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RESUMO

O atual Cadigo Civil apresenta de forma taxativa, em seu artigo 1225, as situacdes
juridicas que configuram Direitos Reais, dessa forma, ficam desamparadas as demais
situacbes que possuem 0s mesmos elementos configuradores do instituto, quais
sejam, a faculdade de usar, gozar, dispor e reaver o bem de seu dominio, todavia, ndo
estao presentes no mencionado artigo. Ocorre que, ndo raras vezes, estas situacoes
séo provenientes da autonomia privada das partes, ou seja, sao derivadas do Direito
Pessoal. Temos como exemplo o contrato de Time Sharing, onde o usuario dispde de
todos os elementos pertinentes ao Direito Real, contudo, o seu direito especifico ndo
incidente sobre o bem em si, mas sobre a cota do tempo de uso. Destarte, a aplicacéo
do sistema numerus clausus traz, por consequéncia, a ndo aptidao destas situacoes
juridicas, exteriores ao artigo 1225 do Caodigo Civil, aos direitos inerentes ao Direito
Real.

Palavras-chave: Direitos Reais. Direitos Pessoais. Taxativa. Autonomia Privada.



ABSTRACT

The current Civil Code presents in a definitive way, in its article 1225, as legal issues
that configure Real Rights, thus, they are helpless as other situations that have the
same configuring elements of the institute, which are, the faculty of using, enjoying,
disposing and again the good of your domain, however, are not present in the article.
It happens that, not infrequently, these hypotheses come from the private autonomy of
the parties, that is, they are derived from Personal Law. We have, for example, the
Time Sharing contract, where the user has all the elements pertinent to the Real
Rights, however, his specific right does not apply to the good itself, but to the quota of
the time of use. As a result, the application of the numerus clausus system
consequently leads to the non-choice of these legal causes, external to Article 1225 of
the Civil Code, to the rights inherent to Real Law.

Keywords: Real Rights. Personal Rights. Taxative. Private Autonomy.
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INTRODUCAO

E cedico que o principio adotado pelo Codigo Civil patrio é o da tipicidade dos
direitos reais, adotando, para tanto, a aplicacdo do sistema numerus clausus, que
imp&e a impossibilidade de criagdo de novos direitos reais se ndo em virtude lei.

Ao decorrer da presente pesquisa buscaremos compreender os institutos dos
direitos reais e pessoais, analisando suas principais caracteristicas e singularidades,
especialmente a luz das teorias aplicaveis.

Sao duas as teorias que circundam o ambito dos direitos reais, determinando
desde sua concepcdao até o alcance de seus efeitos. Sendo elas, a teoria classica ou
realista e a teoria unitaria personalista.

A teoria realista, adotada pelo Codigo Civil, determina que o direito real € o
poder imediato da pessoa sobre a coisa. Diante deste cenario, por ndo haver a
influéncia do direito pessoal sobre o real, ndo ha falar em interferéncia das partes
sobre tal relacdo juridica, razdo pela qual as normas inerentes aos direitos reais
possuem natureza cogente e sdo apresentadas de forma taxativa. Contudo ficam
desamparadas, a luz desta teoria, relacdes juridicas surgidas pela autonomia das
partes em que se tem presente o poder imediato da pessoa sobre a coisa, porém, ndo
estdo contempladas no rol dos direitos reais, como por exemplo, o contrato de locacgéo,
comodato e a multipropriedade imobiliaria (time sharing).

Por outra sorte, a teoria unitaria personalista, no qual se firma a hipotese da
presente pesquisa, afirma que o direito das coisas éuma relacao juridica estabelecida
entre pessoas, mas, intermediada por coisas. Deste modo, observa-se a interferéncia
imediata da autonomia privada das partes na relacdo entre pessoa e coisa. Entende-
se, por essa teoria, que nao ha diferenciacao entre direitos reais e pessoais, sendo o
sujeito passivo da relacao juridica. Enquanto no direito pessoal o0 sujeito passivo é
determinado, no direito real o sujeito passivo € indeterminado, sendo a obrigacéo
passiva universal, onde a coletividade deve exercer o dever de abstencéo.

O marco tedrico basea-se, portanto, nas ideias aduzidas pela teoria unitaria
personalista dos direitos reais, dai a incidéncia abstrata da autonomia privada das
partes nas relagdes juridicas classificadas como reais e, por consequéncia, para além
dos previstos de forma taxativa. Assim, outros surgem, justamente porque, para esta

teoria, a relagéo juridica estabelecida ndo se da diretamente entre o sujeito e a prépria
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coisa, conforme acentua Diniz (2011), e sim entre o sujeito ativo, 0 sujeito passivo e o
objeto.

Com respaldo nas teorias apresentadas, buscando promover uma anélise
detida da aplicacdo epistemolégica dos direitos reais no contexto fatico
contemporaneo, da visdo doutrindria e jurisprudencial, partiremos em busca da
reposta que justifique a razoabilidade em delimitar de forma taxativa os direitos reais.

Para isso, a pesquisa sera desenvolvida sob a perspectiva do método
indutivo, partindo de uma constatacdo particular e avancando ao campo féatico e
tedrico para alcancar uma conclusao. Contera, para tanto, sua estrutura formatada por
seis capitulos.

No primeiro capitulo, veremos a definicdo de Direitos Pessoal, bem como os
principais principios que regulam as relagdes desse ramo do direito.

Ja no segundo capitulo discorreremos sobre os direitos reais e 0s principais
principios a ele atinente.

No tocante ao terceiro capitulo, analisaremos as principais caracteristicas de
ambos os institutos em formato comparativo para diferenciarmos, na pratica, a
aplicacao de cada um.

No quarto capitulo, emergiremos nas teorias classica/realista e unitaria
personalista para compreendermos as consequéncias na ado¢ao de cada uma, além
de verificar a atual influéncia da autonomia privada no ambito dos direitos reais.

Por fim, no quinto capitulo, analisaremos uma decisdo proferida pela terceira
turma do Superior Tribunal de Justica, concernente a modalidade contratual Time-
sharing, apreciando os argumentos suscitados pelos ministros da corte superior quanto
a adocao do sistema numerus clausus dos direitos reais.

A presente pesquisa tem por objetivo geral demonstrar a inviabilidade dos
direitos reais serem previstos de forma taxativa, conforme apresenta o artigo 1225 do
Cadigo Civil.

No que tange os objetivos especificos, temos por finalidade estudar os
elementos e caracteristicas dos direitos reais e pessoais, compreender a familiaridade
entre o direito pessoal e o direito real, analisar as teorias Realista/Classica e Unitaria
Personalista, verificar os entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais a respeito do

tema.
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1 DIREITO PESSOAL

O Direito Pessoal, também denominado de Direito Obrigacional ou de
Créditos, ndo possui definicdo legal de seu conceito e qualquer definicdo se
apresentara passivel de criticas, pois se trata de tarefa bastante dificil (VENSOSA,
2013).

Em sintese, o direito das obrigacfes se resumem em um arcabouco de normas
qgue regula relacfes juridicas patrimoniais, cujo objeto é a prestacdo, positiva ou
negativa, de um sujeito a outro. Nas palavras do professor Carlos Alberto Gongalves:

Pode-se dizer que o direito das obrigacdes consiste num complexo de normas
gue regem relacGes juridicas de ordem patrimonial, que tém por objeto
prestacbes de um sujeito em proveito de outro. Disciplina as relacdes
juridicas de natureza pessoal, visto que seu conteldo é a prestacao
patrimonial, ou seja, a acdo ou omisséo do devedor tendo em vista o interesse do
credor, que, por sua vez, tem o direito de exigir 0 seu cumprimento, podendo,
para tanto, movimentar a maquina judiciaria, se necessario. (GONCALVES,
2011, p.18)

E por meio das relagdes obrigacionais que se estrutura o regime econdmico.
Pode-se afirmar que o direito das obrigacbes retrata a estrutura econdémica da
sociedade e compreende as relacdes juridicas que constituem projecbes da
autonomia privada na esfera patrimonial (GONCALVES, 2011). Leciona Maria Helena

Diniz sobre a influéncia do direito obrigacional:

O direito das obrigacdes exerce grande influéncia na vida econémica, em
razdo, principalmente, da notavel frequéncia das relagdes juridicas
obrigacionais no moderno mundo consumerista. Intervém ele na vida econém
ica, ndo sé na producdo, envolvendo aquisicdo de matéria-prima e
harmonizac&o darelagcdo capital- trabalho, mas também nasrela¢cdes
de consumo, sob diversas modalidades (permuta, compra e venda, locacéo,
arrendamento, alienacdo fiduciaria etc.) e nadistribuicdo e circulacdo dos
bens (contratos de transporte, armazenagem, revenda, consignacgéo etc.).
(GONGCALVES, 2018, p.20)

Neste aspecto, o Direito Pessoal se aplica em face a existéncia de uma
obrigacao entre sujeitos, primordialmente de cunho patrimonial.

Os direitos patrimoniais, por sua vez, consistem no conjunto de bens, direitos
e obrigacbes de uma pessoa natural ou juridica, sendo suscetiveis de estimacéo

pecuniaria, dividindo-se em pessoais e reais (DINIZ, 2018).
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Obrigagdo, por conseguinte, é o vinculo juridico transitéria entre duas pessoas
(naturais ou juridicas) mediante o qual uma pessoa é obrigada a realizar uma

prestacéo em favor de outra pessoa. Segundo Alvaro Vilaca de Azevedo:

E a relagfo juridica transitdria de natureza e econdmica, pela qual o devedor
fica vinculado ao credor, devendo cumprir determinada prestacéo positiva ou
negativa cujo inadimplemento enseja este executar o patriménio daquele,
para satisfacdo de seu crédito. (AZEVEDO, 2000, p.31)

A relacdo juridica, nesse aspecto, estrutura-se ela pelo vinculo entre dois
sujeitos, para que um deles satisfaca, em proveito do outro, determinada prestacao.

Destarte, a relacdo obrigacional comporta trés elementos essenciais: 0s
sujeitos (elemento subjetivo), o objeto (elemento objetivo) e o vinculo juridico
(elemento abstrato).

As partes integram o elemento subjetivo da obrigacédo, tendo que estar
presente no minimo dois sujeitos, sendo eles o sujeito ativo ou credor e o sujeito
passivo ou devedor. Tendo o primeiro o direito de exigir o cumprimento da obrigacao

do segundo.

A polaridade da relacdo obrigacional apresenta, de um lado, o sujeito ativo
(credor) e, de outro, o sujeito passivo (devedor). Poderdo ser multiplos os
sujeitos ativos e passivos. O sujeito ativo tem interesse em que a prestacao
seja cumprida. Para que a tutela de seu direito protegido tenha eficicia, o
credor pode dispor de varios meios que a ordem juridica lhe concede. Assim,
pode o credor exigir o cumprimento da obrigacéo (art. 331) ou a execucao,
gue e sua realizacao coativa. (VENOSA, 2013, p. 14)

O objeto € sempre uma conduta ou ato humano: dar, fazer ou néo fazer. E se
chama prestacéo, que pode ser positiva (dar e fazer) ou negativa (ndo fazer). Objeto
da relacao obrigacional €, pois, a prestacao debitoria (GONCALVES, 2011, p.41). Na

visdo de Silvio de Salvo Venosa, o0 objeto na relacdo pessoal:

Trata-se do ponto material sobre o qual incide a obrigagdo. Cuida-se da
prestacdo, em Ultima analise. Essa prestacdo, que se mostra como atividade
positiva ou negativa do devedor, consiste, fundamentalmente, em dar, fazer ou
néo fazer algo. Constitui-se de um ato, ou conjunto de atos, praticados por uma
pessoa: a realizagdo de uma obra, a entrega de um objeto ou, sob a forma
negativa, a abstencdo de um comerciante de se estabelecer nas proximidades
de outro, por exemplo. (VENOSA, 2013, p. 15)
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Ja o vinculo juridico da relacéo obrigacional é o liame existente entre o sujeito
ativo e o sujeito passivo e que confere ao primeiro o direito de exigir do segundo o
cumprimento da prestacdo (GONCALVES, 2011).

Tal vinculo, segundo Carlos Roberto Gongalves, possui dois elementos, o
débito e a responsabilidade.

O primeiro elemento é o comportamento legal exigido do devedor pela lei, qual
seja, satisfacdo da obrigacédo nos moldes do pactuado. O segundo elemento, em sua
esfera, proporciona ao credor, uma vez nao cumprida a obrigacdo, de exigir a sua

realizagéo por meio judicial.

O vinculo juridico compde-se de dois elementos: débito e responsabilidade.
O primeiro é também chamado de vinculo espiritual, abstrato ou imaterial
devido ao comportamento que a lei sugere ao devedor, como um dever insito
em sua consciéncia, no sentido de satisfazer pontualmente a obrigacéo,
honrando seus compromissos. Une o devedor ao credor, exigindo, pois, que
aquele cumpra pontualmente a obrigacao. O segundo, também denominado
vinculo material, confere ao credor ndo satisfeito o direito de exigir
judicialmente o cumprimento da obrigac&o, submetendo aquele os bens do
devedor. (GONCALVES, 2011, p. 45)

Merece consignar que o direito pessoal esta localizado no livro | da parte
especial do Codigo Civil, e as modalidades pela qual se exterioriza se da por meio de

rol exemplificativo, adotando o sistema numerus apertus.

1.1 PRINCIPIOS NORTEADORES DO DIREITO PESSOAL

O direito pessoal € norteado por principios que regem as relacfes
obrigacionais, tutelando-os desde o momento de sua formacéo até o instante de sua
extincao.

Por se tratar de um ramo do direito no qual a sua execucdo ocorre mediante a
expressao volitiva das partes, que possuem autonomia para determinar o conteudode
suas obrigacdes, é de suma importancia que haja regras para determinar limites legais
durante o seu exercicio, para que o mesmo nhao ultrapasse suas finalidades e
interesses sociais coletivos.

Neste sentido, os principios cumprem importante papel no que tange a
delimitacdo do conteudo dos negdcios juridicos, bem como possui atuacdo

hermenéutica quando se faz necessario a sua interpretacao.
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A partir deste momento passamos a estudar os principais principios que
tangenciam os direitos obrigacionais para que fique claro, primordialmente, as

principais peculiaridades do direito pessoal.

1.1.1 Autonomia privada das partes

Segundo Gongalves (2011, p. 41) desde o surgimento dos contratos no Direito
Romano j4 estava presente a liberdade dos contratantes de pactuar com quem
guisessem, sobre o que quisessem e da forma com que quisessem, sendo tal
liberdade fundamentada pela autonomia da vontade das partes.

Contudo, ainda acrescenta Goncalves (2011, p.41), que o principio da
autonomia da vontade das partes ganhou énfase ap0s a Revolugdo Francesa, em
razado dos fortes ideais de liberdade, igualdade e fraternidade em todas as areas,
inserindo a liberdade também no campo contratual.

