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    APRESENTAÇÃO




    Este é um livro a ser lido com atenção. Não se trata de mais um livro sobre o direito de propriedade que se esgota mediante a apresentação das características legais do instituto, sua natureza e seus efeitos. A proposta do livro é de chamar a atenção para os novos caminhos pelos quais transita o direito de propriedade, especialmente a partir da generalização do uso de novas tecnologias e também de modificações comportamentais associadas a uma maior preocupação com o uso eficiente dos bens, de forma a minimizar a sua subutilização de bens – o que se coaduna com princípios de preservação do meio ambiente, incluída aí a gestão de resíduos.




    Para entender a propriedade compartilhada diante do aparato institucional incidente sobre o direito de propriedade, o autor nos apresenta, no capítulo primeiro a gama de direitos que compõe a categoria dos direitos reais.




    Embora tenhamos embreada em nossa cultura uma percepção de que o direito de propriedade é essencial a que se chegue à plenitude da condição humana, o livro traz uma síntese dos direitos reais, da forma como reconhecidos pela ordem jurídica nacional. Descobrimos, por exemplo, para além da posse, direitos menos comentados no dia a dia do cidadão, o direito de superfície, as servidões, o usufruto, o uso e a habitação. Elenca ainda, o direito do promitente comprador do imóvel e os direitos reais em garantia: penhor, hipoteca e anticrese. Depois, e de forma muito interessante, nos instiga a pensar sobre o uso especial para fins de moradia e o direito real de uso, assim como discorre sobre o direito à laje.




    Desta forma, as necessidades de os seres humanos disporem de bens imóveis pode ser vista sob a ótica de compartilhamento de direitos sobre um mesmo bem imóvel, quando, por exemplo, um é o agente titular da propriedade e usuário de outra parte, existindo outros agentes em usufruto ou direito de habitação sobre o mesmo bem imóvel.




    Em seu segundo capítulo, a obra nos convida a pensar as modificações na forma como a utilidade dos bens pode ser extraída economicamente, seja com fins de recebimento de rendimentos, seja de forma gratuita – que mesmo assumindo essa condição, poderá estar apta a contribuir para o ciclo de geração de riqueza, como acontece no compartilhamento gratuito de bens imóveis que acaba por fomentar o turismo.




    O compartilhamento do bem, com a consequente potencialidade de multiplicação de seu potencial de uso, é visto a partir da experiência do AIRBNB e do COUCHSURFING, abrindo espaço para a importância da consagração do direito de acesso.




    Já o terceiro capítulo se aproxima mais da tradição do Direito Privado considerado a partir da ótica constitucional. O autor adentra não apenas na visão tradicional de funcionalização do direito de propriedade, mas alerta para a necessária consideração também sobre a função econômica dos bens. E, é da própria redação constitucional, que o livro parte para considerações sobre o princípio da solidariedade e a relação entre este princípio e as formas de compartilhamento que se difundiram a partir do desenvolvimento tecnológico e disseminação das plataformas.




    Por fim, antes de apresentar suas conclusões, o autor se utiliza de algumas teorias fundamentais à análise econômica do direito para afirmar que o enquadramento incorreto das modalidades contemporâneas de compartilhamento tem o potencial de resultar em custos que podem até mesmo resultar no abandono dos modelos disponíveis, retirando alternativas de disposição e de disponibilidade de bens que têm se mostrado extremamente exitosas na prática.




    Como eu disse no início da apresentação, há sim muitos motivos para que se inicie a leitura deste livro.




    Boa leitura!




    Marcia Carla Pereira Ribeiro




    Professora Titular de Direito Empresarial na PUCPR e na UFPR


  




  

