EXPOSICAO DE MOTIVOS DO ESBOGCO DO ANTE-
PROJETO DO CODIGO CIVIL — DIREITO DAS COISAS

Des. EBERT CHAMOUN

1. Virios dos preceitos novos do Direito das Coisas foram elaborados
consoante a nova dimensdo que a propriedade adquiriu, e que tanto se acen-
tua no direito contemporineo. Reafirma-se que a propriedade, sem deixar
de ser um direito subjetivo, um “jus”, deve ser comsiderada sobretudo como
um “munus”, um poder que se exprime simultineamente num direito e num
dever. Longe de ser um direito absoluto e soberano, vale dizer, ao invés de
se reconhecer no interésse do proprietario uma incondicional prevaléncia, de
sorte que todos e quaisquer atos, ou omissoes, de sua parte, estariam automa-
ticamente legitimados, insiste-se em que o direito de propriedade deve de-
sempenhar, mais do que quaisquer outros direitos, uma fun¢io social, no
sentido de que a ordem juridica confere ao titular um poder em que estio
conjugados simultineamente o interésse do proprietirio e o interésse social,
Uma vez que a propriedade interessa ao proprietirio e, também substancial-
mente a outros, além déle, e particularmente ao Estado, a atribuigio do poder
correspondente realiza o direito objetivo na pressuposi¢io de que se devem
consorciar as duas ordens de interésses, e de que, se alguma predominincia
deve assumir uma delas, nio pode ser senio a do interésse publico.

Antes de tudo, sentimos a necessidade de, ao ensejo da elaboragio da de-
finigio da propriedade (o legislador a invadir indevidamente a seara dos
conceitos), repetir a vedagdio, provavelmente ji constante da Parte Geral do
eshigo, dos atos emulativos e realizados com abuso de direito. E certo que
o que dissemos acérca da fungiio social e do abuso de direito nfio é peculiar
ao direito de dominio, senio aos direitos subjetivos em geral, que estio todos
necessariamente impregnados de sociabilidade e, sendo essencialmente limita-
dos pelo interésse social, devem exercer-se em consondncia com as finalidades
economicas e sociais. Mas sabe-se que, a respeito do direito de propriedade,
que interessa ao Estado moderno muito mais intensamente do que outros di-
reitos subjetivos privados, é que se deve, com muito maior énfase, equacionar
tais questSes e tentar formular principios gerais em ordem e solucioni-las, de
modo que se imponham imperativamente aos juizes. A necessidade especifica
de referéncia a ésses principios nio pressupde a de um pronunciamento do
legislador quanto aos problemas, exclusivamente doutrindrios, das diferengas
porventura existentes entre abuso de direito e ato emulativo e entre ésses atos
e os ilicitos.
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Entre os preceitos novos, que manifestam a orientagio recente que se
imprime a propriedade, merece especial referéncia o relativo ao abandono
do imével. Distinguimos o imével urbano do imovel rfistico, em virtude da
diferenca vincada de destinagio e politica legislativa. O imével urbano, que
o proprietario abandonar e que ndo se encontrar na posse de terceiro, podera
ser arrecadado como bem vago e passar, dez anos depois, a propriedade do
Estado, do Distrito Federal ou da Unifo; o imovel rastico abandonado podera
ser igualmente arrecadado e transferir-se, cinco anos depois, a propriedade da
Unido. Evidentemente do abandono se exigird a intengfio, que se presumird
quando, cessados os atos de posse, deixar o proprietirio de satisfazer os oOnus
fiscais. A Unifio deferimos a propriedade dos imoéveis risticos abandonados
porque lhe compete a arrecadagio do impdsto territorial rural e a formulagio
e a execugio da reforma agriria. Esta beneficia-se, assim, com mais um
incentivo, cuja atuacio ndo trard a Unido maiores dispéndios.

Outro ¢ o preceito concernente as construgbes que se fazem parcialmente
em solo alheio. A despeito de tecermos a necessiria distingio entre boa-fé
e ma fé, por parte do construtor, nunca deixamos de reconhecer, de um lado,
o valor social das edificagdes, que jamais serio demolidas, doutro a restri¢io
que deve sofrer quem ndo exerce oportunamente o seu direito de dominio, ndo
embargando a construgio invasora. Parece-nos, assim como a doutrina e a
jurisprudéncia dos nossos tribunais, que mais encarna a fungio social da pro-
priedade quem constréi no imovel, embora com parcial invasio do alheio,
do que o que niio exerce a necessaria vigilincia e nao tem a atengio indis-
pensavel para com um bem tio televante.

Bsse também é o sentido da eliminagio do tratamento privilegiado de
que gozam os ausentes, em face do usucapido, em nosso direito. Eles perdem
o dominio imobilidrio em prazo maior do que os presentes, considerando-se
como tais (o que é defeituoso) os que moram no mesmo municipio. Desde o
momento em que se dia ao tradicional dispositivo o seu verdadeiro sentido
(dez anos, se o proprietirio mora no municipio em que estd situado o imoével,
quinze se mora em municipio diverso), comprova-se que, a luz da nova con-
cepgio de propriedade, éle nio deve ser mantido. Como favorecer quem le-
vou o seu desinterésse a ponto de habitar em municipio diferente do da situa-
¢io do imovel, colocando-se em condigbes de, nio s6 de mais dificilmente
praticar quaisquer atos de posse ou de dominio, como também de nio mani-
festar, a seu respeito, a fiscalizagio e o interésse minimo?

2. A respeito da eficicia na transcricio do titulo traslativo no Registro
de Imoveis, foram incorporados, numa tnica Seccdo, os dispositivos que se
encontram, no Cadigo Civil, expostos em setores diferentes (arts. 531, 534,
859 e 860), e mantidos os principios do registro atributivo da propriedade
imobiliaria e o da presuncdo relativa, inclusive diante do terceiro adquirente
de boa-fé, a titulo oneroso. Rejeitamos o principio da eficicia material, ou da
fé ptblica, do direito alemio, e esposamos a tese de Virgilio S4 Pereira e
Soriano Neto, que a jurisprudéncia dos nossos tribunais vem consagrando.
Pareceu-nos que se nio pode deixar de sujeitar o terceiro adquirente, que se

.

amparou no registro, a reivindicagdo, uma vez que, cancelada a transcrigdo,
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incumbe a propriedade inegivelmente a quem é beneficiado pelo registro an-
terior — coroldrio irrecusavel do nio reconhecimento do principio da efica-
cia juridica material. Sem embargo, uma vez que consideramos o adquirente
a titulo oneroso, que confiou no registro, digno de uma eficiente protegio,
admitimos, em seu favor, um usucapido especial, de cinco anos, tal comao,
pelo prazo de dez anos féz o artigo 1.159 do Cédigo Civil Italiano.

