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    Dedico este trabalho a todos que devotam parte de sua vida ao conhecimento; não somente para si, mas para contribuir com a humanidade. A verdade liberta, disse o apóstolo João há cerca de dois mil anos. Liberta das manipulações e opressões; liberta de alienações; liberta das próprias limitações, permitindo a construção de uma emancipação


  




  

    1. INTRODUÇÃO




    As transformações e necessidades sociais apresentam-se como um fator de emergência de uma releitura e compreensão sobre estruturas arraigadas dos direitos reais. A tipicidade de conteúdo da categoria desses direitos sentiu esse influxo.




    Este estudo aborda sobre uma nova compreensão da tipicidade dos direitos reais imobiliários, informada por uma elasticidade de conteúdo desses direitos, como meio de potencializar sua função social, tendo como pano de fundo o exercício da autonomia privada, sem que percam sua essencialidade que os caracterizam e distinguem entre si e mesmo dos direitos de créditos (pessoais); e formas de acesso de seus títulos causais (materiais) – negócios jurídicos – ao Registro de Imóveis como modo de sua constituição com o acolhimento de modulações de conteúdo pela vontade dos sujeitos envolvidos.




    Em outras palavras, esta tese consiste num estudo sobre a tipicidade dos direitos reais como um característico que, sob o influxo da nova ordem de valores constitucionais e mesmo do direito privado, reclama uma nova concepção, para ser compreendido como um parâmetro de conteúdo elástico ou flexível, de modo que possam os direitos reais ser informados por uma variabilidade de conteúdo, desde que observem seus elementos estruturais e funcionais essenciais, com parâmetros em sua função social e boa-fé objetiva.




    A pergunta-chave deste estudo consiste em: é possível a construção de uma compreensão de uma tipicidade real elástica sob o influxo do exercício da autonomia privada, para potencializar as funções sociais e econômicas dos direitos reais?




    É inconteste que os direitos reais imobiliários vêm experimentando forte ingerência de ordem pública ou cogente com o escopo de adequá-los ou conformá-los às necessidades coletivas contemporâneas e às suas funções sociais.




    Por sua vez, a estrutura jurídica desses direitos advém de uma construção que perpassou séculos, como seu caráter absoluto, eficácia erga omnes, segregação de faculdades/poderes, rol taxativo (numerus clausus), tipicidade de conteúdo (tipo legal) de cada espécie, restando aos sujeitos de direitos, no exercício de sua autonomia da vontade, conformarem-se a tais cânones, subordinantes ao cumprimento de suas funções sociais, quadro que implicaria até a categorização de uma realidade estatutária.




    Não obstante, e na visão e temática que se pretendem desenvolver, os tipos legais estruturais dos direitos reais imobiliários devem passar por uma nova leitura, para serem compreendidos de formar aberta, de modo a recepcionar situações e aspectos jurídicos no interesse concreto dos sujeitos de direitos que negociam, para potencializar suas funções sociais, sem perder de vista sua estruturação essencial.




    O realce nas funções sociais de bens de raiz na realidade brasileira já se vinha crescendo antes mesmo da nova ordem constitucional inaugurada em 1988; as necessidades sociais e econômicas já pressionavam por mudanças de paradigmas jurídicos como se pode vislumbrar na busca de potencialização dos fins da propriedade e posse rurais, tão bem espelhados na legislação agrária da terra rural.




    Nesse sentido, esses novos ares que já se sentiam foram bem apreendidos e acolhidos pela nova ordem constitucional; e novos cientistas do direito enxergam na tipicidade real um espaço dentro do qual o conteúdo dos direitos reais possa experimentar modulações guiadas por sua função social e no exercício da autonomia privada dos sujeitos envolvidos, de que é exemplo de aplicação dessa nova compreensão a multipropriedade espaço-temporal – time sharing.




    Dessa forma, tem-se como motivação de ordem teórica que a estrutura dos direitos reais imobiliários deve ceder espaço à sua função, sob o influxo dos valores acolhidos na ordem constitucional inaugurada em 1988 no Brasil, que soube acolher esses novos ares sentidos na realidade nacional e estrangeira.