    PREFÁCIO




    Com grande satisfação e imenso carinho recebi o convite do autor deste livro, professor universitário e advogado Dr. Carlos Eduardo Koller, para prefaciá-lo. O trabalho tem por base sua tese de doutorado em Direito Econômico e Desenvolvimento, no Programa de Pós-Graduação da Pontifícia Universidade Católica do Paraná (PUC-PR), apresentada, defendida e aprovada em 2019, sob orientação da professora titular na mesma instituição de ensino, Marcia Carla Pereira Ribeiro, e sob minha coorientação. Nos Agradecimentos, parte pré-textual da tese, o autor escreveu que se sentia “endividado” pelas contribuições (na verdade mera sugestões) que fiz durante a pesquisa e elaboração do trabalho. Gentilezas à parte, atesto que eu, de fato, é que me sinto “endividado” - e sem purgação da mora - pela confiança, amizade e sobretudo o comprometimento do Dr. Carlos Koller durante seu doutorado, ocasião em que lhe conheci. Mesmo à distância e com as agendas comuns apertadas, houve momentos de imensa satisfação nos encontros de orientação, nos quais pude perceber como, paulatinamente, a inovadora proposta de tratar da Economia Compartilhada e do direito de acesso à propriedade imóvel, no bojo da teoria dos direitos reais, ia ganhando estrutura e fundamentação. Após a defesa e dos habituais ajustes para a entrega da versão final, o autor nos apresenta este valoroso trabalho. É sempre um grande privilégio orientar um trabalho de doutorado e, no caso do Dr. Carlos Eduardo Koller, o agradecimento é duplo: a ele e a sua orientadora, estimada amiga por quem nutro um imenso carinho e respeito, tanto como pessoa e profissional e pela confiança no meu trabalho. A ambos, meu MUITO OBRIGADO! Creio que um prefácio deve ser breve, pois o leitor pretende descobrir e se envolver, efetivamente, com o conteúdo do livro, dele tirar ensinamentos, questionamentos e sobretudo conclusões a serem refletidas e debatidas no ambiente acadêmico e na vida prática. No caso deste livro - “O DIREITO DE ACESSO À PROPRIEDADE IMÓVEL A PARTIR DA ECONOMIA COMPARTILHADA” - muitas indagações podem ser postas, especialmente durante e após pandemia de COVID-19 pelas suas consequências na atividade econômica e nas atividades cotidianas, em razão dos protocolos sanitários e medidas de distanciamento social adotados pelas autoridades e legislação emergencial editada pela União, (http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Portaria/quadro_portaria.htm#:~:text=Regulamenta%20a%20Lei%20n%C2%BA%2013.993,da%20covid%2D19%20no%20Pa%C3%ADs), Estados, Distrito Federal e Municípios. A escassez cada vez maior na oferta de bens (e a necessidade da otimização de sua utilização) ganha maior projeção e relevância em momentos de crise como o atual e que, infelizmente, não se vê perspectivas de solução a curtíssimo prazo. A proposta de tratar da propriedade imóvel e os impactos ao direito de acesso em razão do seu compartilhamento ganhou no trabalho de Carlos Eduardo Koller uma abordagem ímpar, pois agrega-se à dogmática dos direitos reais um novo elemento, o acesso e suas repercussões nos poderes do proprietário, mas também sob o enfoque da Análise Econômica do Direito, notadamente a partir dos marcos teóricos fixados em Ronald Coase e Douglass North, aplicados e contextualizados na propriedade imóvel urbana. As novas tecnologias a partir do século XXI dinamizaram as comunicações a distância e o ambiente virtual. Com a paulatina inclusão digital, tornou-se possível a criação de novos instrumentos negociais (ex.: contrato eletrônico) e de barganha, como os aplicativos disponíveis para “telefones inteligentes” (smartphones), que agregam múltiplas funcionalidades além da comunicação por voz, mediante acesso à Internet.   A inovação tecnológica também atinge a tipologia dos direitos reais (já imbuído dos princípios constitucionais da função social da propriedade e da solidariedade), como alerta o autor, notadamente no tocante aos direitos de propriedade imóvel, no cenário de escassez de recursos tanto do proprietário quanto do empresário do segmento imobiliário. Descortina-se, com a Economia Compartilhada, a possibilidade de redução de custos de transação e a otimização de bens ociosos, mas sem privar o proprietário de escolher se quer compartilhar seu imóvel por meio da permissão do acesso, ainda que possa ter proveito econômico com o não compartilhamento. Neste sentido adverte o autor em suas conclusões: “O reconhecimento do direito de acesso como fruto da moderna propriedade imóvel urbana – mais especificamente corolário da noção de disposição – elemento do domínio, significa reconhecer que a Economia Compartilhada firmou seu espaço na sociedade contemporânea. No entanto, buscar refúgio no Direito, de forma a restringir o recurso ao compartilhamento, pode significar o esvaziamento das vantagens do próprio sistema, desestimulando-o.” Percebe-se quão necessário é a harmonização da necessidade de resguardar os direitos do proprietário, em nome da segurança jurídica e pacificação social, com o imperativo de dar à propriedade imóvel urbana uma função social, desafio que tem sido constante para o legislador e foi objeto de leis de caráter urbanístico que atingem a propriedade individual, como o Estatuto das Cidades (Lei nº 10.257/2001) e a Lei de Regularização Fundiária (Lei nº 13.465/2017), e a instituição do regime jurídico da multipropriedade pela Lei nº 13.777/2018. Há, ainda, muito a ser feito do ponto de vista normativo para que se possa desfrutar de todos os benefícios sociais da Economia Compartilhada. Os conflitos são inevitáveis diante dos interesses daqueles que compartilham com os do Fisco (aumento da tributação, da base de contribuintes e previsão de novas hipóteses de incidência do fato gerador) e de segmentos empresariais, que se sentem atingidos por práticas consideradas por eles anticoncorrenciais diante da permissão de acesso concedida pelo proprietário. Numa visão crítica, porém liberal, o autor admite a possibilidade extrema de proibição ao compartilhamento, contudo adverte que, para isso, deve ficar constatado que a medida representa, no caso concreto, uma violação ao direito de concorrência, e/ou um prejuízo ao próprio Estado em termos fiscais. Ponderando também aspectos favoráveis ao compartilhamento com a releitura do direito real de propriedade, incluindo a garantia do acesso decorrente da disposição econômica dos bens, o autor conclui que a busca por serviços de hospedagem em residências familiares (foco da análise na tese) tende a aumentar com os aplicativos de tecnologia e, por conseguinte, a tributação incidente sobre outros fatos geradores pode fomentar maior arrecadação, dispensando a criação de novo tributo ou a majoração das alíquotas dos tributos existentes. Caro leitor, diante de tantos desafios e atualidades trazidos pelo compartilhamento da propriedade imóvel urbana, deixe-se envolver por este livro e tire dele o máximo proveito.




    Alexandre Ferreira de Assumpção Alves




    Universidade do Estado do Rio de Janeiro.


  




  

    “Como resultado, um novo incentivo para processar a regra ineficiente surgiria sempre que circunstâncias ou tecnologias mudassem o status de eficiência de uma regra sedimentada”.




    Robert D. Cooter




    Thomas S. Ulen




    2010


  




  

    INTRODUÇÃO




    O direito de propriedade imóvel vem sofrendo profundas modificações. Suas alterações referem-se tanto à prática social do instituto quanto ao seu significado jurídico. Elas saem do cotidiano do exercício dos elementos do domínio e vão até a sua epistemologia e sentido adotados contemporaneamente.




    Por isso este estudo estará projetado na metodologia moderna do Direito Civil. Aborda as premissas do Código Civil de 1916, em sua concepção mais patrimonialista, e, em um segundo tempo, aponta para a hermenêutica crítica e construtiva, derivada da principiologia de vertente constitucional e da submissão das disposições normativas, também dos institutos e das instituições jurídicas, à unidade do texto constitucional.




    Para atingir seus objetivos, portanto, a pesquisa resgata o período que antecedeu à edição da Constituição de 1988, tendo por finalidade a busca de argumentos suficientes à formatação de uma nova compreensão do direito de propriedade imóvel, notadamente mediante a retomada de alguns elementos da racionalidade econômica do instituto e da tipologia dos Direitos Reais. Uma das razões desse retrospecto ao Código de 1916 é a busca de respostas quanto ao aspecto considerado excessivamente patrimonialista da legislação de 1916.




    Mas, é já do Código de 1916 que se extrai a tipologia dos Direitos Reais e dos principais direitos econômicos correlatos, como um dos objetivos específicos da presente obra. O reconhecimento dos direitos econômicos ligados à propriedade e à sua prática, enquadram-se nas perspectivas ético-consequencialistas associadas às instituições jurídicas e aos seus institutos.




    Embora não trate essa produção de um estudo histórico o passado não será descartado. O ensinamento dele oriundo será adaptado aos preceitos constitucionais, revelando algumas inquietações ainda não solucionadas pela doutrina contemporânea, cuja produção científica sobre o Direito Civil se dirigiu muito mais para a valorização do homem do que de seus bens econômicos e de sua capacidade de apropriação.




    Ou seja, a teorização contemporânea brasileira e de grande parte de outros sistemas jurídicos esteve atrelada à proteção da pessoa humana. Houve uma sobreposição do texto constitucional e dos princípios catalogados na Constituição de 1988, em especial a dignidade da pessoa humana e o princípio da igualdade, sobre todo o ordenamento jurídico, com impactos também em relação à propriedade imóvel.




    A dissociação entre os valores das relações humanas e os bens econômicos é minimizada quando a racionalidade econômica passar a ser humanizada, ou seja, compatibilizada com os princípios constitucionais vigentes.




    Contudo, a consideração sobre a racionalidade econômica incidente sobre direitos patrimoniais se justifica na própria pessoa humana, como será visto no trabalho.




    O livro parte de uma pesquisa epistemológica. Ou seja, no seio das transformações sociais corroboradas pela edição da Constituição da República de 1988, indaga-se qual o atual significado jurídico do direito de propriedade imóvel e de seus elementos do domínio.