3. No usucapido introduzimos alteragbes relevantes.

Reduzimos o prazo do usucapido extraordinario de vinte para quinze
anos, para contemplar a hipétese de o possuidor, no decurso désse prazo, pa-
gar os impostos que incidem sobre o imoével.

Ja notamos que a tradicional distingiio entre presentes e ausentes, pe~
culiar ao usucapido ordinario, foi suprimida, porque nos parece injustificavel.
Considerada a propriedade como um poder que se legitima através da uso
pessoal da coisa, em atengiio as finalidades econdmicas e sociais, ndo se com-
preende que o proprietario, que abandona o imével, para residir noutro mu-
nicipio, seja beneficiado com prazo maior. Consagra, alias, uma erronia, o
paragrafo tnico do artigo 551 segundo o qual se reputam presentes os mo-
radores do mesmo municipio, e ausentes os que habitam municipio diverso: é
irrelevante o lugar em que o possuidor mora. Se se mantivesse o preceito,
atendendo-lhe a orientagio, ausente deveria ser o proprietirio que reside
fora do municipio em que estd situado o imoével, presente o que néle habita.

O chamado usucapiio “pro labore” merece acolhido no Cédigo Civil.
Persegue os rumos novos do direito de propriedade, valorizando a efetiva uti-
lizagio do imével, que se torna produtivo com o trabalho do possuidor. O
preceito do art, 98, da Lei n. 4.504, de 30 de novembro de 1964, foi, entre-
tanto, revisto em ordem a eliminar a referéncia incorreta a aquisi¢io da pro-
priedade “mediante sentenca declaratoria” e a exigéncia de o “usucapiens”
ndo ser proprietario rural ou urbano, a qual foi razodvelmente circunscrita ao
Estado em que o imével se localiza,

O art. 552 requeria apenas que as posses unidas fossem continuas e
pacificas porque evocava exclusivamente o usucapiio extraordinirio (do usu-
capidao ordinirio nio cogita o Projeto Clovis do Cédigo Civil). Uma vez
que a acessiio da posse deve ocorrer em ambos o0s usucapides, mengio ex-
pressa, embora particularizada, deve fazer-se aos requisitos do titulo e da boa-fé,

4. E a posse um estado de fato, um poder de fato que alguém exerce
sobre uma coisa, e cujo conteiido é exclusivamente economico, porque se re-
laciona com o aproveitamento economico da coisa, considerada como objeto de
satisfagio das necessidades humanas. Mas é um estado de fato apenas no
sentido de prescindir da existéncia de um titulo juridico: ha um direito a
protecio da posse sem que a posse esteja fundada em direito. A lei protege,
assim, a posse como estado de fato, sem embargo de reconhecer que hia um
direito a ésse estado de fato, e tio ampla é a protegio, que o pﬁssuidor tur-
bado ou esbulhado, conserva a posse, embora as vezea provisérizmente, ainda
que contra o titular do direito, on em detrimenta déste.

A lei salvaguarda a posse como simples estado de fato porque aparenta
uma situagdo juridica regular, e a aparéncia é juridicamente digna de pro-
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tegdo; e, se se permitisse, a quem tem o direito sobre a coisa, exercé-la con-
tra quem tem o poder de fato sobre essa coisa, consagrar-se-ia a justiga privada,
o recurso a violéncia. Demais, ao possuidor que tem simultineamente o poder
de fato e o direito sobre a coisa, concede-se uma protegio muito mais efi-
ciente do que a atribuida apenas a ésse direito.

Ocorre que o poder de fato, em que a posse consiste, tem o contetido
mesmo do direito de propriedade, a senhoria ou economia da propriedade. Nio
poderia deixar de ser sendo assim, pela razio elementar de que a proprie-
dade é o mais extenso direito existente em relagio a uma coisa, nio havendo
poder de fato cuja consisténcia se subtraia a ésse poder de direito. Por isso.
de ordinario, a nogio de posse aparece associada a da propriedade. Mas ¢é
apenas por isso, ji que a protegio da posse independe da correspondéncia
acaso existente entre ésse poder e qualquer direito que se possa configurar
quanto a uma coisa, inclusive o dominio. Quem possui s6 pode, peis, ter
um comportamento semelhante, embora parcialmente, ao de quem ¢é dono.
As aparéncias sio necessariamente idénticas. Mas o direito nao consagra e
tutela a posse porque seja ela elemento exterior da propriedade.

A posse entio, nio se pode definir como o exercicio da propriedade.
Nem mesmo conviria dizer que é o exercicio de faculdade inerente a proprie-
dade. A posse nio é o exercicio da propriedade ou de qualquer outro direito.
Ela simplesmente é um estado de fato que se assemelha ao exercicio da pro-
priedade: o possuidor tem um comportamento andlogo ao de quem exerce
poder peculiar ao dominio, ou de outro direito real a substincia da coisa. O
possuidor comporta-se “‘como se” fosse titular de um direito real (diferente
do da posse). Mera questio de aparéncia — mas questio juridicamente
relevante.

