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			Não se furtou a pesquisadora aos aspectos históricos dos Direitos Reais, com passagem atenta às inovações constitucionais, notadamente em relação à função social da posse e da propriedade, confrontando a autonomia privada com as limitações legais no exercício dos direitos sobre os bens, decorrentes da intervenção político-legislativa.
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			Ficam nossos efusivos cumprimentos à Danielle, com o desejo de que o sucesso dessa sua etapa acadêmica seja constante em sua trajetória.
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			INTRODUÇÃO 

			É muito possível que há alguns parcos anos o compartilhamento de moradias se restringisse aos pensionatos e repúblicas estudantis. Seria bastante ousado, então, sugerir que algumas empresas no futuro se tornariam referência no mercado imobiliário na locação de moradias conjuntas, incluindo facilidades como faxina, canais de TV por assinatura e serviços de streaming. Seria ainda mais curioso dizer que os moradores se aproximariam por aplicativos digitais que demonstram o grau de compatibilidade entre os pretensos locatários a dividir um imóvel em comum. Pois é justamente fornecendo estes serviços, que a empresa paulistana Yuca, fundada em 2019, noticiou em novembro de 2020, ao jornal O Estado de S. Paulo, o lançamento de um fundo imobiliário no valor de R$ 40 milhões. 

			O sucesso da empresa e de outras similares no mercado é consequência de um movimento chamado por Jeremy Rifkin de “era do acesso”, período em que a prestação de serviços ganha corpo em detrimento da aquisição de produtos. Referido movimento foi mais contundente em relação ao mercado do entretenimento e teve seus reflexos rapidamente expandidos para outros setores da economia.

			Se no passado ter muitos discos e CD’s era indispensável ao bom apreciador da música, hoje basta assinar um serviço de streaming e ouvir qualquer artista do mundo, a qualquer hora, em qualquer lugar mediante o pagamento de uma única assinatura mensal. O mesmo aconteceu com o mercado cinematográfico após o lançamento de serviços como Netflix e Prime Amazon. Não é mais preciso aguardar que os filmes cheguem às locadoras. Eles são lançados diretamente na rede ao custo de uma assinatura mensal inferior ao ingresso dos cinemas no Brasil.

			O transporte, aos poucos, também se transformou com estes impactos. Carros já não são bens indispensáveis aos moradores dos grandes centros urbanos, uma vez que empresas como a Uber e similares desenvolveram aplicativos de carona. Cada vez menos as pessoas buscam adquirir automóveis para além do estritamente necessário. Exemplo disso é o crescimento em 265% do lançamento de imóveis sem garagem, segundo pesquisa divulgada pela Revista Época, realizada entre 2014 e 2018.

			O desenvolvimento tecnológico tem provocado uma série de transformações nas maneiras de experimentação da propriedade. Este movimento não deixou de afetar o mercado imobiliário. Ficam cada vez mais claras as buscas por facilidades na moradia com a redução dos custos, do tamanho dos imóveis, relativas às preocupações com mobilidade urbana e proximidade com o trabalho. 

			A consciência iniciada com a função social da propriedade, de que não são desejáveis imóveis subaproveitados ou ociosos, encontrou nos mecanismos de compartilhamento uma saída prática e rentável para os proprietários. De um lado, o interesse econômico e, por outro, o necessário comprometimento com meios de desenvolvimento mais solidários, inclusivos e sustentáveis. 

			O movimento, portanto, também afeta as relações de pertencimento e formas de fruição dos bens imóveis, motivo pelo qual o trabalho a seguir propõe-se a estudar os impactos desta cultura no mundo dos direitos reais, especialmente no direito de propriedade (com foco nos imóveis urbanos). Em outras palavras, a propriedade como compreendida atualmente talvez não contemple satisfatoriamente a busca pelo acesso e o crescimento dos contratos de compartilhamento, inclusive, podendo representar entraves no desenvolvimento de certos modelos de negócio.

			A experiência do compartilhamento, embora venha sendo estudada com maior impulso nas duas últimas décadas, já podia ser observada em relações anteriores, como a multipropriedade imobiliária e até nas comunidades intencionais, ambas objeto de estudo nesta tese. Todavia, embora reproduzisse um desejo de setores da economia, a disciplina rígida dos direitos reais foi e ainda se mostra, em certos casos, um elemento desencorajador.

			A pesquisa, portanto, tem como objetivo desvendar no conteúdo do direito de propriedade, espaços de interpretação das faculdades proprietárias que criem um campo fértil para o desenvolvimento de novos modelos de apropriação capazes de atender, sob a ótica do acesso e da economia de compartilhamento, os anseios de confiança, flexibilidade, redução de custos, sustentabilidade e segurança jurídica. 

			Consciente da amplitude do tema, o trabalho restringe-se notadamente às questões voltadas ao compartilhamento em arranjos habitacionais urbanos, embora faça rápida menção a modelo conectado a propriedades rurais (as ecovilas). Outrossim, embora trace aspectos importantes da posse, como o seu conceito e função social, não se aprofundará o estudo da tutela possessória no Brasil, mas apenas e tão somente a posse como exercício de atributos proprietários e caminho para consagrar o direito fundamental à propriedade.

			Para isso, foi preciso estudar o conteúdo do direito das coisas e aprofundar o seu desenvolvimento, diferenciando os direitos pessoais dos direitos reais. Para além da pertinência dogmática, a distinção é oportuna em razão da forte aproximação entre propriedade e contratos estimulada pela economia de compartilhamento.