    A principal mudança epistemológica proposta para o direito de propriedade imóvel é o cerne dessa pesquisa, vindo a se revelar na noção de acesso como um direito decorrente da disposição do domínio de bens. Aí reside a necessidade de compreensão da tipologia dos Direitos Reais, assim como do desenvolvimento das principais categorias através do tempo. Nessa linha, o direito de acesso trouxe, a partir da Economia Compartilhada, a projeção do sujeito a partir da possibilidade do exercício de um novo formato de disposição de seus bens imóveis: o compartilhamento das propriedades imóveis.




    No decorrer da pesquisa desenvolvida, partiu-se num primeiro momento da ideia de acesso como decorrência do uso das coisas imóveis. A constatação decorreu de um trabalho autoral intitulado O direito de propriedade individual a partir da Economia Compartilhada: proporcionando maior igualdade a partir da solidariedade de acesso.  Referido pensamento foi suplantado pelo emprego do pensamento de Pietro Perlingiere. Para esse autor, o poder de dispor de um bem, visto no seu sentido mais elementar, revela-se como um poder de escolha sobre um fim e conflui entre um poder econômico (de aproveitamento) e um poder jurídico (de destinação, destruição, etc.).




    Essa noção de acesso traz à tona a importância das coisas, aqui consideradas bens econômicos sujeitos a apropriação, comercializáveis no mercado, submetidos ao princípio da escassez, dentre outras características. Não menos importante, os bens afetam potencialmente a vida que os sujeitos podem levar.




    O propósito de proteção do sujeito de modo exaustivo, tanto reconhecido pela doutrina, quanto pelo ordenamento jurídico, conduz a que se indague se o próprio sistema jurídico não estaria criando entraves dirigidos à pessoa, nas hipóteses em que são desnecessariamente limitados os seus direitos econômicos. Uma situação a ser considerada é a de limitação do poder de disponibilidade dos bens ao acesso, com potencial obstáculo a desejáveis práticas solidárias.




    Acredita-se que a doutrina moderna negligenciou a importância das relações econômicas para a vida das pessoas, numa opção de quase desinteresse pelo estudo da proteção das coisas, como pressuposto para a consagração da superioridade do homem sobre os bens. A noção de função social da propriedade imóvel se insere nesse contexto.




    Sem dúvida o período que antecedeu a edição da Constituição de 1988 justificou a ênfase na proteção do sujeito tomado como titular de direitos. Os mais variados exemplos extraídos da realidade brasileira são por si só capazes de sustentar a necessária emergência de direitos constitucionais, em especial para a valorização da dignidade da pessoa humana.




    Por outro lado, os Direitos Reais consagrados pela legislação civil costumam engessar as formas de barganha, especialmente quanto aos direitos de propriedade imóvel. Tal engessamento trouxe vantagens como a estabilidade e a previsibilidade de direitos, fruto de um sistema registral e numerus clausula ao mesmo tempo em que criou entraves ao desenvolvimento e ao bem-estar das próprias pessoas. Em outras palavras, o excesso de regulação, ao comprometer a barganha, torna a solução acordada pouco acessível às pessoas, comprometendo a possibilidade de atuação a partir de seu desejo em termos de destinação de seus direitos de propriedade.




    A investigação adota como referência teórica, relativamente ao poder de barganha, Ronald Coase. Parte de considerações sobre a busca de solução para o problema apontado, a partir do próprio texto constitucional, agora em uma análise conjunta dos sujeitos e das coisas. O fundamento já deflui da ideia de República, prevista no artigo 3º, da Constituição de 1988, que preconiza a promoção de uma sociedade livre, justa e solidária. A propriedade imóvel é indissociável do ideal constitucional em sua condição de instituto capaz de potencializar novas formas de barganha entre os cidadãos, tornando as relações econômicas mais solidárias, com reflexos na noção de igualdade de oportunidades, a partir da promoção do direito de acesso.




    Nesta obra, a interface entre a Economia e o Direito, proposta pela análise econômica da propriedade imóvel, ocorrerá tendo como fio condutor essas duas premissas. Tanto o resgate da racionalidade econômica do Código de 1916, quanto da constitucionalização do Direito Civil, presente na legislação de 2002, são capazes de sinalizar para mudanças profundas no direito de propriedade imóvel, em especial na sua compreensão e definição contemporâneas.




    O formato do direito de propriedade imóvel nesta perspectiva ficará funcionalizado economicamente, distanciando-se da noção tradicionalmente concebida para o princípio da função social. Com isso se afiança que é preciso retomar a ideia de funcionalidade econômica das coisas e não a confundir com a noção de função social.




    Essa separação entre funcionalidade econômica e função social se tornou mais evidente com o surgimento da Economia Compartilhada. As pessoas estão dispostas a compartilhar seus bens econômicos, o que produz vários impactos em termos de igualdade e de solidariedade. Afirma-se, assim, a necessidade de se tutelarem os direitos econômicos, em uma sociedade que favoreça a disposição compartilhada.




    A Economia Compartilhada surge num contexto social de profunda escassez de bens, mas também, em contrapartida, existência de bens produzindo capacidade excedente e ociosidade, o que comprometeria seu aproveitamento e sua disposição mais eficiente. Por isso importa a Análise Econômica do Direito, para a pesquisa, como um método de investigação, pautado nos principais postulados da corrente jus econômica.




    As transformações por que passou o direito de propriedade imóvel, especialmente no âmbito do compartilhamento, tiveram um agente específico: os aplicativos de tecnologia e de hospedagem que produziram uma espécie de revolução digital.




    Os momentos tecnológico e jurídico são aptos a comprovar que a propriedade imóvel é um instituto confiável e capaz de contribuir para o desenvolvimento econômico das sociedades. Aliados ao exercício das liberdades do cidadão, o direito de propriedade enseja o aumento das condições substantivas para o seu crescimento.




    Mas as liberdades somente poderão ser exercidas se forem preservados os institutos em sua forma de concepção e funcionamento, o que não quer dizer que estes não sofram transformações através do tempo. Pelo contrário, o direito de propriedade, ao assumir uma conotação típica, traduz a forma como as sociedades apresentam as suas necessidades mais momentâneas, mediante espelhamento da época em que foram concebidas as normas jurídicas.




    Uma vez alteradas as mesmas necessidades, torna-se possível modificar as estruturas típicas, sem com isso romper o modelo de liberdade que garante ao indivíduo o livre exercício de suas titularidades sobre o domínio. Tornam-se, também, mais previsíveis as maneiras como os direitos sobre as propriedades imóveis serão exercidas.




    Esse argumento temporal importa para a análise que se pretende desenvolver nessa pesquisa. Partindo-se da obra de Douglass North como referencial teórico, utilizando-se os principais argumentos acerca do ambiente institucional no qual as regras formais e informais são concebidas – instituições formais seriam as leis e as informais as normas de costumes – utilizar-se-á, também, da metodologia empregada por Douglass North, em especial o enfoque no desenvolvimento através do tempo dos direitos de propriedade, e não apenas na sua forma de funcionamento, erro esse comum apontado pelo autor no estudo dos mercados pelos principais economistas clássicos.




    Em outras palavras, as figuras típicas permitem que se desenhem direitos básicos sobre a propriedade que podem ser exercidos por seus titulares independente de requerimento, mas também livre da intromissão do Estado e de outras formas de regulação que possam representar uma restrição desnecessária.