Foram ésses os fatores determinantes da defini¢io de posse que propu-
semos, e que sO inserimos entre as normas propriamente juridicas por aprégo
a tradicio do nosso direito (a rigor, deveria ficar fora do Cédigo) : considera-
se posse o poder de fato que se manifesta sobre uma coisa, mediante com-
portamento que corresponde ao exercicio de faculdade inerente a propriedade.
Protege-se a posse independentemente de ter o possuidor, sobre a coisa, O
direito de propriedade, ou qualquer outro direito,

Eliminamos qualquer referéncia a posse de direito por entender que a
posse ndo pode ter direitos por objeto. As razbes que tornam inconcebivel a
posse de uma coisa incorporea militam em desfavor da admissio de uma
posse de direitos. Os efeitos da posse encontram-se vinculados essencialmente
a existéncia de uma coisa, tais como o usucapiio, o direito aos frutos e as
benfeitorias. Parece-nos também extremamente dificil imaginar protegio pos-
sessoria eficaz sem que se possa reportar a algo de material e é notorio que
s6 motivos de ordem politica, vinculados a auséncia de uma protegio tio
eficiente quanto & possessoria, ¢ que determinaram a funesta extensio da
posse a direitos pessoais — motivos que, alids, atualmente ndo prevalecem.
A pureza técnica e o rigor cientifico foram conturbados por fatores rigoro-
samente extrajudiciais e eventuais A chamada “possessio juris”, ou “quasi
possessio”, compromete, a nosso ver, os fundamentos doutrinarios do conceito
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de posse, que emigraria do Direito das Coisas, para, praticamente, confundir-
se com a nogio rarefeita de exercicio de direito.

Condenando a posse de direitos, e restaurando destarte a tradi¢io roma-
na, reconhecemos os resultados da pesquisa que, contemporaneamente, se féz
em torno do conceito de posse: ‘“Ma che oggeto di un rapporto giuridico
possa essere un diritto & concezione che & stata vigorosamente combatuta ed
oggi si va eéclissando. Salvo qualche sporadica resistenza, ¢ oiniai opinione
comune in dottrina — e si va affermando anche nelle pronunsic giurispri~
Jdensiali — che oggeto del rapporto giuridico é sempre un bene. Anche del
‘possesso, pertanto, € oggetto un bene, ossia una porzione delimitata del mon-
«o esteriore, assoggettabile al dominio dell'uomo (Gentile, Il possesso,
1965, pag. 62)”.

Dentre as grandes codificagbes, apenas o Codigo Civil Portugués insiste
na posse de direitos. Na esteira do Codigo alemio e do suigo, o italiano (a
posse é o poder sobre a coisa), o etiope (a posse consiste na senhoria efe-
tiva que uma pessoa exerce sobre a coisa), o polonés (poder de fato sobre a
coisa), o grego (poder de fato sobre uma coisa ), restringem a posse as coisas.

Alids nio foi outra a orientagio dos Projetos de Cédigo Civil de Clovis
Bevilaqua e de Orlando Gomes, inclusive da Comissdo revisora.

Nem mesmo a servidio justificaria a esdriixula criacio da posse de
direitos, pois que o ohjeto da posse ndo é o direito de servidio, sendo o imo-
vel serviente. A extensio e a natureza do aproveitamento econdomico da coi-
sa, vale dizer, da sua utilizagfio e fruicio, € que determinam o enquadramento
da posse nas categorias de direitos reais existentes, fazendo que a posse “cor-
responda’” a ésse direito, enseje o surto désse direito através do usucapiio:
“Tanto se si eserciti il fatto correspondente al dominio quanto se si eserciti
una servitl o un qualunque diritto reale, 'oggetto del possesso é sempre la
cosa, non la cosa nel primo caso, il diritto reale — che tra l'altro non esiste
nel secondo. E se differenza vi é tra i due possessi, essa verte sul contenuto,
sulla estensione del godimento (N. Stolfi, Diritto civile, 11, 1926, n° 22).

A doutrina e jurisprudéncia brasileiras perseguem atualmente o rumo
da posse de coisa. B ésse o testemunho dos autores (véde, vg., Serpa Lopes
e Washington de Barros Monteiro) e a obra nacional mais recente que
versa a posse, o magnifico Tratado de Direito Privado, de Pontes de Miranda,
advoga com fervor a limitagio de posse as coisas (tomo X, pag. 81).

A defesa da posse nio fizemos senio uma referéncia midda, ja que tem
o assunto prevalecente natureza processual. Bastara, ao Codigo Civil, men-
cionar a triplice lesio da posse e as agbes correspondentes. Inclusive a co-
nhecida alus@o a posse velha e posse nova deverd omitir-se, evitando-se o
atrito entre os dispositivos do Codigo Civil (artigo 507) e do Coédigo de
Processo Civil (artigo 371), relativos 4 expedigdao do mandado liminar.

5. O condominio especial foi objeto de disciplina minuciosa, que estava
a merecer. E pareceu-nos que as incorporagbes devessem continuar sendo re-
gidas exclusivamente por lei especial.®

Foi assente o critério do valor do cilculo da fragio ideal e o principio
da inseparabilidade que rege as unidades imobiliarias em relagdo as fragdes
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ideais, os direitos ds partes comuns relativamente & propriedade exclusiva, e
permitiu-se ao condomino alienar parte acessoria da sua unidade (por exem-
plo, a sua drea no abrigo para veiculos) a outro condémino. Preferéncia
reconhecemos ao condoémino na locagdo, por outro conddmino, da 4rea no
abrigo para automoveis, na tentativa de prevenir os conflitos que freqiiente-
mente causa a admissio de estranhos nesse compartimento, de ordinario tio
exiguo. A classificagio das benfeitorias foi invocada para a determinagio dos
votos necessirios a aprovagio de obras; as absolutamente indispensiveis e
urgentes até mesmo qualquer condémino pode realizar, mas nio se arvorara
em sindico para o fim de, efetuando outras, pretender o reembélso das des-
pesas. Fizemos a exigéncia da unanimidade dos condéminos para a constru-
¢io de nova unidade imobilidria, ainda mesmo quando realizada no terrago
de cobertura particular; mas obras de acréscimo pode o condomino ai em-
preender, subordinadas, inclusive & condigao de ndo erguer mais de um pavi-
mento no edificio (a faculdade que o art. 1.127 do Cédigo Italiano cria, de o
condomino elevar outros andares, se nos afigurou excessiva). (*) Conside-
ramos justo o condomino custear as despesas relativas is partes comuns do
uso exclusivo, e isentd-lo das concernentes ao ascensor, quando mora no
pavimento térreo.