			Nesta senda, os primeiros dois capítulos dedicar-se-ão ao estudo do conteúdo do direito das coisas e à evolução histórica de seus dois grandes dogmas: a propriedade e a posse. Visando, neste sentido, compreender em que as relações reais divergem das pessoais e qual foi o caminho traçado pelo sujeito de direitos nas suas noções de pertencimento ao longo dos séculos.

			Ficará demonstrado certo movimento pendular entre noções de comunidade e individualismo com a posterior fixação definitiva do conceito de propriedade privada, absoluta e exclusivista após a Revolução Francesa, somente questionada e reinterpretada em meados do século XX, com a teoria da função social proposta por Léon Duguit.

			A ideia de que o exercício proprietário sem atenção aos anseios coletivos era um exercício indesejável criou a demanda por um titular ativo na promoção de interesses para além de seus próprios, imputando, inclusive, penalidades ao titular do domínio inerte. Neste contexto, a posse se sobressai como uma das vias de acesso à propriedade e como forma de exercício da função social, à exemplo da usucapião coletiva e da desapropriação judicial posse-trabalho.

			A partir destas premissas iniciais, a pesquisa irá dedicar-se à aplicação do direito civil constitucional no âmbito do direito das coisas. Na senda da temática socializante, será brevemente apontada a teoria dos bens comuns, conhecidos por commons na doutrina estrangeira e bastante explorados por Ugo Mattei e Stefano Rodotà, como categoria contemplativa do acesso aos bens e complementar aos conceitos de propriedade pública e de propriedade privada.

			A propósito, a teoria dos commons demonstra que mesmo a função social, representativa dos anseios de um direito civil constitucionalizado, tem carências na construção de um modelo proprietário dotado de consciência coletiva, ou como instrumento suficiente ao avanço das relações sociais e econômicas.

			 Justamente este avanço das relações sociais e econômicas coloca atualmente os modelos de compartilhamento em destaque, razão pelo que a autonomia privada foi objeto de estudo no quinto capítulo, firmando-se um quadro de aproximações e distinções entre a autonomia contratual e a autonomia proprietária no cenário proposto pelo trabalho.

			Nesta parte da pesquisa também serão abordados os impactos de relações contratuais de compartilhamento atípicas ou mistas no direito de propriedade e relações de vizinhança, como no relevante modelo da plataforma Airbnb, cuja natureza encontrava-se sob julgamento no Superior Tribunal de Justiça até o depósito desta tese.

			Ainda, serão analisados, sob enfoque crítico, os princípios da taxatividade e da tipicidade nos direitos reais, uma vez que há na doutrina vozes dissonantes a respeito. De um lado, há consenso de que os direitos reais são taxativos e a criação dar-se-á exclusivamente pela via legislativa; de outro, há ainda quem defenda que o rol numerus clausus não impede a interpretação de uma tipicidade aberta dos direitos reais, promovendo a criação de modelos de exercício proprietário que não estejam descritos na lei, mas que ao mesmo tempo não ofendam o rol legislativo taxativo.

			A pertinência do debate revela-se justamente por propor espaços de autonomia negocial na teoria dos direitos reais, o que remete aos caminhos da multipropriedade imobiliária no Brasil, reconhecida pela jurisprudência como um condomínio especial oriundo da tipicidade aberta dos direitos reais e posteriormente incluída expressamente na disciplina do direito das coisas, após décadas de debates doutrinários.

			Todas as premissas incluídas entre os capítulos dois e cinco servirão de bases para o estudo dos impactos do acesso e economia de compartilhamento no exercício proprietário apresentado nos capítulos seis e sete. Primeiramente, propõe-se uma compreensão do que é a economia colaborativa e como ela se desenvolve.

			A técnica mostra-se, sem dúvidas, um instrumento de acesso, mas não necessariamente pertinente para o direito de propriedade. Por isso, será preciso limitar o conteúdo do acesso ao direito “de” propriedade e não ao direito “à” propriedade.

			A partir deste olhar restrito do acesso, propor-se-á o seu enquadramento no regime dos direitos reais como uma faculdade proprietária, cujo conteúdo pretende-se esclarecer com a presente pesquisa.

			Naturalmente, a pesquisa bibliográfica e jurisprudencial contida nesta tese foi também complementada por buscas na rede mundial de computadores, dada a contemporaneidade do tema e do reduzido número de trabalhos voltados especificamente para a questão no Brasil. A despeito disso, tem-se a consciência de que o tema desperta inesgotáveis e fervorosos debates em um mundo marcado pelo conflito entre a cultura do consumo e o esgotamento dos recursos naturais, provocando os estudiosos do direito civil na propositura de soluções para um sistema proprietário que promova melhor e mais oportuna fruição dos bens, atendendo aos anseios da coletividade e do projeto solidarista constitucional, sem romper com a rica legislação civil brasileira, reconstruindo, assim, o conteúdo da propriedade na era do acesso e compartilhamento.
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			DIREITO DAS COISAS: 
UMA INTRODUÇÃO NECESSÁRIA

			2.1	Direito das coisas

			Não há como falar em propriedade e posse sem antes estudar o direito das coisas, aquele que tem por objeto material o estudo dos direitos subjetivos incidentes sobre coisas.1 Já o objeto formal seriam as formas de apropriação e de distribuição de coisas por meios seguros e justos.

			Inicialmente insta esclarecer que a opção terminológica por direito das coisas visa acompanhar a escolha legislativa para o Livro III do Código Civil de 2002, para designar a matéria, malgrado a doutrina, em boa parte2, utilize-se das expressões direito das coisas e direitos reais como sinônimas,3-4 sendo a segunda preconizada por Savigny e a primeira adotada em diversas legislações, como a alemã e a austríaca. Neste trabalho, por compreender que categorização é importante, os termos serão empregados de forma distinta. 