Etimologicamente, o termo autonomia tem origem no grego autls, que
significa proprio, a si mesmo, e nomos, que significa norma, lei, ou seja, significa sob
esse aspecto, auto-governo ou o direito de criar as suas proprias regras. Orlando

Gomes define autonomia privada como:

O poder dos individuos de suscitar, mediante declaracéo de vontade, efeitos
reconhecidos e tutelados pela ordem juridica. No exercicio desse poder, toda
pessoa capaz tem aptidao para provocar o nascimento de um direito, ou para
obrigar-se. A producéo de efeitos juridicos pode ser determinada assim pela
vontade unilateral, como pelo concurso de vontades. Quando a atividade
juridica se exerce mediante contrato, ganha grande extensdo. Outros
conceituam a autonomia da vontade como um aspecto da liberdade de
contratar, no qual o poder atribuido aos particulares é o de se tracar
determinada conduta para o futuro, relativamente as relagfes disciplinares da
lei. (GOMES, 2001, p.22)

Este principio € considerado basilar do Direito Civil, e surge proporcionando
aos particulares a autonomia em regular, segundo seus proprios aspectos volitivos,
as relacdes que decidirem pactuar. Isso permite as partes criar, modificar ou extinguir

situacles juridicas préprias ou alheias. No raciocinio de Francisco Amaral:

A autonomia privada constitui-se, portanto, no ambito do direito privado, numa
esfera de atuacgdo juridica do sujeito, mais propriamente um espaco de
atuacé@o que lhe é concedido pelo imperativo, 0 ordenamento estatal, que
permite, assim, aos particulares a auto-regulamentacdo de sua atividade
juridica. Os particulares tornam-se, desse modo, e nessas condi¢des,
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legisladores sobre sua matéria juridica, criando normas juridicas vinculadas,
de eficacia reconhecida pelo Estado. (AMARAL, 2008, p.213)

Segundo Arnold Wald (2010, p.210), a autonomia privada se manifesta de
duas maneiras: a liberdade de contratar, pela qual as partes séo livres para decidir se
desejam realizar o contrato; e o da liberdade contratual, que € a possibilidade de
determinar o contetdo e a modalidade do contrato.

Na visdo de Maria Helena Diniz (2011, p. 40), autonomia privada é o poder de
estipular livremente, como melhor lhes convier, mediante acordo de vontade, a
disciplina de seus interesses, suscitando efeitos tutelados pela ordem juridica.

Este poder juridico que confere as partes autonomia em pactuar o contetdo
da relacdo é derivado do préprio ordenamento juridico, em outros termos, somente é
valida se suas disposi¢des estiverem consoante determina o direito.

A previsao de normas legais que regulam o direito obrigacional, regido pelo
principio da autonomia privada das partes, ndo tem o objetivo de cercear de algum
modo a livre manifestacéo de vontade dos particulares no momento da formacéo da
relacéo obrigacional, mas tdo somente garantir que esta situacao juridica que possuli
efeito entre as partes ndo prejudique terceiros estranhos a ela, além de assegurar, por
vezes, a Iintegridade da parte mais fragil da obrigacdo, como nas relacdes

consumeristas. Neste sentido leciona Francisco Amaral Neto:

Os limites da autonomia privada sdo a ordem publica e os bons costumes: a
primeira, como conjunto de normas juridicas que regulam e protegem os
interesses fundamentais da sociedade e do Estado, e as que, no Direito
privado, estabelecem as bases juridicas fundamentais da ordem econdmica;
e os Ultimos, como conjunto de regras morais que formam a mentalidade de
um povo e que se exprimem em principios juridicos como o da lealdade
contratual, da proibicdo do lenocinio, dos contratos matrimoniais, do jogo
etc.(NETO, 2003, p. 343)

E segundo este aspecto legal que temos a distingdo entre os institutos da
autonomia privada e autonomia da vontade.

A autonomia da vontade traduz no fato de que o individuo ao nascer ja a
traz consigo, sendo prescindivel sua regulamentacdo. Portanto, se dois individuos
resolvem pactuar determinada relagcdo obrigacional coordenada pelas respectivas

manifestagdes volitivas, esta teria de ser respeitada mesmo que contréaria a lei.
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O principio da autonomia da vontade, desenvolvido no século XIX, sob
influéncia da doutrina econdmica liberal, funda-se sobre uma anélise filoséfica
individualista dos direitos subjetivos. Partindo-se da premissa de que 0s
individuos, em sua esséncia abstrata (Estado de Natureza), séo livres e
iguais, conclui-se que nada os pode obrigar, salvo o seu consentimento.
Assim, a origem Unica das normas juridicas, por definicdo obrigatérias, é o
acordo de vontades. (Pargendler, 2004, p.04)

Com o passar do tempo e a aproximagdao da sociedade com o Estado,
seguindo a teoria do contrato social do filésofo Thomas Hobbes, a manifestacdo de
vontade dos individuos fora mitigada, posto que agora deve priorizar ndo mais o
interesse individualista apenas, mas primordialmente o coletivo e social.

Portanto, a denominacdo autonomia privada veio substituir a carga
individualista e liberal da autonomia de vontade ao Direito, pois, resta analisar a
manifestacéo concreta da vontade, segundo critérios objetivos de boa-fé, e ndo suas

causas e caracteristicas internas (Naves, 2014, p. 94).

1.1.2 Forca obrigatdria dos contratos

O principio da forca obrigatoria dos contratos, também conhecido como pacta
sunt servanda, exterioriza a forca vinculante das convencdes e contratos firmados
entre as partes.

No ambito do direito obrigacional, regido pelo principio da autonomia privada,
0S sujeitos possuem livre iniciativa para realizarem negodcios juridicos de seus
interesses, regulando inclusive todo o seu conteudo.

Ocorre que, apos ser acordado por todas as partes, se formard um vinculo
obrigacional que gerara lei entre os sujeitos, onde todos os integrantes estardo

obrigados a cumprir o teor do contrato.

O principio da forca obrigatéria, denominado classicamente pacta sunt
servanda, traduz natural cogéncia que deve emanar do contrato, a fim de que
se lhe possa reconhecer utilidade econbmica e social. De nada valeria o
negocio, se o acordo firmado entre o0s contraentes nado tivesse forca
obrigatéria. (GAGLIANO, 2007, p.38)

Este principio prestigia a seguranca juridica, pois, ao firmarem contrato teréo
as partes certeza de que o pactuado terd de ser cumprido, sob pena de

responsabilizacéo.
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Desse modo, pelo fato do contrato ter efeito de lei entre as partes, em face de
seu descumprimento, terd os sujeitos da relacdo obrigacional a possibilidade de
acionar a intervencdo do Estado para que, de forma coercitiva, assegure a sua
execucado em face do agente que ndo se dignar a promover sua satisfacdo. Assim
leciona Maria Helena Diniz:

[...] o contrato, uma vez concluido livremente, incorpora-se ao ordenamento
juridico, constituindo uma verdadeira norma de direito, autorizando, portanto,
0 contratante a pedir a intervencdo estatal para assegurar a execucao da
obrigacdo porventura ndo cumprida segundo a vontade que a constituiu.
(DINIZ, 2016, p.48)

Merece consignar que ha meio de defesa a ser suscitado em juizo pelo
executado que, inicialmente, teria descumprido sua parcela obrigacional no contrato.

Trata-se do instituto exceptio non adimplenti contractus, em traducéao livre,
excecdo do contrato ndo cumprido. Nesse caso, 0 executado devera demonstrar que
somente ndo cumpriu com sua prestacao obrigacional pelo fato da outra parte também
nao ter o feito.

Verifica-se a incidéncia deste instituto, por exemplo, no ambito dos contratos
sinalagmaticos, onde se vislumbra uma reciprocidade de obrigacdes entre as partes,
sendo que, ao teor do art. 476 do Cdédigo Civil, nenhum dos contratantes, antes de
cumprida a sua obrigacéo, pode exigir o implemento da do outro.

Outro principio decorrente do pacta sunt servanda é a intangibilidade do
contrato. Este principio determina que uma vez acordado e firmado o conteudo da
convencao por meio da manifestacdo volitiva de todos os sujeitos envolvidos, este nao

podera ser alterado unilateralmente. Nesse sentido, ensina Silvio de Salvo Venosa:

Decorre desse principio a intangibilidade do contrato. Ninguém pode alterar
unilateralmente o conteldo do contrato, nem pode o juiz, como principio,
intervir nesse contetido. Essa e a regra geral. As atenuages legais que a
seguir estudaremos alteram em parte a substancia desse principio. A nogao
decorre do fato de terem as partes contratado de livre e espontanea vontade
e submetido sua vontade a restricdo do cumprimento contratual porque tal
situacgédo foi desejada. (VENOSA, 2013, p. 393)

Ocorre que esse principio tem sido mitigado e relativizado ao longo do tempo.
A titulo de exemplo, a teoria da imprevisao, representada pela clausula rebus sic

stantibus, é uma excecao da foca obrigatéria dos contratos.
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Este termo tem origem dolatim e seu significado é “estando as coisas assim’,
portanto, o conteudo do contrato somente sera adimplido se no momento de seu
cumprimento as condi¢cdes das partesserem as mesmas do momento em que 0O
contrato fora pactuado.

Evita-se, dessa forma, a onerosidade excessiva por situagdo que nédo tenha
tido previsibilidade, nem resultado por sua vontade ou culpa, e que tornaria o

cumprimento do contrato extremamente dificil e oneroso a um dos integrantes.

1.1.3 Relatividade dos efeitos obrigacionais

O principio da relatividade dos efeitos obrigacionais traduz-se na ideia de que
somente as partes integrantes da relacao obrigacional estabelecida por meio do
contrato podera ser atingida por seus efeitos, ndo tendo a capacidade de alcancar
terceiros estranhos a relagao.

Este principio é conhecido pelo axioma res inter alios acta aliis neque
nocere neque prodesse potest”, que tem por significado: o contrato somente
vincula as partes, nao beneficiando nem prejudicando terceiros

Nas palavras de Carlos Roberto Gongalves (2011, p.47), funda-se tal principio
na ideia de que os efeitos do contrato somente se produzem em relacdo as partes,
aqueles que manifestam a sua vontade vinculando-os ao seu contetdo, ndo afetando
terceiros em seu patriménio. Neste sentido também leciona o magistério de Orlando

Gomes:

Os efeitos internos, isto é, os direitos e obriga¢des dos contratantes, a eles
se limitam, reduzam-se, circunscrevem-se. Em regra, ndo é possivel criar,
mediante contrato, direitos e obrigacdes para outrem. Sua eficacia interna é
relativa; seu campo de aplicacdo comporta, somente, as partes. Em sintese,
ninguém pode tornar-se credor ou devedor contra a vontade se dele depende
0 nascimento do crédito ou da divida. (GOMES, 2011, p. 43)

Nesse aspecto, considera-se a relacdo obrigacional como uma esfera, onde
os direitos e obrigacdes de seus integrantes produzem efeitos dentro dela. Por terem
sido criadas neste circulo fechado, mediante a autonomia da vontade das partes, nao
se pode exigir que um terceiro que nao integre a relagéao tenha o conhecimento dela,
deste modo, seus efeitos ndo podem ser impostos a ele. Conforme descreve o autor

Rodrigues Junior:
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De acordo com o dogma da autonomia da vontade, ndo se podia exigir
daquele que fosse estranho ao contrato, o conhecimento da existéncia ou do
contetido de um contrato, bem como néo se podia exigir uma atuagao positiva
ou negativa diante desse contrato, devendo-se respeitar, somente a produgéo
de seus efeitos. (JUNIOR, 2004, p.14)

A relatividade dos efeitos obrigacionais tem sido mitigada em virtude do
principio da funcdo social dos contratos, onde doutrinadores considera o contrato um
fato social. Assim assevera o civilista Caio Mério da Silva Pereira:

O mundo moderno é o mundo do contrato. E a vida moderna o € também, e
em t&o alta escala que, se fizesse abstracdo por um momento do fenémeno
contratual na civilizacdo de nosso tempo, a consequéncia seria a estagnacao
da vida social. O homo economicus estancaria as suas atividades. E o
contrato que proporciona a subsisténcia de toda a gente. Sem ele, a vida
individual regrediria, a atividade do homem limitar-se-ia aos momentos
primario. (PEREIRA, 2003, p.11)

Destarte, em que pese os efeitos obrigacionais ndo alcancarem terceiros
estranhos a relacéo estes ndo possuem a prerrogativa de interferir de forma a impedir
a realizacdo dos mesmos, sob dos efeitos contratuais serem oponiveis a eles, além

de eventual responsabilizacéo.

Pode-se entdo concluir que, a luz da nova principiologia contratual, a funcéo
social e o abuso de direito constituem fundamento para a responsabilizagdo
do terceiro que, ciente da existéncia de relagdo contratual anterior, ndo
obstante contrata com o devedor obrigag&o incompativel com o cumprimento
da primeira obrigag&o assumida por este. (NEGREIROS, 2002, p. 255)

Neste sentido Renata Munhoz Soares (2019) assevera que a tutela externa
do crédito se fundamenta no descumprimento do principio da fungcdo social do
contrato, a partir da nocéo de que os integrantes de uma sociedade devem observar

os efeitos do contrato firmado pelas partes.

1.1.4 Funcao social dos contratos

O principio da funcédo social dos contratos esta materializado no Cédigo Civil
em seu artigo 421, que dispde: A liberdade de contratar sera exercida em razao e nos
limites da fungéo social.

Para Miguel Reale (1998, p.30), o contrato é um elo que, de um lado, pde o

valor do individuo como aquele que o cria, mas, de outro lado, estabelece a sociedade
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como lugar onde o contrato vai ser executado e onde vai receber uma razéo de
equilibrio e medida.

Em vista disso, em que pese as partes terem autonomia para contratar, esta
ndo € uma garantia absoluta, pois algumas regras devem ser observadas quanto ao
seu conteudo e objeto do contrato.

Isso ocorre porque o referido principio visa priorizar o interesse coletivo em
detrimento do individual externalizado no negécio juridico. Deste modo, ha uma
limitacdo no principio da autonomia privada das partes quando esta esteja em
confronto com algum interesse social. No entendimento do jurista Pontes de Miranda:

Nos negécios juridicos bilaterais e nos negécios juridicos plurilaterais, o
acordo ou a concordancia pode atender a conveniéncia dos figurantes, mas
ferir interesses gerais. O direito tinha de considerar vinculadas as pessoas
gue se inseriram, como figurantes, em negacio juridico bilateral ou plurilateral,
tendo, porém, de investigar se houve, ou ndo, ofensa a interesses gerais ou
a interesse de outrem. (MIRANDA, 1984, p. 39)

A funcéo social dos contratos esta intimamente ligada a ideia de finalidade e
propdsito social da existéncia do contrato, sendo a circulacdo de riqgueza e o alcance
de fins comuns.

Nesta medida a funcéo social do contrato somente estara cumprida quando a
sua finalidade for atingida de forma justa, ou seja, quando o contrato representar uma
fonte de equilibrio social (GONCALVES, 2012, p.26).

Este principio devera ser observado em dois aspectos, um individual, relativo
aos interesses das partes integrantes da relacéo obrigacional, e outro publico, que diz
respeito ao interesse da coletividade sobre o contrato, conforme ensina o civilista

Carlos Roberto Goncalves:

E possivel afirmar que o atendimento & func&o social pode ser enfocado sob
dois aspectos: um individual, relativo aos contratantes, que se valem do
contrato para satisfazer seus interesses proprios, e outro, publico, que € o
interesse da coletividade sobre o contrato. (Gongalves, 2012, p.26)

Quando se refere ao cumprimento da funcédo social dos contratos sob o
aspecto individual, esta se direcionando ao seu aspecto interno, verifica-se, portanto,
0 contexto do contrato em relagcdo aos sujeitos integrantes da relacado pessoal, a
existéncia ou ndo de abusividade sobre alguma das partes que podera gerar algum

tipo de nulidade.
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J& o aspecto publico, diz respeito aos efeitos que serdo causados a
sociedade, logo, o contrato firmado ndo poder& oferecer qualquer tipo de prejuizo a
ordem publica, conforme dispbde o art. 2.035 do CC/2002: Nenhuma convencédo
prevalecera se contrariar preceitos de ordem publica, tais como os estabelecidos por
este Codigo para assegurar a funcdo social da propriedade e dos contratos.