Nio podemos deixar de enfrentar o problema do condémino que recal-
citra no descumprimento dos seus deveres perante o condominio. £ ésse o
caso do que reiteradamente’ ndo paga as contribui¢ies e do que tem tal com-
portamento que torna insuportavel a convivéncia e até mesmo a utilizacio das
suas unidades pelos outros condominos. A questio, que infelizmente nio
rareia, ndo escapou a consideracio de legislagies estrangeiras, que lhe dio
solucbes drasticas. O artigo 44 da lei mexicana, de 15 de dezembro de 1954,
sujeita 0 condomino inadimplente & perda da sua unidade, mediante venda
forada, deliberada por trés quartos dos condéminos restantes. A lei espa-
nhola sébre propriedade horizontal, de 21 de julho de 1960, comina, ao
exercicio, no imével, de atividades nio permitidas pelos estatutos, prejudi-
ciais, imorais, perigosas, incomodas ou insalubres, a sancio da privageio do
uso, extensiva a quem conviva com o possuidor. Preferimos impor ao mo-
rador da unidade imobilidria, multa, que pode atingir o décuplo das contri-
buigdes para o condominio, em periodo que a assembléia dos condaminos, com
o “quorum” de trés quartos dos restantes, vier a determinar. A gravidade da
sangio pecuniaria pode levar o recalcitrante a mudar-se, devolvendo a tran-
qiiilidade a convivéncia entre os moradores,

Dispositivos de menor importincia foram insinuados na parte relativa a
administragio do cendominio, acérca dos podéres de representacio do sin-
dico e reuniio da assembléia dos condominos em segunda convocacio.

6. De considerar o problema das construges, que invadem parcial-
mente terrenos alheios, descuidou o nosso Codigo Civil, nio ohstante o Co-
digo Civil Alemdo ji haver regulado a matéria. No direito alemdo, o vizinho,
proprietirio do solo invadido, deve suportar a invasio, se o construtor obrou

(*) Véde também o art. 25 da lei colombiana 182, de 1948,
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de boa-fé, mas tem direito a ser indenizado com renda anual, em dinheiro
(§§ 912-916).

O Codigo Civil suigo, artigo 674, permite ao construtor de boa-fé adquirir
direito real sobre a parte invadida, mediante pagamento de indenizagio ra-
zoavel ao proprietario, que nio manifestou oposi¢io oportuna. Também o
direita italiano (artigo 928 do Cédigo Civil) faculta 4 autoridade judiciaria
a atribuigiio, ao construtor de boa-fé, da propriedade da edificacio e do solo
invadido, se éste paga ao proprietirio o débro do valor do solo ocupado e
lhe ressarce os danos; a hipétese da construcdo realizada de ma fé ndo foi
figurada no Cadigo Civil Italiano.

No direito brasileiro, a questio foi agitada pelo eminente Professor Clo-
vis Paulo da Rocha, em sua monografia a respeito “Das construgdes na teo-
ria geral da acessio”. Rle defende a tese do interésse social na conservacio
das construgdes e concede, ao dono da edificagio invasora, a propriedade do
solo invadido, através de pagamento de indenizagio que exprima assim “o
wvalor do mercado da drea perdida” como “a desvalorizacio da drea re-
manescente”’.

O Cédigo Civil Portugués, reconhecendo a propriedade do construtor de
boa-fé sobre a parcela de terreno alheio, manda pagar também “o valor do
terreno” e reparar “o prejuizo causado, designadamente o resultado da de-
preciagio eventual do terreno restante” (artigo 1.343, I). A tese do emi-
nente Professor Clovis Paulo da Rocha aderiu Serpa Lopes, Curso de Di-
reito Civil, vol. VI, 1960, pags. 395-398. Defende também a permanéncia da
construcio invasora Orlando Gomes, Direitos Reais, 1958, pag. 217. O ar-
tigo 435 do Projeto de Codigo Civil da Comissido Revisora, atribui ao cons-~
trutor de boa-fé a propriedade do terreno invadido, quando a invasio nio
excede de um metro; no Projeto Orlando Gomes essa distancia é de meio
metro (art. 443). Acérca da permanéncia das construgdes invasoras, feitas
de boa-fé, proferiu brilhante voto o eminente Desembargador Martinho Gar-
cez Neto, por ocasiio do julgamento da Apelagio Civel n° 28.711 (Dia-
rio da Justica de 29 de agosto de 1957, pag. 2223).

Distinguimos as hipoteses de boa-fé e de ma fé, do construtor, em-
bora atribuindo-lhe, em ambos os casos, em principio, a propriedade do
solo invadido. Sacrifica-se o direito do proprietario, que nio embargou a
construgiio oportunamente, em homenagem ao principio do maior valor so-
cial das construgdes. O construtor de boa-fé adquire a propriedade do solo
invadido, se o valor da construgio excede o desta parte, e paga indeniza-
¢io que represente inclusive o valor da drea perdida e a desvalorizagio da
area remanescente; o construtor de ma fé adquire também essa proprie-
dade, pagando o triplo das perdas e danos previstas para o caso anterior,
e se o valor da construgio excede consideravelmente o valor do solo inva-
dido e nio se pode demolir a porgio invasora sem grave risco para a
construgio.

7. Abolimos a referéncia que faz o artigo 715 do Cédigo Civil ao
usufruto que resulta do direito de familia, o qual, nio sendo direito real,
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nio ¢, a rigor, um usufruto. Substituimo-la pela mengio ao usucapido, cuja
eficicia, como se sabe, independe do registro.

Mantivemos o principio da incessibilidade do usufruto e, coerentemente,
repudiamos a hipoteca désse direito real.

O usufruto de titulos de crédito enseja o problema do usufruto de di-
nheiro, quando o titulo vence enquanto perdura o direito do usufrutudrio.
£ certo que tem éste o direito, e mesmo o dever, de cobrar, a menos que
se exija — o que ndo fizemos — autorizagio expressa do nu proprieta-
rio a que se lhe faca o pagamento (Codigo Civil da Etiopia, art. 1.350).
Ora, convertendo-se em dinheiro o titulo de crédito, o usufrutudrio trans-
formar-se-ia em proprietario, e o usufruto em mutuo. Para que o direito
real do nu~proprietirio nio se desfaga num mero direito de crédito, orde-
namos, no interésse inclusive do proprio usufrutuario, que fica preservado
de uma aplicagio desastrosa das quantias recebidas, e sob pena da anteci-
pada extingdo do usufruto, a imediata sub-rogacio désse direito em titulos
da natureza dos anteriores, ja vencidos e cobrados, ou em titulos da divida
plblica federal, com cliusula de correcio monetaria.