    A ideia que ora se sustenta é a de que a propriedade imóvel é capaz de auxiliar na efetivação desses direitos básicos, sobretudo ao se permitir que a partir dela o indivíduo tenha novas possibilidades, agora vistas como oportunidades substantivas econômicas. Por isso, um Estado fortemente interventor funciona como uma barreira à promoção de novas formas de crescimento, ao atuar sobre as liberdades básicas que as pessoas têm em relação aos direitos de propriedade, especialmente imóveis.




    Esses obstáculos inviabilizam um mercado que tem despontado diariamente, a partir da Economia Compartilhada. Nesse contexto o mercado surge como um contribuinte basilar na melhoria da qualidade de vida das pessoas. Ao se oportunizarem novas condições de ganhos econômicos e de bem-estar para vários agentes, a partir de uma nova potencial destinação dos direitos de propriedade imóveis ociosos, operacionaliza-se a liberdade de troca. Uma vez oportunizadas as trocas entre os indivíduos de uma sociedade, eles poderão ser capazes de superar novas formas de privações, agora mais elementares, como o próprio direito à vida.




    Muitos são os impactos da funcionalização do direito de propriedade imóvel para o ambiente institucional para o qual as regras de proteção desses mesmos direitos são dirigidas. E quanto maiores forem as garantias das pessoas negociarem seus direitos, mais eficientes serão os impactos na promoção do desenvolvimento econômico.




    Na Economia Compartilhada, a forma de conceber a finitude de recursos é mais antiga do que se imagina. Veja-se que há vários casos nos quais um recurso escasso já foi compartilhado, a partir da formação de uma capacidade excedente, ainda que sem o substrato de uma teoria a justificar esta possibilidade, como é o caso de uma simples biblioteca. Imagine-se um estudante precisasse acessar um livro raro e cada vez que a sua necessidade surgisse durante um período de dúvidas, precisasse desembolsar uma quantia expressiva para a compra de livros, é muito provável que optaria por uma alternativa de menor custo (livro menos custoso) ou não leria os melhores livros.




    Esse mesmo estudante, ao se deparar com a possibilidade de emprestar o livro de uma biblioteca, certamente o faria, e outros estudantes na mesma situação compartilhariam do livro, bastando apenas haver uma organização em períodos, no tempo e no espaço, para que cada um possa aproveitar a obra a sua maneira e para necessidades particulares.




    O exemplo prático acima explicitado demonstra que a experiência do compartilhamento de coisas ociosas é comum e já foi concebida em diversas outras situações semelhantes. Seja com uma biblioteca, como apresentado, ou em uma locadora de filmes, seguindo-se sempre a mesma lógica de distribuição, no tempo e no espaço, do acesso a um determinado bem por um sujeito não proprietário.




    O Estado pode facilitar situações semelhantes a esta e criar estruturas de incentivos positivas para o seu aperfeiçoamento. Todavia, a regulação nesta seara deve se limitar a coibir abusos de forma a que se confirme a redução global de custos e os benefícios estendidos ao máximo de pessoas. Esse pensamento faz ressurgir a imprescindibilidade de se ater à segurança jurídica das relações privadas. As regras precisam ser claras, objetivas, previsíveis e, acima de tudo, traduzirem utilidade prática para o melhor exercício de direitos de propriedade.




    Por sua vez, o direito de propriedade imóvel necessita uma urgente releitura epistemológica, sobretudo porque a forma pela qual vem sendo concebido o seu sentido há muito deixou de servir da maneira mais eficiente à sociedade à qual é dirigido.




    É inegável no campo científico a pejoração das correntes teóricas que favorecem o patrimônio em detrimento das pessoas. Isso é totalmente compreensível tendo em vista a experiência passada recorrente em exemplos variados de abuso de poder econômico. Mas os excessos desmedidos não podem tornar direitos uma falácia. A excessiva proteção da pessoa humana não precisa esbarrar na defesa do patrimônio, pelo contrário, este pode ser visto como mais um mecanismo que favoreça a projeção do homem como um cidadão livre.




    A busca pela realização dos direitos fundamentais, por exemplo, pode ter deixado a mercê a importância das coisas para as pessoas, bem como toda a forte influência dos bens sobre suas vidas, exercício de suas liberdades e, sobretudo, conquistas econômicas. A presente pesquisa não propõe a sobreposição do patrimonialismo típico da antiga legislação civil ao discurso constitucional moderno (mesmo que isso fosse possível, do ponto de vista teórico, como um exercício de retórica), a finalidade desta pesquisa permanece na valorização das pessoas.




    E nesse objetivo busca-se reapresentar o patrimonialismo humanizado, agora de vertente constitucional, em proveito da pessoa humana e de seus anseios materiais. Seguindo essa lógica, a Economia Compartilhada deve ser vista como uma opção possível, jamais uma meta estipulada aos poderes públicos. Vale-se dela quem precisar, desejar e achar conveniente, seja por representar um redutor de custos de transação, seja por somar uma opção de vida desprendida de valores materiais.




    A propriedade sobre um bem imóvel surge como uma relação jurídica de alta complexidade, haja vista a infinidade de efeitos que produz sobre os mais variados ramos do Direito, relativizando a dicotomia entre o direito público e o direito privado.




    Vetor da mitigação foi a constitucionalização do Direito Civil ao impor aos ramos civilistas a necessidade de harmonização com o texto constitucional. A resposta a muitas das indagações que serão propostas por ocasião desta pesquisa estão, para além do texto constitucional, na tradicional concepção do Direito Civil de propriedade. Uma retomada nesse sentido é desejável, o que não significa que se pretenda suprimir a importância da constitucionalização do direito. Ao contrário, parte da metodologia moderna do Direito Civil para uma conotação econômica.




    Um outro divisor metodológico deste trabalho é a assunção da ética consequencialista focada em realizações. Segundo esse modelo de investigação teórico, toda premissa ideal precisa se demonstrar servível para o campo empírico, sob pena de representar uma construção irresponsável. Por essa razão, a obra se encerra com a análise jurídico-teórica de questões sobre a Economia Compartilhada, o uso de aplicativos de tecnologia, as convenções de condomínio e a plausibilidade da consideração do acesso como uma premissa decorrente da disposição dos bens econômicos – a propriedade imóvel. De fato, na tomada de decisões acerca da Economia Compartilhada ainda não há um padrão, tampouco se chegou a um consenso.




    A própria Análise Econômica do Direito se aproveita do consequencialismo jurídico como um corretor das imperfeições produzidas pelos modelos mais teóricos, distantes da realidade. Embora esses modelos puramente ideais, costumeiramente denominados filosóficos-transcendentais, provejam formas utópicas que não deixam de ser positivas, suas imperfeições são constatadas ao se aproximar o seu discurso da realidade. O brotar de arranjos institucionais ideais e justos para uma sociedade, herança direta do iluminismo, concentra sua atenção em duas premissas básicas: a dispensa das consequências práticas para sociedades viáveis, portanto, reais, e, em outro plano, produz análises profundamente morais esclarecedoras dos mais variados imperativos políticos, sociais e econômicos. E isso é positivo para as sociedades.