1.1.5 Boafé e da probidade

O principio da boa-fé esta prevista no ordenamento juridico brasileiro pelo
Cddigo Civil que, em seu artigo 422 determina: “os contratantes sdo obrigados a
guardar, assim na conclusdo do contrato, cOmo em sua execuc¢ao, 0s principios de
probidade e boa-fé”.

Ao estabelecer este principio nas relagdes obrigacionais, a normativa civil visa
garantir a probidade das partes que integram a relacdo contratual, de modo que
nenhuma delas aja de forma a tentar prejudicar outrem. Termos como lealdade,
cooperacao, transparéncia, eticidade e seguranca sao indispensaveis para a
configuracéo da boa-fé no ambito contratual.

Consoante o professor Clovis Do Couto e Silva a boa-fé pode atuar por vezes
por meio de cunho subjetivo, derivado do conhecimento ou ndo das partes sobre
determinadas circunstancias, e em outras a aquisicao de direitos, por meio de deveres

para além daqueles que a contrato instituiu. Vejamos:

A boa-fé possui mdltiplas significacdes dentro do direito. Refere-se, por
vezes, a um estado subjetivo decorrente do conhecimento de certas
circunstancias, em outras, diz respeito a aquisi¢cdo de determinados direitos,
como o de perceber frutos. Seria fastidioso enumerar as diferentes formas de
operar desse principio nos diversos setores do direito. Com relagcdo ao das
obrigagbes, manifesta-se como maxima objetiva que determina aumento de
deveres, além daqueles que a convencao explicitamente constitui. Endereca-
se a todos os participes do vinculo e pode, inclusive, criar deveres para o
credor, o qual, tradicionalmente, era apenas considerado titular de direitos.
(SILVA, 2006, p.33)

Para tanto, o principio da boa-fé se exterioriza por duas nuances, a boa-fé

objetiva e a subjetiva. No magistério de César Fiuza:

A boa-fé subjetiva consiste em crengas internas, conhecimentos e
desconhecimentos, convicgdes internas. Consiste, basicamente, no



22

desconhecimento de situacdo adversa. Quem compra de quem nao € dono,
sem saber, age de boa-fé, no sentido subjetivo.

[.]

A boa-fé objetiva baseia-se em fatos de ordem objetiva. Baseia-se na conduta
das partes, que devem agir com correcédo e honestidade, correspondendo a
confianca reciprocamente depositada. As partes devem ter motivos objetivos
para confiar uma na outra. (FIUZA, 2006, p.410)

. A boa-fé subjetiva, portanto, diz respeito a ignorancia do sujeito acerca da
existéncia do direito do outro, ou, entdo, a convic¢do justificada de ter um
comportamento conforme o direito. E a boa-fé de crenca (LOBO, 2020, p. 440).

Importante consignar, que a boa-fé subjetiva ainda poderia se subdividir em
duas espécies: psicologica e ética, conforme explica o professor Fernando Noronha
(AGUIAR, 2012, p.193):

Discute-se sobre se, para se ter como caracterizada a boa-fé subjetiva, basta
a mera ignorancia do interessado sobre a real situacdo que tem diante de si,
como se entende na concepc¢ao chamada de psicoldgica, ou se é exigivel que
o estado de ignoréncia seja desculpavel, como é sustentado nos quadros do
chamado entendimento ético da boa-fé, que, alias, € o predominante.
(NORONHA, 1994, p.133)

Por seu turno, a boa-fé objetiva € regra de conduta das pessoas nas relacoes
juridicas, principalmente obrigacionais. Interessam as repercussfes de certos
comportamentos na confianca que as pessoas normalmente neles depositam. (LOBO,
2020, p. 440).

Entende-se entdo que essa nuance é um fator externo ao sujeito, que deve
seguir uma conduta pautada na honestidade e lealdade a convencao estabelecida na

relacédo obrigacional. Segundo o ex Ministro do STJ, Ruy Rosado Aguiar Junior:

A boa-fé objetiva estabelece um dever de agir de acordo com padrbes
socialmente recomendados. Trata-se de uma clausula geral, expressao do
principio de lealdade, que o juiz utilizara para verificar, nas circunstancias
daquele caso, qual a conduta que satisfaria essa exigéncia de lealdade
(quanto a cuidado, informacéo, prote¢do, cumprimento da prestacéo, etc.).
Assim criada pelo juiz a regra de conduta, sera feita a verificagdo entre a
conduta devida, segundo a boa-fé, e a conduta efetiva, concluindo-se pela
ilicitude da que dela destoa. (AGUIAR, 2012, p.191)

Judith Martins-Costa (2000, p. 427), assevera serem imputadas a boa-fé

objetiva trés funcdes principais, “a de canone hermenéutico-integrativo do contrato, a
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de norma de criacdo de deveres juridicos e a de norma de limitacdo ao exercicio de
direitos subjetivos”. Essas fun¢des sao denominadas na doutrina como interpretativa,

integrativa e limitativa.
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2 DIREITOS REAIS

Clévis Bevilaqua conceitua os direitos reais como “o complexo de normas
reguladores das relacdes juridicas referentes as coisas suscetiveis de apropriacao
pelo homem”. O conceito elaborado pelo idealizador do Cédigo de 1916 ainda é atual
(ROSENVALD, 2018, p.32).

Essa relacdo entre 0 homem e a coisa suscetivel de apropriacao confere ao
titular de direito real o chamado jus in re, que significa direito a coisa. Deste modo, 0
direito real pode ser exercido sem a colaboragdo de terceiros, excluindo a
concorréncia e autorizando a busca da coisa onde quer que ela esteja (RODRIGUES,
2009, p. 5).

O entendimento adotado para justificar os direitos reais como o dominio direto
do homem sobre a coisa estd amparado pela teoria classica/realista adotada pelo
Caodigo Civil patrio, ndo obstante, esta teoria ndo € aceita por todos e é sobre este
aspecto que se funda a presente pesquisa e, por essa questao, nao passaremos neste
momento a analisar as teorias que tangenciam os direitos reais, o que sera feito no
préximo capitulo.

O Direito Reais se comporta dentro do livro Direitos das Coisas, estando
presente no Titulo Il. S&o direitos subjetivos que sao exercidos por pessoas titulares
de determinados direito e que estdo, por consequéncia do principio da tipicidade,

estritamente descritos no CC em seu art. 1225 e legislacao espaca.

Adotado o principio da tipicidade — em similitude ao principio da reserva legal
do Direito Penal -, ndo serd autorizada aos particulares a criacdo de outros
direitos reais, além daqueles expressamente consignados em lei. Toda
limitac@o ao direito de propriedade que ndo esteja prevista no ordenamento
juridico como direito real possuird natureza obrigacional. (FARIAS e
ROSENVALD, 2006)

Sao os direitos reais aqueles elencados no artigo 1225 do Cadigo Civil, sendo
eles: a propriedade; a superficie; as serviddes; o usufruto; o direito do promitente
comprador do imovel; openhor; a hipoteca; a anticrese; a concessao de uso especial
para fins de moradia; aconcessédo de direito real de uso; a laje. Além dos presentes
nos artigos 1361 e 2038, sendo eles, respectivamente, a alienagéo fiduciaria e

enfiteuse.
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2.1 DIREITOS REAIS X DIREITO DAS COISAS — DISTINCAO CONCEITUAL

Contemporaneamente, ainda ha ampla discussdo no ambito doutrinario a
respeito da diferenciacdo entre as nomenclaturas Direito das Coisas e Direitos Reais.

Parte dos autores consideram as expressdes sindnimas, outros defendem
gue sao distintas.

Autores como Arnaldo Rizzardo e Flavio Tartuce intitulam suas obras como
Direito das Coisas (referente ao estudo apenas dos institutos do art. 1225 do CC),
enquanto os autores Pablo Stolze e Orlando Gomes as denominam de Direitos Reais.

Para Silvio de Salva Venosa (2009, p.19), nada impede o uso indiferente das
duas denominagcbes para identificar o0 mesmo compartimento do Direito Civil,
considerando a origem do vocabulo reais das palavras latinas res e rei, que significam
coisa.

Em contra partida, no entendimento do professor Adriano Stanley os termos

direito das coisas e direitos reais sao distintos:

As expressdes Direitos Reais e Direitos das Coisas, ndo sdo sindnimas.
Poderiamos dizer que a expressao Direito das Coisas constitui o género, e
os Direitos Reais a espécie. O direito das coisas compreende o direito de
posse e os direitos reais, nas suas formas: direito real sobre coisa propria.
(STANLEY, 2009)

Nesse sentido também leciona o jurista Nelson Rosenvald, asseverando que
Direito das Coisas possui significado mais amplo, portanto ndo pode ser tido como

sindnimo de Direitos Reas.

Insta acentuar que o direito das coisas ndo pode ser compreendido
exatamente como sindnimo de direitos reais. Possui configuracdo mais
ampla, abrangendo, além dos direitos reais propriamente ditos, capitulos
destinados ao estado da posse — cuja natureza juridica é controversa, tida
por alguns como de direito obrigacional — e dos direitos de vizinhanca,
classificados como obriga¢Bes mistas ou propter rem. (ROSENVALD, 2018,
p.33)

Embora néo seja pacificado a respeito da nomenclatura adequada, verifica-se
gue, por uma questao técnico-juridica, se faz mais correto a distingdo das expressoes.
Visto que Direitos Reais referem-se aos direitos subjetivos que s&o exercidos
pelas pessoas titulares de determinados direitos presentes no art. 1225 do CC, por

outra sorte, quando se fala em Direito das Coisas, ndo esta exclusivamente se
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direcionando aos direitos do artigo anteriormente referido, estdo incluidos, além
destes, o direito deposse e vizinhanga.

Para efeito de interpretacdo da presente pesquisa adotaremos como
autbnomos ambos os termos, referindo o Direito das Coisas como género e os Direitos

Reais como espécie.

2.2 PRINCIPIOS NORTEADORES DOS DIREITOS REAIS

Assim como nos direitos pessoais, os direitos reais também séo norteados por
normas hermenéuticas que auxiliam na sua interpretacdo e aplicacdo. Portanto, a
partir deste momento nos dedicamos a estudar e compreender 0s principais principios

gue guiam os direitos reais.

2.2.1 Numerus Clausus e Tipicidade

O principio numerus clausus tem sua origem no direito romano, tendo
sua incidéncia mais marcante na Revolugcdo Francesa, apos o sistema feudal,
em decorréncia do fortalecimento do direito de propriedade. Assim ensina o

autor José de Oliveira Ascensao:

O numerus clausus inscreve-se, ou pelo menos pode-se inscrever, neste
movimento. Abolidos os vinculos feudais é instaurada uma nova ordem dos
direitos sobre a coisa, um sistema fechado serve a maravilha para perpetuar
as conquistas obtidas; tudo o que se nao adaptar ao esquema legislativo é
rejeitado (ASCENSAO, 1968, p.79).

O atual Cddigo Civil, afinado a doutrina majoritaria, adota o sistema numerus
clausus, de modo que os direitos reais sdo apresentados no art. 1225 e legislacao
espaca sejam enumerados de forma taxatixa, ndo se admitindo as modalidades

surgidas exterior ao crivo do legislador.

O Cddigo Civil dedicou o titulo Il do Livro Il ao Direito das Coisas. Este rol
taxativo, composto de dez incisos, caracterizadores da limitacao dos direitos
reais, foi submetido a uma ampliagéo, com a publicacdo da Lei n. 11.481, de
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31 de maio de 2007, cuja redacdo acrescentou, dentre outros, dois incisos no
artigo 1.225 e outros dois incisos no artigo 1.473. (GOMES, 2012, p. 434)

N&o obstante ndo haver vedacgao legal no sentido de criacdo de novos direitos
reais, devido ao absolutismo dos direitos reais, derivado de sua eficacia erga omnes,
maior parte da doutrina aderiu a linha de taxatividade dos direitos reais, de modo a
evitar que a autonomia privada surja de forma a comprometer a seguranca juridica de

terceiros. Nesse aspecto leciona Venosa:

Somente a lei pode criar outros direitos reais. Embora ndo tenhamos conceito
peremptério em nosso ordenamento, como, por exemplo, o do art. 2.502 do
Cadigo argentino (os direitos reais somente podem ser criados pela lei), outra
ndo pode ser a conclusdo em nosso sistema. (VENOSA, 2013, p. 25)

Merece consignar ainda a diferenca entre os numerus clausus e tipicidade.
Embora muito difundido pela doutrina como sinénimos, devido a grande proximidade
entre as definicdes, ambos guardam distincbes entre si.

O principio numerus clausus, ao ser adotado pelo ordenamento juridico aos
direitos reais, direciona a legitimidade exclusiva do poder legislativo para realizar sua
regulamentacdo juridica, como as suas modalidades, amplitudes, restricbes e
limitacdes. Portanto, € de competéncia dos legisladores a configuracdo geral dos
direitos reais.

A tipicidade, nesse sentido, € decorréncia do numerus clausus, o que significa
gue somente sao direitos reais aqueles elencados no art. 1225 do Caodigo Civil, além
dos descritos em legislacdes espacas. Destarte, a tipicidade determina de forma
taxativa quais sdo as exatas modalidades abrangidas pelo instituto, além de
determinar todo o seu contetudo, sem haver desvios que nao estejam previstos pela

norma.

O sistema do numerus clausus manifesta-se através da taxatividade e da
tipicidade, que, embora sejam tratadas indistintamente, ndo se confundem. A
primeira refere-se a reserva legal para a criacdo dos direitos reais. Estes, por
sua vez, possuem um conteldo tipico determinado pelo legislador. Assim,
segundo o principio da tipicidade, sdo inalteraveis os elementos que definem
a estrutura essencial de cada direito real, pois, se assim ndo fosse, seria
possivel burlar a taxatividade dos direitos reais através da modificacao do
contetdo do tipo. (ASCENSAO, 1968, p. 328)
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Em suma, o sistema numerus clausus se relaciona ao principio da reserva
legal, onde somente o poder legislativo tem a exclusividade de legislar sobre
determinado assunto, e a tipificacdo € sua decorréncia, apresentando de forma
inequivoca quais direitos pertencem aquele ambito, determinando ainda, todo seu

conteudo.

2.2.2 Publicidade

A publicidade é o principio do qual deriva o absolutismo dos Direitos Reais.
Portanto, estes direitos somente possuem seus efeitos oponiveis a terceiros, erga
omnes, por sua efetivacéo ter de levar em consideracao, de forma imprescindivel, a
publicidade destes atos. Afinal, somente se pode responsabilizar terceiros estranhos
a relacao se estes tivessem ou devessem ter conhecimento sobre ele.

O principio da publicidade ndo € um instituto novo, pois sempre se buscou ao
decorrer da evolucéo historica do direito formas de garantir o cumprimento de forma
eficaz. Segundo Angel Montes 0 mesmo ja era observado nas relacdes juridicas

realizadas no direito grego. Vejamos:

No direito grego, as celebracdes de negdcios juridicos em mercados, em
pracas publicas ou na presenca de trés vizinhos davam conta de fornecer a
tais negécios a publicidade almejada, tornando os direitos ali adquiridos
oponiveis a terceiros, na medida em que celebrados publicamente (MONTES,
2005. p. 45).

No direito brasileiro, a publicidade da aquisicdo de direitos reais sobre bens
imoveis ocorre por meio a tradicdo, conforme art. 1226 do CC: “Os direitos reais sobre
coisas moéveis, quando constituidos, ou transmitidos por atos entre vivos, sO se
adquirem com a tradicao”.