Mantivemos os direitos reais de uso e habitagdo.

O uso foi alargado para compreender todos os atos que sio abrangidos
pela faculdade de uso, com as delimitagdes peculiares ao usufruto, e a pro-
pria fruicio, mas circunscrita as necessidades do usudrio e das pessoas de
sua familia. Noutras palavras, as restrigdes que diminuiam o uso, agora
atingem a fruicio.

Restaurada a verdadeira doutrina acérca do wuso, ampliadas as possibi-
lidades do seu emprégo, € possivel venha o instituto a ganhar vitalidade.

Alias, a habitagio veio de se referir a Lei n.® 4.121 de 27 de agésto
de 1962, que a concede ao conjuge sobrevivente, casado sob regime de
comunhiio universal, enquanto permanecer vilvo, quanto ao imédvel des-
tinado & residéncia da familia.

8. No condominio geral, ha, apenas, duas inovagfes: o principio de
presungdo de igualdade das partes ideais dos condéminos, o qual atua
quanda falta a indicagio no titulo de constituicio, e a faculdade, que assiste
ao condomino, de se exonerar do pagamento das despesas e dividas do
condominio, renunciando a sua parte ideal.

O exercicio dessa faculdade de rentincia, que a doutrina reconhece (*),
entendemos que apreveita aos demais condominos na proporgio dos paga-
mentos que fizeram. Se ndo ha condomino que se interésse por éles, pro-
ceder-se-4 & divisio da coisa comum, consoante o que prescreve o pard-
grafo Gnico do artigo 624 do Cédigo Civil.

Tem o condémino preferéncia, na venda da coisa comum, em relacio
ao estranho, e em iguais condicdes de oferta (artigo 623 do Codigo Civil
e 410 do Cédigo de Processo Civil). Entre os condéminos, prefere-se o que
tiver benfeitorias mas valiosas e, nfio as havendo, o de quinhdo maior. Ora,

(*) Véde, v.z., PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado, t. XII,
pags. 88 e 119, o qual defende a tese de que a parte ideal do condéomino re-
nunciante é “res nullius”, ou pertence ao Estado.
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pode ocorrer que nenhum dos condéminos tenha benfeitorias na coisa co-
mum e participem, todos éles, do condominio, em cotas iguais. O Codigo
Civil ndo previu a hipotese. Qual, entdo, dos condominos terd preferéncia?
Clovis Bevilaqua opina no sentido de que, nesse caso, “o direito igual dos
condéminos anula-se reciprocamente, e a coisa serd vendida ao estranho”
(Cédigo Civil Comentado, vol. I1I, comentirio ao artigo 632), o que vale
dizer que, esgotados os critérios legais, a preferéncia se desfaz. Pareceu-nos
mais acertada a tese desenvolvida, em parecer notavel, por Epiticio Pes-
soa (Arquivo Judicidrio, vol. 8, pig. 58) e abragada por Francisco Cam-
pos (Direito Civil, pagina 425), a qual fornece critério subsidiirio e de-
finitivo para o exercicio do direito impostergavel do condémino a prefe-
réncia ante o estranho: os condominos ndo intervém no leilio para licitar
com os estranhos, mas, ultimadas as ofertas déstes, verificar-se-4, dentré os
condéminos, quem oferece maior lango. Ao conddmino, que oferecer maior
lango, e superior, ou igual, ao do estranho, adjudicar-se-i o imovel.

9. A parte geral do direito de vizinhanga sofreu total remodelacio.
Impunha-se a reforma, por causa da insuficiéncia da disciplina do Codigo
Civil, restrita ao art. 554, Malgrado a elasticidade com que sabiamente o
legislador dotou ésse dispositivo e as ensanchas que destarte abriu a dou-
trina, a falta de critérios firmes de solucio dos variados e graves conflitos
de vizinhanga tem ensejado sulcadas dificuldades para os juizes.

Inovamos em relagio a lei, nio quanto a doutrina. Esposamos a teo-
ria desenvolvida pelo saudoso Professor San Tiago Dantas, na sua tese
brilhante “O conflito de vizinhanga e sua composigio”. Ela conjuga a
teoria do uso normal e a da necessidade, o principio da coexisténcia dos
direitos, que é o estatuto da vizinhanga comum, e o principio da supre-
macia do interésse piiblico, ao qual se reporta a vizinhanga industrial. De-
vem sempre cessar as interferéncias anormais que podem ser evitadas ou
tornam inabitdveis os imdveis adjacentes. As outras, que o interésse pid-
blico justificar, podem ser mantidas, mas mediante pagamento de indeniza-
¢io aos vizinhos prejudicados.

A respeito da passagem forgada, acrescentamos que se exerce em rela-
¢io ao imoével que mais natural e ficilmente a ela se prestar; e que, na
hipétese de o encravamento resultar de alienagio parcial e divisio de um
prédio, se constrangera i passagem uma das suas partes, sem agravamento
para a situagio de terceiros.

Reproduzimos, com pequenas alteragdes, as normas, que figuravam no
Projeto anterior, quanto a passagem de cabos elétricos, tubulagdes de gas
e esgoto.

Normas novas foram elaboradas acérca do aqueduto, das plantas que
servem de divisa, dos tapumes especiais, do alteamento da parede divisoria,
do ingresso em imoével alheio para o apoderamento de coisas préprias, e das
construghes, escavaces ou demolicdes. passiveis de provocar desmoronamen-
tos ou deslocagdes de terra,

Particularmente importantes sio os preceitos referentes i construcio e
as servidées de janelas, Mantivemos a norma que veda abrir janelas a
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menos de metro e meio do terreno vizinho, mas demos, tal como vém fa.
zendo julgados dos nossos tribunais, tratamento especial as janelas per-
pendiculares, que propiciam, muito menos que as outras, o devassamento do
imovel adjacente; e, pela mesma razio, aquelas cuja visdo nfio incida sobre
a linha divisoria, projetando-se para dentro do propric imével em que se
ergueu a construgio.