			Importam nesta senda as coisas corpóreas, pois somente estas poderão ser objeto de direitos subjetivos reais e posse. Por esta razão, Arruda Alvim costuma distinguir os termos limitando o significado de coisa ao “objeto material, tangível, com consistência”.5 Destarte, coisas móveis ou imóveis seriam aquelas que aguçam os sentidos, tornam-se palpáveis6. Nesta medida, coisas seriam objetos suscetíveis de apropriação e, portanto, sob a égide dos direitos reais, enquanto bens, apesar de possuírem valor econômico, referem-se aos objetos incorpóreos, insuscetíveis de domínio, pois ligam-se à ideia de “bens da personalidade”.7 

			2.2 	Noção jurídica de coisa

			Como regra geral, a identificação de coisa incorpora basicamente três características: corporeidade, economicidade e possibilidade de apropriação. 

			No que toca à corporeidade, há uma corrente de autores que insiste na inclusão de coisas incorpóreas como objetos de direitos reais – para esses autores, a restrição à corporeidade não se justificaria uma vez que há objetos incorpóreos de valor patrimonial e constitutivos de objeto jurídico8-9.

			Pertinente verificar a posição de Maria Helena Diniz,10 que outorga maior amplitude ao debate, entendendo que coisas podem ter conteúdo material e imaterial, consistindo em gênero do qual os bens são espécie. Segundo a civilista, tudo aquilo que existe na natureza poderá ser reconhecido como coisa, exceto as pessoas; de outro lado, os bens englobariam apenas coisas suscetíveis de apropriação, inclusive imateriais, como a propriedade literária, artística e científica, desde que economicamente apreciáveis e, por esta razão, constituidoras de patrimônio.

			Parte do raciocínio pode ser relacionado ao fato de que o Código Civil de 1916 possuía dentro do Livro II (Direito das Coisas), um Capítulo (VI) que inseria neste rol a propriedade literária, artística e científica. Posteriormente, por meio de revogação legislativa, os temas como os direitos autorais passaram a ter regramento autônomo, respectivamente, conforme constatado pelas Leis n. 5.988/1973 e n. 9.610/1998.

			Parece, contudo, que a aproximação entre as manifestações intelectuais e o direito das coisas tem sido alvo de críticas na doutrina que trata das matérias de forma distinta, como direitos de regulamento e estrutura próprios. Haveria uma distinção sutil entre a res e o modo de operar de um sujeito, segundo a lição fundamental de Walter Moraes.11 Para o autor, a expressão da natureza humana, vinculada intimamente aos direitos de natureza autoral, reproduz os chamados direitos da personalidade12.

			Classificar as coisas como corpóreas ou incorpóreas, portanto, remete à percepção dos sentidos, o que fica bastante claro, por exemplo, na leitura do artigo 1.302 do Código Civil Português, que em seu texto expressa: “Só as coisas corpóreas, móveis ou imóveis, podem ser objeto do direito de propriedade regulado neste Código”. Ressalta-se aqui, portanto, a ideia de que os direitos reais atinem apenas às coisas corpóreas.13-14

			Para uma melhor compreensão, fundamental identificar a distinção entre coisas e bens. Muito embora a utilização sinônima entre as duas palavras seja comum e até mesmo endossada pelo legislador, é certo que guardam importantes diferenças. Neste sentido, Roberto de Ruggiero15 explicita que coisas seriam todos os bens que podem ser apropriados pelos homens e destinados à satisfação de suas necessidades.

			Os bens estariam vinculados ao conjunto de crédito e débito que formam o patrimônio de uma pessoa física ou jurídica. O patrimônio, ou os bens economicamente apreciáveis, seriam aqueles cujo conteúdo revele economicidade e possibilidade de avaliação em espécie monetária. Portanto, os bens incluiriam coisas materiais e imateriais com valor econômico e que pautam relações jurídicas formadoras de um complexo de relações jurídicas atribuíveis a uma pessoa16.

			Não se olvide que as novas tecnologias superam essa divisão binária entre bens e coisas, conforme constata Everilda Brandão Guilhermino.17 Segundo a autora, para além dos objetos corpóreos e o valor dado ao patrimônio histórico, artes, literatura, ciência e outros bens de interesse difuso, como o meio ambiente em todas as suas dimensões, o avanço acelerado das tecnologias, principalmente após o advento da internet, criou a modalidade de bens virtuais, aptos à apreciação econômica, embora escapem das normas do direito das coisas.

			Note-se, por exemplo, a complexa percepção sobre os bens digitais, quando mensurado o valor econômico de contas em redes sociais que podem manter patrocínios e contratos de publicidade. Também não se olvide do desenvolvimento de aplicativos para aparelhos eletrônicos facilitadores da vida cotidiana. A doutrina e a jurisprudência ainda não foram capazes de resolver as dúvidas envolvendo, por exemplo, a legislação incidente sobre esses bens, de modo que há sinceras dúvidas quanto à aplicação de regras do Código Civil, ou ainda relativas à propriedade intelectual. Basta, para tanto, verificar os imbróglios já constatados na averiguação da natureza jurídica e dos regimes aplicáveis às moedas virtuais, como a controversa bitcoin.

			Destarte, não há como negar que o regime das titularidades encontra uma série de novos desafios a serem permeados, seja pela insuficiência das leis tradicionais, seja pela velocidade com que as novas relações jurídicas se estabelecem, desafios estes a serem aprofundados ao longo da pesquisa. 

			Retomando a noção jurídica de coisa, para além da corporeidade, a doutrina elenca outros dois elementos: a coisa precisa ser objeto de apropriação e dotar de valor economicamente apreciável.

