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  PREFÁCIO




  Os estudos sobre a necessidade de proteção dos interesses daqueles que se encontram em posição de desvantagem, vale dizer, dos mais diversos tipos de grupos de pessoas vulneráveis, vem se desenvolvendo nos últimos anos. No entanto, ainda são poucos os trabalhos dedicados a uma parcela da população que não tem significativo poder aquisitivo, quando seus integrantes são considerados individualmente. A falta de interesse parece diretamente proporcional ao pouco resultado financeiro de demandas que ficam bem aquém de uma lógica patrimonial econômica voltada à satisfação dos interesses de grandes players do mercado, especialmente no campo das relações de consumo.




  O que para a imensa maioria das pessoas implicam em poucos centavos, para os profissionais do setor, representam grandes ganhos, muitas vezes obtidos mediante uma economia de despesas, vale dizer, materialização de lucros ilícitos decorrentes da inobservância de normas de precaução e cuidado com os demais, ignorando-se dolosamente a ética de alteridade consagrada em nossa Lei Fundamental.




  São as pequenas perdas cotidianas, danos de relativa insignificância patrimonial, que se acumulam na experiência de minorias que acabam direcionando toda sua força e empenho na tentativa de sobrevier com um mínimo de dignidade possível diante das dificuldades de um contexto social no qual ser diferente, não ter sido acesso à educação, informação ou oportunidades, se converte numa sina quase intransponível no que se refere a conquistas sociais relacionadas a um mínimo existencial efetivo.




  A descrição acima parte da realidade de um mundo analógico, cujas fronteiras têm sido cada vez mais relativizadas pelo avanço disruptivo de inovações tecnológicas que alteram nosso modo de nos relacionarmos socialmente, nossas formas de comunicação, trabalho e até de acúmulo de riqueza. Descobrimos com a evolução da tecnologia novas formas de desvantagens, novas barreiras a transpor na busca da efetivação da solidariedade social que serve como fundamento da ordem constitucional vigente.




  Viver no contexto da inclusão tecnológica exige não apenas conhecimento, mas meios para acessar o universo digital e todos os seus ativos. A grande variedade de serviços, formatos e possibilidades do ciberespaço contrasta com um poder decisório concentrado nas mãos de poucos grupos econômicos que ditam formatos, tendências e limitam o comportamento em rede, com mais efetividade do que muitos ordenamentos jurídicos nacionais.




  Estar conectado, compreender o modo com as relações virtuais se operam e dominar ferramentas tecnológicas são parte de um conjunto de habilidades que se não for adequadamente desenvolvido pode levar pessoas a obsolescência, isto é, de uma exclusão social sem precedentes.




  Num projeto anterior, também desenvolvido em parceria com a Editora Foco, tive o privilégio de trabalhar a compreensão da vulnerabilidade no direito brasileiro, convidando os leitores a refletir sobre inclusão e respeito à diferença, ainda sob um ponto de vista analógico e focado numa perspectiva individualista. Atualmente, a busca pela materialização de um compromisso com tolerância e diversidade, exige um olhar para direitos transindividuais e novas questões que não encontram resposta adequada numa realidade normativa esculpida para um mundo analógico.




  Se a roda do tempo não para de girar e as relações estão ficando cada vez mais complexas, surgem questionamentos sobre novas formas de propriedade relacionadas a ativos digitais, problemas relativos ao exercício de liberdades comunicativas em plataformas sociais, bem como o evidente recrudescimento dos direitos dos consumidores no mercado de consumo digital, em grande parte direcionado para crianças e adolescentes, aproveitando da baixa fiscalização no ambiente virtual. Para além disso, questões bioéticas e relacionadas a proteção de dados pessoais perpassam o noticiário trazendo situações que ainda não foram sindicadas pelo Poder Judiciário, que parece não dispor de todas as ferramentas necessárias para lidar com tais demandas.




  Pensando num contexto que preocupa pessoas de todas as idades, que representa situações cotidianas vivenciadas por todas as famílias, dentro de uma perspectiva que parece longe de esgotar novas problemáticas, é que foi pensado este livro; cujo objetivo é apresentar diversos recortes sobre temas relacionados à vulnerabilidade e novas tecnologias. O livro está dividido em 5 (cinco) partes, tratando de (a) aspectos da teoria geral do direito civil relacionados ao titularidade de novas formas de pertencimento e a prova de atos jurídicos no ambiente digital; (b) liberdade comunicativas, discurso de ódio em desfavor de minorias e a disseminação de notícias falsas; (c) relações de consumo e a hipervulnerabilidade do consumidor de serviços digitais, tanto em aspectos de direto material, quanto em temas relacionados ao procedimento de resolução de demandas mediante plataformas digitais gerenciadas por aplicações de inteligência artificial; (d) riscos no ambiente virtual e possibilidade de responsabilização por violações da privacidade, incluindo questões relacionadas a danos provocados por crianças e adolescentes, grupo que ganha expressivo destaque na última parte desta obra, relacionada ao campo das relações familiares e sucessórias. Este é o espaço para discussão da discriminação algorítmica, consentimento para tratamento de dados pessoais sensíveis e questões bioéticas relacionadas à reprodução humana assistida, dentre outros temas que foram tratados de um modo a estimular a reflexão e o debate, uma vez que não existem soluções acabadas para lidar com grande parte das questões acima referidas.




  Estou muito feliz com o resultado dessa comunhão de esforços de pesquisadores e profissionais do direito de diversos cantos deste país. Espero que o livro desperte o interesse sobre o tema da busca por equivalência e igualdade material nas relações materiais e procedimentais, não importando o contexto envolvido. Nosso compromisso deve ser com a proteção daqueles que necessitam, seja por questões econômicas, por falta de acesso a recursos tecnológicos, deficiência na informação/educação ou por inexistência de oportunidades. O momento não é de demonizar a mudança ou as novas conquistas introduzidas pela inovação tecnológica. Precisamos compreender o contexto das mudanças, com todos os seus desafios e não esquecer que o compromisso com a proteção da pessoa permanece previsto nos códigos jurídicos e prevalece sobre as demandas dos códigos informáticos.




  Maceió/AL, 03 de agosto de 2022.
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  1. INTRODUÇÃO




  A apropriação de bens para a satisfação das necessidades humanas sempre esteve presente na história da humanidade. Das sociedades mais rudimentares até os dias atuais, o modelo de apropriação de bens é sempre encontrado. É certo, porém, que seus conceitos e características variam de uma época para a outra. Com relação ao modelo de propriedade privada, esse pode ser apontado como um dos pilares do surgimento e da forma de organização da sociedade civil.




  Tal instituto, contudo, vem sofrendo grandes impactos. É que o conceito e as características da propriedade individual quando de seu surgimento podem não ser suficientes para tutelar todas as interações entre pessoas e bens existentes na atualidade. A tecnologia digital, por exemplo, viabiliza o surgimento de novos bens que têm como uma de suas características a possibilidade de serem acessados por diversas pessoas e de forma simultânea, desafiando a clássica compreensão do instituto.




  Nesse sentido, surgem os serviços de streaming,1como Spotify, Netflix, Kindle Unlimited, entre outros, que possibilitam o usufruto das utilidades que um determinado bem pode proporcionar, seja uma música, um filme ou um livro, independentemente de apropriá-lo de forma exclusiva; é apenas necessário o pagamento de uma quantia mensal por parte do usuário (= consumidor).




  Mesmo o modo de utilização de bens corpóreos está sendo modificado pelo desenvolvimento de novos modelos típicos da economia do compartilhamento. As plataformas do Uber e Airbnb são grandes exemplos dessa nova forma de fruição e uso de bens. Porém, hodiernamente há outros modelos de negócios baseados no compartilhamento, como os serviços de assinatura de imóveis e veículos, que possibilitam a utilização pelas mais diversas pessoas, em diferentes limites temporais, sem nenhuma aquisição de titularidade proprietária.




  A julgar pelas cifras bilionárias geradas por esse novo modelo de negócios,2 é certo que cada vez mais pessoas não têm interesse na apropriação exclusiva de um bem, pois, para usufruir de suas utilidades, mostra-se desnecessário tornar-se o dono da coisa. Para além dessas transformações nas estruturas sociais e econômicas, não se pode olvidar que após a vigência da Constituição Federal de 1988, o Direito Civil sofreu significativas alterações em busca de consonância material e formal com as normas constitucionais.