Se o proprietario ndo exige, no prazo de ano e dia apés a conclusio
da obra, que se desfaca a janela, constitui-se a servidio. A perplexidade,
que o siléncio do Codigo Civil provocou acérca dos efeitos désse direito
real, agora se desmancha, ao se prever que o proprietirio do imdvel ser-
viente ndo pode abrir janela a menos de trés metros da construgio vizinha
e que, sem a abrir, nio lhe é licito edificar a menos de metro e meio dessa
construgio. O objetivo da lei, ao ordenar que cada proprietirio abra ja-
nela a menos de metro e meio da linha diviséria, é manter, entre as jane-
las, a abertura minima de trés metros, dificultando, assim, o devassamento.
Constituida a serviddo, alcanca-se ésse objetivo, em detrimento do imdvel
serviente, cujo dono, nio tendo embargado oportunamente a construcio ir-
regular e nido pretendendo, no prazo legal, que se desfizesse — terd de
recuar a sua edificagio. Uma vez que a abertura ilicita da janela pode
nio ter sido feita sobre a linha divisoria, pareceu-nos que as finalidades
da lei seriam amplamente preservadas, se a distancia, dos trés metros, ou
do metro e meio, fosse contada a partir da construgiio irregular, e nic da
referida linha.

As frestas, seteiras ou oculos para luz podem ser tolerados, sem o
risco de se constituir servidio, seja qual for a sua disposigio, altura e
quantidade; mas estabelecemos que nio podem ser abertos a menos de um
metro e oitenta centimetros de altura, contados do chio, em ambos os
lados da parede. Permite-se, assim, a iluminagdo e, a0 mesmo tempo, pre-
serva-se o vizinho do devassamento.

10. Sugerimos que, entre as disposicdes finais do néve Cédigo, figure
a proibi¢io de constituiciio de novas enfiteuses, e de subenfiteuses, respei-
tando, assim, os aforamentos até entio existentes. Uma vez que a sma
disciplina se regera pelo direito anterior, pareceu-nos conveniente omiti-la.
A reproduciio dos preceitos do Cddigo Civil vigente seria enfadonha e téc-
nicamente desaconselhdvel, ainda porque o instituto realmente nio se coaduna
com a orientacio dominante no esbogo. Transplanti-los seria aceitar um
6rgio vulnerivel e doente, comprometendo, nesse ponto, a estabilidade e a
longevidade de todo o ndvo corpo de leis. Afigurou-se-nos inclusive que,
se vier a prevalecer a tese de extinciio do instituto, ou de que maiores fa-
cilidades devem ser propiciadas em vista do seu paulatino desaparecimento, as
providéncias devem ser objeto de lei especial, ficando o Cédigo extreme
das controvérsias doutrindrias, imputagbes de inconstitucionalidade, dis-
cussoes e duvidas, que certamente aflorario.

11. No instituto das servidbes tocou-se apenas para admitir a pos-
sibilidade de o dono do prédio dominante remover a servidio, de um local
para outro, contanto que o faga @ sua custa, sem prejuizo para o prédio
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serviente, e haja consideravel incremento da utilidade (a comodidade nio
justifica a remogdo). Corresponde ao direito de remogio, que o artigo
703 do Codigo Civil ja consagra, do proprietirio do prédio serviente.

12. A anticrese pareceu-nos uma garantia em desuso e, por isso, foi
suprimida. Enquanto simples pacto acessério do contrato de penhor, des-
tinado a compensar os juros pelos frutos, a sua criagio justificava-se (alias,
a funcio que exercia foi preenchida, em nosso eshigo, mediante o reconhe-
cimento do direito do credor pignoraticio, que tenha a coisa empenhada em
seu poder, de se apropriar dos seus frutos, imputando o valor déles no
montante da divida). Como direito real auténomo, revela os defeitos que
relegaram o instituto ao esquecimento. A perda da posse do imdvel ndo
pode deixar de ser considerada como uma desvantagem para o devedor, a
par das dificuldades que lhe ocasiona relativamente a alienagio e a consti-
tuicio de outros gravames reais. Para o credor, tem a anticrese o incon-
veniente de lhe transferir o 6nus do pagamento, pois que através da per-
cepcio dos frutos e produtos e sua imputaqio nos juros e capital é que a
divida se extmgmra, paulatinamente — inconveniente tanto maior quanto,
recaindo a garantia sobre o imével e armada de direito real, é desneces-
siria a transferéncia da posse do imével do proprietirio ao credor.

13. Entre os direitos reais de garantia nio enfileiramos a alienagio
fiducidria, que a Lei n° 4.728, de 14 de julho de 1965, introduziu entre
nos, a fim de garantir compulsoriamente empréstimos realizados por em-
présas financeiras para a compra de bens moéveis; e a que, sob forma de
cessio fiducidria em garantia, se reporton a Lei n® 4.864, de 29 de no-
vembro de 1963, ao disciplinar os financiamentos de edificagdes, ou unidades
habitacionais, concedidos por Caixas Econdmicas ou sociedades de crédito
imobiliario.

A alienagiio fiducidria tem inconvenientes indisfargiveis, para o devedor
e para o credor, que patenteia a sua feicio artificiosa, de negécio cujos meios
ultrapassam desnecessariamente os fins, os motivos excedendo as causas.
Constitui um retrocesso téenico indiscutivel, em confronto com os demais
direitos reais de garantia: a evolugdo déles se iniciou prectsamente com a
transferéncia da propriedade (fiducia cum creditore), prosseguiu com a trans-
feréncia de posse (penhor), culminou com a desnecessidade até mesmo da
cessdo de posse da coisa ao credor (penhor sem traslagio de posse, hipoteca),
para terminar com a substitui¢gio das garantias pelo seguro (seguro de cré-
dito).

Lsse instituto, do qual nio se eshogou ainda, satisfatoriamente, a disci-
plina, civil e processual, certamente nio esti em condigies de figurar num
corpo de leis que se propde a substituir o nosso Codigo Civil, diploma notavel
pelo rigor da téenica juridica.