			Como objeto de apropriação, é preciso focar na materialidade, mas não apenas nisso, já que será considerada coisa aquele bem corpóreo passível de plena sujeição em face de seu titular. Por esta razão, nem todos os bens corpóreos são apropriáveis, como, por exemplo, os órgãos humanos e cadáveres18.

			Em complemento, a característica de ser coisa apropriável também não precisaria ser atual. Para tanto, Roberto de Ruggiero19 menciona a res nullius, ou seja, coisas que atualmente não tenham proprietários, mas que podem vir a tê-los, também seriam contempladas na categoria.

			A possibilidade de apropriação da coisa, ou sua sujeição, é a conjugação dos elementos que atribui a condição de coisa, na medida em que os bens, como gênero, também possuem valor economicamente apreciável. Não se olvide, todavia, que tendo a Constituição Federal de 1988 elegido a dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da República, todas as situações jurídicas, patrimoniais ou não, deverão ter como farol a expressão de um conjunto de valores, o que restará mais claro e aprofundado ao longo deste discurso. 

			Por isso a noção jurídica de coisa demanda a conjugação dos elementos de materialidade (corporeidade), possibilidade de apropriação e expressão monetária somados a uma tábua axiológica cada vez mais proeminente, que rompe com o lugar comum dos direitos reais, sustentados sob a máxima da propriedade privada mesmo ante o solidarismo constitucional.

			Importante registrar que a estabilidade conceitual por trás do direito das coisas revela não apenas uma busca por segurança jurídica, mas também uma resistência social e política em adotar medidas aptas a promover efetivamente a função social que cabe aos institutos jurídicos, porque promover a mudança gera custos e compromissos sérios partindo do Estado e da sociedade civil, sob pena de tornar-se um grande aparato teórico de poucos efeitos práticos20.

			Assim, verifica-se no direito das coisas uma rigidez até agora inapta a acompanhar a evolução das titularidades. De outro lado, do ponto de vista obrigacional, multiplicam-se as vias da autonomia privada, razão pela qual passa-se ao estudo do conteúdo dos direitos reais.

			2.3 	Direitos reais e direitos pessoais

			Como alinhavado inicialmente, o legislador brasileiro optou por intitular o Livro III do Código Civil de 2002 por direito das coisas e assim o faz numa aceitação de que a posse incorpora relações sobre coisas corpóreas, embora não faça parte do rol dos chamados direitos reais. A decisão tem significado, uma vez que mostra uma clara menção positiva a conceitos novos atinentes ao pertencimento, abrindo margem, inclusive, para demandas já efervescentes no direito comparado sobre outra categoria sui generis a ser incorporada pelo direito das coisas, a chamada categoria dos bens comuns e o próprio direito de acesso e compartilhamento.21

			Superadas as delimitações preliminares, a doutrina frequentemente conecta o direito das coisas a uma relação vertical entre o homem e as coisas, ou melhor, ao poder que aquele exerce sobre estas. Este poder variável, que regula basicamente a aquisição, a manutenção, o uso, o gozo, a fruição, a reivindicação e a perda da coisa, não sem razão, é um dos mais relevantes aspectos da organização política e econômica de uma comunidade. 

			Em outros termos, tem-se como reais os direitos que conectam sujeitos aos bens da vida, podendo estes serem corpóreos ou eventualmente incorpóreos, fungíveis, infungíveis, produzir ou não frutos, desde que inseridos na esfera dominial. Neste sentido, seria menos importante o objeto do direito e mais importante o vínculo construído.22

			No Código Civil brasileiro, o rol de direitos reais encontra-se delimitado pelo artigo 1.225 e são: a propriedade, a superfície, as servidões, o usufruto, o uso, a habitação, o direito do promitente comprador de imóvel, o penhor, a hipoteca, a anticrese, a concessão de uso especial para fins de moradia, a concessão do direito real de uso e a laje. A taxatividade extraída do dispositivo não impede a criação de novos direitos reais pela via legislativa, como é visto com relação aos recentes direitos real de uso, de laje e a multipropriedade imobiliária, como uma fração temporal da propriedade imóvel.

			Na tentativa de conceituar direitos reais, são três as principais teorias, conforme estudo e crítica de Serpa Lopes. A primeira admite uma relação jurídica entre sujeito de direito e a coisa, em outros termos, um poder imediato sobre a coisa. A segunda construção é a de caráter absoluto do direito oponível erga omnes. A terceira afirma que o direito real é uma conjugação entre poder imediato do titular e o caráter absoluto em relação a qualquer pessoa.23 

			Até o século XIX, foi justamente esta construção do sujeito como “mero partícipe”24 nas relações patrimoniais, estas sim centro das relações jurídicas, que dominou o pensamento e a doutrina. Foi a profusão da doutrina da função social e sua incorporação no rol dos direitos fundamentais que alterou o curso e o conteúdo do direito das coisas, trazendo o sujeito para o centro do debate.

			Neste contexto, o direito das coisas passa a incorporar um conteúdo para além das teorias tradicionais oitocentistas e cujo conteúdo é bem expressado por Ricardo Aronne:25

			[...] ramo do Direito Civil destinado à regulação sócio­patrimonial da posse, titularidades e domínio, com larga projeção e influência dos demais campos do Direito (agrário, urbanístico, ambiental, administrativo, biodireito, contratos, dentre outros); pois largamente influenciado e influente no sistema jurídico como totalidade (aberta), a partir do reconhecimento de sua unidade axiológica, com epicentro constitucional.