  Entre os principais institutos impactados encontra-se justamente o direito de propriedade. Historicamente marcado por garantir e tutelar apenas os interesses individuais do titular proprietário, passou a ter de respeitar e garantir também os interesses transindividuais, tornando-se instrumento para a construção de uma sociedade mais inclusiva e solidária.




  Tais valores causam significativas rupturas no modelo de pertencimento que sempre teve como centro a apropriação individual e exclusiva de bens e a proteção dos interesses do titular proprietário. Saliente-se, ainda, que apesar desses inegáveis impactos, no momento presente, o ordenamento jurídico brasileiro ainda não estabelece qualquer regulação específica para o seu disciplinamento, de modo que caberá à doutrina estabelecer algumas diretrizes.




  O presente artigo tem como objetivo analisar os impactos no direito da propriedade e a (in)suficiência do conceito, bem como características clássicas desse direito em tutelar todas as relações de pertencimento existentes na sociedade contemporânea. Para tanto, mediante uma revisão bibliográfica, serão examinados na primeira seção os conceitos e as características do direito de propriedade individual da época do seu advento.




  Na segunda, examinar-se-ão os impactos causados em tal direito pelo surgimento da função social da propriedade.




  Na terceira seção, por fim, será analisado o direito de acesso, tanto pela ótica dos bens comuns quanto do modelo de utilização de bens proporcionado pelas economias de compartilhamento, e de que forma o direito de propriedade originariamente concebido é impactado.




  2. BREVES CONSIDERAÇÕES ACERCA DA PROPRIEDADE MODERNA




  Não é tarefa simples analisar a propriedade. Tal instituto ao longo da história tem sido objeto de estudos das mais variadas ciências, como as sociais, a econômica, a política e a jurídica, à cata de estabelecer um conceito, sua origem, acompanhar sua evolução e justificá-la ou combatê-la.3 Para o presente estudo, contudo, a propriedade será objeto de uma análise à luz do Direito.




  Saliente-se, todavia, que tal situação em nada facilita o estudo do instituto. É que não existe um conceito rígido de propriedade, muito pelo contrário. O conceito de propriedade para as ciências jurídicas tem sempre evoluído e sido modificado de acordo com as estruturas religiosas, políticas, sociais e econômicas de determinada época.4 O progresso tecnológico, que avança em ritmo muito acelerado, tem causado o surgimento de novos bens suscetíveis de apropriação. Dessa maneira, o direito de propriedade passa ao longo do tempo por diversas transformações, o que impõe a constante e necessária ressignificação do instituto.




  Apesar de, como já aludido, a apropriação de bens fazer parte da história da humanidade, de forma que não há descrição de qualquer sociedade que não a tivesse como marca, para o presente estudo adotar-se-á como referencial histórico a propriedade moderna. Assim, o direito de propriedade na presente seção será estudado a partir de tal referencial.




  2.1 O surgimento da propriedade moderna




  O surgimento da propriedade moderna tem início com o triunfo da Revolução Francesa de 1789, que culminou com a ascensão ao poder da burguesia, e que serve de base até os dias atuais. Tal revolução veio para findar com a ordem feudal, que era totalmente incompatível com os interesses da classe burguesa, tendo em vista que no sistema de propriedade plural e sem racionalidade que vigorava naquela época eram totalmente inseguros os investimentos nas relações de compra e venda.5




  Com relação à propriedade, a Revolução Francesa suprimiu sua forma parcelada e liberou a terra dos diversos ônus que sobre ela incidiam, a fim de que os plenos poderes dos proprietários fossem atribuídos apenas a um determinado indivíduo.6 A propriedade adotou o modelo de feição liberal-individualista. O direito de propriedade seria inerente à própria natureza humana e representaria a liberdade e a existência de todo homem.7




  A sociedade dessa época é dominada por um individualismo extremo e tem na propriedade privada individual e no sujeito proprietário seus dois pilares de sustentação.8 Isso pode ser demonstrado pela transcrição da fala do tribuno Faure quando ocorreram os trabalhos preparatórios do Código Civil napoleônico: “o proprietário de uma coisa tem o direito de usá-la como julgar conveniente; quer ele a conserve, quer ele a destrua, quer ele a guarde, quer ele a dê, ele é seu mestre absoluto”.9




  Essa ideia sobre o direito de propriedade foi adotada pelo Código Civil napoleônico em seu art. 544: “a propriedade é o direito de gozar e dispor dos bens materiais da maneira mais absoluta, desde que delas não se faça uso proibido pelas leis e regulamentos”.10 Tal definição legal foi alvo de críticas de Planiol. Para o referido autor, a definição legal peca, pois não é exata: os direitos de gozar e dispor dos bens não seriam absolutos, uma vez que sofreriam restrições legais. Além disso, o conceito legal não trazia outra característica do direito da propriedade: a exclusividade.11




  Essa crítica é pertinente. Parece-nos, contudo, que a expressão “de forma mais absoluta” foi fruto da euforia e entusiasmo da época, utilizada de forma mais retórica do que jurídica, a demonstrar claramente que se extinguiu a propriedade nos moldes feudais e que se iniciava uma nova era, fruto dos ideais da revolução.12




  Percebem-se, portanto, de forma inequívoca o individualismo e o absolutismo do direito de propriedade na ordem jurídica que passava a vigorar. O proprietário poderia utilizar a coisa da melhor maneira que julgasse. Para que houvesse limitação no referido direito, era necessária uma expressa determinação legal a vedar a prática de determinada conduta.




  Conforme Francesco Galgano, “para saber se o proprietário pode ou não fazer algo, é desnecessário encontrar uma regra de direito que lhe permita fazer ou não fazer: uma regra de direito é necessária, porém, para forçá-lo a não fazer”.13 Dessa forma, para a propriedade moderna, o proprietário não poderia ser privado dos seus bens sem o devido processo legal, sendo-lhe facultado fazer tudo aquilo que julgasse de seu interesse, desde que não estivesse expressamente vedado em lei.




  Outra característica tipificadora da propriedade moderna é a abstração.14 Para essa época, todos são formalmente iguais e podem, portanto, ser titulares dos mesmos direitos, sobretudo do direito de propriedade.15 Não há preocupação nesse estágio do Direito com os anseios, os sonhos e as necessidades específicas das pessoas, mas sim em reduzi-las à qualidade de sujeitos de direito abstratamente considerados, que, de forma mais simplória, é equivalente à possibilidade de serem titulares de direito.16 A ordem jurídica vigente se contentava com a igualdade formal, fechando os olhos para as desigualdades fáticas. Com essa neutralidade, chancelava a opressão.17




  Conforme alude Luiz Edson Fachin,18 para essa época “[...] o sujeito não é em si, mas tem para si titularidades. É menos pessoa real e concreta (cujas necessidades fundamentais, como moradia, educação e alimentação, não se reputam direitos subjetivos porque são demandas de ‘outra ordem’, e é mais ‘individual patrimonial)’”.




  Saliente-se que essa abstração do sujeito de direito somada ao individualismo característico da época moderna é o que permite o surgimento da noção individual do direito de propriedade. Apenas com essas características é que se pode analisar o direito de propriedade sob a forma clássica de ius utendi, fruendi et abuendi.19




  Tais conteúdos e demais características da propriedade individual moderna serão analisados a seguir.