14. Preferimos introduzir no penhor importantes modificagbes e ino-
vagdes, destinadas a alargar a 4rea de utilizagio do instituto e a satisfazer as
necessidades crescentes de expansdo do erédito. O credor pignoraticio foi
autorizado a apropriar-se dos frutos da coisa apenhada, que tenha consigo,
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para imputar o seu valor nas despesas de guarda e conservagio do objeto do
penhor, nos juros e na propria divida; e a promover a venda antecipada,
quando haja receio fundado de que a coisa empenhada se perca ou deteriore,
depositando-lhe o preco. O depésito do dinheiro foi também exigido no
penhor de titulo de crédito vencido, e cobrado pelo credor pignoraticio. E
criaram-se penhores de veiculos automotores e de coisas de uso doméstico,
com a particularidade, peculiar também ao penhor rural e ao industrial, de
permanecerem tais bens em poder do devedor. Com éste tltimo penhor
atendem-se as necessidades do pequeno consumidor, cujos recursos magros
sio insuficientes para a aquisi¢io até mesmo das alfaias e aparelhos domés-
ticos, e que, doravante, com a garantia déles, podera vir a contrair emprés-
timos, sem se privar da posse de bens cuja utilizagio lhes ¢é indispensavel;
os interésses do credor foram satisfeitos com a associagfio entre o penhor e o
seguro, uma vez que pode exigir que o devedor segure o objeto do penhor,
sob pena de fazé-lo a custa déle, pelo valor real. Demais, a alienagio das
coisas empenhadas, ou a sua mudanca sem prévia comunicagio ao credor,
acarreta o vencimento antecipado da obrigagio.

O penhor legal foi abolido. Dentre os casos, nos quais o Cédigo Civil
concede penhor, apenas um tem certa vitalidade, o dos hospedeiros, estalaja-
deiros, ou fornecedores de pousada ou alimento sobre as bagagens, moveis,
joias ou dinheiro, dos seus consumidores ou fregueses. O penhor legal do
proprietario sobre as alfaias do inquilino jamais teve qualquer aceitagio:
alvo de descrédito, a fianga preencheu-lhe sempre as fungbes.

Em verdade, o penhor legal padece de um mal insanivel, qual seja a
apreensio material dos bens do devedor por iniciativa e autoridade propria
do credor. T legitimo reter a pessoa bens alheios em determinadas circuns-
tincias, ou defender-lhes a posse, até mesmo empregando a forga. Mas,
violentamente, apossar-se de coisas que se encontram em poder de outrem
é chocante, embora com a permissio da lei, e pode provocar graves conflitos.

A Comissio propusemos a substituicio do penhor legal pelo direito a
preferéncia e a retengio, nesta fltima hipotese quando, evidentemente, bens
do devedor se encontrem em poder do credor, como pode acontecer no caso
do hoteleiro,

15. Reconhecemos a faculdade, do adquirente do imdvel hipotecado, que
se nio obrigou pessoalmente, de se exonerar da hipoteca, abandonando o
imavel hipotecado aos credores hipotecarios. O adquirente, que nio quer re-
mir o igével hipotecado, priva-se da sua posse (somente a adjudicagio trans-
ferir-lhe-4 a propriedade), colocando-a a disposicio dos credores hipotecirios
e furtando-se, destarte, aos efeitos da execugao.

Pareceu-nos que essa faculdade, que o direito romano admitia, e legis-
laghes estrangeiras consagram, serve a atenuar o excessivo rigor da disciplina
da hipoteca no direito brasileiro. Alids Lafayette ji criticava o direito
anterior, porque rompia “com a ciéncia e a tradi¢io” abolindo “em matéria
de hipoteca aquela faculdade”. (Direito das Coisas, 2, § 259).

O mesmo sentido tem a proibi¢io da cliusula que veda ao proprietirio
alienar o imével hipotecado. Ela prejudica sensivelmente o devedor, que fica
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despojado da faculdade de vender o imével para pagar a divida, sem trazer
grandes beneficios ao credor hipotecario, em virtude da natureza real do seu
direito, Compromete, em suma, a exceléncia e a flexibilidade da hipoteca,
cujo apuro técnico dimana parcialmente do poder de dispor do imovel, que
tem o devedor.

O art. 855, do Cédigo Civil, sofreu corre¢io, substituindo-se a ‘“‘prefe-
réncia’” pela faculdade de remigio, que se confere ao Poder Concedente. O
art. 985 do Cédigo de Processo Civil, incorreu, alids, no mesmo equivoco.

Estendemos a licitagio, subseqiiente a recusa do prego oferecido pelo
terceiro adquirente do imovel hipotecado, que se dispds a remi-lo, a estranhos,
possibilitando, assim, a oferta do prego maior. Nio descobrimos razio pon-
deravel para circunscrevé-la, como fazem o Codigo Civil (art. 816) ¢ o
Cédigo de Processo Civil (art. 396), aos credores hipotecarios, os fiaddres
e o proprio adquirente.

O prazo de validade da pré-notagio foi ampliado para noventa dias,
que é, alids, o proposto no Projeto Clovis. Raramente julgam-se as davidas
nos trinta dias, a que se refere o art. 835 do Cédigo Civil.

APENDICE (*)

A preocupagio com os problemas graves, que a humanidade enfrenta,
oriundos da chamada poluigio ambiental, aflorou em nosso pais precisamente
quando se cogita de uma vasta reforma legislativa, em particular da atuali-
zagio do Codigo Civil. Devemos aproveitar-nos dessa coincidéncia feliz e
da oportunidade que nos oferece éste Simpésio. Proponho, assim, sejam
consideradas as seguintes sugestoes, para serem apresentadas ao Exmo. Senhor
Ministro da Justica, de inclusio no anteprojeto do Cédigo Civil, ja elaborado,
de preceitos, que, malgrado a sua generalidade, reflitam a inquietagio do
legislador brasileiro e aparelhem o Poder Judiciario com instrumentos ade-
quados para coibir a atividade destruidora da natureza, que compromete a
sobrevivéncia do homem sobre a Terra. Aprovados tais preceitos e intro-
duzidos em o novo diploma legislativo, serda o névo Cédigo Civil, na especia-
lidade, pioneiro e inovador, pois que nido me consta hajam os mais recentes
Codigos estrangeiros versado o assunto.