    Nesse contexto, apresenta-se como marco teórico deste estudo as construções de Norberto Bobbio (2007), sobretudo de sua obra Da Estrutura à Função, para o qual as estruturas rígidas dos sistemas e institutos jurídicos devem ceder lugar à sua funcionalização. Para esse autor, os arquétipos jurídicos devem evoluir na busca de realização de seus fins, sua função social, a que a estrutura dos institutos jurídicos é tributária. Outros referenciais teóricos são os ensinamentos de José de Oliveira Ascensão, em sua obra Tipicidade dos Direitos Reais; Gustavo Tepedino, em especial sua obra Multipropriedade Imobiliária; dentre outros autores, envolvendo a tipicidade dos direitos reais, concepção que calha com a operabilidade e socialidade que se busca dos institutos de Direito Privado em conexão com valores constitucionais (funções sociais, autonomia privada).




    Nesse quadro, este estudo tem como linha de corte de investigação a tipicidade real, consoante a qual, na visão tradicional, cada direito real imobiliário teria um conteúdo previamente necessário e definido por lei formal, para, num estudo crítico e informado pelo exercício da autonomia privada do sujeito de direitos, contribuir para a construção de uma tipicidade elástica dos direitos reais.




    Buscam-se respostas fundantes a esta tese, consistente em que: a tipicidade real deve ser compreendida como uma estrutura jurídica que comportaria elasticidade de forma que os direitos reais imobiliários possam ter seu conteúdo modulado como instrumento de incremento de suas funções sociais, tendo como pano de fundo o exercício da autonomia privada (?); com o escopo de contribuir para a construção de uma teoria da tipicidade real elástica.




    O campo espacial da investigação encontra recorte no arcabouço legislativo, doutrinário e jurisprudencial brasileiro, em predominância, sem se fechar para pontuais incursões em material de estudo estrangeiro.




    Motiva o estudo a necessidade de respostas à indagação de que a tipicidade real, como espaço delimitado de conteúdo dos reais, e mais especificamente dos imobiliários, reclama uma releitura para compreendê-lo como um mecanismo jurídico no qual os sujeitos do negócio jurídico possam modular o conteúdo desses direitos no exercício da autonomia privada com o escopo de dar-lhes a máxima efetividade de sua função social. Trata-se de temática relevante, atual e de grande repercussão social, uma vez que envolve uma categoria de direitos, cuja abertura à maximização de suas funções com o exercício da autonomia privada a modular seu conteúdo implicará um incremento no tráfico imobiliário e, mesmo, um avanço do teórico da ciência jurídica.




    Para isso, foi realizada uma revisão na leitura da figura jurídica da tipicidade real, imprimindo-lhe a concepção aberta com limite na funcionalidade de cada direito dessa categoria e informada pelo exercício da autonomia privada. Essas razões teóricas levam ao autor deste projeto de pesquisa a se motivar a realizar o estudo, como contribuição à construção de uma teoria da tipicidade real elástica.




    Por sua vez, quanto à motivação de ordem prática que leva a empreender o estudo projetado, avulta o atual cenário do tráfico imobiliário nacional, em que o Direito deve dar respostas às demandas sociais.




    O autor deste estudo, em seu labor diuturno como oficial de registro de imóveis, no Estado de São Paulo, tem se deparado com negócios jurídicos que envolvem imóveis, nos quais os sujeitos de direitos concertam cláusulas que fogem ao espaço enclausurado de conteúdo imposto pela tipicidade real em sua concepção tradicional, de conteúdo e limites fechados por Lei formal, consoante a tipologia de cada direito real imobiliário, em aberto divórcio com a tônica do direito civil-constitucional, para o qual, os institutos de Direito Privado devem ser lidos e interpretados com os olhos voltados aos valores e princípios trazidos pela ordem constitucional inaugurada em 1988, com a tônica de sua funcionalidade.




    Os ganhos com a construção de uma teoria da tipicidade real elástica consistem na contribuição para o avanço do atual estado da arte sobre o tema, contribuindo para uma maior utilidade social dos direitos reais imobiliários.




    Em suas variadas funções sociais, essa categoria de direitos tornar-se-á mais próxima de sua utilidade social sob o influxo e prestígio da autonomia privada, num contexto de sistema aberto a torná-lo mais permeável a uma efetiva operabilidade e socialidade, que se busca dos institutos de Direito Privado no contexto da ótica civil-constitucional.




