil.

O Projeto remonta a antiga caugdo de titulos como penhor de direitos e titulos
de créditos. Minimas alterac6es produtivas.

O que se propde a ser 0 novo Caédigo cria, em concorréncia com a alienacdo
fiduciaria, um penhor de veiculos; traz um estranho mecanismo para a hipoteca no
art. 1.475 e seu paragrafo, quando o gravame jaretirava do proprietario o poder de dispor;
eosarts. 1.486 a 1.488, facilmente resultam antindmicos com alegisacdo e consumo.

Observem o teor do art. 1.487: “ A hipoteca pode ser constituida como garantiada
dividafutura ou condicionada, desde que determinado o valor do crédito a ser garantido.

a temética do tempero axioldgico que o principio da proporcionalidade deve possibilitar ao intérprete, na
concretizacdo das regras, no tema ora em debate.

" Sobre a mutagdo da nogéo de familia no ordenamento e sobre o descompasso da codificagio neste
ambito, vide Simone Tassinari Cardoso (Do contrato parental a socioafetividade. IN: Aronne, Ricardo.
Org. Estudos de direito civil-constitucional. Porto Alegre: Liv. do Advogado, Val. 2, p. 19-105)

"8 Sobre bem mével, é regulada em local distinto; sobre bem imével, o Cadigo foi silente, deixando o tema
alegislagdo do SFN.
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Se o0 imével dado em garantia hipotecaria vier a ser loteado ou nele se constituir
condominio edilicio, poderd o 6nus ser dividido, gravando cada lote ou unidade
autbnoma, se o requererem ao Juiz o credor, o devedor ou 0s donos, obedecida a
proporcéo entre o valor de cada um deles e o crédito.”

Ou sgja, a incorporadora para construir a obra contrai uma divida, grava com
hipoteca a obra, eu compro o apartamento e compro hipotecado por uma divida que
ndo é minha, € da construtora. Vou pagar todo 0 meu apartamento, ndo sei se a
construtora vai repassar para 0 banco os valores, e posso perder o meu apartamento,
porque €ele estd hipotecado. Entdo, potencialmente, a opcdo codificada fere o
principio da vulnerabilidade e o principio da isonomia contratual. E mais um dos
retrocessos, impulsionado pela vocag&o patrimonialista do Projeto.

Teria muito mais a ser dito enfrentando tema de horizonte tdo amplo como o
direito das coisas no Projeto, mas Chronus € um deus cruel, que devora nosso tempo
impiedosamente.

Em apertada sintese, basicamente entendo impertinente a codificagdo, ndo so
pelos problemas de um Projeto que foi feito na década de 70, no auge do milagre
econémico, em plena ditadura, mas porque esta em franco descompasso a prépria
ideia de codificar o Direito Privado com a perspectiva do atual Direito.

O que é um Cadigo? O Codigo é um sistema fechado de regras a ser lido a luz
de conceitos fornecidos pela dogmatica. Como os senhores sabem, isso remonta a
teoria juridica do séc. XVIII e X1X. De muito, jA ndo se tem esse tipo de percepcéo
jusracionalista. O Direito hdmuito ja superou tais fetiches, e a custa de muito sangue.

A partir da construgdo de um Estado Social, todas as perspectivas de eficacia de
direitos fundamentais, modo de legislar, tudo isso se aterou no Direito. A base
axiolégica de um sistema juridico, hoje, € a Constituicdo Federal. Jamais sera um
diploma infraconsticional, sem o prejuizo de séculos de conquistas politicas e sociais
da humanidade. Nenhum diploma infraconstitucional pode al¢ar-se a isso, ainda que
tivesse uma racionalidade compativel com a Constituicao.

No caso, O Projeto do novo Cadigo Civil ndo tem. A Constituicdo, ao ter como
principio estruturante o Estado Social Democratico de Direito, tendo como concretizador
0 principio da dignidade da pessoa humana (principio fundamental), sendo que o
principio da liberdade e o da igualdade comparecerem como principios gerais
concretizadores da dignidade humana, operou uma repersonalizacéo do Direito.

No Cédigo Bevilagua, tinha-se um cddigo do sujeito dotado de patriménio;
quem ndo tinha patrimdnio era excluido. O Projeto em estudo peca ainda mais nessa
racionalidade patrimonialista. Com base no Direito da Empresa, o patriménio é
sujeito no Codigo, a ponto de eu ter de falar em despersonalizacéo da pessoa juridica,
parando ser anacronico.