  2.2 Breves considerações sobre o conteúdo e as características da propriedade moderna




  Consoante acima destacado, o Código Civil francês de 1804 estabeleceu o regime individual e abstrato da propriedade. Essas características foram adotadas também por legislações de outros países editadas posteriormente. Por exemplo, o antigo Código Civil italiano, elaborado no ano de 1865, estabelecia em seu art. 436 que “a propriedade é o direito de gozar e dispor da coisa da maneira mais absoluta, desde que não se faça uso vedado pela legislação ou pelo regulamento”.20




  No mesmo sentido, o Código Civil alemão de 1881 estabeleceu o poder do proprietário de gozar e dispor da coisa da forma que ele bem entender, desde que a lei ou direitos de terceiros não se oponham, excluindo terceiros de qualquer influência.21 Vale destacar que tais ideais influenciaram o Código Civil brasileiro de 1916, fruto tardio dos ideais liberais,22 que em seu art. 524 estabelecia que a lei assegurava ao proprietário o direito de usar, gozar e dispor de seus bens, assim como reavê-los de quem quer que injustamente os detivesse.23




  Destaque-se que não apenas as legislações, mas a doutrina clássica também conceituava a propriedade de forma parecida. Por exemplo, na doutrina estrangeira, Planiol, com base nas lições de Aubry et Rau, aduz que o direito de propriedade seria o direito no qual uma determinada coisa está sujeita de forma absoluta e exclusiva à ação e à vontade da pessoa.24 Em doutrina nacional, Clóvis Beviláqua a entendia como o poder de dispor de forma arbitrária das utilidades e substância de uma coisa com a exclusão de qualquer outra pessoa.25




  Verifica-se, assim, que a partir das disposições legais e dos entendimentos doutrinários acima elencados, sob uma análise descritiva,26 o direito de propriedade na época moderna pode ser conceituado e caracterizado como o direito real que tem como conteúdo o direito de usar, gozar, dispor da coisa e reavê-la de quem a injustamente a detenha, de forma absoluta e exclusiva, sendo vedado apenas fazer o que expressamente estiver proibido pela legislação ou por direitos de terceiros.




  O direito de usar é a possibilidade do titular proprietário de ter a coisa a seu serviço sem modificação da substância; não é necessário extrair efetivo benefício da coisa, sendo suficiente tê-la em condições de servir.27 O direito de gozar, por sua vez, refere-se à possibilidade de o proprietário receber os frutos da coisa, naturais ou civis, como também de explorá-la economicamente.28 Já o direito de dispor é a disposição jurídica da coisa, é o direito de vendê-la ou não, doá-la ou não, gravá-la de ônus ou não, e inclusive abandoná-la.29




  Ressalte-se que tais conteúdos são independentes entre si, de modo que podem ser destacados e atribuídos a terceiros, em conjunto ou separadamente, sem que o titular perca o direito de propriedade. Caso todos os conteúdos estejam conferidos ao proprietário, a propriedade é considerada plena; caso algum seja atribuído a terceiros, a propriedade é considerada limitada.30




  Frise-se, ademais, que uma vez extinto o direito de terceiro, surgido em virtude da atribuição de um ou mais conteúdos do direito de propriedade, como, por exemplo, o usufruto, o conteúdo daquele direito automaticamente se expande e recupera toda sua plenitude, em razão do princípio da elasticidade.31




  A característica do absolutismo do direito de propriedade pode ser analisada por duas óticas. Em uma primeira análise, o direito de propriedade é absoluto, pois, como já salientado neste trabalho, o proprietário teria o puro arbítrio para decidir como utilizar a coisa. Somente em caso de expressa previsão legal, determinada utilização seria vedada.




  Em uma segunda ótica, o absolutismo deriva da natureza da relação jurídica de direito real. Dessa maneira, o sujeito passivo dessa relação é toda a coletividade (=alter), tendo em vista que o dever de abster-se de violar os direitos de propriedade é de todos, e não somente oponível apenas a um ou outro.32 Trata-se, assim, de oponibilidade erga omnes.




  Vale destacar também outra característica dessa relação jurídica: o exercício do direito de propriedade independe da cooperação de terceiros.33 O proprietário exerce seu direito por suas próprias forças e diretamente sobre a coisa, não sendo necessária qualquer conduta por parte de terceiros, que devem apenas abster-se de perturbar tal exercício pelo titular.




  A característica de direito absoluto se complementa com a de exclusividade.34 Numa primeira análise, a exclusividade refere-se à possibilidade do proprietário de excluir terceiros de gozar das utilidades de determinada coisa; ou de forma mais ampla, que terceiros não devem violar a esfera de satisfação do proprietário.35 Sob outra ótica, a exclusividade36 se refere à impossibilidade de uma determinada coisa pertencer por inteiro, de forma exclusiva e simultânea, a duas ou mais pessoas.37




  Cabe ressaltar ainda que a propriedade somente recairia sobre os objetos corpóreos. Considerando o progresso tecnológico e a economia da época marcada pela agricultura, tal situação se dava de modo que apenas os bens de raiz eram valorados economicamente e suscetíveis de apropriação.




  Verifica-se que o direito de propriedade clássico é marcado pela individualidade e exclusividade; assim, para usufruir das utilidades do objeto corpóreo, é necessário ser proprietário. Os não proprietários seriam impedidos de qualquer forma de utilização da coisa, restando apenas o dever de não perturbar o proprietário no exercício do seu direito.




  Tais características e conteúdo fazem sentido na sociedade daquela época, marcada pela individualidade exacerbada e tendo apenas como fundamento econômico os bens de raiz. Contudo, a sociedade avançou, novos valores marcados pela sociabilidade foram incorporados e o progresso tecnológico culminou com o surgimento de novos bens suscetíveis de apropriação. A propriedade clássica mostrou-se insuficiente para tutelar essas novas situações, sendo bastante impactada pela função social, como passará a ser mostrado.




  3. O SURGIMENTO DA FUNÇÃO SOCIAL E SEUS IMPACTOS NA PROPRIEDADE




  Como aponta Paolo Grossi, o Código Civil falava ao coração dos proprietários e era a lei tuteladora de uma pequena classe dominada pelo “ter”.38 Contentava-se apenas com a isonomia formal, numa ilusão de que dessa forma todos teriam as mesmas oportunidades e condições. O modelo analisado na seção anterior pretendia permanecer inalterado, o que ocorreu por bastante tempo.




  No entanto, o direito de propriedade com tais características proporcionava uma nítida exclusão de grande parte da população, sem acesso a qualquer titularidade proprietária. O Código Civil não se preocupava em tutelar seus interesses, deixando-a à mercê da própria sorte. Dessa maneira, sem ingerência estatal, tal modelo proprietário favoreceu o surgimento de monopólios privados e a supremacia dos economicamente mais favorecidos, que se utilizavam dessa situação para oprimir os mais fracos.39 Tais problemas um Estado absenteísta não tinha condições de resolver; daí surgiu o denominado Estado Social.




  Esse Estado apresentou características que impactaram diversas estruturas sociais e jurídicas à época vigentes. O presente trabalho limitar-se-á a analisar os impactos no direito de propriedade. Como paradigma da mudança de pensamento, pode-se destacar o autor Léon Duguit, para quem “a propriedade deve ser entendida como uma contingência, resultante da evolução social; e o direito do proprietário, como justo e concomitantemente limitado pela missão social que se lhe incumbe em virtude da situação particular em que se encontra”.40




  Já como marco legal destaque-se a Constituição Alemã de Weimar, datada de 1919, que em seu art. 14 estabeleceu: “A propriedade obriga. Seu uso deve servir, ao mesmo tempo, ao bem comum”.41 Começava a surgir a noção de que o exercício do direito de propriedade não devia apenas considerar os interesses do proprietário, mas também os da coletividade.42




  No ordenamento jurídico brasileiro, o direito de propriedade sempre figurou em todas as Constituições;43 porém, apenas na Constituição Federal de 1934 ocorre uma menção ao aspecto social;44 e apenas na de 1946 é que se demonstra uma real preocupação com a função social da propriedade.45




  Todavia, àquela época, apesar da previsão constitucional, a função social não adquiriu eficácia jurídica e servia ao direito civil somente como um dever ao Estado quando fosse legislar, a fim de que observasse a preocupação social, de modo que a dogmática do direito de propriedade restou inalterada.46 Em razão de a função social ser apenas efetiva quanto à dogmática do direito de propriedade a partir da Constituição Federal de 1988, o estudo na presente seção será nela concentrado.