    O Direito deve buscar atender as novas demandas sociais, cumprindo assim sua função social de realizar os valores acolhidos pelo sistema jurídico, no caso deste estudo, sob o enfoque civil-constitucional.




    Nesse sentido, busca-se contribuir para o avanço do saber jurídico no campo dos direitos reais imobiliários em conexão com o mecanismo de registro público, de modo a potencializar sua utilidade social e valorizar a autonomia privada dos sujeitos de direitos no tráfico imobiliário.




    Este estudo se valeu de procedimentos metodológicos recomendados pelas pesquisas bibliográficas, documental. A pesquisa bibliográfica, nacional e estrangeira, aplicou por fontes secundárias e primárias, abrangendo publicações especializadas do Direito, a qual se constitui em etapa fundamental em todo trabalho científico que influenciará todas as etapas de uma pesquisa, na medida em que der o embasamento teórico em que se baseará o trabalho (AMARAL, 2007).




    Discutiram-se as diversas compreensões teóricas nos campos da doutrina, legislação e jurisprudência, com ênfase civil-constitucional, sobre a tipicidade real, para construção da tese que se propõe neste projeto, consistente em que o conteúdo dos direitos reais imobiliários podem ser modulados, para mais ou para menos, e até de forma diversa de sua tipicidade estrutural legal, sem que se desnaturem, em sua estrutura essencial, tendo como força motriz o exercício da autonomia privada, com o escopo de dar-lhes a máxima função social; e como essas modulações teriam acesso ao registro de imóveis e se lhes seriam agregadas a eficácia real decorrente da publicidade jurídico-registral?




    Tudo isso sob o pálio da linha de pesquisa Constitucionalização dos Institutos de Direito Privado, uma vez que a tese proposta compreende um liame e reflexão sobre direitos fundamentais à propriedade (em sentido amplo), suas funções sociais, autonomia privada e o registro público imobiliário, este igualmente com acento constitucional.




    Com efeito, o estudo se guiou, em seus propósitos, pela busca de respostas à hipótese de pesquisa (tese), a qual se enquadra na de tipo teórico-conceitual, uma vez que sua ênfase inicial consiste em reunir, investigar, analisar e refletir sobre fontes primárias e secundárias, como leis, julgamentos, livros e trabalhos científicos no campo do saber jurídico (artigos, dissertações, teses), na busca da investigação sobre os institutos jurídicos envolvidos, com o emprego dos métodos dedutivo e indutivo, em diálogo com institutos de direito material em apreço e do direito formal (registro público imobiliário).




    Por outro lado, tem como objetivo geral verificar a possibilidade, no exercício da autonomia privada e visando a máxima efetividade da função social dos direitos reais imobiliários, de se modular o conteúdo desses direitos sem perda de sua estrutura e feição essencial, abrindo-se a possibilidade da compreensão de uma tipicidade real elástica e que tal fenômeno jurídico tenha o beneplácito da publicidade jurídico-registral, para garantia se sua eficácia real e segurança jurídica, em face de todos os demais sujeitos de direito (eficácia erga omnes).




    Os objetivos específicos compreenderam (i) estudar a evolução da tipicidade real, suas razões de ser, finalidade, limites; (ii) analisar as funções sociais dos direitos reais imobiliários a nível constitucional com enfoque no Direito Civil, ou melhor, no campo disciplinar Civil Constitucional; (iii) estudar a categoria jurídica autonomia privada, seu conceito, evolução, fisionomia constitucional e conteúdo com enfoque no seu exercício em negócios jurídicos com potência de aplicação no campo dos direitos reais imobiliários; (iv) analisar os reflexos da elasticidade da tipicidade real no âmbito do registro imobiliário.




    O primeiro capítulo aborda sobre a estrutura e função no Direito, elementos integrantes e para compreensão da dogmática dos direitos reais e mais proximamente de seu caráter de tipicidade de conteúdo. Estudo estes elementos – estrutura e função jurídicas - tendo por marco teórico principal a construção concebida por Norberto Bobbio; aborda o processo histórico em que o Direito passa a considerar a função com primazia sobre seus elementos estruturais.