J4 no que concerne a aquisicdo de direitos reais sobre bensimoveis, o
fundamento se encontrano art. 1227 do CC: “Os direitos reais sobre imoveis
constituidos, ou transmitidos por atos entre vivos, sé se adquirem com o0 registro no
Cartério de Registro de Imoveis dos referidos titulos, salvo 0s casos expressos neste
Caddigo”.

Portanto, merece consignar que sem um meio eficaz de publicidade, n&o se

terd um direito real oponivel a terceiros, uma vez que estes o desconhecerao.
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Observe que, tem-se resguardado o principio da seguranca juridica, que visa
a protecao do terceiro de boa-fé que, por algum motivo, acaba por se envolver em
direitos alheios.

2.2.3 Absolutismo

Quando se fala em direito real o temos como um ramo absoluto, isso significa
dizer que o seu titular, ao exercer as suas faculdades, o faz com efeito erga omnes, ou
seja, oponivel atoda sociedade, que tem o dever de respeita-lo, exigindo-se, por tanto,
uma conduta negativa de abstencao, de modo a nao interferir na relagao entre o titular
do direito real e a coisa que sem encontra sob seu dominio. Leciona o Jurista Nelson

Rosenvald:

O absolutismo é o traco basico no qual a dogmatica sempre se apegou para
apartar os direitos reais dos direitos obrigacionais, tradicionalmente marcados
pela relatividade. Os direitos reais sdo excludentes, pois todos se encontram
vinculados a ndo perturbar o exercicio do direito real — jura excludendi omnis
alios. De fato, nas obrigac6es ndo ha poder juridico sobre um objeto oponivel
a toda a coletividade. Pelo contrario, somente surge uma faculdade juridica
de um credor exigir uma atuacdo positiva ou negativa do devedor, pautada
em um comportamento. Tal atuacdo somente podera ser reclamada
relativamente ao sujeito passivo da relacdo, ndo atingindo imediatamente
terceiros estranhos ao vinculo. Se, eventualmente, um terceiro intervir
ilicitamente em um negécio juridico, induzindo a relagdo obrigacional ao
inadimplemento, a sua responsabilidade perante o credor sera
extracontratual. (ROSENVALD, 2018, p.34)

Neste ponto, difere-se dos direitos obrigacionais que sao relativos, isso ocorre
pela razéo dos efeitos da relacdo contratual somente atingir as partes integrantes, nao
alcancando terceiros estranhos a relacdo, obedecendo, deste modo, ao principio da
relatividade dos efeitos contratuais.

Na visdo do professor Francisco Liberal Fernandes (2015, p.15), a distin¢éo
entre direitosabsolutos e relativos atende-se a eficacia subjetiva dos direitos e a
identificacdo ou ndo dos respectivos sujeitos passivos. Portanto, um direito é relativo
ou é absoluto conforme o sujeito passivo seja, respectivamente, determinado ou
determinavel, ou indeterminado.

Por outro lado, o absolutismo dos direitos reais ndo decorre do poder ilimitado

de seus titulares sobre 0s bens que se submetem a sua autoridade. H4 muito tempo,
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a ciéncia, do direito relativizou a sacralidade da propriedade (ROSENVALD, 2018,
p.35).

Nessa esteira, € importante compreender que o absolutismo refere-se a
oponibilidade de seus efeitos a terceiros, e ndo a pratica das faculdades inerentes a
seu titular.

Neste ultimo caso, para o controle das faculdades decorrentes de um titular
de real, temos principios limitadores como o abuso de direito, previsto no art. 187 do
Cddigo Civil, e a funcao social da posse, fundamentada no inc. XXIll, art. 5° da

Constituicao Federal.

2.2.4 Sequela

Conforme a teoria realista adotada para o ambito dos direitos reais, 0 mesmo
se traduz na relagcdo entre pessoa e coisa, neste caso, o direito é jus in re (direito a
coisa), distintamente do direito pessoal que se exterioriza pelo jus ad ren (direito a
uma coisa). Os direitos reais aderem a coisa, sujeitando-a imediatamente ao poder de

seu titular, com oponibilidade erga omnes.

De forma geral, é possivel entender as razdes pelas quais os direitos reais
sdo conhecidos como jus in re. Enquanto o titular de direito real submete o
bem da vida ao seu poder, sem a necessidade de colaboracéo da atividade
de terceiros, o titular do crédito somente tera acesso “a coisa” mediante uma
conduta cooperativa do devedor, no sentido de dar, fazer ou ndo fazer. Enfim,
as relag@es de direito real caracterizam-se pelo verbo ter (poder sobre bens);
ja os direitos obrigacionais, pelo verbo agir (demandar comportamentos
alheios). (FARIAS, ROSENVALD, 2018, p. 35)

Dessa forma, em virtude do absolutismo que atribui carater erga omnes aos
direitos reais, no qual se direciona a toda coletividade, gera-se o chamado direito de
sequela, que nada mais € que a possibilidade do seu titular perseguir a coisa
independentemente de quem indevidamente a detenha (GOMES, 2006), sem sequer

ter de contestar qualquer ato juridico que a circundei-a.

O atributo da sequela é a mais eloquente manifestacédo da evidente situacao
de submisséo do bem ao titular do direito real. Pelo fato de néo existir relagédo
juridica entre a pessoa e a coisa, porém apenas entre pessoas, todos os bens
se encontram em estado de pertinéncia ao exercicio dos poderes pelos seus
titulares. A sequela decorre do absolutismo dos direitos reais, pois se posso
exigir de todos um dever de absten¢do, nada me impede de retirar o bem do
poder daquele que viola tal comando. (FARIAS, ROSENVALD, 2018, p. 37)
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Imaginemos o seguinte exemplo: O individuo A é proprietario de um imovel,
devidamente registrado no cartdério de iméveis, onde reside com sua familia. Durante
o periodo de férias o proprietario do imével juntamente com a familia viaja para outra
cidade.

Ocorre que, no periodo de sua auséncia, o individuo B, verificando que néo
havia ninguém na residéncia, a invade e posteriormente celebra contrato de compra
e venda com o individuo C, que por sua vez, desconhecendo 0s vicios que tangenciam
0 negocio juridico, efetua o pagamento e passa a residir na casa.

Ao retornar para o domicilio e perceber que este esta ocupado pelo individuo
C, o real proprietario deverd demandar a tutela jurisdicional para retomar o dominio de
seu domicilio.

Neste caso é possivel observar que o sujeito A é titular do direito real de
propriedade, destarte, o seu direito recai sobre a coisa (jus in ré) e,
consequentemente, ao perseguir a coisa e pleitear a reintegracéo de posse este nédo
necessitara de comprovar a invalidade do contrato de compra e venda, mas tao
somente a sua titularidade da propriedade. E aposicéo tipica de quem se baseia em
razdes absolutas (ASCENSAO, 1968 apud CORREA E SOARES, 2013, p. 09).

O mesmo nédo ocorre no direito pessoal, em decorréncia de sua eficacia ser
inter-partes a sua oposicdo ndo é cabivel a terceiros que nédo integrem a relacao
juridica obrigacional.

Em que pese o surgimento do instituto da tutela externa dos créditos,
conforme assevera o enunciado 21 do CJF ao determinar que, “a fungao social do
contrato, prevista no art. 421 do novo Cédigo Civil, constitui clausula geral a impor a
revisdo do principio da relatividade dos efeitos do contrato em relacdo a terceiros,
implicando a tutela externa do crédito”, tendo por finalidade a responsabilizacdo de
terceiros pela violacdo do direito de crédito alheio com fulcro no principio da funcéo
social dos contratos, o mesmo somente € aplicado nos casos em que o terceiro tenha
conhecimento da respectiva relacéo juridica, adverso aos direitos reais que nao ha
gue se falar em conhecimento ou ndo do terceiro da relacéo juridica anteriormente

existente.

[...] quando conheca na sua existéncia e configuragdo minima, entdo aquele
dever geral de respeito concretiza-se, passa a configurar como um concreto
dever de respeito, que se incrusta na esfera juridica desse terceiro e limita
entdo sua liberdade de agir. O conhecimento do crédito constitui uma
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condicéo de oponibilidade efetiva do direito de crédito a terceiros. (SANTOS,
2012, apud Sobral, 2012)

A titulo ilustrativo, o individuo A se compromete a vender um imével a B,
ocorre que acaba por vende-lo a C, neste caso, por ser uma relagcéo obrigacional, o
individuo B n&o podera reivindicar o imével de C, visto que néo fazia parte da relacéo
juridicainicial e desta ndo tinha conhecimento, mas apenas poderd intentar o pleito

indenizatério em face de A.

2.2.5 Preferéncia

Por fim, temos o direito de preferéncia, restrito aos direitos reais de garantia
este proporciona ao titular a obtencéo da satisfagdo do crédito com o valor do bem
dado em garantia, sendo que havendo concurso de credores, ressalvadas as
hipéteses legais, tera preferéncia no respectivo quadro, consoante leciona o

magistério de Orlando Gomes:

[...] consiste no privilégio do titular do direito real em obter pagamento de um
débito com o valor do bem aplicado exclusivamente a sua satisfacdo.
Havendo concurso de credores, a coisa dada em garantia é subtraida da
execugdo coletiva, pois o credor real, v. g., pignoraticio ou hipotecéario —
prefere a todos os demais. (ROSENVALD, 2018, p. 39)

Este principio decorre da eficacia absoluta e oponibilidade erga omnes dos

direitos reais, dado que quem o possui pode op6-lo contra toda coletividade.

Constituido o direito real de garantia, a responsabilidade da obrigacdo se
concentra sobre determinado bem do patriménio do devedor. Para o caso de
inadimplemento, tem o credor o direito de se satisfazer sobre o valor desse
bem, afastando outros credores que tenham apenas direito pessoal contra o
devedor, ou mesmo direito real de inscri¢cdo posterior. (GOMES, 2012, p.20)

Nota-se, todavia, a relativizacdo do direito de preferéncia dos direitos reais
nos ultimos anos, o que ocorre em razdo do surgimento dos privilégios legais, criados
para a protecao de créditos de grande importancia social, tais como os acidentarios e
os trabalhistas. (CARENHO, GREGUI, 2019).
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3 CARACTERISTICAS DOS DIREITOS REAIS E DIREITOS PESSOAIS

Quando falamos em direitos reais e pessoais inevitavelmente nos deparamos
com caracteristicas especificas de cada ramo, e este fato € indiscutivel, até mesmo
porque 0 que se questiona nesta pesquisa nao € a distingdo de caracteristicas entre
os dois institutos, porque de fato elas existem, mas td4o somente a irrazoabilidade do
sistema numerus clausus aplicado aos primeiros, por meio do principio da tipicidade,
determinando os direitos reais de forma taxativa, enquanto aos segundos segue 0
chamado sistema numerus aperthus, expondo os direitos pessoais por meio de rol
exemplificativo.

Veremos mais a frente, ao compreendermos as teorias realista/classica e
unitaria personalista que, se necessario, considerar-se-ia 0s direitos reais como
integrante do direito pessoal, guardando, entretanto, suas especificidades.

Para tanto, antes de avancarmos a tal discussao, passaremos a entender as
principais caracteristicas dos direitos reais comparados aos direitos pessoais

pessoais.

a) Quanto ao sujeito:

Os direitos reais por se tratar da relacdo juridica entre pessoa e coisa,
consoante teoria classical/realista adotada pelo Codigo Civil, onde o direito real se
traduz no dominio do sujeito sobre a coisa com oponibilidade erga omnes, temos na
relacdo o sujeito ativo, ora individuo que detém o dominio da coisa, e 0 sujeito passivo,
na ocasido, sendo toda a coletividade, que por sua parte se espera uma conduta
negativa de abstencéo, onde a sociedade como um todo deve se abster de prejudicar
o direito real do sujeito ativo.

O Direito Pessoal, regula as relagdes entre sujeitos decorrentes da autonomia
privada das partes, resultada pela expressdo do desejo de pactuar determinada
prestacdo patrimonial de um sujeito em proveito de outro. A vista disso, é necessario
gue haja mais de um individuo na relacdo, e que estes sejam determinados ou
determindveis, sendo o sujeito ativo o credor e o sujeito passivo o devedor, onde cada
um, nos limites das obrigacdes instituidas, possui o dever de cumprir com as

respectivas prestacoes.
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b) Quanto ao objeto:

O objeto nos direitos reais é a coisa, portanto, o titular possui o direito jus in
re (direito a coisa). Exercido de forma autdbnoma pelo sujeito ativo titular do direito real,
gue possui as faculdades de exercer as atribuicbes inerentes ao bem, sem ter a
necessidade de qualquer conduta do sujeito passivo da relacao (a coletividade).

Ja no direito pessoal o objeto é o direito subjetivo do sujeito ativo de exigir o
cumprimento de determinada prestacdo do sujeito passivo, portanto, € titular de um
direito jus ad rem (direito a uma coisa). Deste modo, para a satisfacdo da obrigacéo
pactuada € necesséaria uma conduta, ativa ou omissiva, do sujeito ativo da relacéo.
Sendo que em caso de ndo cumprimento pelo devedor, busca-se a tutela jurisdicional

para determinar o cumprimento da respectiva prestacao.

¢) Quanto a duracéo:

O direito real por se tratar de um direito jus in re, na qual submete-se o0 bem
ao seu poder, sendo prescindivel a participacdo de um terceiro para a efetivacao de
seu dominio, possui carater perpétuo/permanente, ndo se extinguindo pelo nédo uso
(excetuado os casos previstos em lei, como a desapropriacdo e a usucapiao.

Os direitos obrigacionais, por sua vez, sao transitorios, tem inicio com o pacto
entre as partes e se extingue pelo seu cumprimento, ou demais modalidades de

extingdo das obrigacdes.

d) Quanto a formacéo:

O sistema numerus clausus regula os direitos reais, dessa forma, somente
poderdo ser considerados como tais as hipoteses juridicas previstas em lei. O art.
1225 do Cédigo Civil apresenta o rol taxativo dos direitos reais. As normas inerentes
aos direitos reais possuem natureza cogente, ou seja, de aplicacdo imediata, devendo
ser, obrigatoriamente, respeitadas pelas partes que n&do possuem a opcao de
negligencia-las ou acrescentar novas regras.

As hipoteses de direitos pessoais sdo apresentadas de forma exemplificativa
pelo Cadigo Civil, uma vez que a sua ocorréncia tem por fundamento o principio da

autonomia privada das partes, que possuem total liberdade para determinarem o
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negacio juridico a ser realizado e as condi¢cfes da prestacao, de forma que as normas
inerentes ao direito obrigacional tem natureza dispositiva, ndo sendo obrigatdria a sua

aderéncia e tendo a flexibilidade de determinar novas regras.

e) Quanto ao exercicio:

Diferentemente do Direito Pessoal, que se exige uma conduta, positiva ou
negativa, de uma figura intermediaria, ora devedor, no direito real ndo se faz
necessario a presenca de um sujeito passivo. Deste modo, o sujeito ativo pode exercer
as faculdades de seus direitos subjetivos de forma autbnoma.

Ao contrario dos direitos reais, que o direito recai sobre a coisa, podendo o
sujeito ativo exercer os atributos de forma autdénoma, no direito pessoal isso nao
ocorre, uma vez que o direito nao recai sobre a coisa, mas sim sobre a possibilidade
de exigir o cumprimento da prestacdo acordada. Portanto, para que haja o efetivo
exercicio pelo credor, é necessario a presenca de uma figura intermediaria, o devedor,

e deste a promocao de uma conduta, na qual ira satisfazer a prestacéo acordada.

f) Quanto a acéo:

A acdo para garantir a tutela do direito real de seu titular podera ser exercida
contra qualquer individuo que detenha a coisa indevidamente, pelo fato do sujeito
passivo ser universal e sua oponibilidade ter eficacia erga omnes, ou seja, perante
toda a sociedade.