  3.1 A Constituição Federal de 1988 e a função social da propriedade




  Embora a constitucionalização do Direito Civil tenha início na Constituição de 1934, que incorporou ao seu texto o núcleo das relações privadas,47 é certo que a partir da vigência da Constituição Federal de 1988 os impactos no Direito Civil foram mais significativos. Tal fato ocorre não apenas pela inserção no corpo do texto de normas que tradicionalmente regulam as relações privadas,48 mas também pela conquista do valor dignidade.49




  A Constituição Federal de 1988 estabelece em seu art. 1º, III, que um dos fundamentos do Estado brasileiro é a dignidade da pessoa humana. Tal princípio, consoante leciona Luís Roberto Barroso, “promove uma despatrimonialização e uma repersonalização do direito civil, com ênfase em valores existenciais e do espírito [...]”.50




  Se na época moderna a proteção e a garantia do direito de propriedade eram os valores primordiais a ser tutelados pelo ordenamento jurídico, agora, na legalidade constitucional, a primazia é da pessoa humana. Assim, com relação ao direito de propriedade mais especificamente, o proprietário não deve ser mais abstratamente considerado, mas sim tido como um “sujeito de carne e osso”,51 com todas as suas peculiaridades consideradas.




  Saliente-se, contudo, que, conforme pontua Perlingieri, com a despatrimonialização do Direito Civil,




  [...] não se projeta a expulsão e a “redução” quantitativa do conteúdo patrimonial no sistema jurídico e naquele civilístico em especial; o momento econômico, como aspecto da realidade social organizada, não é eliminável. A divergência, não certamente de natureza técnica, concerne à avaliação qualitativa do momento econômico e à disponibilidade de encontrar, na exigência de tutela do homem, um aspecto idôneo, não a “humilhar” a aspiração econômica, mas, pelo menos, a atribuir-lhe uma justificativa institucional de suporte ao livre desenvolvimento da pessoa.




  A propriedade não é mais um fim em si mesmo e que deve ser protegido a qualquer custo, mas sim um instrumento importante a serviço da pessoa humana.52 Saliente-se que a função social é um fator despatrimonializante, pois busca tutelar preferencialmente a pessoa em detrimento da propriedade,53 como será demonstrado.




  Encontram-se ao longo do texto constitucional seis menções à função social da propriedade,54 destacando-se a prevista no art. 5º, XXIII,55 que é enfático ao prever que “a propriedade atenderá sua função social”. A função social da propriedade é alçada à qualidade de direito fundamental, de modo que deve ser obrigatoriamente seguida e jamais poderá ser retirada do texto constitucional. Trata-se de uma cláusula pétrea




  Consoante pontua Norberto Bobbio, por muito tempo os estudiosos da teoria geral do direito se preocuparam em compreender como o “direito é feito”, em lugar de “para que ele serve”. Privilegiava-se uma análise estrutural em detrimento de uma funcionalizada.56 No entanto, como pondera o autor, as normas jurídicas devem ser interpretadas de forma funcionalizada, isto é, a partir de sua finalidade (=função), e não considerando apenas seus aspectos estruturais.




  Nessa mesma perspectiva leciona o professor Stefano Rodotà, para quem apalavra função deve ser compreendida como uma contraposição entre uma estrutura rígida e sempre idêntica, e uma função mutável e sua relação dialética.57 Dessa maneira, é preciso analisar o direito de propriedade sob uma nova perspectiva. O direito de propriedade, com as características da época moderna, sempre foi encarado sob um viés estrutural, ou seja, “o que é o direito de propriedade”; agora cumpre buscar compreender “para que” ele serve. Trata-se de um tema instigante e complexo, que enseja importantes reflexões.




  Para os fins do presente trabalho, no entanto, nos limitaremos a analisar três impactos causados no direito de propriedade classicamente concebido: (a) a superação do individualismo proprietário; b) o surgimento da expressão propriedades; e c) a ideia de acesso, que será objeto de análise apenas na próxima seção.




  Iniciemos, assim, a análise do primeiro item.




  3.2 A superação do individualismo proprietário




  Conforme analisado na seção anterior, o proprietário era o senhor absoluto da coisa; era possível fazer tudo que estivesse ao seu arbítrio, salvo expressa vedação legal. A limitação ao direito do proprietário seria apenas externa, negativa. Percebe-se, assim, que aos não proprietários (=alter) cabia tão somente abster-se de perturbar o proprietário no exercício do direito. Tal visão, porém, é incompatível com a função social, que determina o exercício e o próprio direito de propriedade.58




  A função social, assim, deve ser considerada como um elemento integrante da própria estrutura da propriedade, uma vez que os deveres e encargos que recaem sobreo proprietário não podem ser colocados fora da situação como meras limitações de direito público ou de qualquer outro tipo.59




  Posto isso, a função social não deve ser analisada como um mero fator externo que limita o exercício do direito do proprietário. Pelo contrário, deve ser considerada como elemento essencial e definidor da estrutura do direito de propriedade, sendo possível, então, afirmar que não há propriedade sem que ela esteja presente.60




  Nesse diapasão, a função social impõe uma determinação conceitual qualitativamente diversa do direito de propriedade anteriormente concebido, uma vez que sua estrutura compreende interesses proprietários e não proprietários.61 Como assinala Paulo Lôbo, a função social integra deveres à propriedade, ou seja, é direito, mas também é dever.62




  Desse modo, os não proprietários deixam de ser aqueles sujeitos passivos universais que detinham apenas o dever genérico de abstenção.63 Eles passam agora a ter também direitos que podem ser oponíveis ao titular proprietário, que, por sua vez, passa a ter deveres. Esses deveres se dão em relação à sociedade, aos interesses coletivos e sociais.




  Surge, portanto, a noção de direito de propriedade enquanto relação jurídica complexa,64 que consoante leciona Carlos Mota Pinto, ocorre quando de um mesmo fato jurídico decorrem uma série de direitos e deveres ou sujeições.65 Dessa maneira, a propriedade não detém mais aquele caráter absoluto66 e puramente individual; é necessário considerar também os direitos dos não proprietários, que potencialmente podem estar em conflito. Não é preciso uma expressa previsão legal para vedar a prática de determinada conduta do proprietário; a função social, por si só, já é suficiente.




  Vale frisar que a doutrina diverge se a função social recairia sobre toda propriedade. Para Orlando Gomes, por exemplo, somente os bens de produção possuiriam uma função social.67 De forma diversa, sustentam Gustavo Tepedino, Carlos Monteiro Filho e Pablo Renteria, para os quais todos os bens desempenham função social.68 Parece-nos assistir razão à última corrente.




  De fato, foi nos bens de produção que se iniciou a ideia de função social, mas hoje ela compõe a estrutura de todos os bens apropriáveis, inclusive os de consumo. Demais disso, não se pode olvidar que a função social da propriedade é direito fundamental, devendo ser observado sempre. É certo, porém, que cada bem terá uma função social de amplitude variada, pois consoante será examinado a seguir, não é possível que todo direito de propriedade seja tutelado da mesma maneira.




  3.3 A “crise” da unicidade da propriedade




  Outra situação que importa para a funcionalização da propriedade é a insuficiência do modelo abstrato para tutelar todos os bens possíveis de apropriação existentes na contemporaneidade. É que, como já analisado neste estudo, todo direito de propriedade estava unicamente previsto no Código Civil, e intrinsecamente ligado ao seu conteúdo, marcado pelo arbítrio e exclusividade do proprietário sobre a coisa.69




  Contudo, tal noção proprietária é insuficiente para analisar o direito de propriedade atual, pois a sua manutenção se amolda perfeitamente aos interesses individuais do proprietário. Como visto acima, a função social impõe a superação desse modelo proprietário. Consoante expõem Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald:70




  [...] nos últimos cem anos a propriedade se dispersou em outros valores patrimoniais, destacadamente pelo capital. Incorporou-se ao dinheiro, conhecimento e bens intangíveis. O bem de raiz se tornou algo menor na economia, diante do vulto de promissórias, letras de câmbio, ações, patentes, marcas, softwares. A propriedade




  instalada no Código Civil tende cada vez mais a perder o seu prestígio, diante de uma sociedade tecnológica que amplifica as riquezas imateriais. Gradativamente dissociamos a tradicional noção de propriedade, identificada ao latifúndio e bens de raiz. No mundo pós-moderno, a propriedade se desloca da posse ao crédito. Vivenciamos uma economia de contratos.