			A definição apresentada por Ricardo Aronne comporta um conteúdo vanguardista capaz de contemplar visão a um direito das coisas conectado com a solidariedade constitucional, identificando as múltiplas possibilidades de titularidades, o que se verificará mais à frente com a discussão acerca da autonomia privada e seus impactos no exercício do domínio, além da teoria dos bens comuns e da economia de compartilhamento vinculadas ao chamado direito de acesso. Também revela particular importância a quebra com a noção estanque dos regimes de direito civil, provocando uma interpretação sistemática, interdisciplinar sempre à luz da ordem constitucional vigente.

			Justamente a partir da visão complexa conduzida pelo direito das coisas e seu potente arcabouço teórico construído ao longo dos últimos séculos com particular coerência e rigidez, torna-se objeto de frequentes debates a crescente importância das relações pessoais e seus eventuais confrontos com as relações reais. São regimes que não se confundem, embora amplamente conectados e cada vez mais chamados à uma nova reflexão com as mudanças provocadas pelas tecnologias e a chamada era do acesso. Provoca-se, a partir disso, uma tentativa de recolocação da autonomia privada como elemento fundamental para a atualização dos direitos reais e o incremento da noção de cooperação para além das noções de direito pessoal, ou das relações obrigacionais, mas como instrumento eficaz na promoção dos valores constitucionais pelo adequado exercício da propriedade. 

			Dito isso, é preciso traçar um panorama um pouco mais profundo quanto às diferenças entre os direitos reais e os direitos pessoais a partir de uma análise crítica das teorias predominantes. Orlando Gomes é quem aponta a dificuldade de traçar as diferenças com o rigor científico necessário, quando destaca que não há critério indiscutível para a separação entre os direitos reais e pessoais.26

			Para o jurista baiano, são duas as principais teorias: teoria realista ou clássica; e teoria personalista. No primeiro caso, classifica-se como direito real o poder imediato de um sujeito sobre a coisa, oponível erga omnes, enquanto os direitos pessoais seriam a oposição de um sujeito perante outro na exigência de um determinado comportamento.

			Luiz Díez-Picazo e Antonio Gullón27 apresentam as diversas teorias sobre o conceito de direito real. Pela teoria clássica, prevalece a compreensão de que o direito real consiste em poder direto e imediato que um sujeito exerce sobre a coisa, enquanto nos direitos de crédito, uma relação entre pessoas em torno de uma prestação, uma tem o direito de exigir da outra a sua realização, consistente em um dar, fazer ou não fazer. 

			Contudo, os juristas espanhóis introduzem pontos relevantes de incompletude da teoria clássica28, pelo que não atenderia com perfeição as tantas hipóteses de direitos reais ou de crédito admissíveis nos sistemas jurídicos. Vislumbram, por exemplo, que considerando o direito real aquele poder direto e imediato que um sujeito exerce sobre uma coisa, oponível erga omnes, que poder direto e imediato ostentaria o credor hipotecário, que não se satisfaz, senão postulando pelos procedimentos legalmente estabelecidos para ter acesso ao bem? Em outras palavras, para ter acesso ao bem hipotecado, o credor depende da propositura da competente demanda, portanto, de um ato estatal consistente em decisão judicial, afastando, assim, a noção de poder direto sobre a coisa29.

			O mesmo se daria para a servidão negativa, quando o titular vê satisfeito seu poder direto e imediato sobre a coisa apenas e tão somente pelo cumprimento de um dever negativo do proprietário consistente em abster-se de realizar as condutas prejudiciais. Em contrario sensu, há direitos pessoais que implicam em poder imediato sobre a coisa a exemplo do comodato e da locação, cuja descrição legal contida no Código Civil apresenta cessão do uso e gozo em favor do comodatário e do locatário, portanto, com transferência de parte dos direitos de propriedade.

			Referidas menções, normalmente utilizadas para questionar os pontos frágeis da teoria clássica, demonstram, ao fim, que a simples noção de poder direto e imediato sobre a coisa não é suficiente para dar conteúdo aos direitos reais, visto que estes não são plenamente uniformes30.

			Seguindo as construções doutrinárias, há também uma teoria negacionista que não aceita a distinção entre direitos reais e pessoais sob a perspectiva de que todo direito corresponde a um dever e que não são plausíveis relações jurídicas senão entre pessoas. Assim, para os defensores da tese, nos direitos reais é certo que um sujeito possua um monopólio sobre o gozo e utilização de uma coisa, mas isso só é possível impondo a terceiros condutas de abstenção.31

			Por fim, as teorias ecléticas, que distinguem os direitos reais por seus aspectos internos e externos. No primeiro ponto, o aspecto interno diz respeito ao poder direto e imediato do sujeito de direitos sobre a coisa. No segundo, aspecto externo, alude à obrigação universal de que terceiros devem abster-se de toda e qualquer perturbação quanto àquela relação jurídica.

			O aspecto externo nada mais é que a concepção da teoria personalista mencionada por Orlando Gomes32 como uma das grandes expoentes na tentativa de diferenciar direitos reais e pessoais. Esta noção criada pela teoria personalista imputa a distinção no sujeito passivo. Enquanto para os direitos reais o sujeito passivo é universal (oponível erga omnes), nos direitos pessoais a oponibilidade se dá apenas em relação ao devedor, pessoa certa e determinada.

			Em crítica à teoria personalíssima, Pietro Perlingieri33 conclui que a noção de crédito como relativo por excelência e direitos reais como absolutos não se sustenta em uma análise mais acurada, embora lhe pareça a mais convincente entre as grandes teorias apresentadas, vez que há um centro de interesses individualizado entre usufrutuário e nu-proprietário, assim como nos direitos de servidão, a propósito do que já foi ventilado.