    Contudo, em oposição direta a este modelo, a ética consequencialista focada em realizações propõe a inserção teórica no campo do fenomênico, do naturalístico, verificando-se, atestando-se, infirmando-se, comprovando-se ou descartando modelos teóricos que não possam ser postos em prática.




    O interesse de abordagens dessa natureza reside na remoção das injustiças produzidas pelos modelos teóricos, já denominados de institucionais-transcendentais. A finalidade desta abordagem, no livro, está na busca pela correção das imperfeições que surgem na análise puramente teórica do direito de propriedade, sobretudo a partir da constitucionalização do Direito Civil.




    Seu emprego se justifica ao se levar em conta a vida que as pessoas costumam levar, do ponto de vista real, dadas as instituições e as regras, o Direito e os seus anseios pessoais. De forma genérica, seu objetivo reside na aplicação do utilitarismo da norma jurídica para a sociedade à qual é dirigida. A adoção da ética consequencialista focada em realizações, tem como marco teórico Amartya SEN, na obra A ideia de Justiça, e será empregada neste trabalho em conjunto com o método dedutivo.




    Uma outra justificativa para a adoção da ética consequencialista focada em realizações funda-se na dinâmica do comportamento social em oposição à estática jurídica. O Direito como um campo científico tem como premissa básica a justiça, ao passo que a Economia articula hipóteses voltadas à eficiência. Ambas as proposições se tornam retroalimentáveis.




    A ética consequencialista partirá nessa pesquisa da análise do próprio texto constitucional, verificando, em alguns casos, sua efetividade, eficácia e eficiência de comandos.




    No campo constitucional importam seus princípios, com ênfase na solidariedade e na justiça. A propriedade imóvel tende a promover maior equalização desses princípios ao se funcionalizar economicamente, mediante resgate da metodologia patrimonialista da legislação civil como instrumento de promoção da repersonalização das relações civis.




    Para atingir seus objetivos, a análise retrocede ao movimento da constitucionalização do Direito Civil, fecunda os mais variados exemplos que, nesse escopo, serão tratados como tipológicos reais. Ao se considerar a propriedade como um direito real por excelência as características tipológicas, agora revisitadas a partir do texto constitucional, assegurarão maior eficiência econômica à propriedade. Não menos importante, demonstrarão uma nova possibilidade conceitual ao instituto.




    Desde uma melhor compreensão da funcionalidade econômica responsável por permitir uma melhor disposição do bem imóvel, até as características da ambulatoriedade e inerência do direito, exploradas nesta pesquisa, à definição da propriedade deve retornar necessariamente ao patrimonialismo.




    A partir disso, torna-se mais compreensível como foram formadas as classes sociais, as estratificações políticas, mas sobretudo a distância entre ricos e pobres na sociedade. A funcionalização da propriedade imóvel permite o acesso à recursos inicialmente ociosos, potencializando-se o uso das coisas, por pessoas que sequer imaginaram um dia fazê-los. Dito de outro modo, em termos de moderna eficiência econômica, os mais abastados estarão a compensar economicamente os menos favorecidos, garantindo-lhes acesso ao patrimônio imóvel ensejando um melhor aproveitamento dos recursos. Tem-se a funcionalidade econômica a favor da função social.




    Como já afirmado nessa introdução, por um longo período a propriedade imóvel representou o que mais se conheceu sobre desigualdade e concentração de riqueza nas sociedades. A partir da sua acumulação, os mais fortes detinham o poder econômico que os permitia sobrepujar os interesses dos mais fracos, inclusive na seara política. Muito disso se dissipou com as transformações sociais ocorridas através do tempo, muito embora ainda permaneçam marcantes a estratificação social e o separatismo de classes.




    E nesse contexto de apropriação e retenção de riquezas surgiu um problema para o Direito: a desigualdade como um fato social. Essa diferença de capacidade econômica entre as pessoas originou um conflito de classes que pode ser suavizado com o compartilhamento de bens ociosos. Conjuntamente a isso surge também uma mudança de mentalidade nas pessoas. A era do ser sobressai ao ter. Os jovens estão muito mais preocupados em usufruir vantagens do que acumular bens econômicos, afora aqueles mais privilegiados que acabam inclusive os herdando.




    Por isso, imaginar que uma pessoa com mais recursos econômicos possa disponibilizar o acesso a um dado sujeito, ou até mesmo a um grupo de pessoas interessadas em usufruir as vantagens de um imóvel, sem dúvidas representa um avanço na construção de uma sociedade livre, justa e mais solidária.




    Para atingir seus objetivos o livro é dividido em quatro capítulos. Na primeira parte o primeiro capítulo encarrega-se de apresentar a tipologia dos Direitos Reais em face ao direito de acesso, embora não se esgotem todas as diferenças propostas nesse momento.




    O segundo capítulo traz a Economia Compartilhada e sua contribuição para a funcionalização da disposição da propriedade imóvel por meio do acesso. Distinguem-se o compartilhamento do voluntariado, as noções e premissas da Economia Compartilhada e enfrenta-se o direito de acesso como uma nova categoria decorrente da disposição de bens econômicos.




    O terceiro capítulo trata da funcionalização da propriedade imóvel na perspectiva do Direito Civil constitucionalizado, abordando as principais características da morfologia clássica do direito de propriedade imóvel em relação aos princípios da solidariedade, da funcionalidade, do custo de transação e da oponibilidade do direito.




    O capítulo derradeiro visa a demonstrar o acesso à propriedade imóvel urbana sob a perspectiva da Análise Econômica do Direito, entre a institucionalização e as normas a respeito, bem como a aplicação dos postulados normativos existentes, em confronto com a Teoria da Barganha de Ronald Coase.




    Ao final serão apresentados os principais resultados obtidos com a pesquisa, em especial aquele oriundo do resgate ao patrimonialismo do direito de propriedade, naturalmente sob a concepção humanista e constitucional. Destaque-se, entretanto, que a presente tese se encontra subsumida à área de concentração intitulada Direito Econômico e Desenvolvimento, cuja qual deflui para a linha de pesquisa que recebe o nome Estado, Economia e Desenvolvimento. Há que se destacar que os impactos das atividades econômicas sustentáveis na produção do Direito é inevitável, por isso o estudo atende à responsabilidade com as consequências dos postulados teóricos aqui articulados.


  




  

    1. A TIPOLOGIA DOS DIREITOS REAIS VIS-À-VIS AO DIREITO DE ACESSO




    A obra oferece reflexões sobre os novos contornos da propriedade imóvel sob a ótica da Economia Compartilhada. Para que sejam atingidos os objetivos da pesquisa e a título de introdução a alguns conceitos necessários ao seu desenvolvimento, alguns temas serão abordados nesse Capítulo. A pretensão não é de esgotamento dos institutos trazidos, mas apenas expor seus aspectos essenciais à compreensão das reflexões que serão apresentadas no decorrer desse livro.