Enfim, em meu ponto de vista, ndo se estd ainovar na esfera legislativa — pais,
como se sabe, mutacdo ocorre pelo intérprete, e ndo pelo legislador. Nao se pode
concordar com o Senador Josaphat Marinho, quando pergunta: como nés, juristas do
Séc. XXI, vamo-nos furtar de ter um novo Caédigo Civil? Quem constroi o Cédigo
ndo s30 os juristas, quem constréi o Coédigo sdo os legisladores, o jurista constréi o
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Direito, que é muito mais que uma nova codificacdo, em franco desalinho com o
nicleo essencia de valores salvaguardados na Constituicéo.

Invocaria agui — formalmente presente, mas materialmente ausente do Projeto
do Codigo Civil —afuncgéo social, para que retomemos, olhando-nos e pensando sobre
a nossa fungdo social como operadores do Direito, as consequéncias que podem vir,
0 atraso que pode trazer para o Direito brasileiro uma nova codificacdo, op¢do essa
que o berco da codificagdo, a Franca, entendeu ultrapassada e optou por ndo
ressistematizar o Cédigo Napolebnico.

Eu gostaria de poder celebrar o Projeto ou sua aprovagdo, mas a Unica coisa a
festgjar, dele decorrente, € a possibilidade de mais uma vez estarmos aqui, reunidos
pararepensar o Direito Civil contemporaneo.

Muito obrigado.

3. SER... OU NAO SER...

Salta aos olhos a imobilidade em que se projetou o Direito Civil, a partir do
vacilante discurso de seguranca e modernidade da atual codificac8o; caracterizador
de sua hermenéutica do medo. Do medo de alteridade... da mudanga... do outro...
A hermenéuticada paralisia.

Isso ndo é pontual ou errético. E programético. Integra uma agenda do medo,
evocando o titulo de uma fala do filésofo Luis Felipe Pondé; que, apesar de ndo
poder ser aqui reproduzida, importa em necessarias possibilidades de didlogo para a
hamletiana condigéo atua dajurisprudéncia privatista, em face do projeto congtitucional.
Necessidade inerente & nossa ateridade substancial. Aquela que Milton evoca,
no discurso da queda de Lucifer no abismo: “Melhor reinar no inferno a servir
no Paraiso.”

Nosso medo, funda-se em uma experiéncia ancestral” que promove uma
perturbadora costura na existéncia humana®. Sem dvida isso esta na base dessa
fome de certeza e ilusdo de verdade, que a codificada metafisica civilista se vale para
vingar. Tudo em face da dificuldade humana em perceber que o universo ndo é um
berco e que 0 homem é um néufrago.®

Imaginemos, retomando Pondé, um deserto na costa africana sub-saariana,
onde vamos aproximando o foco desde fora do continente. Aos poucos vemos uma
menina muito pequena, caminhando em choque sobre a areia, trémula. Ela busca
pegar amao da menina maior ao seu lado, que em seu andar catal éptico tomara quase
por inércia. Fome e sede imperam. Ao seu lado um homem. Apavorado e olhando
para todos os lados, assustado com as centenas de corpos ao seu redor e com 0S
apavorantes rugidos e ruidos que surgem fora da vista. Eles sentem muita fome e
sede. Ao seu lado vaga uma mulher. Possui um imenso ventre, com um feto morto
em seu interior. Dor, muita dor. A menina pequena pisa em uma saliéncia (em
verdade um crénio de homem idoso, parcialmente devorado). Colhe algo vi¢oso que

™ Charles Darwin. The origin of species. Oxford: Oxford press, s.d.,
% Ernest Becker. A negagdo da morte. Rio de Janeiro: Record, 1995.
8 Karl Jaspers. Introdugéo ao pensamento filos6fico. S&o Paulo: Cultrix, 1965.

200 DIREITOS FUNDAMENTAIS & JUSTIGA N' 9 — OUT./DEZ. 2009



se movimenta na areia a sua frente (por certo alguma forma de verme). A mulher
gravida olha para cima, em busca de seu criador. Em busca de sentido. Enxerga um
deus cego, com os olhos injetados de sangue, olhando suas criaturas.