    Por sua vez, o capítulo segundo se ocupa de um estudo crítico sobre a historicidade da tipicidade real em conexão com seu caráter de taxatividade (numerus clausus) e suas transformações no curso do desenvolvimento da cultura jurídica em face da evolução social e econômica da sociedade. Para tanto, aborda as origens e construção do dogma de taxatividade dessa categoria de direitos, a tipicidade real e sua construção a partir de uma metodologia de abstração e concreção. Busca-se distinguir a taxatividade da tipicidade dos direitos reais e as razões históricas da construção do monopólio estatal para sua definição e controle, seguindo a pesquisa sobre seus fundamentos e funções desses dogmas.




    No capítulo terceiro, o estudo se volta à autonomia privada e seu exercício no campo dos direitos reais, para compreender a evolução da vontade na moldagem dos direitos reais. Incursiona sobre os parâmetros de controle da autonomia da vontade para criação de conteúdo dos direitos reais convencionados com fundamento na concepção de tipicidade real elástica.




    O quinto capítulo estuda o sistema de registro de imóveis como mecanismo capaz de acolher a compreensão de tipicidade elástica defendida neste trabalho, como meio eficaz de publicizar juridicamente a variabilidade de conteúdo dos direitos reais imobiliários, dando-lhe constitutividade e conhecimento geral (erga omnes) sem que desnature suas funções essenciais ou enfraqueça a estrutura e função daquela categoria de direitos.




    O último capítulo busca responder à pergunta-chave sobre a possibilidade de construção de contribuição a uma teoria de tipicidade elástica dos direitos reais. Para tanto, desenvolve a concepção de que a autonomia privada poderia potencializar a função social dessa categoria de direitos com a modulação de conteúdo dos direitos reais, com estudo de algumas espécies desses direitos a demonstrar aplicação prática de concepção de tipicidade elástica sobre eles. Traz hipóteses de aplicação da tipicidade real elásticas. Propugna, enfim, por alteração legislativa, para abarcar a tipicidade real elástica como um princípio do sistema jurídico sob signo de cláusula geral.


  




  

    2. ESTRUTURA E FUNÇÃO NO DIREITO




    Que relação teria o tema central tipicidade elástica dos direitos reais, objeto deste estudo, com a matéria sobre estrutura e função no Direito?




    A resposta preliminar poderia ser consubstanciada em que, para que se possa vislumbrar um ensaio de teoria geral sobre a tipicidade dos direitos reais, com um olhar voltado a limites fluidos ou elásticos de conteúdo dos direitos reais, tendo como fundamentação uma proeminência à realização da função deles pelo exercício de autonomia privada. A compreensão e conformação da estrutura e funções dessa categoria de direitos se utiliza dessa construção teórica formada ao longo do tempo.




    Essa compreensão de resposta prima facie soaria rasa, se não se falasse sobre a questão da estrutura dessa categoria de direitos, para cuja remodelação, ou (re) significação, reclama-se a incursão sobre a força da vontade na prática jurídica negocial, na realização da função do Direito, a moldar uma nova tipicidade dos direitos reais.




    Por isso, o estudo se ocupa agora de uma análise crítica do Direito como estrutura, e, no tópico seguinte, sobre a função no Direito, com a contribuição e referência teórica do saber produzido por Norberto Bobbio (1909-2004), e de autores em que se fundou ele para formulação teórica de sua obra, como Hans Kelsen (1881-1973), para contextualizar, fundamentar e adensar a resposta à tese aqui desenvolvida.




    2.1 ANÁLISE ESTRUTURAL DO DIREITO: A CONTRIBUIÇÃO DE NORBERTO BOBBIO




    Compreender a estruturação do Direito como estudo pressuposto ao tema central desta tese se apresenta como essencial a responder à questão a que se propõe este estudo sobre a concepção de uma tipicidade elástica ou flexível de conteúdo dos direitos reais.