    Inicialmente, constata-se que as definições de direito real e de direito das coisas não se distinguem em sua essência, limitando-se a uma diferença na abrangência de uma em relação a outra.1 Ambos se inserem no âmbito dos direitos de cunho patrimonial. Por outro lado, o direito de posse nasce da relação de causalidade real e o seu exercício sobre determinado bem econômico produz efeitos sobre ele. Efeitos esses conhecidos e tipificados na legislação civil, passíveis de defesas jurídicas como aquelas provenientes dos interditos possessórios e a formação do direito de usucapião, que se consubstancia na conformação do direito de posse ao direito de propriedade.




    A presente pesquisa visa a romper alguns conceitos tradicionais para aditar o direito de acesso como uma inovação ao direito de propriedade, originada a partir da Economia Compartilhada. Para isso, torna-se necessário previamente realizar o estudo objetivo dos tipos de direito real enumerados no art. 1225 do Código Civil, seus conceitos e natureza jurídica, para efeito de comparação com o direito de acesso, que será delineado e aprofundado no capítulo 2. A finalidade é distanciar o acesso dos demais tipos já catalogados pelo legislador e que iniciam a relação de causalidade real. Portanto, nesse momento, o estudo será breve e tangenciado pela constitucionalização do direito privado.




    A superfície (art. 1225, inciso II), as servidões (art. 1225, inciso III), o usufruto (artigo 1225, inciso IV), o uso e a habitação (arts. 1225, incisos V e VI), pressupõem a posse. Surgem da relação de causalidade real, ainda que tenham origem em um contrato. Já o direito do promitente comprador do imóvel inaugura uma obrigação com eficácia real (arts. 1417 e 1418); embora não decorra de exercício possessório algum, é servível a ele.




    Em relação ao penhor (art. 1225, VIII), a hipoteca (art. 1225, IX) e a anticrese (art. 1225, X), todos nascem da funcionalização econômica que os bens apresentam, ao se considerarem consumíveis pelos titulares.2




    Por fim, a concessão de uso especial para fins de moradia (art. 1225, inciso XI) e a concessão de direito real de uso (art. 1225, inciso XII) prendem-se ainda mais ao exercício possessório, originando-se dele, ao passo que o direito de laje (art. 1225, inciso XIII) é o reconhecimento do consequencialismo jurídico e da ineficiência dos direitos de propriedade já consagrados pela legislação civil. Embora esse último se pareça com o direito de superfície, é possível, no direito de laje, a cessão tanto do subsolo quanto do espaço acima do lote de terreno. Em todos os casos apresentados haverá relação de causalidade real.3




    Embora a constitucionalização do direito privado tenha trazido um profundo reforço moral à análise normativa, inicialmente se abordará os principais Direitos Reais à luz exclusivamente do Código Civil, com uma brevíssima menção ao Código anterior de 1916.




    É inegável que o influxo de uma metodologia principiológica de vertente constitucional trouxe inúmeras modificações para o direito civil, preteritamente à edição do Código vigente. Ainda sob a vigência do Código anterior a constitucionalização do direito civil alterou a forma de leitura dos institutos mais elementares, em especial na senda dos Direitos Reais.4




    Sob a égide do Código de 1916 muito já se afirmou sobre a possiblidade de aplicabilidade direta das normas de direito constitucional para o direito civil.5 O Código atual manteve esse padrão metodológico, embora tenha trazido em seu bojo alguns elementos desta mudança paradigmática de interpretação das leis brasileiras.6




    A compilação atualizadora que configura o novo Código Civil, aprovado por meio da Lei nº 10.406, de 10 de janeiro de 2002, apresenta, nesse diapasão, interessante banco de provas para compreender os fatos e o direito na migração do Código Civil de 1916 à Constituição Federal de 1988, e a recepção hermenêutica da novel codificação sob a égide das transformações que configuraram a constitucionalização do Direito Civil. Explicita-se, aí, a crise enfrentada pela racionalidade codificadora associada ao positivismo normativista estrito, da qual emergiu, especialmente na jurisprudência, superação de noções, conceitos e definições.7




    Com isso, desde a tramitação do Código Civil atual até a sua efetiva promulgação por meio da Lei nº 10.406, de 10 de janeiro de 2002, o direito constitucional trouxe um aprendizado principiológico com profunda conexão a valores muito mais próximos das pessoas e distantes das coisas. Um dos mais destacáveis desses valores foi o princípio da solidariedade, que informou ao homem a necessidade de conviver para além de seus interesses mais egoísticos, alcançando o tecido social ao qual está inserido, superando-se a noção de que importavam apenas os seus bens e a sua família.8




    Essas constatações, tanto principiológicas quanto voltadas à releitura dos institutos civis, produziram e ainda produzem algumas distorções na atualidade. Por isso torna-se necessário trazer uma definição de direito real para, posteriormente, aplicando-se a constitucionalização do direito civil, extrair de forma mais eficaz uma noção mais pragmática dos institutos dos Direitos Reais, que serão analisados de per si.




    1.1 DIREITO REAL VERSUS DIREITO DAS COISAS




    A “disciplina dos Direitos Reais, ou seja, do Direito da Coisas, se insere na disciplina do direito civil patrimonial, o que pode traduzir-se na inserção do Direito das Coisas naquele conjunto de normas que visa regulamentar os fins econômicos das pessoas, tutelar os seus interesses avaliáveis em dinheiro”.9




    Torna-se possível tomar a nomenclatura da disciplina tanto em Direitos Reais quanto Direito das Coisas, o que muda é o campo de abrangência das definições. O Direito Real é mais voltado à disciplina da estática patrimonial, enquanto o Direito das Coisas alcança a troca dos bens (em sentido mais geral), portanto, para além da noção legal definida nas codificações, englobando todos os objetos com valor econômico suscetíveis de posse.10




    Avançando-se nestas diferenciações de caráter teleológico como feitas acima, tem-se ainda que nos “Direitos Reais existe uma tendência para considerar apenas os Direitos Reais de gozo (propriedade, usufruto, enfiteuse, servidão), e talvez, os Direitos Reais de garantia (penhor, hipoteca), mas há uma outra categoria de natureza controvertida, a dos Direitos Reais de aquisição”.11




    Essa última categoria volta-se ao estudo do direito de preferência e da usucapião, portanto, anteriores à formação do próprio direito de propriedade. Em síntese, “tudo isto significa que os Direitos Reais regulam o domínio dos bens, disciplinam a sua atribuição e a sua utilização”.12




    Esse capítulo cinge-se ao estudo dos Direitos Reais catalogados no artigo 1225 do Código Civil. A finalidade é a apresentação das possíveis razões que levaram o legislador do Código Civil de 2002 a optar por uma arquitetura normativa que contemple maior funcionalidade aos próprios Direitos Reais. Além do que, a obra em uma visão mais geral também visa à comprovação de que os Direitos Reais sofreram mutação em sua constituição com a noção moderna de Direito das Coisas dessa vez incluindo novos objetos e formas de se aproveitarem os bens econômicos, todas a partir da Economia Compartilhada.