Nos direitos pessoais 0 efeito do pacto € inter-partes, por conseguinte,
somente gera efeitos e pode ser oponivel perante o0s sujeitos imediatamente

envolvidos na relagcéo obrigacional.
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4 DISTINCAO DOS DIREITOS REAIS E DIREITOS PESSOAIS A LUZ DAS
TEORIAS CLASSICA/REALISTA E UNITARIA PERSONALISTA

Conforme ensina o jurista baiano Orlando Gomes (2012, p.10), n&o ha critério
indiscutivel para distinguir o direito real do direito pessoal. Dado que as divergéncias
se reduzem fundamentalmente a contraposicdo da teoria classica, dita realista, a
teoria personalista, ndo ha interesse em alargar o campo em que proliferam.

Ao que se refere a teoria realista, o direito real se exterioriza como o poder
imediato da pessoa sobre a coisa no qual se exerce com eficacia erga omnes, gerando
um dever geral de abstencao por toda a coletividade.

O direito pessoal, por sua vez, opde-se unicamente a uma pessoa, de quem

se exige determinado comportamento, positivo ou negativo.

A Teoria Realista, também denominada Classica, advoga que os direitos
reais ndo se confundem com os direitos pessoais, existindo, portanto, duas
classes de direitos completamente distintos, devendo ser compreendido
como Direitos Reais aquele conjunto de direitos em que a relacéo é tracada
direta e imediatamente entre o sujeito ativo e a prépria coisa material. Logo
para esta teoria os direitos tém como sujeito passivo o proprio bem, néo
havendo a participacdo de nenhuma pessoa intermediando a formacao do
vinculo. (AGRIAO; DIAS; FRANCESCHET, 2016, p.20)

Em contraposicao a referida teoria apontaram-se duas principais objecoées: (i)
nao se pode haver relacao juridica sendo entre pessoas; (ii) a oponibilidade a terceiros
nao é peculiaridade dos direitos reais, mas caracteristica de todos os direitos
absolutos. (GOMES, 2012, p.12)

Adverso a de possibilidade uma relacao juridica entre pessoa e coisa, Caio
Mério afirma que todo direito se constitui entre humanos, independente da

indeterminacéo subijetiva. Vejamos:

Nao obstante o desfavor que envolve a doutrina personalista, ela continua,
do ponto de vista filoséfico (especialmente metafisica), a merecer aplausos.
Sem duvida que é muito mais simples e prético dizer que o direito real arma-
se entre o sujeito e a coisa, através de assenhoramento ou dominacéo. Mas,
do ponto de vista moral, ndo encontra explicacdo satisfatéria esta relacdo
entre pessoa e coisa. Todo o direito se constitui entre humanos, pouco
importando a indeterminacdo subjetiva, que, alias, em numerosas
ocorréncias aparece sem repulsas ou protesto. [...] A teoria realista seria
entdo mais pragmética. Mas, encarada a distingdo em termos de pura ciéncia,
a teoria personalista € mais exata. (PEREIRA, 2004, p. 04)
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Ademais, de um lado, ha direitos historicamente classificados como direitos
reais que nao se apresentam, todavia, como poder imediato do titular sobre a coisa.
Nesta situacdo apontam-se os direitos de garantia e as serviddes negativas.

Contudo, do outro lado, direitos que implicam esse poder imediato sobre a
coisa e ndo obstante estdo incluidos entre os direitos pessoais. Tais sdo o direito do
locatario e do comodatario. (GIORGIANNI apud GOMES, 2012, p.13).

Em oposicao a teoria realista, em face da inconformidade na aceitagdo da
existéncia de uma relacdo juridica entre pessoa e coisa, surgiu a teoria unitaria
personalista, que teve sua primeira formulacdo empreendida pelo autor aleméo
Windscheid, elevando a categoria de pessoais os direitos reais.

Segundo a teoria unitaria personalista, os direitos reais também sao relacdes
juridicas entre pessoas e intermediada por coisas, toda via, a diferenca entre os dois
regimes se encontra no sujeito passivo. Enquanto no direito pessoal o sujeito passivo
€ uma pessoa determinada, em outra via, 0s direitos reais teria como sujeito passivo
pessoa indeterminada, configurando, dessa maneira, uma obrigacdo passiva
universal cujo da coletividade se espera uma obrigacdo negativa, a abstencdo. Na

visdo de Maria Helena Diniz:

Para a Teoria personalissima, ndo pode ser a instituicio de uma relacéo
juridica diretamente entre a pessoa do sujeito e a prépria coisa, uma vez que
todo direito, passando a considerar esse direito como uma obrigacéo passiva
e universal. Para os personalistas, trés sao os elementos constitutivos do
direito real: o sujeito ativo, o sujeito passivo e o objeto (DINIZ, 2011, p.26)

Os que resistem a teoria personalista apontam duas objecdes quanto a sua
aplicacdo (GOMES, 2012, p. 14): (i) a obrigacdo passiva universal € distinta da
obrigacdo comum que liga um devedor a seu credor, pois esta é um elemento do
passivo daquele.Neste aspecto, explica o autor que ninguém pensaria em inscrever
no passivo de seu patriménio a obrigacdo de respeitar os direitos reais de outrem.
Portanto, a obrigacdo passiva universal ndo € uma obrigacdo no sentido estrito da
palavra, € uma regra de conduta; (ii) a obrigacdo de respeitar os direitos de outrem
nao é especial dos direitos reais; existe para todos os direitos, mesmo os de crédito,
assim como o demonstra, notadamente, a responsabilidade do terceiro, autor ou
cumplice da violagdo de uma obrigagdo contratual.

Orlando Gomes (2012, p.15) afirma que o retomo a doutrina classica esta

ocorrendo a luz de novos esclarecimentos provindos de analise mais aprofundada da
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estrutura dos direitos reais. Segundo o jurista, os partidarios dessa doutrina
preocupavam-se apenas com as manifestacbes externas desses direitos,
particularmente com as consequéncias da oponibilidade erga omnes, objetivadas na
sequela. Dessa forma, passam a atentar para a estrutura interna do direito real,
ressaltando que o poder de utilizacdo da coisa, sem intermediario, € o que caracteriza
os direitos reais.

Ja o autor Silvio Venosa (2013, p.11) afirma que, qualquer que seja a corrente
adotada, cumpre ndo esquecermos ser o direito real projecdo da prépria
personalidade sobre a coisa. Em que pese o autor ndo ter definido preferéncia sobre

as teorias, teceu que o traco definidor dos Direitos Reais € o dominio sobre a coisa.

4.1 AUTONOMIA PRIVADA E OS DIREITOS REAIS

No atual ordenamento juridico os direitos reais estdo condicionados ao
sistema numerus clausus, ou seja, a sua criagdo ocorre somente por lei, sendo
vedado, desse modo, as figuras atipicas criadas por meio da autonomia privada, o que
acarreta na imposicdo do regime pessoal a essas modalidades, por ndo estarem

previstas em legislacdo. Assim leciona o professor Orlando Gomes:

O proprietério da coisa pode constituir apenas os direitos reais especificados
na lei. Ndo tem a liberdade de cria-los, devendo conformar-se com os tipos
regulados legalmente e com o conteddo que a lei Ihe atribui. Outras espécies
que ndo as definidas na lei sdo inadmissiveis. Diz-se, por isto, que a
constituicdo dos direitos reais obedece ao sistema numerus clausus, ao
contrario da formagéo dos contratos, na qual, vigorando o principio da
liberdade de estruturacdo do conteddo, prevalece o sistema de numerus
apertus. Em consequéncia, toda limitacéo ao direito de propriedade que nédo
esteja previsto na lei como direito real tem natureza obrigacional. (GOMES,
2012, p.22)

O sistema numerus clausus implica sempre a existéncia de um catalogo, de
uma delimitacdo de direitos reais existentes. Quer dizer, significa que nem todas as
figuras que cabem no conceito de direito real sdo admitidas, mas tdo somente as que
forem previstas como tal (TEPEDINO, 1993, p.82).

A razao pela qual se adota o principio da taxatividade reside em sua eficacia
erga omnes, que tem por consequéncia a imposi¢ao dos efeitos juridicos contra toda

a coletividade.
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Por esta raz&o, a autonomia privada ndo possui influéncias no campo dos
direitos reais, umavez que a adogao do sistema numerus aperhus acarretaria em grave
inseguranca juridica no que concerne a imposicao de efeitos derivados de negdécios
juridicos estabelecidos por particulares contra terceiros estranhos a relacdo
obrigacional. Assim leciona André Gondinho:

A principal razé@o da exclus@o da autonomia privada do rol de fontes criativas
de figuras reais decorre da eficacia absoluta dessa espécie de direito, pois
ndo seria licito a vontade humana criar vinculos juridicos oponiveis erga
omnes. Ademais, a autonomia da vontade poderia criar entraves ao trafego
juridico, sob o ponto de vista econémico-sacial, dificultando, ainda, o prévio
conhecimento de terceiros acerca da existéncia de figuras reais atipicas
onerando a coisa. (GONDINHO, 2001, p. 153-154)

Neste sentido também se extrai da manualistica de Silvio Rodrigues (2002, p.
09), ao determinar que o direito real € uma espécie que vem munida de algumas
regalias importantes, tais a oponibilidade erga-omnes e a sequela, de modo que a sua
constituicdo nao pode ficar a mercé do arbitrio individual.

Diversos outros paises, além do Brasil, também adotaram o sistema numerus
clausus dos direitos reais, dentre os quais podemos citar: Argentina (art. 2502 do
Cadigo Civil Argentino), Portugal (art. 1306 do Codigo Civil Portugués), Franca, Japéo
(art. 175 do Cadigo Civil Japonés), China (art. 757 do Codigo Civil Chinés).

Por outro lado, na Espanha prepondera o principio numerus aperthus,
resolvendo a divergéncia quanto a eficacia erga omnes por meio de um sistema
eficiente de registros dos direitos reais e semelhantes (GONDINHO, 2001, p.80).
Ainda afirma o autor que |a surgiram poucos casos de direitos reais absolutamente
novos, preferindo-se a modificacdo dos prototipos ja existentes e tipificados.

Seguramente, a possibilidade de criacédo e regulacdo de negdcios juridicos e
seu respectivo conteudo é um fato que ocasiona preocupacao ao legislador, realidade
perceptivel ao analisar os oitenta artigos destinados a disciplina da teoria geral dos
negocios juridicos (art. 104-184 CC), onde impera a autonomia privada, em detrimento
do Unico artigo que regula os atos juridicos em sentido estrito (art. 185 CC), que por
sua vez nao se verifica a atuacdo desimpedida da vontade privada.

Segundo o professor André Cordeiro a adogéo do sistema numerus clausus
nada mais é do que uma heranca histérica e cultural derivada do antigo império

romano.
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[...] ndo deriva da estrutura dos direitos nem do seu regime: trata-se,
pura e simplesmente, duma clivagem histérico-cultural derivada de, no
Direito romano, certos direitos se defenderem através da actio in rem,
enquanto outros, estruturalmente similares, davam azo a actiones in
personam. A clivagem em causa sobreviveu as codificacdes. Nao vale a
pena remar contra ela. Os direitos pessoais de gozo, estruturalmente reais,
mas que, por provirem de situacdes juridicas defendidas, no Direito romano,
por actiones in personam, ndo sdo, hoje, reconhecidas como reais. Sendo
puramente sistematica, esta clivagem tem consequéncias a nivel do regime:
bloqueia, no tocante a aplicacdo de certos institutos reais, as normas que nao
sejam predispostas, pela lei, como aplicaveis. (CORDEIRO, 1999, p.72-73,
grifo nosso).

Ha uma situacdo conformista na idealizacdo da imutabilidade do direito real
na doutrina atual, e que se faz essencial um maior estudo para definir novos contornos
a conceituacdo secular dos direitos das coisas para atingir as necessidades da
sociedade atual (LIMA, 2007).

De fato, a autonomia privada € responsavel pelo desenvolvimento e
aperfeicoamento dos institutos juridicos, a imposicdo do numerus clausus acabaria
por ceifar o dinamismo necessario para o desenvolvimento social. Assim assevera o

professor Marcio Pugliesi:

O aperfeicoamento das instituicbes decorrentes do direito de propriedade,
advindas com a modernidade dos tempos atuais, esta se realizando através
da doutrina e dos arestos, enquanto que o direito positivo, nessa parte,
anacrdnico e paupérrimo, paira adormecido e inerte, ignorando a evolugéo
cultural, sociolégica, econdmica e real que ha boa data exige igual
comportamento do acompanhamento e evolu¢éo juridica. (PUGLIESI, 1996,
p. 739, apud LISBOA, 2002)

Embora ha alguns anos o entendimento doutrinario e jurisprudencial
permeasse no sentido de que o principio da tipicidade predominaria sobre os direitos
reais, atualmente verifica-se que a distincdo entre direitos reais e pessoais ndo se
mostra tdo destoante assim.

Outros autores como Paulo Nader, com inspiracdo em Pontes de Miranda,
compreendia que, ndo obstante o sistema numerus clasus, a interpretacdo era de que
a imposicao do principio é a necessidade do direito ser criado pelo Poder Legislativo
dentro do devido processo institucional, sendo que, superado essa questao e reunindo
0 novo direito as nuances de um direito dito como real, se fazia prescindivel a sua

inclusdo no especifico artigo que se encontram os demais direitos reais.
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O art. 1.225 do Cdédigo Civil apresenta o elenco dos direitos reais, mas
isto ndo significa que ndo possa haver outras modalidades além das
enumeradas. Caso surjam, em ei, outras figuras juridicas com as
caracteristicas de direito real, embora sem esta rotulacdo, a hipétese
sera de novos direitos reais. Pontes de Miranda foi enfatico a este respeito,
referindo-se ao dispositivo semelhante do Codigo de 1916: “A existéncia de
direitos reais limitados fora do art. 674 nao infirma o principio de ‘numerus
clausus’ dos direitos reais limitados. O principio apenas diz que € preciso que
se crie algum direito real, para que a lista do art. 674 (hoje, art. 1.225) cres¢a”.
(NADER, 2013, p.943, grifo nosso)

Ja para Gustavo Tepedino (1993, p.83) a flexibilidade se encontra no conceito
de tipicidade dos direitos reais, onde os mesmos devem ser estritamente previstos
pela obra do legislado e incluso no respectivo rol, toda via, o seu conteudo € aberto,
possibilitando ampla incidéncia da autonomia privada no momento de sua modulacgao.

Com efeito, a aplicacdo da autonomia particular no contetdo dos direitos reais
€ de facil percepcéo quando analisamos, por exemplo, o direito de uso e fruto, o que
possui natureza dispositiva em relacdo a extenséo de uso e gozo da coisa, desde que
nao altere a sua substéncia.

Ademais, também se vislumbra tal ocorréncia nas servidées, que tem por
consequéncia as diversas formas de utilidade do prédio serviente, com aplicacao,
inclusive, de institutos do direito pessoal como a aplicacdo do principio da supressio,
boa-fé objetiva e vedacdo a comportamentos contraditérios (venire contra factum

proprium), conforme ementa parcial em sequéncia.