    Para isso, fia-se este estudo no saber construído por Norberto Bobbio, sobretudo, em sua obra Da estrutura à Função1;buscou esse autor buscou manter-se como um positivista, com inspiração em Hans Kelsen2 (1881-1973), sobre a estruturação do Direito, porém dele se afastando em parte pela consideração das funções do direito, ou seja, ainda que se valha dos ensinamentos dele relativamente da compreensão jurídica pelo olhar de sua estruturação, buscou ir além, para ter um olhar voltado também aos fins e funções do fenômeno jurídico; por isso, sua contribuição para teoria jurídica ocidental foi relevante, ao estudar a estrutura e função jurídicas, introduzindo como método a função do direito sem desvanecer sua estruturação.




    O estudo da teoria funcional do direito foi retomado3 e realçado nos últimos trinta anos do século XX, sob refluxo de mudanças de um estado liberal para um modelo social, ainda que tardio. Com referencial em Hegel, Gramsci (BOBBIO, 2010b), esse autor busca compreende a divisão do direito em público e privado, no contexto de uma transição de liberalismo e socialismo.




    Nessa concepção de Estado, liberal, o Direito se apresenta como regulador social com funções predominantemente de garantias negativa, como liberdades gerais, direito civis; no modelo social, o Estado se mantém com olhar naquela regulação, mas também avança sobre campos e aspectos de ingerência promocional, um Estado provedor sob aspectos material e normativo (BOBBIO, 2007, p. 135-160) com a formulação e implementação de políticas públicas e programas sociais.




    Essa ideia de modelos de regulação do Direito, a partir de uma ideologia social, como se estudará adiante, parece ser uma tônica relevante na concepção do princípio da tipicidade e suas modulações hodiernas, que se busca responder nesta pesquisa.




    A teorização do Direito com realce em sua estrutura predominou em boa parte do século XIX, sendo Hans Kelsen, com sua teoria pura do direito, um dos maiores expoentes. A dogmática jurídica nesse tempo foi dominada pela análise formal e estrutural do Direito, sob a ideia de que, para seu enquadramento como ciência, deveria ser visto com abstração de vicissitudes fáticas e circunstanciais.




    Não obstante, ainda que se valha da construção daquele cientista do Direito, Norberto Bobbio, busca inovar esse estado de coisas empreendendo estudos, para dar uma fresta social nesse domínio estrutural do Direito, então predominante (AMATO, 2017, p.387).




    Norberto Bobbio enxergou que uma compreensão sociológica do fenômeno jurídico seria essencial ao tempo em que vivia, com uma emergência de eventos sociais que reclamavam do Direito respostas suficientes a uma regulação adequada e que oportunizasse sua função de mediação dos atores sociais com amenização de injustiças crescentes (BOBBIO, 2007, p. 33-51) em que as ciências sociais tinham uma aproximação conceitual, sobretudo o Direito e a Sociologia.




    O fenômeno jurídico restaria analisado e estudado de forma pobre se se levasse em conta somente sua estrutura, sem um olhar para sua realidade como saber que se estuda noutras ciências sociais; com isso, conforme Norberto Bobbio, o Direito se enriqueceria como ciência social, cujo viés maior enfatiza uma certa empiria e função dos fenômenos sociais (BOBBIO, 2007, p. 84), elevando, assim, as funções dele à ribalta em paralelo com sua estrutura, que remanesceria importante igualmente.




    Na linha de uma Sociologia funcionalista, o autor enxergou o Direito, com proeminência estrutural, como fator de conservação do status quo ante, e não como um instrumento de realização de evolução social (BOBBIO, 2007, p. 87); nesse ponto, divergindo um tanto de Luhmann (2004, p. 148), para quem a estrutura não pode ser tomada com tal força, porque se encontraria nas estruturas e funções sociais, visão que calha mais com uma Sociologia ou Antropologia jurídica.




    Entretanto, Norberto Bobbio (2010a, p. 185-200), noutra obra - Teoria do ordenamento jurídico - busca uma definição do Direito a partir de tradição positivista, como um pressuposto de desenvolvimento da ideia de funcionalização jurídica, como marco teórico formal, para não se perder de vista a ideia de sistema e ordenação jurídicos, lógica que não divergia de estruturação de uma norma social.




    A definição de estrutura do Direito, como um sistema de preceitos, se revela nítida na obra do autor, mas restaria uma indagação consistente em o que o Direito(?) e qual seria seu fim(?), aspectos mais ligados a um viés sociológico de função jurídica (BOBBIO, 2007, p. 53-54).