  Temos, assim, que na contemporaneidade existem diversos modelos proprietários que não podem ser tratados da mesma forma, sendo insuficiente o modelo abstrato previsto no Código Civil, que sempre priorizou os bens imóveis e centrou-se exclusivamente no conteúdo do direito de propriedade de usar, fruir e gozar. Por exemplo, para que a propriedade intelectual pudesse ser tutelada no ordenamento jurídico brasileiro, foi necessária a criação de uma lei específica (Lei 9.279/96), tendo em vista a insuficiência do modelo proprietário então existente.




  Não se pode olvidar que nos últimos anos foram incorporados ao Código Civil o Condomínio de Lotes (art. 1.358-A) e o Condomínio em Multipropriedades (art. 1.358-B e ss.), que não se encaixavam no modelo abstrato de propriedade até então previsto no Código Civil; estese centrava tão somente nos conteúdos do direito de propriedade de usar, fruir e gozar, que seriam exercidos de forma exclusiva pelo proprietário.




  Como já apontava Pugliatti,71 a propriedade na contemporaneidade não tem um significado unívoco; são diversos os estatutos proprietários hoje existentes. Assim defende Pietro Perlingieri,72 para quem os estatutos proprietários se distinguem de forma qualitativa, quantitativa e em razão do sujeito.




  Desse modo, o regime de propriedade varia de acordo com o bem que é objeto de propriedade, assim como a sua destinação. São diversas as formas de se tutelar os bens de produção ou de consumo, bens materiais ou imateriais, imóveis rurais ou urbanos, pequena ou grande empresa, o pequeno ou grande imóvel etc.73




  Ademais, é preciso considerar o sujeito titular do direito de propriedade. Para além de se examinar se se está diante de uma propriedade pública ou privada, é preciso um olhar atento à pessoa titular do direito de propriedade. A forma como se deve tutelar o direito de propriedade de um empresário milionário proprietário de ações de uma grande empresa não deve ser a igual à do proprietário de uma pequena propriedade rural familiar.




  Essa variedade de estatutos proprietários pode ser averiguada na Constituição Federal. Por exemplo, a forma como se regula a função social da propriedade imobiliária urbana (art. 183, § 2º) difere daquela da propriedade imobiliária rural (art. 186).74 De igual maneira, a Constituição também prevê expressamente tratamento jurídico diferenciado para as microempresas e às empresas de pequeno porte (art. 179).




  Posto isso, verifica-se que o tratamento a ser conferido ao direito de propriedade não pode ser tratado sempre de forma igual, de forma que deixa de se apresentar como bloco monolítico75 e passa-se a uma noção pluralista. É necessário analisar concretamente a norma que irá regular o direito de propriedade e o seu conteúdo.




  É preciso analisar o direito de propriedade de forma funcionalizada, a fim de que se possam interpretar situações hoje existentes que à época da promulgação da Constituição Federal de 1988 ou do Código Civil de 2002 eram impensáveis. Por exemplo, o surgimento dos bens digitais, maior demonstração de como o progresso tecnológico impacta na criação de novos bens jurídicos, revoluciona significativamente a forma de construção de riqueza. Como se sabe, na atualidade é perfeitamente possível a construção de um verdadeiro patrimônio apenas com o conteúdo existente online. Canais do Youtube, perfis do Instagram e criptomoedas podem valer milhões de reais.76




  No entanto, querer amparar tais situações da mesma forma que os bens de raiz seria inviável. Não se pode analisar o direito de propriedade dos bens digitais de forma reducionista e abstrata, atentando-se apenas ao conteúdo de usar, gozar e dispor, conforme prevê o Código Civil. É preciso uma interpretação funcionalizada do direito de propriedade, a fim de que se compreendam as peculiaridades e modelações da titularidade dos bens digitais e suas diferenças com os outros modelos.77




  Segundo leciona Stefano Rodotà,78 embora sejam diversos os estatutos proprietários, há um elemento que os unifica, um conteúdo essencial: a aptidão natural ou histórica de cada bem para ser objeto de desfrute econômico. Desse modo, verifica-se que nos respectivos estatutos proprietários permanece existindo um critério da utilidade privada do direito patrimonial,79 de forma que ainda subsiste, ao menos em regra, o exercício exclusivo do direito de propriedade. Porém, como se verá na seção seguinte, a ideia de acesso está modificando intensamente essa situação.




  4. O DIREITO DE ACESSO: OUTRA RUPTURA NA LÓGICA PROPRIETÁRIA80





  Conforme demonstrado no presente trabalho, o direito de propriedade na época moderna visava garantir apenas os interesses do titular proprietário. Os não proprietários, por não serem titulares de qualquer bem, eram desprezados pela ordem jurídica então vigente.81 Desse modo, para que pudessem usufruir de qualquer utilidade de determinado bem, era preciso ascender à condição de proprietário.




  O direito de propriedade era marcado por seu caráter puramente exclusivista: não bastava apenas o proprietário usufruir do bem, ele também podia excluir terceiros de qualquer intromissão, por mais essencial que fosse o aludido bem. Essa visão, contudo, vem cedendo espaço para uma outra mais inclusiva, conforme se passa a expor.




  4.1 O surgimento dos bens comuns e seus impactos na lógica proprietária




  Para além da superação do individualismo proprietário com o surgimento da função social, emerge, contemporaneamente, o pensamento de que alguns bens, por serem essencialmente relacionados aos direitos fundamentais, devem ter o acesso garantido a todos, independentemente da titularidade proprietária. Trata-se da temática dos bens comuns que ocasiona uma nova forma de se conceber a lógica proprietária.




  Os debates sobre o assunto ocorrem com mais frequência em países como os Estados Unidos da América, lá denominado “commons”, e na Itália, onde se utiliza o termo “beni comuni”. Frise-se que no país europeu fora formada uma comissão, intitulada “Comissão Rodotà”, uma vez que era liderada pelo jurista Stefano Rodotà, para alterar o Código Civil daquele país, a fim de prever expressamente a referida categoria.




  De acordo com o conceito estabelecido pela mencionada comissão, pode-se ter como bem comum aquele que “(...) expressa utilidade funcional ao exercício dos direitos fundamentais e ao livre desenvolvimento da personalidade, que deve ser tutelado e garantido pelo ordenamento jurídico também em benefício das gerações futuras”.82




  Tal temática aos poucos tem sido objeto de maior análise por parte da doutrina brasileira, que vem utilizando o termo “bem comum”,83 muito provavelmente influenciada pelos ensinamentos do professor Stefano Rodotà. Ressalte-se, de logo, que a controvérsia sobre o assunto já se inicia com a escolha da expressão,84 pois não há tradução equivalente para a língua portuguesa. Contudo, será a aqui também adotada, tendo em vista ser a mais utilizada pelos autores que abordam o importante assunto, que ainda é pouco estudado pela doutrina brasileira.




  Deve ser destacado, também, que não há na legislação brasileira menção expressa à categoria jurídica de bens comuns, sendo, portanto, criação doutrinária e mencionada em algumas poucas decisões do Superior Tribunal de Justiça.85 De modo semelhante ao conceito já trazido neste trabalho, no país a noção de bens comuns tem sido relacionada ao conjunto de bens essenciais e intrinsecamente ligados à efetividade dos direitos fundamentais, de forma que o acesso deve ser a todos garantidos, independentemente do título proprietário, superando-se, assim, a lógica da apropriação.86




  A comissão Rodotà traz um rol exemplificativo de bens comuns: rios, córregos e suas nascentes, lagos, a água, o ar, a fauna e a flora, patrimônio arqueológico, cultural, ambiental etc.87 Não é a natureza de determinado bem que o qualifica como “bem comum”, mas sim a sua aptidão em satisfazer as necessidades coletivas e possibilitar o exercício de direitos fundamentais.88




  Leciona Alberto Lucarelli que para a caracterização do bem comum é relevante a função desempenhada por determinado bem: se é destinado para fins de utilidade geral e para a satisfação dos direitos fundamentais.89 Assim, o titular proprietário de um bem comum pode ser uma pessoa jurídica de direito público ou privado.90




  Não apenas bens rivais91 podem ser caracterizados como bens comuns. Nessa perspectiva, destaca Everilda Brandão92 que expressões como “no copyright” ou “software livre” têm se tornado frequentes e permitem que os bens com essa denominação sejam livremente acessados e não tenham titularidade exclusiva. Os bens comuns, portanto, não requerem bases físicas, assim como essas não são condições para a sua proteção;93 pelo contrário, são potencializados no mundo digital.