PROCESSO CIVIL E DIREITO CIVIL. DIREITOS REAIS. SERVIDAO DE
AGUA. ESTABELECIMENTO. CONDICAO RESOLUTIVA. EXTINCAO
PELA AUTOSSUFICIENCIA EM CAPTACAO DA AGUA PELO PREDIO
DOMINANTE, POR FONTE INDEPENDENTE. ACAO PLEITEANDO O
CUMPRIMENTO DA SERVIDAO. PROPOSITURA POR CONDOMINIO.
LEGITIMIDADE. LITISCONSORCIO ATIVO NECESSARIO. INEXISTENCIA.
HIPOTESE DE LITISCONSORCIO ATIVO FACULTATIVO UNITARIO.
LITISOCONSORCIO PASSIVO ENTRE O PREDIO SERVIENTE E A UNIAO.
INEXISTENCIA. COMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL. INEXISTENCIA.
JULGAMENTO DE IMPROCEDENCIA DO PEDIDO PELO TRIBUNAL
LOCAL. CONSIDERACAO DE QUE FOI IMPLEMENTADA A CONDICAO
ESTABELECIDA PARA QUE SE EXTINGUISSE A SERVIDAO. APLICACAO
DO PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA, EM SEU ASPECTO DE VEDACAO
DE COMPORTAMENTOS CONTRADITORIOS. SUPRESSIO. EQUIVOCO.
IMPOSSIBILIDADE DE RECONHECIMENTO INCIDENTAL DA INEFICACIA
DO REGISTRO PUBLICO. NECESSIDADE DE ACAO AUTONOMA.
PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA INAPLICAVEL PARA GERAR A
EXTINCAO DE UM DIREITO, NA ESPECIE. DEVER DE COLABORAGCAO
ADIMPLIDO PELOS TITULARES DO PREDIO DOMINANTE.
NECESSIDADE DE AGUA. BEM PUBLICO ESSENCIAL A VIDA.
PONDERACAO DE VALORES. IMPOSSIBILIDADE DE SE PRIVILEGIAR O
USO COMERCIAL DA AGUA EM DETRIMENTO DE SEU USO PARA O
ABASTECIMENTO DAS NECESSIDADES HUMANAS. RECURSO
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ESPECIAIS CONHECIDOS E PARCIALMENTE PROVIDOS. (STJ — REsp:
1124506RJ 2009/0030733-0, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de
Julgamento: 19/06/2012, T3 — TERCEIRA TURMA, Data de Publicacdo: DJe
14/11/2012, grifo nosso)

Leciona o jurista Eduardo Nunes de Souza (2015, p.148, a dissociacao entre
direitos reais e autonomia privada ignora ao menos dois aspectos fundamentais. De
um lado muitos direitos reais (primordialmente os limitados, de fruicdo ou garantia)
dependem de nego6cio juridico que os institua, e de do outro, a existéncia de
consideravel grau de autonomia no contetdo destes direitos no momento de seu
exercicio.

Conforme os ensinamentos de José dos Santos Carvalho (1978, p. 14):

O principio mais aceito é o da liberdade das conveng6es, admitindo-se como
direitos reais, ndo somente os enumerados na lei, sendo também todos os
gque possam resultar das convencfes que importem em decomposicdo do
dominio e possam por sua vez formar direitos reais distintos, sem ofensa a
ordem publica. (Cfr. FRAGA, ob. cit., n. 55; PLANIOL, RIPERT e PICARD, ob.
cit., n. 48; BAUDRY-CHAUVEAU, ob. cit., n. 193).

Ainda segundo José de Carvalho, considerar como pessoais os direitos que
como modalidades de dominio participam de sua substancia € que nao € possivel,
assim como possivel ndo seria deixar esses direitos que, evidentemente nao séo
pessoais, fora do campo dos direitos reais, somente porque nao estdo contemplados
na enumeracao do texto legal.

Fato €, ndo ha nenhuma vedacao expressa pelo ordenamento juridico que
sequer faca mencdo quando a taxatividade dos direitos reais. Nessa linha de

pensamento assevera Whashington de Barros Monteiro:

Outros direitos reais poderdo ser ainda criados pelo legislador, ou pelas
préprias partes, desde que ndo contrariem principios de ordem publica.
Varios autores sustentam este ponto de vista. Realmente, texto algum proibe,
explicita ou implicitamente, a criacdo de novos direitos reais, ou a modificagédo
dos direitos reais ja existentes. (MONTEIRO, 2009, p. 12)

Esta mesma situacéao foi objeto de fundamento por dois magistrados em pauta
de julgamento ainda nos anos de 1943 e 1950. Os ex ministros do Supremo Tribunal
Federal, Castro Nunes e Orosimbo Nonato, demonstrada na obra do autor Mauricio
Gondinho Delgado (2001, p.31 apud LISBOA, 2002), firmaram entendimento no
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sentido de que o rol dos direitos reais era meramente exemplificativo, em vista da

auséncia de disposicéo legalque previsse o contrario. Vejamos:

Conforme acentua Carvalho Santos, citando Lacerda de Almeida,
Philadelpho Azevedo, Affonso Fraga e Amoldo Medeiros, a enumeracéo do
artigo 674 do Cddigo Civil é apenas exemplificativa, ndo esgotando as
variadas figuras dos direitos reais (...). Os elementos histéricos
confirmam ser meramente enunciativa a disposicdo do Cédigo Civil. De
fato, Clovis Bevilacqua no seu projeto ndo afastou do direito entdo vigente
(...) Ademais, ndo podia o legislador ignorar a doutrina ja firmada no sentido
de admitir a criacdo de outros direitos reais quando ndo houvesse disposicdo
expressa na lei proibindo e vedando essa faculdade (...). (NUNES, Agravo de
Peticdo n°. 10.694 de 05.11.1943, grifo nosso)

Esse dispositivo nem pode ter a virtualidade de limitar os direitos reais.
Desde que estes se delinem com o seu conteddo especifico e a sua
fisionomia prépriando ha que procurar sua mencédo naquele dispositivo
para verificar-lhe a caracterizacdo. Ja Lacerda de Almeida observava nao
haver o Cadigo Civil mencionado as modalidades de todas as figuras variadas
dos direitos reais. O carater real de uma situacdo prende-se a sua
natureza mesma e ndo ao conceito do legislador. Demonstrou-se que
parte, em brilhante pagina juridica, Philadelpho Azevedo (...). E o prof Amoldo
Medeiros da Fonseca trouxe aquela conclusdo argumentos terminativos e
cabais (...) Mas, a controvérsia relacionada com esses problemas 18elevam-
se nos altiplanos da doutrina e qualgquer que seja a solucéo eleita ela ndo se
mostrara contra texto expresso de lei. (NONATO, Recurso Extraordinario °.
7.858 de 05.02.1950, grifo nosso)

Ora, 0 que nao parece razoavel é a limitacdo da autonomia privada, como
efeito a cisdo no desenvolvimento social e econémico, em virtude da incapacidade do
Estado em promover a efetivacdo do principio da seguranca juridica por outros meios
como o desenvolvimento de sistema de registros que abarque ndo somente os direitos
reais, e através de aplicacéo de principios atinentes ao direito pessoal como a boa-fé
e a probidade. Afinal, ndo sera qualquer direito oriundo da autonomia da vontade
particular que se amoldaria como real, mas tdo somente aqueles que reunir em sua
estrutura a esséncia dos direitos reais, primordialmente, o dominio sobre uma coisa.

N&o se olvide, porém, e nunca se escapou dessa evidéncia no curso da
historia, que a projecao juridica da pessoa sobre a coisa deve ter sempre em mira o
aspecto da dignidade e do desenvolvimento do homem na comunidade social
(VENOSA, 2013, p. 11).
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5 TIME SHARING — MULTIPROPRIDADE IMOBILIARIA

O Time Sharing, denominado no Brasil como multipropriedade imobiliaria,
ocorre quando o mesmo bem tem varios proprietéarios, cada um com direito a uso
exclusivo por um periodo determinado de tempo. Essa modalidade foi regulada no
pais pela lei 13.777/18 que alterou o Cdédigo Civil. A definicdo legal do termo se
encontra no art. 1358-C do referido diploma:

Multipropriedade é o regime de condominio em que cada um dos proprietarios
de um mesmo imovel é titular de uma fragdo de tempo, a qual corresponde a
faculdade de uso e gozo, com exclusividade, da totalidade do imével, a ser
exercida pelos proprietarios de forma alternada. (Art. 1358-C, lei
13.777/2018)

A multipropriedade, portanto, apresenta como traco fundamental e singular a
divisdo, no tempo, entre inlmeras pessoas, da utilizacdo do mesmo imével, mediante
um sistema de rodizio, fracionando-se o0 ano em periodos (MARQUES, 2010, p.411).

Neste mesmo sentido ensina Gustavo Tepedino:

[..] com o termo multipropriedade designa-se, genericamente, a relacédo
juridica de aproveitamento econémico de uma coisa mével ou imével,
repartida em unidades fixas de tempo, de modo que diversos titulares
possam, cada qual a seu turno, utilizar-se da coisa com exclusividade e de
maneira perpétua. (TEPEDINO, 1993, p. 1)

A titulo ilustrativo imaginemos o seguinte exemplo, uma casa de praia possui
doze proprietarios, onde cada um tera o direito de uso com exclusividade do bem por
o periodo de um més durante o ano, esta modalidade de fruicdo do bem se configura
como multipropriedade ou time sharing. Nota-se que o direito do titular ndo recai sobre
o imével em si, mas da fracdo ideal de tempo.

Conforme ensina Silvio de Salvo Venosa (2020, p. 441) o fenébmeno social
nasceu daprocura da classe média por uma residéncia de férias na praia ou na
montanha. Os empresarios optaram por um sistema que facilitasse o acesso a essa
segunda propriedade ao grupo social ao qual ndo convém ou ndo pode manter varios

imoéveis concomitantemente.

O instituto representa um novo modelo de fruigdo associado, pela doutrina, a
tendéncia de valorizacdo da funcédo social do dominio imobiliario (art. 5°,
XXIIl, Constituicdo Federal), ampliando seu potencial de uso ao extirpar os
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periodos de desocupacgdo e ociosidade, facilitando o acesso a tais bens
através do compartilhamento dos custos e contribuindo, com isso, para a
universalizacdo do alcance de um segundo imdével (n&o-residencial),
especialmente para fins turisticos e relacionados ao lazer. (CUEVA, 2014, p.
6)

Esta modalidade € destinada primordialmente ao condominio de locais
destinados ao turismo e ao lazer, de modo que haja o integral aproveitamento
econbmico do bem, uma vez que estara ocupado e sendo utilizado durante todo o

periodo do ano.

Sem embargo, a multipropriedade possibilita melhor aproveitamento de um
imoével, com investimento reduzido, ou seja, custos de aquisicdo e
manutencdo menores, 0 que, consequentemente, propicia maior acesso a
propriedade, quer seja voltado para o lazer ou o exercicio da atividade
profissional ou, ainda, para fim diverso. Promove, assim, a prépria funcéo
social e econdbmica da propriedade, devendo esta ser aplicada a todos os
multiproprietarios, consoante artigo 5°, incisos XXIlI e XXII, e artigo 170,
incisos Il e lll, ambos, da CF/88. (SIQUERA e NOGUEIRA, 2017, p. 2)

A lei que regulou a multipropriedade imobiliaria tragcou algumas caracteristicas
marcantes a esta modalidade de propriedade.

O imovel objeto do time-sharing € indivisivel, ndo se sujeita, portanto, a acao
de divisdo ou extincdo de condominio, e inclui em sua composic¢ao as instalacdes, 0s
equipamentos e o mobiliario destinados a seu uso e gozo (FILHO, 2019, p.20).

O tempo minimo que podera ser adquirido de uso do bem é de sete dias,
contudo, um dos proprietarios pode adquirir mais fragcdes de tempo para utilizar do
bem com exclusividade por um periodo maior de tempo durante o ano. Ainda é
possivel que no ato de instituicdo de multipropriedade se limite a quantidade de fracdo
de tempo que podera ser utilizado por uma mesma pessoa.

E possivel ao titular de uma fracéo de tempo emprestar, alugar ou até mesmo
alienar o seu direito de uso exclusivo do bem, no seu respectivo periodo de tempo, a
um terceiro, sendo prescindivel a autorizacdo dos demais proprietarios do bem.

Merece consignar, que a alienacdo nao recai diretamente sobre o bem, mas
tdo somente a fracdo de tempo que o proprietario faz jus ao exercer o uso da
propriedadecom exclusividade.

A instituicdo da multipropriedade é realizado por ato entre vivo ou testamento,
registrado no competente cartorio de registro de iméveis, devendo constar daquele ao

a duracao dos periodos correspondentes a cada fracdo de tempo.
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A administracdo do imovel e de suas instalagfes e equipamentos imobiliarios
ficard sob a responsabilidade da pessoa que for indicada no ato de instituicdo de
condominio em multipropriedade, ndo tendo indicagdo, o sujeito que for elegido em

assembleia geral dos condéminos.

5.1 RECURSO ESPECIAL N°1.546.165 — TIME SHARING COMO MODALIDADE DE
DIREITO REAL

Trata-se de um recurso especial que fora interposto por Magnus Landmann
consultoria empresarial S.C Ltda, contra acordao proferido pelo Tribunal de Justica de
Séo Paulo.

Nos autos do tribunal de origem o Condominio Week Inn promoveu acao de
execucao contra Jorge Karam Incorporacdes e Negocios Ltda em virtude de divida
condominial.

Em sede de execucao foi decretado ordem de penhora sobre a totalidadede um
imovel, ocorre que o referido esta registrado na modalidade de Time-Sharing
(condominio em multipropriedade), onde a recorrente € titular da quota de 2 semanas
ao ano, razéo pela qual foi interposto embargos de terceiros com a finalidade de
impedir a penhora do imovel.

Em primeiro grau o magistrado julgou improcedente o pedido pleiteado nos
embargos ao entender que, “a relacao juridica ofertada a embargante por conta da
cessdo de direitos na qual figurou como cessionaria se revestia de natureza
obrigacional e nao de direito real”. Por consequéncia ndo poderia gerar efeitos a
terceiros que ndo integrassem a relacao inicial.

Inconformada com a decisdo de piso a recorrente interpds recurso de
apelacdo, que também né&o foi provido pelo tribunal, entendendo que o objeto
compartilhado é registrado no nome de uma pessoa centralizadora que, por sua vez,
organiza e promove a venda das quotas do bem para os demais sujeitos, tendo

portanto, natureza obrigacional.

DESPESAS DE CONDOMINIO. EMBARGOS DE TERCEIRO. REVELIA
NAO CONFIGURADA. MULTIPROPRIEDADE IMOBILIARIA (TEMPO
COMPARTILHADO OU TIME SHARING). PENHORA DOS IMOVEIS SOBRE
OS QUAIS INCIDE A MULTIPROPRIEDADE. MANUTENCAO. CESSAO DE
DIREITOS. RELACAO OBRIGACIONAL. A revelia do réu ndo enseja
necessariamente a procedéncia total da pretensdo do autor.
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Empreendimento, objeto de tempo compartilhado, registrado em nome de
pessoa centralizadora, que concede e organiza sua utilizagao periddica, gera
relacéo de direito obrigacional com os multiusuarios. Recurso desprovido.
(UJ-SP — APL: 0159779-07.2008.8.26.0100, Relator: Gilberto Leme, Data de
Julgamento: 11/02/2014, 272 Camara de Direito Privado, Data de Publicag&o:
17/02/2014)

Irresignada com o julgado proferido pelo 6rgéo colegiado, a empresa Magnus
Landmann interp6s recurso especial ao Superior Tribunal de Justi¢a. Inicialmente foi
negado provimento pelo tribunal recorrido, nos termos do inciso I, do art. 1030 do
Cddigo de Processo Civil. Ato subsequente, op6s agravo em recurso especial, ocasido
que foi provida pelo STJ e recebido o recurso especial para analise da matéria.