    Esse autor disseca a estrutura do Direito com um olhar crítico, quando observa que o Estado Liberal produz e o promove como controle social e repressor, focado em policiar ilicitudes, de colorido negativistas, quando propõe uma visão de que o Estado, aqui já com tom social e mais funcional, promova ou catalise condutas com vistas à melhoria da realidade social, com ações promocionais pelo Direito através do Estado. Esse aspecto funcional e promocional será objeto de estudo no tópico seguinte deste capítulo.




    Nisso se diferencia, precisamente, da construção de estrutura do Direito de Hans Kelsen, embora a concepção de Norberto Bobbio dela se valha, uma vez que para esse autor o Direito deve ser tomado como uma estrutura pura em concepção de “o que é e como é o Direito” (?), teoria que pretende libertar a ciência jurídica de todos os elementos que lhe são estranhos. Esse é o seu princípio metodológico fundamental (KELSEN, 2000, p. 01).




    Nesse sentido, para esse autor o Direito deve ser estudado com um certo alheamento a fatores externos (o ser), levando a uma teoria normativa calcada numa teorização pura do fenômeno jurídico (dever-ser). Sua Teoria Pura do Direito buscou imprimir objetividade e neutralidade ao Direito, afastando-o de abordagens filosóficas e sociológicas que levassem o Direito a caminhos pouco científicos de sua estruturação normativa (KELSEN, 2000, p. 01-12).




    Dessa forma, a pureza do Direito se revelaria pela centralidade da norma como um dever-ser, ou seja, prescritiva de como o Direito deve ser, abstraindo a realidade de como as coisas são – mundo dos fatos – que pouco ao Direito deveria interessar em seus domínios e fins.




    Malgrado, isso não deve levar à conclusão de que Hans Kelsen não reconhecesse o fenômeno jurídico para além de sua estruturação “pura”. Pugnou que o estudo do Direito sob essa perspectiva deveria ser abstraído das vicissitudes de tempo e lugar e suas circunstâncias fáticas, para imprimir-lhe um caráter geral de cientificidade estrutural, aplicável em qualquer tempo e lugar.




    Esse autor buscou em sua Teoria Pura do Direito distinguir e separar o Direito como dever-ser (norma) dos fenômenos “naturais”, dos fatos (ser), pois a natureza compreende um conjunto de realidades fáticas do ser; daí por que pouco ou nada podem dizer sobre o dever-ser (KELSEN, 2000, p. 06-08).




    Isso revela que a construção desse autor diferencia e distingue o campo e objeto do estudo do Direito, afastando-se do objeto de estudo das ditas “ciências naturais”: ao Direito, cuidar das coisas que devem ser; às outras ciências, do ser, dos fatos.




    Por sua vez, Norberto Bobbio enxerga, sem deixar de reconhecer a estrutura do Direito construído por Hans Kelsen - a norma como um dever-ser - que o Direito deve ser compreendido como um conjunto normativo com um pé voltado à sua estrutura e outro nas suas funções, como se vem e se vai estudar neste estudo, cuja pureza não restaria desnaturada pela inserção dos fatos sociais, indicativos do problema de eficácia de suas normas num dado ordenamento jurídico.




    Esse caráter de preocupação e análise do fenômeno jurídico leva esse autor a se integrar na Escola neopositivista; Norberto Bobbio empreende estudos no sentido de compreender o Direito como um todo, um conjunto de normas, que realçou como ordenamento jurídico, nisso, indo para além da análise de Hans Kelsen ao criticar a opção pelo estudo da norma de forma isolada sem se levar em consideração todo o sistema jurídico e sua eficácia, uma vez que os grandes problemas do Direito




    (...) foram tradicionalmente mais estudados do ponto de vista da norma jurídica, considerada como um todo que se basta a si mesmo, do que do ponto de vista da norma jurídica considerada como parte de um todo mais vasto que a compreende (Bobbio, 1994, p. 20).




    Esses aspectos trazem um olhar voltado não somente para estruturação do Direito, mas a enfrentar os problemas de suas funções e eficácia, com o que avançou Norberto Bobbio, para uma compreensão do Direito como um fenômeno total e não focado apenas em sua estrutura, de viés parcial e estanque, como se o fenômeno jurídico o fosse.
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