  Vale ressaltar aqui o surgimento da Organização Não Governamental “Creative Commons”, cuja intenção é que por meio dessa licença o autor de determinada obra dispense os seus direitos patrimoniais de autor, possibilitando que a obra, além de ser disseminada gratuitamente ao redor do mundo, seja também passível de cópia, redistribuição e modificação, desde que sem fins lucrativos.94 As obras com essas características podem ser livremente acessadas.95




  Dessa forma, pode ser entendido como bem comum desde a água, alimentos, saúde, até o conhecimento e inclusive a internet. Saliente-se que o reconhecimento de um bem como comum é de demasiada importância, tendo em vista que o seu acesso deve ser garantido a todos.




  Pontua Gustavo Tepedino:96




  Surge assim a noção de acesso não necessariamente instrumentalizada à aquisição do título de propriedade. Acesso e propriedade se tornam categorias autônomas, potencial ou efetivamente em conflito. O acesso a bens essenciais, para o aproveitamento de sua utilidade, passa a prescindir da atribuição da titularidade proprietária.




  Percebe-se, assim, uma grande ruptura quanto à compreensão clássica do direito de propriedade. Para que se possa usufruir das utilidades de determinado bem, não é necessário ascender à condição de titular proprietário. Supera-se a lógica da apropriação exclusiva, seja essa privada ou pública, tendo em vista que os bens comuns podem ser por todos acessados. Dessa maneira, salienta Stefano Rodotà que o discurso proprietário muda-se da exclusão para o da acessibilidade; havendo uma reconstrução da noção de propriedade que deixa de ser exclusiva para ser inclusiva.97




  Se na época moderna o titular proprietário era senhor absoluto e detinha o aproveitamento exclusivo do bem, podendo excluir os não proprietários de quaisquer interferências, agora a lógica é outra. Na seara dos bens comuns, os não proprietários, além de poder usufruir das utilidades dos bens, têm o direito de não ser excluídos dessa fruição.98 Assim, a concepção do direito de propriedade como poder exclusivo do titular sobre o bem cede espaço para o de acessibilidade.99




  O direito de acesso, dessa forma, redefine a lógica do mercado, baseada na lei de oferta e da procura, porquanto iguala o aproveitamento das utilidades do bem entre aqueles que podem e não podem pagar pela titularidade proprietária exclusiva.100 Verifica-se que os bens comuns são uma verdadeira categoria autônoma, uma “terceira via” entre a propriedade pública e privada, e mais: são indiferentes quanto ao sujeito que irá utilizá-lo.101




  Não se trata apenas de uma revisão das categorias existentes, mas sim do que Gustavo Tepedino denominou de “uma nova racionalidade”, o que implica uma nova forma de analisar a apropriação de bens essenciais ao efetivo exercício de direitos fundamentais e o livre desenvolvimento da personalidade humana.102




  Frise-se, contudo, que o direito de acesso não pode ser exercido de forma arbitrária e ilimitada. Na linha da já mencionada relação jurídica complexa, são incluídos novos direitos e deveres. Por um lado, os não proprietários têm o direito de ter garantido o seu acesso ao bem comum, e o titular proprietário o dever de tolerá-lo. Por outro, o proprietário tem o direito de exigir e os não proprietários têm o correspectivo dever de exercê-lo em conformidade com a legalidade constitucional. Caso algum dano seja cometido a um determinado bem, ao não proprietário responsável será imputado o dever de indenizá-lo.




  Para além da observância dos direitos dos titulares proprietários, é preciso atentar principalmente aos direitos dos demais não proprietários. Sobretudo em se tratando de bens rivais, é preciso utilizá-los de forma racional a fim de possibilitar o aproveitamento pelos demais membros da população e garanti-los em benefício das futuras gerações. Os não proprietários também têm o dever de zelar pelos bens comuns.103




  Caso haja a utilização de forma incompatível com os interesses sociais e também ecológicos,104 sem prejuízo de alguma ação indenizatória cabível, é plenamente possível restringir o acesso. Se até o direito fundamental da propriedade precisa cumprir a função social para que seja devidamente garantido constitucionalmente, com o direito de acesso o raciocínio é idêntico.




  Mediante o que já foi exposto nesta seção, é necessário fazer algumas distinções importantes. O direito de acesso aos bens comuns não se confunde com o de acesso à propriedade, previsto no art. 5º da Constituição Federal. Este deve ser entendido como o direito constitucionalmente garantido a ter bens, ou seja, de ser titular proprietário de determinado bem. Já o acesso aos bens comuns independe, como visto, de qualquer qualidade proprietária.105




  A temática dos bens comuns não se confunde com os modelos de titularidades comunitárias de grupos étnicos previstos na Constituição Federal, mais especificamente as das terras indígenas (art. 231), a propriedade coletiva em favor dos quilombolas (art. 68 do ADCT) e o direito de uso coletivo das populações extrativistas originais (art. 225, § 1º, III).




  Cabe destacar também que há distinção com a Usucapião Coletiva, prevista no art. 10 do Estatuto da Cidade,106 pela qual a propriedade será declarada em sentença para a coletividade que preencher os requisitos legais. Frise-se que cada possuidor será titular de igual fração ideal, independentemente da dimensão do terreno que cada um ocupava, sendo então formado um condomínio especial (art. 10, § 3º). Tal condomínio é indivisível, e somente é passível de extinção por votação de no mínimo dois terços dos condôminos, no caso de execução de urbanização posterior à sua constituição, conforme estabelece o art. 10, § 4º, do referido Estatuto.




  Embora tais titularidades também rompam com o modelo clássico de propriedade, pois insuscetíveis de apropriação individual,107 a propriedade coletiva é conferida a pessoas expressamente determinadas pela legislação, como aos grupos indígenas, quilombolas e os possuidores explicitamente declarados na sentença. Já os bens comuns são totalmente indiferentes quanto aos sujeitos que irão acessá-los.




  Além dessas distinções, o direito de acesso pode ser analisado sob a ótica do modelo de utilização de bens difundido pelas economias de compartilhamento, que vem modificando o direito de propriedade, mas que em nada se confunde com o acesso aos bens comuns, como será visto adiante.




  4.2 O direito de acesso a partir das economias de compartilhamento




  Para as gerações surgidas, sobretudo, após os anos 2000, o modelo de apropriação exclusiva de bens é algo inusual. Diversamente de outrora, não é mais tão frequente o sonho de ter o carro ou a casa própria.108 É que elas já passaram a viver na “era do acesso”,109 na qual, para experienciar as utilidades proporcionadas pelos mais variados bens, é desnecessário adquirir sua propriedade exclusiva.




  É muito simples, tudo está apenas a alguns cliques de distância. Para que ter um carro próprio, se em alguns cliques um motorista de aplicativo o levará ao destino almejado? Ou ter uma casa própria, se é possível encontrar uma moradia na localização e tempo de duração escolhidos?




  Não se quer dizer que a propriedade exclusiva acabou, mas sim mostrar que se tem tornado frequente a opção de acessar e usufruir das utilidades de determinado bem sem que ocorra a aquisição de propriedade. Nessa perspectiva, têm surgido modelos de assinatura de carros e casas, que possibilitam o usufruto das utilidades dos respectivos bens sem a necessidade de adquirir a titularidade proprietária.




  Por exemplo, há a empresa Housi, que se autodenomina um Marketplace, cujo objetivo é prover moradia por assinatura para as pessoas em todo o mundo. De acordo com a empresa, basta o usuário ingressar e se cadastrar através de seu aplicativo ou site, escolher o imóvel desejado, definir o tempo de permanência, e já se mudar para o local. O usuário deverá observar os termos de uso impostos pela empresa.110




  Se o prazo de duração for de até noventa dias, a “moradia por assinatura” será na modalidade “temporada”; caso seja superior, será na modalidade “regular”. Ainda, é possível trocar por outro imóvel cadastrado na plataforma quando findar o prazo, ou até mesmo antes, tudo dentro do previsto na política de cancelamento.