Em relacdo ao voto do relator, Ministro Ricardo Villas Boas Cueva,
inicialmente fez breves consideracbes a respeito contrato de time-sharing
(multipropriedade) e posteriormente passou a discorrer sobre a sua natureza juridica.

Para o relator, em que pese haver forte proximidade do instituto ao direito real,
nao sao poucas as diferencas entre a multipropriedade e as formas tipicas de direitos
reais.

Inicialmente destaca que, apesar do carater perpétuo do contrato de time
sharing, as faculdades de uso, fruicdo e disposicédo da propriedade sao limitadas ao
periodo de tempo anual previamente estabelecido.

Registra ainda sobre o vinculo de destinagcdo do bem, tratando-se de
elemento essencial ao negaocio juridico, que atribui ao titular o uso para determinado
fim, no caso, turistico-residencial, de forma que n&o possui o multiproprietario a
liberdade de escolha de um modo de uso ou fruicdo que desvincule o bem do seu
destino originario.

Outro ponto importante é a impossibilidade do multiproprietario efetuar
gualquer modificacdo no imével ou no mobiliario a ele integrado, mesmo a titulo de
melhoramento.

Segundo o ministro, essas situacdes nao esgotam o amplo cenario de
diferencas da multipropriedade e as espécies de direitos reais, todavia, permite afirmar
gue o contrato de time-sharing ndo se amolda, na integralidade, a categoria de direitos
reais. Afirma, especialmente, pelo fato do ordenamento juridico brasileiro adotar um
principio numeros clausus para os direitos reais, ndo admitindo a criagdo de novo

direito real se ndo por lei especifica.
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Corroborando ao principio da tipicidade que norteia os direitos reais, o relator
ainda faz aluséo ao disposto na Lei de Registros Publicos (Lei n° 6.015/73), na qual
menciona que no registro de iméveis serdo anotados 0s atos de direitos reais sobre

imoveis, reconhecidos em lei.

Art. 168. No Registro de imoveis serdo feitas: [...] 8 1° No registro de imoveis
serdo feitas, em geral, a 'transcricao’, a 'inscricao’ e a '‘averbacédo' dos titulos
ou atos constitutivos, declaratorios, translativos e extintivos de direitos reais
sobre iméveis, reconhecidos em lei inter vivos e causa mortis, quer para sua
constituicdo, transferéncia e extincdo, quer para sua validade em relacéo a
terceiros, quer para sua disponibilidade.

Alerta ainda das possiveis consequéncias do reconhecimento da
possibilidade de criacdo de novos direitos reais de maneira livre, 0 que ocasionaria
um ambiente de inseguranca juridica aos negocios imobiliarios diante da
impossibilidade de se prever as formas variadas e criativas de novos direitos reais e
os efeitos juridicos que manifestariam.

Por final, ressalta que a responsabilidade do pagamento das cotas de
despesas de condominio (divida propter rem), pertence ao proprietario e ao
compromissario comprador e, uma vez que o direito adquirido pela recorrente possui
natureza real, nada impede a penhora da totalidade do imével registrado no nome do
administrador dos contratos de time-sharing relacionado ao referido bem.

Destarte, concluiu que o contrato de time-sharing nao garante direito real, mas
se trata apenas de um dos diversos direitos pessoais possiveis ao rol exemplificativo
apresentado pelo cadigo civil, razéo pela qual é cabivel a penhora do imével registrado
sob multipropriedade. Nestes termos, o ministro relator Ricardo Villas Béas Cueva
negou provimento ao recurso.

Em seguida foi proferido o voto do Ministro Jodo Otavio de Noronha.
Inicialmente, o ministro define que a questdo basica que versa a lide dos autos
consiste em saber a natureza juridica que se submete o regime da multipropriedade
imobiliaria, real ou obrigacional, que levara a efeito o alcance da constricdo judicial
sobre o bem.

Para sustentar o seu exame sobre a matéria o Ministro inicia citando os
ensinamentos de Gustavo Tepedino, que assevera que o0s direitos reais e
obrigacionais se distinguem por dois aspectos primordiais. Em suas palavras os

direitos reais possuem por objeto imediato uma coisa na qual o seu titular podera
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exercer as faculdades de usar, gozar, dispor e reaver com eficicia erga omnes, e sem
a intervengéo de terceiros.

Ressalta ainda que todas essas caracteristicas estdo presentes e portanto
conferem caréter real a multipropriedade, e que o contrato de time-sharing nada mais
€ que um instrumento pela qual se define o objeto do direito e a organizacao entre os
multiproprietarios. Além de que a limitacdo nos poderes, como relatado pelo voto do
Relator, onde o multiproprietario ndo podera fazer alteracées no bem, se trata apenas
de mera coordenacdo e demarcacédo de esferas juridicas de cada titular, ndo tendo a
capacidade por si de retirar o carater real da relacao.

Sabe-se que os direitos reais se diferenciam dos direitos pessoais por dois
aspectos essenciais. Os direitos reais tém por objeto imediato uma coisa, com
a qual se estabelece seu titular um liame estreito, direto, sem intermediario.
A situacdo juridica assim constituida tem carater absoluto, criando um dever
juridico negativo, prevalecente contra todos — erga omnes —, que deverao
respeitar o exercicio do direito, abstendo-se de qualquer ingeréncia. O vinculo
juridico, portanto, adere a coisa sobre a qual incide e tem eficacia
generalizada, j& que todas as pessoas devem respeito as situacdes juridicas
de direito real (por isso mesmo chamadas de direito absoluto).

[.]

De tais consideracdes decorre o carater real da multipropriedade imobiliaria.
O vinculo juridico que se instaura adere imediatamente ao bem imével sobre
o qual incide, servindo o contrato, embora imprescindivel, unicamente para
definir o objeto do direito e disciplinar a relacdo entre os multiproprietarios, e
entre estes e a empresa promotora, a qual é delegada a funcéo de gerir o
imovel. Entretanto, a reciproca limitagcao (espago-temporal) de poderes néo é
fator de intermediacdo, sendo de mera coordenagcdo e demarcacdo de
esferas juridicas, ndo retirando, pois, a natureza real do direito do
multiproprietério, com prevaléncia erga omnes." (Multipropriedade Imobiliéria.
S&o Paulo: Saraiva, 1993, p. 58/59.)

Afirma que a multipropriedade esta acobertada por principios que encerram
os direitos reais, e que apesar de ser considerada como relacdo obrigacional por
muitos, possui fortes caracteristicas do instituto da propriedade, especialmente em um
contexto que ndo se reprime a autonomia da vontade nem a liberdade contratual
diante da preponderancia da tipicidade dos direitos reais e do sistema numerus
clausus.

Segundo o Ministro, mesmo sob a vigéncia do Cdédigo Civil de 1916 ja se
guestionava o carater fechado dos direitos reais, citando como exemplo o jurista
Pontes de Miranda. E prosseguiu citando doutrinas que apoiavam-se no sentido de

admitir a criagcao de novos direitos reais por ndo haver vedagéo expressa na lei.
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Assevera que sob égide da licdo doutrinaria, considerando que o estatuto civil
ndo traz nenhuma vedacdo nem faz referéncia a inviabilidade de consagrar novos
direitos reais e que os atributos dos direitos reais se harmoniza ao novo instituto, pelo
vinculo juridico de aproveitamento econémico e de imediata aderéncia ao imodvel, lhe
proporcionando as faculdades de uso, gozo e disposi¢cao da fracao ideal do bem, ainda
gue seja um objeto compartilhado pelos multiproprietérios de espaco e turnos fixos de
tempo, chega seguinte concluséo:

a) a multipropriedade imobiliaria, mesmo néo efetivamente codificada, possui
natureza juridica de direito real, harmonizando-se, portanto, com os institutos
constantes do rol previsto no art. 1.225 do Cadigo Civil; e

b) o multiproprietario, no caso de penhora do imével objeto de
compartilhamento espaco-temporal (time-sharing), tem, nos embargos de
terceiro, o instrumento judicial protetivo de sua fracdo ideal do bem objeto de
constricdo de que é cotitular para uso exclusivo e perpétuo durante certo
periodo do ano

Complementa dizendo que, em que pese a auséncia de tratamento normativo
somado a intensa divergéncia doutrinaria a respeito de sua natureza juridica, a
resolucdo do caso € necessaria para resolver a questdo da possibilidade da criacao
ou ndo de outros institutos do direito real que nao seja por lei.

Registra que, levando em conta a tipicidade e o sistema numerus clausus, em
circunstancias como as apresentadas aos autos, verifica-se a superacao da legislacéo
em vigor pelos fatos sociais, de modo que ndo pode se inibir o julgador de,
interpretando as recentes mutacdes das relacbes juridicas, prestar a tutela
jurisdicional na qual a parte interessada faz jus.

Pelos argumentos expostos, o Min. Jodo Otavio de Noronha da provimento
ao recurso especial a fim de reformar o acorddo do Tribunal a quo, determinando
a insubsisténcia da penhora sobre a totalidade do imével submetido aoregime de
multipropriedade.

Com o voto do Relator Ministro Ricardo Villas Bbas Cueva negando
provimento ao recurso e do Ministro Jodo Otavio de Noronha |he conferindo
provimento, restou o voto do Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, que acabou por
acompanhar a divergéncia e dar provimento ao recurso, sob o fundamento que o
referido voto representa um avanco no sistema brasileiro, além do contrato de time-

sharing ja haver sido alvo de protecao pelos Ministros Aurélio Bellizze e Moura Riveiro
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em outras oportunidades. Ressaltou, ainda, que 0 novo instituto € extremamente (til
socialmente e que necessita da protecdo para que se confira segurangca aos
adquirentes dessas fracdes de propriedade.

PROCESSUAL CIVIL E CIVIL. RECURSO ESPECIAL. EMBARGOS DE
TERCEIRO. MULTIPROPRIEDADE IMOBILIARIA (TIME-SHARING).
NATUREZA JURIDICA DE DIREITO REAL. UNIDADES FIXAS DE TEMPO.
USO EXCLUSIVO E PERPETUO DURANTE CERTO PERIODO ANUAL.
PARTE IDEAL DOMULTIPROPRIETARIO.PENHORA. INSUBSISTENCIA.
RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E PROVIDO.1. O sistema time-sharing
ou multipropriedade imobiliaria, conforme ensina Gustavo Tepedino, é uma
espécie de condominio relativo a locais de lazer no qual se divide o
aproveitamento econdmico de bem imével (casa, chalé, apartamento) entre
os cotitulares em unidades fixas de tempo, assegurando-se a cada um 0 uso
exclusivo e perpétuo durante certo periodo do ano.2. Extremamente
acobertada por principios que encerram os direitos reais, a multipropriedade
imobiliaria, nada obstante ter feicdo obrigacional aferida por muitos, detém
forte liame com o instituto da propriedade, se nao for sua propria expressao,
como ja vem proclamando a doutrina contemporanea, inclusive num contexto
de néo se reprimir a autonomia da vontade nem a liberdade contratual diante
da preponderancia da tipicidade dos direitos reais e do sistema de numerus
clausus.3. No contexto do Cadigo Civil de 2002, ndo ha ébice a se dotar o
instituto da multipropriedade imobilidria de carater real, especialmente sob a
Otica da taxatividade e imutabilidade dos direitos reais inscritos no art.
1.225.4. O vigente diploma, seguindo os ditames do estatuto civil anterior,
nao traz nenhuma vedacdo nem faz referéncia a inviabilidade de consagrar
novos direitos reais. Além disso, com os atributos dos direitos reais se
harmoniza o novel instituto, que, circunscrito a um vinculo juridico de
aproveitamento econdmico e de imediata aderéncia ao imével, detém as
faculdades de uso, gozo e disposicéo sobre fracéo ideal do bem, ainda que
objeto de compartilhamento pelos multiproprietariosde espaco e turnos fixos
de tempo. 5. A multipropriedade imobiliaria, mesmo ndo efetivamente
codificada, possui natureza juridica de direito real, harmonizando-se,
portanto, com os institutos constantes do rol previsto no art.1.225 do Cdadigo
Civil; e o multiproprietario, no caso de penhora do imével objeto de
compartilhamento espaco-temporal (time-sharing), tem, nos embargos de
terceiro, o instrumento judicial protetivo de sua fracéo ideal do bem objeto de
constricdo.6. E insubsistente a penhora sobrea integralidade do imoével
submetido ao regime de multipropriedade na hipétese em que a parte
embargante ¢é titular de fragc&o ideal por conta de cesséo de direitos em que
figurou como cessionaria.7. Recurso especial conhecido e provido. (REsp
1546165/SP, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, Rel. p/ Acérd&o
Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, TERCEIRA TURMA, julgado em
26/04/2016, DJe 06/09/2016)

Destarte, por dois votos a um, a Terceira Turma do Superior Tribunal de
Justica reconheceu procedente os embargos de terceiro e declarou a multipropriedade
imobiliaria (time-sharing) como direito real, afastando, portanto, a penhora sobre a

totalidade do imével.
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CONCLUSAO

E notdrio que a propriedade e os direitos reais, que se exterioriza mediante o
dominio do homem pela coisa, guardam relevante importancia na sociedade mundial,
afinal, toda nagdo se ascende em torno do desenvolvimento do conceito de
propriedade.

Com efeito, os conflitos humanos de maiores vultos ocorreram em virtude da
busca incontrolavel pelo dominio da propriedade.

Os enfrentamentos pela supremacia da propriedade ocorrem desde o
surgimento do primeiro homem de nossa espécie (homens sapiens), por volta de 300
mil anos atras, onde ja se registravam disputas pelo dominio territorial. A partir deste
marco o mundo sempre foi palco de grandes litigios pela mesma razao.

Podemos citar a ascensao do Império Egipcio (2686 — 2181 a.C), a escalada
do império Romano (27 — 476 d.C), o surgimento do feudalismona Idade Média (500 —
1500), a ecloséo das duas Grandes Guerras (1914 — 1918 e 1939 — 1945), e por fim,
a simbdlica Guerra Fria, onde as duas super potencias a época, Estados Unidos e
Unido Soviética, buscavam a hegemonia mundial, por meioda producdo em massa de
materiais bélicos.

Assim, verifica-se que os direitos reais, com maior brilhantismo a propriedade,
sempre ocuparam importante espaco na vida social dos humanos, portanto, se
justifica maior atencao a sua tutela.

A evolucéo da sociedade esta em constante e dinamico aprimoramento, razéo
pela qual se verifica a ocorréncia de quatro revolu¢des industriais em pouco mais de
duzentos anos.

Com o direito ndo se faz distincdo, quando a sociedade evolui é obrigacéo do
direito acompanha-la. Neste aspecto, o refinamento das instituicdes decorrentes dos
direitos reais, notadamente a propriedade, advém das necessidades sociais
contemporaneas e por vezes pelo aperfeicoamento da doutrina.

Em contra partida, enquanto as instituicdes do direito evoluem cada vez mais
rapido, o poder legislativo, decorrente do direito positivo, se mostra inerte, ignorando
a evolucéo, ndoconseguindo acompanhar o avanco cultural, econémico, e socioldgico.

Talvez esse fato justifique cada vez mais o ativismo judicial na esfera legiferante.
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Ademais, nota-se o direito real e o direito pessoal, dois grandes amos do direito
patrimonial, em constante processo de aproximagao, sem guardar uma distin¢géo tao
rigida como j& avistada antes.

Esta cada vez mais comum, por exemplo, direitos obrigacionais oponiveis a
terceiros (instituto da tutela externa do crédito) e direitos reais surgidos de fontes
atipicas (contrato de time-sharing), razdo pela qual tem-se a necessidade de
associacao dos dois ramos.