    1.2 A POSSE E SUA CONFORMAÇÃO COM A PROPRIEDADE




    No direito brasileiro, a partir do conceito de possuidor, o legislador brasileiro trata da posse no art. 1196 do Código Civil.13 O legislador optou por considerar possuidor todo aquele sujeito que tem poderes de fato sobre determinado bem. Essa implicação é de suma importância, pois se reconhece a posse não somente quando decorrente de um direito, mas também quando nasce do simples contato do sujeito com a coisa, portanto, decorrente de um fato qualquer, exatamente como descrito pela lei.14




    Para ambos os casos, as origens dessa definição de posse partem da noção de Direito Real a partir da teoria clássica ou realista. Com essa concepção, o “direito real se caracteriza como o poder da pessoa sobre a coisa, de modo direto e imediato, que se exerce erga omnes”.15 Com isso, foi possível alcançar uma definição de posse mais precisa, que tomou em consideração todas as situações que envolveram os sujeitos em suas relações jurídicas com as coisas e que passou a ser adotada pelo legislador.16




    As definições de posse que derivaram da noção de direito real fizeram com que o ordenamento jurídico conformasse o direito de posse à propriedade, ou seja, todo possuidor tende a ser proprietário, querendo ou não, imaginando esse efeito, desejando-o ou não o prevendo. A lei prevê, assim, que uma vez exercida a posse se dá início a relação de causalidade real.17 A vontade do sujeito para a definição de posse não é relevante.18




    A partir dessa concepção de posse como desprezível à vontade do sujeito, sobreveio a teoria de Rudolph von Jhering. A teoria é capaz de explicar o conceito adotado pelo art. 119619 amparando as situações em que há posse no arrendamento, na locação e no usufruto, ainda que esses três institutos não se relacionem a sujeitos com a intenção de se tornarem-se proprietários. A conformação, portanto, do direito de posse à propriedade é automática.20




    Em diversa vertente teórica, Frederich Karl von Savigny afirmou que somente haveria posse se o sujeito que investisse seu interesse sobre a coisa se comportasse na direção e vontade de tornar-se dono dela. Essa noção de posse inviabilizaria o conceito nos casos de exercício temporário, como se dá na locação, por exemplo, não sendo recepcionada pela legislação civil.21




    No tocante à natureza jurídica, ambas as vertentes teóricas - subjetiva (corpus e animus possessionis) e objetiva (apenas corpus) - foram recepcionadas. Para os dois casos, a posse pode produzir seus efeitos seja ao nascer a partir de um fato, como a usucapião, ou decorrer de um direito como o contrato de locação. Logo, a natureza jurídica da posse é mista e abre a possibilidade de aplicação seja da matriz teórica de formato subjetivo quanto aquela de denotação objetiva.22




    A título de advertência ao leitor, nesta parte do texto o objetivo precípuo é apresentar a tipologia dos Direitos Reais sem aprofundamento, pois o cerne da pesquisa é o direito de acesso (nova categoria) que não se amolda às existentes. Não obstante, cabe uma breve consideração quanto a distinção entre posse e acesso à propriedade.




    No acesso, propõe-se não existir a formação de posse, por se tratar de uma interpretação do artigo 1.208 do Código Civil brasileiro. Veja-se que os atos de mera permissão ou tolerância – nos quais o acesso se enquadra – não originam posse.23, 24




    Passa-se, agora, a especificar outras modalidades de Direitos Reais, pautadas na teoria objetiva de Rudolf von Jhering, recepcionada pelo Código Civil brasileiro. Quanto ao direito de propriedade, elemento nuclear da presente investigação, previsto no artigo 1225, inciso I, será dimensionado no seu transcorrer.




    1.3 A SUPERFÍCIE




    Trata-se do segundo direito real elencado no rol do artigo 1225, inciso II, do Código Civil.25 Entende-se por superfície “a faculdade de construir ou manter, perpétua ou temporariamente, uma obra ou plantação em terreno”.26 Ademais, o contrato decorrente deste direito real formaliza-se “através de escritura pública, que sujeita-se [sic] ao Registro de Imóveis”.27




    A superfície é um direito real muito antigo, que remonta ao Direito Romano, a qual “mereceu essa forma de utilização a proteção do pretor, que concedia ao superficiário, quando ofendido em sua posse, um interdito de afastamento da perturbação”.28 Atualmente, por ser registrável, garante-se a oponibilidade erga omnes do direito, e toda a funcionalidade econômica dele decorrente. Aliás, há quem afirme ser a superfície uma forma de direito de propriedade que se refere a apenas parte do solo e não à sua totalidade.29




    A superfície ainda se caracteriza por ser um “direito real de uso e gozo, concedido a alguém (superficiário) pelo proprietário do solo (concedente), para que nele construa ou plante (ad plantandum).30 Sublinhe-se que o direito de construir ou plantar se dá em terreno alheio, logo, o proveito do solo acaba desdobrando “o domínio em dois seguimentos: o solo – propriedade do concedente – e a edificação ou plantação – patrimônio do superficiário”.31




    É por essa razão que a doutrina tangencia o direito de superfície com as demais espécies reais, afirmando que, embora existam muitas semelhanças da superfície com o usufruto, ou o arrendamento, ou a habitação, ou o próprio uso, com esses não se pode confundir, pois tais modalidades jamais serão o que a superfície é, qual seja, um direito de propriedade.32




    Entretanto, como o direito de superfície restringe-se apenas a parte superior do solo, “o instituto está superado por outras formas de proveito, como o direito de uso, de habitação, a locação, o arrendamento”,33 que alcançam a totalidade da coisa. No direito de superfície desponta uma característica fundamental que se refere à impossibilidade de ele servir ao seu titular de remuneração periódica pelo proveito34, o que o distingue do direito de acesso.




    1.4 AS SERVIDÕES




    Trata-se do terceiro direito real elencando no artigo 1225, inciso III, do Código Civil.35 As servidões se caracterizam por ser um “direito real sobre a coisa imóvel, que lhe impõe um ônus em proveito de outra, pertencente a diferente dono. O prédio que suporta a servidão chama-se serviente, o qual se constitui a servidão dominante”.36




    Orlando Gomes elenca três requisitos básicos para que se configure uma servidão, são eles: (i) a existência de um ônus ou encargo, (ii) a incidência num prédio em proveito de outro, logo, uma coisa serve para funcionalizar outra e, por fim, (iii) os prédios necessariamente precisam pertencer a pessoas distintas, com titularidades diversas.37




    Para Carlos Fraga e Álvaro Moreira, a servidão pode ser definida como “um direito real com o conteúdo de possibilitar o gozo de certas utilidades de um prédio em benefício de outro prédio”.38 Ou seja, “as utilidades cujo gozo o direito de servidão propicia devem ser utilidades susceptíveis de serem gozadas por intermédio de outro prédio”.39