1 — O anteprojeto do Cédigo Civil abre o capitulo reservado a pro-
priedade com uma definicio do instituto, tal como faz a lei vigente, Parte,
em seguida, para a condenaciio dos atos emulativos e realizados com abuso
de direitos, com razodvel repeticio do que ja deve ter constado, sobre o tema,
na Parte geral do eshoco.

Art, O proprietirio tem a faculdade de usar, gozar e dispor da
coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente
a possua, ou detenha.

(*) Trabalho apresentado ao Simpésio sébre O Juriste ¢ o meio ambiente.
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§ 1.° O direito de propriedade deve ser exercido em consonincia
com as suas finalidades econémicas e sociais. Sdo defesos os atos que
nao trazem ao proprietario qualquer comodidade, ou utilidade, e sdo
animados pela intengdo de prejudicar outrem.

§ 2° O proprietario pode ser privado da coisa, nos casos de desa-
propriagio, por utilidade puablica ou interésse social, e requisigio, quando
ocorrem graves e urgentes necessidades publicas.

Sugiro que entre ésses parigrafos se insira um, com a seguinte redagio:

§ 2. O direito a propriedade imével deve ser exercido de modo que
seja preservada a flora, a fauna, a paisagem, as belezas naturais e o
equilibrio ecolégico, e evitada a poluigio do ar e das dguas, e a erosio
do solo.

2 — Sabe-se que o problema da poluigio ambiental, que, juridicamente,
mais interessa ao Direito Publico, equaciona-se, no Direito Civil com a
disciplina da vizinhanga, isto é, com a vulneragdo de direitos subjetivos pri-
vados, ao sosségo, a tranqiilidade, ao conforto, a seguranga, i sadde.

O anteprojeto do Coédigo Civil empreendeu uma remodelagio completa
da parte geral do direito de vizinhanca, a qual se impunha em face da
insuficiéncia do art. 554 do Cddigo em vigor. Adotou a teoria que conjuga
a teoria do uso normal com a necessidade, o principio da coexisténcia dos
direitos, que é o estatuto da vizinhanga comum, com o principio da supre-
macia do interésse piiblico, que agasalha os interésses da propriedade industrial.
Devem sempre cessar as interferéncias anormais, que podem ser evitadas,
ou tornam inabitdveis os iméveis vizinhos. As outras, que o interésse piiblico
justificar, podem ser mantidas, mas mediante pagamento de indenizagio aos
proprietarios prejudicados.

Eis o texto constante do referido anteprojeto:

Art. (1) — O proprietario, ou possuidor de um prédio, tem o
direito de fazer cessar as interferéncias prejudiciais 4 seguranga, o
sosségo e a satide dos que o habitam, provocadas pela utilizagio anormal
da propriedade vizinha.

Parigrafo tnico — Determinam-se as interferéncias que devem
cessar considerando-se, além da natureza da utilizacio, a localizacio do
prédio, em atenciio as normas que distribuem as edificagies em zonas,
e os limites ordinarios de tolerancia dos moradores da vizinhanga.

Art. (2) — Devem sempre cessar as interferéncias anormais, que
podem ser evitadas, ou comprometem a destinagio dos imdveis vizinhos,
tornando-os inabitaveis.

Art, (3) — Nio existe o direito a que se refere o artigo (1)
quando, nido se configurando as hipoteses do artigo anterior, a utilizagio
anormal for justificada por interésse pablico, caso em que o proprietirio,
ou possuidor, causador das interferéncias, pagard ao vizinho indenizagdo
cabal.
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Art. (4) — Embora mantidas as interferéncias, sempre que possivel
devera ser reduzida a intensidade delas.

Art. (5) — Quando, embora se tivesse decidido que as interferéncias
devessem ser toleradas, se tornou depois possivel reduzi-las, ou eli-
mind-las, poderd o vizinho exigir a redugio, ou eliminagio.

Sugiro que entre o art. (3) e o art. (4), se insira um paragrafo, com
a seguinte redagio:

Paragrafo {inico — Nio se justifica por interésse pablico a utili-
zagio anormal da propriedade vizinha, que provoque a poluigio do ar
e da agua, a destrui¢io da flora, da fauna da paisagem e das bduas.
naturais, ou comprometa o equilibrio ecologm.

3 — As normas de Direito Pablico que vierem a proteger ésses bens
indispensaveis 4 vida humana, resguardando-os da poluigio e da destruigio, nio
se limitardo, pois, a tutelar interésse geral, da comunidade. Em face da
possibilidade que, “a contrario sensu”, assiste aos vizinhos de fazer cessar
a atividade respectiva, e que o anteprojeto consagraria, ndo haveria davida
quanto a existéncia de direitos subjetivos civis, na personalidade, ou no
patriménio, dos proprietirios, ou possuidores dos imdveis. Sendo assim,
estariam éstes munidos de agio para constranger os vizinhos a respeitar
essas normas, regulamentos administrativos, posturas municipais e regula-
mentares, seja, enfim, qual for a natureza delas.

Nio obstante, a fim de que fique bem patente, e acentuada, tal possibili-
dade, nio seria ociosa a introdugio de um preceito ainda mais enfatico, infor-
mativo e esclarecedor, que pusesse térmo, entre nds, i tormentosa questio que
agita a doutrina, assim estrangeira como nacional, da legitimidade da pessoa
para fazer o vizinho cumprir as posturas edilicias, os regulamentos adminis-
trativos, as normas de Direito Publico.

Bsse dispositivo, que ultimaria a disciplina legislativa geral do direito
de vizinhanga, poderia ter a seguinte redagio:

Art. (6) — O proprietdrio, ou possuidor, de um prédio tem o
direito de exigir do vizinho, o cumprimento das normas de Direito
Piblico relativas 4 vizinhanga, a natureza da utilizagio e a localizacio
dos imdveis, bem como das que preservam da poluicio o ar e as dguas,
e da destruigio da flora, a fauna, a paisagem e as belezas naturais.”
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