Contudo, a proposta nao implica na exclusdo dos direitos reais, mas téao
somente a sua inclusdo no ramo patrimonial, de forma a estabelecer os direitos reais
como advindas de relacOes pessoais e intermediada por coisas. Assim, apesar de
pertencer ao direito pessoal, teria suas caracteristicas resguardadas, como a
aderéncia, sequela, preferéncia e a oponibilidade erga omnes.

Por outro lado, se faz compreensivel a insisténcia na ado¢do do sistema
numerus clausus para os direitos reais, afinal, ha uma preocupacao em relacdo a
oponibilidade coletiva de seus efeitos, caracteristica intrinseca do instituto. Assim, nédo
seria licito a vinculacdo de terceiros estranhos a relacdo derivada da vontade do
particular ao objeto do contrato livremente acordado por estes. Ademais, ha grande
possibilidade de criacdo de negdcios juridicos prejudiciais a ordem publica.

N&o obstante o receio com a oponibilidade erga omnes dos direitos reais, que
passaria a integrar os direitos pessoais e, por consequéncia, sujeitando-se a
incidéncia daautonomia privada dos particulares na sua criacao e formatacéao, referida
controvérsiapoderia ser controlada por meio de limitacdo a possibilidade de criacédo
desordenada de inéditas figuras reais e estipulacdo de conteddos com 6nus
prejudiciais.

No primeiro aspecto, poderia se limitar a criacdo de novos direitos reais
somente nas modalidades em que houver o dominio imediato da pessoa sobre a coisa.
No segundo aspecto, somente seria oponivel a terceiros os direitos que, em seu
contetdo amoldado pelas partes ndo contrariar principios como a boa-fé, a ordem e
aprevaléncia do interesse coletivo. Além de, se necessario, a exigéncia de registro de
tais contratos.

Outra possivel solucdo para o conflito, preservando, neste caso, 0 principio
numerus clausus, seria a adogao de tipos reais abertos, onde as modalidades se
manteriam acargo do poder legislativo, mas seu conteudo aberto a faculdade dos

particulares emadequa-los perante sua necessidade.
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Afinal, como ja dito, a Espanha, pais em que seadota 0 sistema numerus
aperthus para os direitos reais, ndo se verificou grande incidéncia na criacao de novas
figuras, mas sim a preferéncia pela adequacao das jaexistentes.

A comunicacdo dos direitos reais com a autonomia privada é o esforco
necessario para se acompanhar o desenvolvimento social e consequentemente o
avanco econdmico do pais.

N&o se faz razoavel, para tanto, o 6bice a criacao de novas figuras de direitos
reais por particulares, pelo receio do surgimento de novas figuras nocivas a ordem
publica, especialmente quando se h4 mecanismos o seu controle.

Conclui-se, portanto, que insistir na ado¢do do sistema numerus clausus em
um ramo do direito dinamico como os Direitos Reais resulta na estagnacdo do

desenvolvimento nacional, nutrido por consequéncias negativas a nagao.
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	Pode-se dizer que o direito das obrigações consiste num complexo de normas que regem relações jurídicas de ordem patrimonial, que têm por objeto prestações de um sujeito em proveito de outro. Disciplina as relações jurídicas de natureza pessoal, visto...
	O direito das obrigações exerce grande influência na vida econômica, em razão, principalmente, da notável frequência das relações jurídicas obrigacionais no moderno mundo consumerista. Intervém ele na vida econôm ica, não só na produção, envolvendo aq...
	É a relação jurídica transitória de natureza e econômica, pela qual o devedor fica vinculado ao credor, devendo cumprir determinada prestação positiva ou negativa cujo inadimplemento enseja este executar o patrimônio daquele, para satisfação de seu cr...
	A polaridade da relação obrigacional apresenta, de um lado, o sujeito ativo (credor) e, de outro, o sujeito passivo (devedor). Poderão ser múltiplos os sujeitos ativos e passivos. O sujeito ativo tem interesse em que a prestação seja cumprida. Para qu...
	O vínculo jurídico compõe-se de dois elementos: débito e responsabilidade. O primeiro é também chamado de vínculo espiritual, abstrato ou imaterial devido ao comportamento que a lei sugere ao devedor, como um dever ínsito em sua consciência, no sentid...
	O poder dos indivíduos de suscitar, mediante declaração de vontade, efeitos reconhecidos e tutelados pela ordem jurídica. No exercício desse poder, toda pessoa capaz tem aptidão para provocar o nascimento de um direito, ou para obrigar-se. A produção ...
	Os limites da autonomia privada são a ordem pública e os bons costumes: a primeira, como conjunto de normas jurídicas que regulam e protegem os interesses fundamentais da sociedade e do Estado, e as que, no Direito privado, estabelecem as bases jurídi...
	O princípio da autonomia da vontade, desenvolvido no século XIX, sob influência da doutrina econômica liberal, funda-se sobre uma análise filosófica individualista dos direitos subjetivos. Partindo-se da premissa de que os indivíduos, em sua essência ...
	O princípio da força obrigatória, denominado classicamente pacta sunt servanda, traduz natural cogência que deve emanar do contrato, a fim de que se lhe possa reconhecer utilidade econômica e social. De nada valeria o negócio, se o acordo firmado entr...
	[...] o contrato, uma vez concluído livremente, incorpora-se ao ordenamento jurídico, constituindo uma verdadeira norma de direito, autorizando, portanto, o contratante a pedir a intervenção estatal para assegurar a execução da obrigação porventura nã...
	Decorre desse princípio a intangibilidade do contrato. Ninguém pode alterar unilateralmente o conteúdo do contrato, nem pode o juiz, como princípio, intervir nesse conteúdo. Essa e a regra geral. As atenuações legais que a seguir estudaremos alteram e...
	Os efeitos internos, isto é, os direitos e obrigações dos contratantes, a eles se limitam, reduzam-se, circunscrevem-se. Em regra, não é possível criar, mediante contrato, direitos e obrigações para outrem. Sua eficácia interna é relativa; seu campo d...
	O mundo moderno é o mundo do contrato. E a vida moderna o é também, e em tão alta escala que, se fizesse abstração por um momento do fenômeno contratual na civilização de nosso tempo, a consequência seria a estagnação da vida social. O homo economicus...
	Pode-se então concluir que, à luz da nova principiologia contratual, a função social e o abuso de direito constituem fundamento para a responsabilização do terceiro que, ciente da existência de relação contratual anterior, não obstante contrata com o ...
	Nos negócios jurídicos bilaterais e nos negócios jurídicos plurilaterais, o acordo ou a concordância pode atender a conveniência dos figurantes, mas ferir interesses gerais. O direito tinha de considerar vinculadas as pessoas que se inseriram, como fi...
	É possível afirmar que o atendimento à função social pode ser enfocado sob dois aspectos: um individual, relativo aos contratantes, que se valem do contrato para satisfazer seus interesses próprios, e outro, público, que é o interesse da coletividade ...
	A boa-fé possui múltiplas significações dentro do direito. Refere-se, por vezes, a um estado subjetivo decorrente do conhecimento de certas circunstâncias, em outras, diz respeito à aquisição de determinados direitos, como o de perceber frutos. Seria ...
	Discute-se sobre se, para se ter como caracterizada a boa-fé subjetiva, basta a mera ignorância do interessado sobre a real situação que tem diante de si, como se entende na concepção chamada de psicológica, ou se é exigível que o estado de ignorância...
	A boa-fé objetiva estabelece um dever de agir de acordo com padrões socialmente recomendados. Trata-se de uma cláusula geral, expressão do princípio de lealdade, que o juiz utilizará para verificar, nas circunstâncias daquele caso, qual a conduta que ...
	Adotado o princípio da tipicidade – em similitude ao princípio da reserva legal do Direito Penal -, não será autorizada aos particulares a criação de outros direitos reais, além daqueles expressamente consignados em lei. Toda limitação ao direito de p...
	As expressões Direitos Reais e Direitos das Coisas, não são sinônimas. Poderíamos dizer que a expressão Direito das Coisas constitui o gênero, e os Direitos Reais a espécie. O direito das coisas compreende o direito de posse e os direitos reais, nas s...
	Insta acentuar que o direito das coisas não pode ser compreendido exatamente como sinônimo de direitos reais. Possui configuração mais ampla, abrangendo, além dos direitos reais propriamente ditos, capítulos destinados ao estado da posse – cuja nature...
	O numerus clausus inscreve-se, ou pelo menos pode-se inscrever, neste movimento. Abolidos os vínculos feudais é instaurada uma nova ordem dos direitos sobre a coisa, um sistema fechado serve à maravilha para perpetuar as conquistas obtidas; tudo o que...
	O Código Civil dedicou o título II do Livro III ao Direito das Coisas. Este rol taxativo, composto de dez incisos, caracterizadores da limitação dos direitos reais, foi submetido a uma ampliação, com a publicação da Lei n. 11.481, de
	31 de maio de 2007, cuja redação acrescentou, dentre outros, dois incisos no artigo 1.225 e outros dois incisos no artigo 1.473. (GOMES, 2012, p. 434)
	Somente a lei pode criar outros direitos reais. Embora não tenhamos conceito peremptório em nosso ordenamento, como, por exemplo, o do art. 2.502 do Código argentino (os direitos reais somente podem ser criados pela lei), outra não pode ser a conclusã...
	No direito grego, as celebrações de negócios jurídicos em mercados, em praças públicas ou na presença de três vizinhos davam conta de fornecer a tais negócios a publicidade almejada, tornando os direitos ali adquiridos oponíveis a terceiros, na medida...
	O absolutismo é o traço básico no qual a dogmática sempre se apegou para apartar os direitos reais dos direitos obrigacionais, tradicionalmente marcados pela relatividade. Os direitos reais são excludentes, pois todos se encontram vinculados a não per...
	De forma geral, é possível entender as razões pelas quais os direitos reais são conhecidos como jus in re. Enquanto o titular de direito real submete o bem da vida ao seu poder, sem a necessidade de colaboração da atividade de terceiros, o titular do ...
	[...] consiste no privilégio do titular do direito real em obter pagamento de um débito com o valor do bem aplicado exclusivamente à sua satisfação. Havendo concurso de credores, a coisa dada em garantia é subtraída da execução coletiva, pois o credor...
	A Teoria Realista, também denominada Clássica, advoga que os direitos reais não se confundem com os direitos pessoais, existindo, portanto, duas classes de direitos completamente distintos, devendo ser compreendido como Direitos Reais aquele conjunto ...
	Para a Teoria personalíssima, não pode ser a instituição de uma relação jurídica diretamente entre a pessoa do sujeito e a própria coisa, uma vez que todo direito, passando a considerar esse direito como uma obrigação passiva e universal. Para os pers...
	O proprietário da coisa pode constituir apenas os direitos reais especificados na lei. Não tem a liberdade de criá-los, devendo conformar-se com os tipos regulados legalmente e com o conteúdo que a lei lhe atribui. Outras espécies que não as definidas...
	A principal razão da exclusão da autonomia privada do rol de fontes criativas de figuras reais decorre da eficácia absoluta dessa espécie de direito, pois não seria lícito à vontade humana criar vínculos jurídicos oponíveis erga omnes. Ademais, a auto...
	[...] não deriva da estrutura dos direitos nem do seu regime: trata-se, pura e simplesmente, duma clivagem histórico-cultural derivada de, no Direito romano, certos direitos se defenderem através da actio in rem, enquanto outros, estruturalmente simil...
	O aperfeiçoamento das instituições decorrentes do direito de propriedade, advindas com a modernidade dos tempos atuais, está se realizando através da doutrina e dos arestos, enquanto que o direito positivo, nessa parte, anacrônico e paupérrimo, paira ...
	O art. 1.225 do Código Civil apresenta o elenco dos direitos reais, mas isto não significa que não possa haver outras modalidades além das enumeradas. Caso surjam, em ei, outras figuras jurídicas com as características de direito real, embora sem esta...
	O princípio mais aceito é o da liberdade das convenções, admitindo-se como direitos reais, não somente os enumerados na lei, senão também todos os que possam resultar das convenções que importem em decomposição do domínio e possam por sua vez formar d...
	Outros direitos reais poderão ser ainda criados pelo legislador, ou pelas próprias partes, desde que não contrariem princípios de ordem pública. Vários autores sustentam este ponto de vista. Realmente, texto algum proíbe, explicita ou implicitamente, ...
	Conforme acentua Carvalho Santos, citando Lacerda de Almeida, Philadelpho Azevedo, Affonso Fraga e Amoldo Medeiros, a enumeração do artigo 674 do Código Civil é apenas exemplificativa, não esgotando as variadas figuras dos direitos reais (...). Os ele...
	Esse dispositivo nem pode ter a virtualidade de limitar os direitos reais. Desde que estes se delinem com o seu conteúdo específico e a sua fisionomia própria não há que procurar sua menção naquele dispositivo para verificar-lhe a caracterização. Já L...
	Multipropriedade é o regime de condomínio em que cada um dos proprietários de um mesmo imóvel é titular de uma fração de tempo, à qual corresponde a faculdade de uso e gozo, com exclusividade, da totalidade do imóvel, a ser exercida pelos proprietário...
	[...] com o termo multipropriedade designa-se, genericamente, a relação jurídica de aproveitamento econômico de uma coisa móvel ou imóvel, repartida em unidades fixas de tempo, de modo que diversos titulares possam, cada qual a seu turno, utilizar-se ...
	Sem embargo, a multipropriedade possibilita melhor aproveitamento de um imóvel, com investimento reduzido, ou seja, custos de aquisição e manutenção menores, o que, consequentemente, propicia maior acesso à propriedade, quer seja voltado para o lazer ...
	Art. 168. No Registro de imóveis serão feitas: [...] § 1º No registro de imóveis serão feitas, em geral, a 'transcrição', a 'inscrição' e a 'averbação' dos títulos ou atos constitutivos, declaratórios, translativos e extintivos de direitos reais sobre...
	Sabe-se que os direitos reais se diferenciam dos direitos pessoais por dois aspectos essenciais. Os direitos reais têm por objeto imediato uma coisa, com a qual se estabelece seu titular um liame estreito, direto, sem intermediário. A situação jurídic...
	[...]
	De tais considerações decorre o caráter real da multipropriedade imobiliária. O vínculo jurídico que se instaura adere imediatamente ao bem imóvel sobre o qual incide, servindo o contrato, embora imprescindível, unicamente para definir o objeto do dir...
	a) a multipropriedade imobiliária, mesmo não efetivamente codificada, possui natureza jurídica de direito real, harmonizando-se, portanto, com os institutos constantes do rol previsto no art. 1.225 do Código Civil; e
	b) o multiproprietário, no caso de penhora do imóvel objeto de compartilhamento espaço-temporal (time-sharing), tem, nos embargos de terceiro, o instrumento judicial protetivo de sua fração ideal do bem objeto de constrição de que é cotitular para uso...
	PROCESSUAL CIVIL E CIVIL. RECURSO ESPECIAL. EMBARGOS DE TERCEIRO. MULTIPROPRIEDADE IMOBILIÁRIA (TIME-SHARING). NATUREZA JURÍDICA DE DIREITO REAL. UNIDADES FIXAS DE TEMPO. USO EXCLUSIVO E PERPÉTUO DURANTE CERTO PERÍODO ANUAL. PARTE IDEAL DOMULTIPROPRIE...
	Ministro JOÃO OTÁVIO DE NORONHA, TERCEIRA TURMA, julgado em 26/04/2016, DJe 06/09/2016)