  Ressalte-se que a empresa não é titular proprietária de nenhum imóvel, apenas faz a intermediação entre o proprietário e o usuário, ocorrendo todo o procedimento em ambiente digital. O proprietário também seguirá os termos de uso estabelecidos pela empresa, específicos para regular essa relação.111




  Ao analisá-los, verifica-se que mediante a celebração de um Contrato de Prestação de Serviços, que será parte integrante dos termos de uso, o proprietário permitirá à Housi realizar, de forma exclusiva, a gestão e administração do imóvel. Caberá à empresa incluir o imóvel na plataforma, precificá-lo, repassar os valores, prestar as contas, entre outras obrigações. O proprietário não terá de se preocupar com mais nada a não ser cumprir com os termos estabelecidos nos contratos celebrados com a empresa.




  Verifica-se, desse modo, que o proprietário, utilizando-se do direito de dispor do bem,112 mediante a assinatura de um contrato, cede a gestão do bem à empresa Housi, que, por seu turno, viabilizará a utilização deste por diversas pessoas que contratem os serviços de assinatura.




  Ao serem analisados os termos de uso da empresa com os usuários, nota-se que apesar da nomenclatura inovadora de “moradia por assinatura”, a relação jurídica entre a empresa e o usuário em muito se assemelha ao contrato de locação residencial. Inclusive tal expressão é utilizada nos termos de uso, bem como há menção expressa à Lei 8.245/91. Tal modelo de negócios possibilita que um mesmo imóvel tenha suas utilidades usufruídas por diversas pessoas num curto espaço de tempo, o que não seria possível nas modalidades clássicas.




  Outro ramo que vem sofrendo impactos em razão do surgimento do modelo de utilização de bens das economias de compartilhamento, e que também merece ser devidamente examinado, é o da indústria de entretenimento.




  Segundo Everilda Brandão, essa indústria




  [...] já teve como base a acumulação de bens, agora tem no direito de acesso o seu arranjo contratual básico. Há vinte anos, as experiências de lazer ligadas ao prazer de ouvir músicas, assistir a filmes e ler bons livros passavam necessariamente pelo acúmulo de bens. Todos tinham suas estantes de livros, discos ou CDs, filmes ou DVDs. Agora, uma única caixa guarda todos esses bens, ao alcance da mão em qualquer lugar. É o tempo dos smartphones e aplicativos.113




  A loja Kindle da empresa Amazon é um excelente exemplo dessa situação. Através dela há a disponibilização do conteúdo de livros, jornais, periódicos e revistas, no formato digital. Para que tal negócio seja viabilizado, a referida empresa utiliza dois termos de uso: um para os proprietários que desejem participar do modelo de negócios,114 e outro para os usuários (=consumidores).115




  Ao analisar os termos de uso endereçado aos proprietários, nota-se que esses durante a vigência do contrato concedem à empresa, em caráter irrevogável, o direito e a licença não exclusivos de distribuir os conteúdos digitais, diretamente ou através de distribuidores terceirizados, nos formatos por eles escolhidos.




  Entre os direitos incluídos estão a possibilidade de comercializar, vender, licenciar os conteúdos de forma parcial ou completa, por meio dos mecanismos da empresa, para clientes e possíveis clientes, a fim de que esses possam acessar, copiar, colar, ver on-line ou off-line, inclusive em dispositivos portáteis.




  Os termos de uso preveem que não haverá transferência, total ou parcial, dos direitos de propriedade dos direitos autorais. Desse modo, há uma licença não exclusiva, que consiste na autorização para que a Amazon utilize a obra para os fins estabelecidos contratualmente.116 Tal licença não é gratuita, pois os proprietários receberão os royalties aplicáveis e previstos contratualmente.




  Com relação aos termos de uso da empresa com os usuários (=consumidores), verifica-se a previsão de que uma vez realizado o pagamento de todos os valores aplicáveis, incluídos os impostos, o provedor de conteúdo117 concederá “[...] o direito não exclusivo de visualizar, utilizar e exibir este Conteúdo Kindle de forma ilimitada[...]. Todo Conteúdo Kindle é apenas licenciado pelo Provedor de Conteúdo, não sendo vendido”.




  Adiante, complementa as informações e afirma que exceto se especificamente previsto de forma diversa, o consumidor não poderá “[…] vender, alugar, arrendar, distribuir, sublicenciar ou transferir quaisquer direitos ao Conteúdo Kindle ou qualquer parte dele a terceiros[...]”. Diferentemente do que pode levar a crer o senso comum, o consumidor não adquire a propriedade do conteúdo digital, mas sim o direito não exclusivo de visualizar, utilizar e exibir o conteúdo adquirido.




  Observa-se, assim, outro significativo impacto no direito de propriedade classicamente concebido: é possível haver o pertencimento e o usufruto das utilidades de um determinado bem, nesse caso conteúdos digitais, de forma simultânea por várias pessoas, que podem estar nas mais diversas localidades do mundo.




  Como atestam os exemplos utilizados, para que os modelos de negócios das economias de compartilhamento funcionem, não há, necessariamente, a criação de novos institutos jurídicos, mas sim uma ressignificação, uma potencialização dos já existentes, como os direitos de uso e usufruto.




  Nota-se, demais disso, que tendo em vista a inexistência de qualquer legislação que regule expressamente a temática, o instituto jurídico utilizado a fim de buscar garantir segurança jurídica a essas relações é o contrato, que, através do poder de autorregramento da vontade das partes,118 em regra, é celebrado de forma atípica.




  Como já pontuava Enzo Roppo,119 no modelo atual e avançado da sociedade capitalista o contrato parece estar se tornando um instrumento fundamental para gerir os recursos e impulsionar a economia. O direito de propriedade, portanto, que já fora o pilar de sustentação de todo o ordenamento jurídico, não tem mais o protagonismo de outrora.




  Esses contratos muitas das vezes são celebrados numa relação jurídica consumerista, e ainda mais de forma totalmente digital. Desse modo, é possível haver um agravamento das vulnerabilidades previstas pelo Código de Defesa do Consumidor, pois frequentemente os consumidores não têm conhecimento técnico para compreender o objeto do contrato celebrado. Assim, tais contratos precisam ser bem analisados a fim de se averiguar sua compatibilidade com o ordenamento jurídico brasileiro vigente no caso concreto.120




  Nessa senda, percebe-se que o modelo de utilização de bens das economias de compartilhamento tem se desenvolvido de forma significativa. De fato, é possível que mais pessoas usufruam das utilidades de um mesmo bem, o que cumpre uma função social importante. Porém, não se pode olvidar que tal direito, sob essa ótica, é condicionado ao correspectivo dever de pagamento pelo consumidor da quantia contratualmente acertada, o que quase sempre ocorre mensalmente.




  Dessa forma, em um determinado momento é possível o indivíduo ter o direito de acesso aos mais variados bens ‒ carro, casa, livros, filmes e músicas‒, contudo, se uma inesperada crise financeira o assolar, ou por qualquer outro motivo ele não tiver mais condições de custear os pagamentos dos serviços, bruscamente tal acesso será interrompido, não raro já no dia posterior em que deveria ser adimplido o valor.




  Dessarte, o indivíduo se verá privado da utilização de qualquer bem, o que certamente poderá comprometer sua dignidade humana. Nessa perspectiva, como bem explica Luciano Penteado, “embora o ter não defina o ser [...], o ter certos bens permite identificar-se como pessoa e exprimir a personalidade, a qual, como estamos na terra dos homens, necessita do pão e da terra”.121 Assim, a apropriação de bens possibilita a efetivação de direitos fundamentais como a vida, a liberdade, a igualdade e a segurança.122 A Constituição Federal expressamente prevê tais direitos no caput do art. 5º.123




  Já com o direito de propriedade, uma vez adquirido o bem, tal direito em regra será perpétuo, não se extinguindo pelo não uso enquanto não houver causa extintiva legal ou o proprietário dispuser voluntariamente.124 A depender da função desempenhada pelo bem, esse ainda poderá ter a garantia da impenhorabilidade do bem de família.125




  Diferentemente do direito de acesso, uma vez alcançada a qualidade de titular proprietário, independentemente do pagamento de qualquer valor a maior, o indivíduo terá a garantia do mínimo existencial, sendo-lhe assegurada, ainda que minimamente, a dignidade da pessoa humana.126




  Em que pesem os inegáveis avanços proporcionados pelas economias de compartilhamento, há desafios que precisam ser cuidadosamente analisados. Enquanto não há legislação que regulamente a temática, cabe à doutrina estabelecer diretrizes e propor soluções antes mesmo que os casos cheguem para decisão pelos Tribunais.