			Concluem, assim, na mesma linha de Orlando Gomes, que nenhuma das teorias atende em completude a distinção entre direitos reais e pessoais. A clássica, contudo, é a que mais se aproxima34. Luiz Díez-Picazo e Antonio Gullón encerram o raciocínio sugerindo a adoção das expressões situações jurídicas oponíveis a terceiros ou não oponíveis.35

			Em complemento, Manuel Inácio Carvalho de Mendonça, citado por Serpa Lopes, complementa: 

			existe uma profunda diferença entre os direitos reais e os de crédito, não há negar. Essa diferença é só relativa a seu exercício, à sua maneira de ser, sem consideração alguma à sua essência ou à natureza das coisas [...]

			O direito real é um poder que a sociedade reconhece no titular sobre uma coisa do mundo externo; o direito de crédito é o mesmo poder que a sociedade reconhece no indivíduo para limitar momentaneamente a liberdade de outrem e exigir-lhe um fato, uma prestação.36

			Partindo destas premissas, Carvalho de Mendonça entende que os elementos dos direitos reais assim se constituem: primeiro, o titular de um direito ou poder reconhecido; segundo, o poder exercido pelo titular sobre a coisa (direito real) ou sobre a pessoa (direito obrigacional).37

			Tanto os direitos reais quanto os de crédito circulam sob a esfera do direito patrimonial, portanto, na linha do que argumenta Carvalho de Mendonça, o diferencial situa-se no objeto imediato, que no caso dos direitos pessoais, constitui-se na prestação e não no bem (objeto mediato). 

			A complexidade atual da distinção entre direitos reais e pessoais decorre muito do surgimento de obrigações complexas e formas distintas de circulação de riquezas que acabam por aproximar certas características antes exclusivas de uma ou outra natureza. A adoção de critérios distintivos com a maior clareza possível entre as relações reais e pessoais, como a formulada por Luciano Camargo Penteado, também não fica à salvo de diversas exceções.38

			O autor39 cria um quadro de caracteres aptos a diferenciar relações reais e pessoais: quanto ao objeto, ao sujeito passivo, à finalidade, à relação direito/objeto, à oponibilidade, aos titulares, ao tempo, à perda parcial, ao número de direitos, e à natureza do objeto.

			Os direitos reais têm por objeto coisa e os pessoais têm por objeto uma conduta. Mesmo neste contexto, Luciano Camargo Penteado40 levanta a existência de obrigações mistas como as propter rem e os ônus reais, que embora tenham por objeto uma prestação, vinculam-se ao titular de uma situação jurídica do direito das coisas. 

			Quanto ao sujeito passivo, observa que para os adeptos da teoria personalista, é universal em direitos reais41, enquanto nas relações pessoais, o sujeito passivo é determinado ou, excepcionalmente, determinável, como na hipótese das obrigações de eficácia real, em que o locatário pode opor ao adquirente da coisa locada seu direito a permanecer no imóvel até o final do contrato42 ou o direito de preferência.

			Por sua vez, a finalidade dos direitos reais é a coisa, seja pelo aproveitamento, seja como direito de garantia ou para aquisição definitiva. Nos direitos pessoais, a finalidade constitui-se numa prestação que necessita de um intermediário para se efetivar, o devedor.43 A este propósito, por demandar um intermediário, a relação entre o direito e o objeto da relação pessoal é de interesse e demandará um comportamento que pode trazer um bem, enquanto nos direitos pessoais ocorre uma aderência íntima entre direito e coisa, portanto, uma situação de inerência44.

			Ainda nos critérios apresentados por Luciano Penteado, a oponibilidade dos direitos reais é erga omnes e dos direitos pessoais inter partes, abrindo exceção às hipóteses em que há previsão de registro imobiliário de relações obrigacionais. Também adverte que quanto à duração, os direitos reais tendem à perpetuidade, enquanto os obrigacionais são transitórios. Todavia, mesmo os direitos reais têm também hipóteses de previsão de transitoriedade, como é o caso do usufruto, da servidão e a perempção da hipoteca após 30 anos45. Também é preciso advertir que há deveres laterais ou anexos tidos atualmente por verdadeiras prestações e que repercutem mesmo após a extinção dos contratos, assim como hipóteses de pós-eficácia,46 as quais preveem obrigações aptas a se perpetuarem no tempo, como o dever de sigilo, por exemplo. 

			Por fim, Luciano de Camargo Penteado enumera para os direitos reais os direitos de sequela, a enumeração em rol taxativo e a natureza certa e individualizada da coisa. De outro lado, aponta que os direitos pessoais, embora passíveis de execução específica, podem culminar na condenação em perdas e danos, além de possuírem rol aberto e objeto que pode ser determinado ou determinável.

			Nota-se nos critérios distintivos traçados acima que em diversos segmentos as relações pessoais e reais guardam características similares. É certo afirmar que a análise deste conglomerado de possibilidades acaba restringindo as consequências de cada direito, mais do que limitando com total precisão cada um deles ante as muitas exceções indicadas. Por efeitos exclusivos do direito real, é possível enumerar a tutela possessória, a admissibilidade de usucapião e a possibilidade de ocupação nas hipóteses de res nullius.47

			Por tamanhas incoerências e coincidências entre as duas modalidades, a teoria eclética ou mista é vista por Ricardo Aronne como técnica que, embora insuficiente, dá maior fluidez ao conceito e distinção entre direitos reais e pessoais48. As críticas que vem surgindo, em parte, decorrem da noção da funcionalização das relações proprietárias, do conteúdo da propriedade e dos direitos reais em geral. Ganha dinamicidade distinta e resulta em consequências não previstas na construção da base teórica dos direitos reais. Assim, a constitucionalização, a repersonalização e a publicização do direito privado migra parte da disciplina das pertenças para o núcleo axiológico normativo constitucional.49

			Sob este viés, há quem sustente que a cooperação coletiva não é marca exclusiva dos direitos reais, mas também das relações creditícias, vide a crescente expressão dos deveres gerais de lealdade expressos pela boa-fé objetiva e da própria função social dos contratos, que nos seus termos também refletem muitas vezes o dever de não interferir e desestabilizar relações jurídicas,50 linha evidenciada por teorias como a tutela externa do crédito51.