Estes s80 0s nossos Patriarcas. Descendemos dagqueles que sobreviveram nesse
mundo hostil e conseguiram passar sua carga genética adiante. Aqueles que nada
temem e tudo ousam, em tal ambiente que circunscreve-se como natural e onde a
selecdo de espécies estd atuando em todo vigor, certamente v&o durar muito pouco.
Aqueles que pardisarem diante do terror do mundo, também. Segundo Becker,
sobreviveré aguele que melhor mentir parasi mesmo.*

Sem davida temos muito a temer da vida, porém ndo podemos paralisar diante
do terror. As vezes, isso importa em investir em uma mentira salvadora, recalcando
a consciéncia de que tudo esta errado. Esse medo ancestral est4 na base da cultura
humana, que sd pode desenvolver-se recalcando-o. Ainda assim, permanece a
sensaco de que a existéncia é um naufrégio.®

Voltando & condicdo de nossos Patriarcas, percebemos que neste universo
completamente hostil a0 homem, sua racionalidade é o Unico elemento com o qual
pode contar, tendo em vista sua inaptiddo. Dentes, unhas, pele, visdo, audicdo e
olfato sdo muito inferiores aos de seus predadores.

Assim, a“racionalidade’ é suatabua de salvagdo, para resolver seus problemas
de adaptacdo e assim nos impulsionar. Ao mesmo tempo ela nos corrdi, pois
revela que ao final nés vamos perder. Assim, fugimos de nés mesmos, ignorando a
realidade, mas 0 mundo nos arrasta de volta a ela e nos frusta com o fracasso.®*
Pode-se inferir que 0 medo integra o inconsciente que nos constitui. Portanto, o papel
de nossa consciéncia, por esse vislumbre, é nos fazer esquecer de nGs mesmos.

O que distingue, pois, a“Consciéncia’ da“Codificagcdo”, sdo os fins. Uma visa
a ateridade a outra a paralisia. Na codificacéo, o medo é uma forma de consciéncia,
fundadora de uma segurancga burguesa, encrispada por uma metafisica de subdrbio.
E em sua racionalidade, ndo sobra espago para herdis. Ela nos dissolve na fuga da
realidade. Consegue ser um ndo-espaco e um hao-tempo, sem qualquer transcendéncia.
Apenas abstraindo. Em busca do “Homem Médio” (em outros termos, mediocre).
A propriedade, afamiliae o contrato!! Quais!! 2?7

Ontologia. Caldos e rescaldos de ontologia nos cobrindo para afastar o medo.
Conhecer pelo ignorar. Trocar o concreto pelo abstrato, o rea pelo virtual. Medo...
Do outro. O método é muito préximo do medo. Como a ignorancia. O medo € uma
forma de consciéncia e de hermenéutica. Herdis no sio racionais®® O Cédigo é...
Nas suas entranhas.

® Ernest Becker. A negag&o da morte. ob. cit.

8 José Ortegay Gasset. Que és conocimiento ? Madrid: Alianza, 1984.

8 Sigmund Freud. O mal estar da civilizagdo. Ob. cit.

& Com o fito de colorir a exposicao, rememora-se a sagacidade de Woody Allen, em certa entrevista na
qual o repdrter ndo parava de sereferir ao judeu ou aos judeus e ele questiona: Qual judeu? Meu tio |saac??

& Figuemos com uma cena: Uma cidade européia no curso da ocupaggo nazista. Uma familialocal, a qual
ndo tem vinculos ou raizes judaicos, nem ciganos e todos seus membros sao heterossexuais brancos de
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Portanto, mesmo que evitemos 0 heroismo, 0 medo ainda estara 1a. Sempre
estard. O covarde ndo sente coragem, mas o her6i sente medo... Apenas o louco néo...
Isso porque somos um cérebro que enxerga, ama e faz poesia, amarrado a um tubo
digestivo que simboliza nossa constante necessidade de algo... Somos um deus
amarrado aum corpo...¥’

Platdo invoca a figura sempre insatisfeita de Eros (o amor). Sempre insatisfeito,
ndo sendo homem ou deus... Um semi-deus, fruto do encontro da divindade com uma
mortal. Ele sente a fome, mas pressente a plenitude. Ficando com essa imagem,
temos sempre a op¢ao de dar precedéncia a essa face divina... De transcendéncia...

Somos apenas um corpo?? O Direito Civil que construimos, se reduz a um
amontoado de regras codificadas???

E hora de decidir... Ser... Ou n3o...
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