  5. CONSIDERAÇÕES FINAIS




  Desde seu advento o direito de propriedade é um dos pilares da sociedade. Na contemporaneidade, o referido direito tem sofrido significativos impactos. De um caráter puramente individualista, no qual se buscava proteger apenas os interesses do proprietário, passou-se para um direito que precisa observar os interesses dos não proprietários.




  Além disso, novos bens passíveis de apropriação exigiram uma nova forma de analisar o instituto, sendo insuficiente para tutelá-los a estrutura rígida e inflexível do direito de propriedade concebido na época moderna. Assim, é correto hodiernamente falar-se em múltiplos estatutos proprietários que devem ser averiguados concretamente.




  Para além desses impactos, na atualidade tem ascendido o debate sobre o direito de acesso que, como visto, causa rupturas significativas no direito de propriedade privada. Seja através da concepção de que existem bens que por serem intrinsecamente relacionados ao exercício de direitos fundamentais devem ser do acesso por todos, seja por uma lógica mercantil em que se privilegia a fruição das utilidades de determinados bens sem sua apropriação exclusiva, é certo que o pertencimento na atualidade deve ser cuidadosamente analisado, muito além dos conceitos e características do direito de propriedade classicamente concebido.




  O direito de acesso tem provocado o surgimento de um Direito Civil mais inclusivo, no qual os sujeitos de direito, que devem ser concretamente considerados, embora não tenham a titularidade proprietária, possuem as condições de usufruir das utilidades dos bens.




  Trata-se de um tema atual, relevante, e seus impactos vão desde o Direito consumerista, passando pelos Direitos Reais, até o Direito das Sucessões. Com relação aos bens digitais, mais especificamente, é preciso saber qual era o pertencimento de determinado bem que o falecido tinha, se a propriedade em seu sentido clássico ou o direito de acesso, já que esses não são conferidos a todos os conteúdos do direito de propriedade. Do mesmo modo, é preciso analisar se esses bens são transmissíveis integralmente aos descendentes ou se esses somente terão o direito de acessá-los sem poder modificá-los.




  Na contemporaneidade a lógica proprietária, marcada pela exclusão e por direitos absolutos do proprietário, não mais encontra guarida na ordem jurídica vigente. Se o modelo de pertencimento hoje não é o mesmo de outrora, não nos parece ousado afirmar que o de amanhã também será diverso.




  Seja através da racionalidade dos bens comuns, seja mediante as economias de compartilhamento, ou pelo surgimento de novidades a serem criadas pelo progresso tecnológico, é certo que o direito de acesso está apenas no início de sua trajetória. Como já apontado neste trabalho, surgem alguns desafios que precisam ser devidamente observados e mais bem examinados por parte da doutrina brasileira.
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  1. A RELAÇÃO HUMANA COM A APROPRIAÇÃO DE COISAS




  Ter, apropriar, acumular. Essas palavras ditam sonhos, projetos, trabalhos, status social, organizações políticas e estatais há muitos e muitos séculos. A relação pessoas e bens é tão forte que sempre é um pilar de qualquer tipo de organização de Estado. Nenhum Estado deixou de regular profundamente a apropriação de bens, sendo seu ponto de distinção o modelo estrutural, posto que nenhum se propôs a negar um direito à propriedade. Esta pode ser do indivíduo ou do Estado, mas sempre há um direito a ter, e um titularidade definida em lei.




  Mesmo os Estados que estabeleceram modelos proprietários essencialmente coletivos a partir do século XIX, a exemplo dos socialistas e comunistas, não propuseram um modelo fora do parâmetro da propriedade, promovendo apenas uma nova forma de titularidade, sem aniquilar o pertencimento. Mantiveram eles uma concepção de poder e de apropriação concentrada no Estado em vez de concentrada no indivíduo, o que nesse sentido, os deixam mais próximos do arquétipo criado pelos modernos.1




  Seria a apropriação de bens uma parte do instinto humano? Quando foi que aprendemos que o mundo em que vivemos seria na verdade uma grande loja com inúmeros elementos a serem conquistados e guardados?




  Disse Rousseau2 que “[...] o primeiro que tendo cercado um terreno se lembrou de dizer: isto é meu, e encontrou pessoas bastante simples para o acreditar, foi o verdadeiro fundador da sociedade civil”. E disse Paolo Grossi3 que “[...] talvez nenhum discurso jurídico seja tão permeado de bem e de mal, tão temperado por visões maniqueístas quanto o que versa sobre a relação homem-bens.”




  O centro de interesse patrimonial da humanidade foi se modificando historicamente à medida que as pessoas conseguiram se apropriar de objetos antes fora de seu alcance, e também pela criação ou transformações de novos objetos de interesse advindo das relações jurídicas e que pudessem ser considerados como coisa.




  As comunidades indígenas vivenciam um modo muito peculiar de pertencimento em relação às coisas. Sua concepção é de que cada indivíduo também compõe a terra em que vive e os recursos que ela oferece. Assim, o índio é ao mesmo tempo sujeito e objeto de apropriação. Sua postura é muito mais de detentor e guardião de um bem que é coletivo e deve ser compartilhado entre gerações. Nesse contexto, o sujeito visualiza mais deveres do que direitos em relação a coisa.




  As comunidades quilombolas também possuem uma forma peculiar de lidar com a terra onde vivem. O compartilhamento dessa terra proporciona a moradia, mas vai além, garantindo a conservação dos elementos culturais e a passagem do conhecimento dos antepassados através das gerações.




  Somente o chamado “homem civilizado” é que valoriza a titularidade que exclui, que escraviza e que transforma a acumulação de bens em parâmetro de felicidade, realização pessoal e poder.




  Somente em tempo histórico muito recente começou-se a aceitar a necessidade de freios à liberdade absoluta na acumulação e no trato dos bens particulares. Se ter e acumular se consolidaram como direitos fundamentais, a imposição de deveres e de responsabilidades constituem a outra face da mesma moeda. Para ter é preciso usar com responsabilidade. E ao lado disso, é preciso compreender que há bens que não estão disponíveis à apropriação exclusiva. Como escreveu Locke, “a mesma lei da natureza que nos dá acesso à propriedade, também a limita”.4




  São essas bases das funções econômica, social e ambiental da propriedade privada contemporânea. Foi a partir dessa tríade que se pode afirmar uma real evolução no modelo de apropriação de bens, o que levaria a mais inovadora forma de apropriação, a dos bens difusos, também chamados de Commons, ou bens comuns. Eles têm em sua estrutura o impedimento da exclusividade e por isso é possível afirmar que são responsáveis pela mais profunda evolução no tema da apropriação de bens.




  Torna-se fundamental no estudo do direito privado a compreensão das estruturas ligadas ao pertencimento ao longo da história, e assim visualizar a evolução da apropriação de bens através de seus modelos legais, os quais sempre refletem os valores sociais, a relação das pessoas entre si e as bases da relação do humano com o não humano.




  2. ESTRUTURAS LEGAIS LIGADAS À APROPRIAÇÃO DE BENS




  Da Roma clássica até a contemporaneidade é possível visualizar quatro estruturas marcantes no modelo legal da apropriação de bens em diversas civilizações. Essa visualização histórica permite compreender como a propriedade privada está no centro da formação dos estados, das relações jurídicas privadas e do contexto social de igualdade/desigualdade, justiça e bem comum.




  É difícil falar do direito privado na modernidade sem uma referência ao direito romano. Ele moldou nossa forma de estruturar o código civil e sua autoridade se mostra latente na construção dos institutos jurídicos ligados à tutela da titularidade sobre coisas. Existia uma ligação profunda entre o cidadão romano, seus antepassados, sua família e o Estado. E é justamente a justaposição desses elementos que fundamenta o direito romano.
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