			A tutela externa do crédito avança na teoria jurídica ao lado da função social dos contratos e da boa-fé objetiva e implica na efetivação da consciência recíproca de que o contrato não poderá produzir efeitos para terceiros dele não participantes (ressalvadas as exceções legais como a estipulação em favor de terceiros, contrato com pessoa a declarar e promessa de fato de terceiro), assim como terceiros não poderão interferir nas negociações livremente pactuadas. Neste particular, a tutela externa do crédito revela uma oponibilidade erga omnes52 porque impõe que a sociedade deve respeitar também as relações contratuais:

			O princípio da função social condiciona o exercício da liberdade contratual e torna o contrato, como situação jurídica merecedora de tutela, oponível erga omnes. Isto é, todos têm o dever de se abster da prática dos atos (inclusive a celebração de contratos) que saibam prejudiciais ou comprometedores da satisfação de créditos alheios. A oponibilidade dos contratos traduz-se, portanto, nesta obrigação de não-fazer, imposta àquele que conhece o conteúdo de um contrato, embora dele não seja parte. Isto não implica tornar as obrigações contratuais exigíveis em face de terceiros (é o que a relatividade impede), mas impõe a terceiros o respeito por tais situações jurídicas, validamente constituídas e dignas da tutela do ordenamento (é o que a oponibilidade exige).53 

			Por esta razão, entende-se que existe uma potência expansiva nas possíveis conexões entre direitos reais e direitos pessoais. Não no sentido de eliminá-los ou unificá-los, mas na noção de uma necessária reconstrução de conteúdo, a fim de exprimir as exigências sociais. Como se verá adiante, o direito das coisas vem sofrendo inúmeras transformações a partir da sua concepção moderna, mas a atualidade o tem impulsionado de forma bastante direta a refletir formas interpretativas e instrumentais idôneas aptas a acompanhar o aumento exponencial da autonomia privada impulsionando as formas de pertencimento pelas figuras contratuais da economia compartilhada e da crescente discussão acerca dos commons, ambos a serem tratados mais adiante nesta pesquisa. 

			2.4 	Taxatividade e tipicidade dos direitos reais	

			Diversamente da liberdade verificada nas relações pessoais, os direitos reais são marcados pelo chamado princípio da taxatividade. Isso significa que estão positivados numerus clausus no sistema jurídico vigente. Assim afirmou Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda54 e, na mesma senda, Augusto Teixeira de Freitas55 em seu rico Esboço, ao afastar qualquer hipótese de criação do “caráter de direito real fora das espécies designadas”.

			Em outras palavras, os direitos reais somente podem ser criados pela norma jurídica positivada. Já a tipicidade diz respeito à modalidade de exercício dos direitos reais enumerados.56

			A opção legislativa pelo rol numerus clausus é tratada como norma de ordem pública e decorre do rol do artigo 1.225 do Código Civil e da leitura do artigo 172 da Lei de Registros Públicos, este último, que restringe ao registro e averbação perante o registro de imóveis, apenas os direitos reais reconhecidos em lei.

			Nesta senda, a autonomia privada não terá condão de criar direitos reais, contudo, poderá incidir para complementar a vontade dos estipulantes, desde que isso não confronte a configuração descrita em lei,57 notadamente naquelas espécies em que o legislador opta expressamente por outorgar espaço de autorregulação entre os interessados, tal qual se verifica dos direitos de usufruto e servidão.

			Todavia, é natural que no desenrolar e desenvolver das relações sociais, tenha sido necessário criar figuras que atendam às demandas sociais e relações jurídicas da contemporaneidade. Não se olvide, por exemplo, da recente inserção do direito real de laje e da multipropriedade imobiliária, reflexos da tentativa de adequar a rigidez normativa à realidade das relações sociais, albergando relações que orbitavam exclusivamente no campo obrigacional ou eventualmente marginalizadas.

			Muito embora a taxatividade carregue consigo caráter cogente e inflexível, Ricardo Aronne, em posição minoritária, pondera que toda norma é interpretável ante um caso concreto, razão pela qual observar os direitos reais como estanques ou impassíveis de interpretação seria o mesmo que desconsiderar a complexa rede axiológica e conformar-se com uma norma que nada revela além de seu próprio literalismo.58 Portanto, ainda que se fale em princípio da taxatividade, o direito civil pessoalizado e constitucionalizado não admite sejam os direitos reais uma área estanque e insensível à evolução das relações patrimoniais, notadamente às ligações entre pessoas e coisas.

			Na esteira do numerus clausus, o Código Civil brasileiro em seu artigo 1.22559, traz o seguinte rol de direitos reais: propriedade, superfície, servidões, usufruto, uso, habitação, direito do promitente comprador do imóvel, penhor, hipoteca, anticrese, concessão para fins de moradia e, por fim, a concessão de direitos reais de uso e a laje, respectivamente alterada e inserida no dispositivo legal.

			Esses direitos reais podem ainda ser divididos em três categorias. A primeira, direitos reais de uso, incluindo propriedade, superfície, servidões, usufruto, uso, habitação, concessão especial para fins de moradia, concessão de direito real de uso e laje. A segunda, direitos reais de garantia, incluindo o penhor, a hipoteca, a anticrese e a propriedade fiduciária em garantia. Enfim, a terceira categoria, direitos reais de aquisição, sendo o direito do promitente comprador.