    A definição legal parece despontar razoável, pois o artigo 1378 do Código Civil determina que a servidão proporcione utilidade para outro prédio, esse considerado dominante, gravando o prédio serviente com um ônus, o de suportar que o possuidor do prédio dominante dele se valha.40




    Destaque-se que as servidões se constituem apenas sobre as coisas imóveis, porque “sua natureza e finalidade são incompatíveis com as coisas móveis”.41




    É curial destacar que, na servidão, haverá a privação de o titular de um imóvel exercer de forma plena todos os seus poderes inerentes ao domínio, sendo “ele obrigado a suportar limitações estabelecidas a favor de terceira pessoa”.42




    No mesmo sentido já se posicionou Clóvis Beviláqua, ao afirmar que “as servidões são restrições às faculdades de uso e gozo, que sofre a propriedade, em benefício de alguém”.43 Finaliza o autor, afirmando que “a servidão predial adere, permanentemente, aos imóveis, gravando o serviente e favorecendo o dominante”.44




    Em síntese, “percebe-se que prédio dominante é aquele que tem a vantagem. O que sofre a desvantagem tem o nome de prédio serviente”.45,46 Em todos os casos, a servidão será indivisível, “no sentido de que permanece, ainda quando da divisão do imóvel dominante ou serviente”.47




    Arnaldo Rizzardo estabelece caraterísticas profundamente esclarecedoras acerca do instituto da servidão: (i) trata-se de um direito real sobre prédios distintos, representando sempre uma instituição (ii) em favor da coisa, figurando-se como um (iii) direito real acessório, demandando certa (iv) proximidade entre si dos prédios serviente e dominante, (v) com a proibição de se estender ou ampliar a servidão. Ainda, (vi) a servidão não é um direito que se presume, devendo sempre ser interpretada restritivamente, (vii) trazendo efetiva vantagem ao prédio dominante, (viii) representando um encargo ou ônus que recairá sobre o prédio serviente. Por fim, o (ix) objeto da servidão não poderá ser outra servidão – servitus servitutis esse non potest, (x) representando uma obrigação de não fazer e de tolerar, dotada de (xi) perpetuidade ou longa duração, dentre outros.48




    O tema em relevo é extremamente rico em detalhes; não obstante foge ao escopo do presente capítulo analisar todas as suas nuances. Cinge-se, assim, a simples apresentação das características principais da servidão, características essas diversas do direito de acesso.




    1.5 O USUFRUTO




    Trata-se do quarto direito real tipificado no artigo 1225, inciso IV, Código Civil.49 Por definição legal, o usufruto pode ocorrer em um ou mais bens, sejam móveis ou imóveis, sob o patrimônio como um todo ou apenas parte deste, sendo capaz de abranger inclusive os frutos e utilidades da coisa.50




    Clóvis Beviláqua advertiu para a definição tradicional e histórica contida no artigo 2197 do Código Civil português de 1867, in verbis: “usufruto é o direito de converter em utilidade própria o uso ou produto de cousa alheia, mobiliária ou imobiliária”.51 Enquanto para os romanos, “o usufruto apresenta-se como faculdade perfeitamente definida, de usar e gozar (jus utendi et fruendi) a coisa alheia (res aliena), sem dela dispor”,52 restando apenas ao proprietário o poder de alienar a coisa e, por assim dizer, dispor do bem dado em usufruto.53




    Embora não se possa dispor do usufruto, a cessão de direitos sobre ele pode ser realizada pelo usufrutuário, permanecendo o beneficiado na “condição de usufrutuário do cedente”.54




    Essa dedução faz com que “as responsabilidades perante o proprietário e perante terceiros”55 sejam exclusivamente do cedente. “O cedido apenas tem direitos pessoais resultantes do contrato de cessão, que se averbado, torna-se oponível a terceiros, mas não ao proprietário”.56




    Por fim, “corolário da regra que determina a impossibilidade de alienação do usufruto, acrescida do fato de que, geralmente, é concedido beneficamente é a de que o usufruto é impenhorável nada obstante a penhorabilidade dos frutos”.57




    Paulo Nader defende cinco caracteres básicos do usufruto: (i) a temporariedade quanto a não hereditariedade do usufruto, mesmo se vitalício para o usufrutuário, (ii) a divisibilidade por quotas entre mais de um usufrutuário, embora o Código Civil não tenha reproduzido essa regra, ela permanece decorrente da liberdade das partes, (iii) a inalienabilidade, em consonância com o que já fora afirmado anteriormente, sendo possível apenas a cessão de seu exercício, (iv) a conservação da forma e da substância no sentido de consistir dever do usufrutuário apenas manter a coisa, ao exercitar o seu direito e, por fim, (v) o usufruto é suscetível de posse.58




    Orlando Gomes adverte para algumas distinções necessárias, como por exemplo entre usufruto e locação. Pelo primeiro, tem-se um direito real, não transferível, enquanto o segundo é um direito pessoal, exercendo-se o direito do locatário contra o locador com oponibilidade erga omnes.59




    Já no tocante à distinção entre usufruto e fideicomisso, o autor destaca que “o fideicomisso resulta de uma disposição pela qual alguém – o fideicomitente – institui herdeiros ou legatários” (fiduciários) que passarão a propriedade a futuros proprietários: os fideicomissários.60 Diversamente ocorre com o usufruto, pelo que nunca haverá a conformação com o direito de propriedade, ainda que exista posse.61




    Verifica-se a extinção do usufruto em uma das oito hipóteses do artigo 1.410, a saber: (i) pela renúncia ou morte do usufrutuário, (ii) pelo termo de sua duração, (iii) pela extinção da pessoa jurídica, em favor de quem o usufruto foi constituído, (iv) pela cessação do motivo que se origina, (v) pela destruição da coisa – hipótese de perda da posse –, (vi) pela consolidação da propriedade com o nu-proprietário, (vii)  por culpa do usufrutuário, quando aliena, deteriora, ou deixa arruinar os bens, não lhes acudindo com os reparos de conservação, ou quando, no usufruto de títulos de crédito, não dá às importâncias recebidas a aplicação, de imediato, em títulos da mesma natureza, ou em títulos da dívida pública federal, com cláusula de atualização monetária segundo índices oficiais regularmente estabelecidos; (viii) Pelo não uso, ou não fruição, da coisa em que o usufruto recai 62




    Pelo exposto, percebeu-se que o usufruto não se relaciona com a destinação de bens decorrente da Economia Compartilhada, pois o instituto não se harmoniza com o direito de acesso porque naquele há formação de posse ao contrário desse.




    1.6 O USO E A HABITAÇÃO




    O uso e a habitação figuram como o quinto e o sexto Direitos Reais tipificados no artigo 1225, respectivamente nos incisos V e VI do Código Civil.63 Como apresentam certa similitude, acaba sendo bastante comum que a doutrina trace o estudo dessas figuras reais em conjunto.64 Em princípio, “na feliz expressão de um escritor, o uso e a habitação constituem usufruto em miniatura. Aplicam-se lhes as disposições legais relativas a este direito, que não contrariem a sua natureza”.65
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