			Despontam na doutrina divergências quanto à taxatividade dos direitos reais, ou sobre a arbitrariedade envolvida na escolha exclusiva pelo legislador60. A doutrina majoritária contempla a reserva legal e tem como pressuposto a ideia de segurança jurídica e ordem pública, até mesmo para melhor configurar a tributação incidente. Na mesma toada desponta a afirmação de que a taxatividade e a tipicidade evitam, por sua vez, a má utilização das coisas, ou um aproveitamento inoportuno e até prejudicial em relação à coletividade, afirmação, todavia, para Pablo Renteria, desprovida de evidências.61

			Os fundamentos em defesa da taxatividade, opção legislativa brasileira, consistem basicamente no argumento de que a abertura do sistema de direitos reais causaria inconvenientes62, como, por exemplo: situações nocivas sob o ponto de vista econômico-social, constituição de ônus e vinculações ocultas. Por fim, retira a clareza ao sistema dos direitos de imóveis, dificultando o trabalho dos registradores.63

			Em contraponto, José de Oliveira Ascensão,64 crítico do sistema numerus clausus, argumenta que as justificativas enumeradas não se sustentariam por três razões. Primeiramente, porque eventuais situações jurídicas inconvenientes estariam à salvo justamente pela função legislativa de prever e excluir a tempo hipóteses deletérias65; segundo, o risco de vinculações ou ônus ocultos não se sustentaria pela própria sistemática de condicionamento da publicidade para eficácia perante terceiros.

			A propósito, a publicidade característica dos direitos reais é o que garante a organização histórica do imóvel, com seu registro de constituição, modificações e transferências. Para além da constituição do domínio, a publicidade oferece a produção de efeitos erga omnes, isto é, somente após a publicização do direito real é que a coletividade a ele se submete, transcendendo os limites dos estipulantes.66 Note que a importância da anunciação registral é tamanha que a ele não se opõem mesmo autores de visão crítica à taxatividade.

			Neste sentido, aliás, a publicidade registral como requisito para eficácia contra terceiros também encontra salvaguarda no artigo 54, parágrafo único da Lei n. 13.097/2015, quando determina que “não poderão ser opostas situações jurídicas não constantes da matrícula no Registro de Imóveis, inclusive para fins de evicção, ao terceiro de boa-fé que adquirir ou receber em garantia direitos reais sobre imóvel”.

			A publicidade registral como instrumento de controle conecta-se com a crítica tecida por José de Oliveira Ascensão,67 cujos dois pontos iniciais já foram mencionados. Para o autor português, além de não se sustentarem as teses de que um rol aberto causaria situações jurídicas inconvenientes ou vinculações ocultas, a tese de dificuldade do trabalho de registradores também não merece guarida. 

			Outro argumento importante na manutenção de um rol fechado é de que a publicidade eficiente depende justamente da limitação dos direitos reais. Contudo, é preciso compreender que o rol de direitos reais apresentados atualmente e o próprio corpo registral foram estabelecidos em atendimento aos anseios econômicos, sociais e políticos do passado, que naturalmente, não deixaram de alterar-se em razão da técnica então instituída. Caberia, portanto, aos registradores, cuidarem de evoluir de maneira a atender a espontaneidade social.68

			A posição de José de Oliveira Ascensão é adequada ao direito português, portanto, deve ser interpretada com as conformações adequadas ao direito brasileiro. Neste caso, é relevante observar que, embora o legislador pátrio tenha estabelecido um rol taxativo de direitos reais, isso não reduz a possibilidade de registro ainda que de direitos reais estabelecidos pela reserva legal e não inscritos no artigo 167 da Lei de Registros Públicos69.

			Paulo Lôbo70 ressalta que cada vez mais se veem justapostas as relações reais e obrigacionais, como notado nas relações de multipropriedade imobiliária ou, ainda, o direito de laje. Segundo o civilista, para a manutenção da segurança jurídica e ordem pública, bastaria ao legislador criar pressupostos ou requisitos gerais, como já se vê nas relações obrigacionais. 

			Ao que indica, o legislador pátrio ainda opta pela taxatividade, na medida em que mesmo as figuras da laje e da multipropriedade imobiliária, embora nascidas no costume ou na autonomia privada típica das relações obrigacionais, foram recentemente albergadas pelo sistema pátrio de direitos reais (a primeira pela Lei n. 13.777/2018 e, a segunda, pela Lei n. 13.465/2017).

			Cada vez mais estão conectadas as relações reais e pessoais, parecendo, todavia, que os entraves identificados, seja na resistência de parte da doutrina, seja na técnica registral, pertencem a um passado burocratizador e pouco adaptado à fluidez das relações contemporâneas. Seria minimamente impróprio compreender que ante as inúmeras modalidades contratuais possíveis, típicas ou atípicas, os direitos reais não viessem a ser afetados, já que no mais das vezes, as transferências, constituições e modificações dos direitos reais se dá pela via pessoal.

			O tema da taxatividade dos direitos reais, destarte, volta a ganhar espaço na doutrina não tanto para discutir a opção legislativa brasileira, mas para a adequada distinção entre as noções de numerus clausus e tipicidade dos direitos reais. É verdadeiramente inafastável a conclusão de que os direitos reais circulam, na grande maioria das vezes, em razão de contratos típicos ou atípicos, no mais pleno exercício do poder de autorregulamentação dos sujeitos. A multipropriedade imobiliária, a ser tratada à frente, é um claro exemplo da riqueza que se pode extrair da autonomia privada e do quanto as relações sociais e econômicas, em sua espontaneidade, fazem surgir toda sorte de vínculos possíveis.
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