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DIREITO
DAS
COISAS



Capitulo 41

INTRODUGA
AO DIREITC
DAS COISA:

1. OBJETO DO DIREITO DAS COISAS

O Direito é o sistema social estruturado para a
superacdo dos conflitos de interesses surgidos na
convivéncia humana. A ordem positiva (Constituigdo, lei e
outras normas juridicas) fornece os parametros para o juiz
resolver o conflito em favor de um ou de outro sujeito
titulares dos interesses emchoque.



No plano imediato, todo conflito de interesse versa
sobre 0 comportamento de uma pessoa humana. A alguém
interessa que outra pessoa aja de uma maneira, mas a esta
ultima ndo interessa agir assim. Antonio quer que Benedito
lhe pague certo valor, mas Benedito ndo quer pagar o
pretendido por Antonio. Qualquer conflito de interesses diz
respeito a certa conduta humana, querida por um, mas néo
pelo outro sujeito de direito.

J& no plano mediato, alguns conflitos versam sobre
bens, isto €, animais (exceto o Homo sapiens), vegetais e
minerais postos a servigo das necessidades e queréncias de
homens e mulheres. A conduta desejada por um, mas nao
por outro sujeito, refere-se ao aproveitamento de bens.
Carlos tem interesse num pedago de terra ocupada por
Darcy, e deseja que este lha entregue. Carlos considera ser
dele o bem, em vista da leitura que faz de certos
documentos. Darcy recusa-se a ter o comportamento
querido por Carlos, por ndo compartilhar do mesmo
entendimento acerca desses documentos. Ainda versa o
conflito sobre comportamentos dos envolvidos, claro; mas
aqui ha a especificidade do bem disputado por eles.

Ha, em suma, conflitos de interesse cuja referéncia se
esgota no plano imediato das condutas queridas por uns e
ndo por outros; e ha os que se referem a condutas
relacionadas a bens ou ao seu aproveitamento. A superagio
destes ultimos norteia-se por normas juridicas agrupadas em



torno da nogao de direito das coisas.

Coisa ¢ uma expressio ambigua.

De um lado, corresponde a tudo o que existe fora os
sujeitos de direito — do ar atmosférico até o relogio de
pulso, dos peixes que habitam o mar abissal até o dinheiro,
da neve a cobrir os picos de montanhas altas até as frutas
postas a venda na banca da feira. Nesse sentido largo, coisa
compreende ndo s6 aquilo que tem valor econdmico para o
ser humano (os bens) como também o que ¢ insuscetivel de
mensuragao pecuniaria.

De outro lado, coisa significa os bens corpodreos,
dotados de existéncia fisica, que ocupam lugar no espago
(Bevilaqua, 1934, 1:261). Nesse sentido estreito, a expressao
alcanga apenas uma parte daquilo que tem valor para o ser
humano. Nao sao coisas, aqui, os bens incorpoéreos (obra
literaria, marca registrada, programa de computador etc.) e os
direitos (participagdo em sociedade empresdria, direito a
vida, crédito etc.).

Em sintese, coisa, no sentido largo, é género (tudo o
que existe além dos sujeitos) do qual os bens sdo espécies
(0o que tem valor econdmico); no sentido estreito, ao
contrario, ¢ espécie (corporeos) do género bens.

E mdireito das coisas emprega-se a expressdo no
sentido estrito, isto €, de bens corporeos. Os conflitos de
interesses cuja superacdo ¢ norteada pelas normas
agrupadas no Livro III da Parte Especial do Cédigo Civil



versam, em principio, a respeito de bens corpdreos, como
terreno, casa, apartamento, veiculo, moedas, minerais,
cabecas de gado etc. Institutos como propriedade,
usucapido, usufruto, serviddo, penhor e demais do direito
das coisas tém por objeto bens que tém existéncia fisica, e
ndo meramente conceituais.

Nao sdo aplicaveis os preceitos do Livro do Direito das
Coisas do Cddigo Civil a bens incorpdreos ou direitos, a ndo
ser que a lei expressamente admita a aplicagdo. Por exemplo,
as agOes de emissdo de sociedade andnima ndo sdo bens
corporeos. Elas s6 podemser gravadas por penhor, usufruto
ou alienacdo fiducidria em garantia porque a lei contempla
expressa meng¢do nesse sentido (LSA, arts. 39 e 40); mas ndo
podem ser adquiridas por usucapido ou ter a respectiva
titularidade defendida por meio de agdo possessoria,
exatamente por ndo existir norma expressa que lhes estenda
tais institutos tipicos dos bens corpdreos. Outro exemplo, os
direitos creditérios podem ser objeto de cessdo fiduciaria,
em virtude da qual passam a propriedade resolivel do
cessionario, submetendo-se entdo a instituto proprio do
direito das coisas, porque a lei expressamente previu a
hipotese (Lei n. 4.728/65, art. 66-B, § 3°). Ndo fosse a
previsdo expressa, ndo seria cabivel estender uminstituto do
direito das coisas a cess@o de crédito, tratada pelo das
obrigagdes. Terceiro exemplo, a propriedade intelectual diz
respeito a bem incorporeo, tanto no ramo do direito autoral



(obra literaria, artistica ou cientifica, programa de
computador, direitos conexos etc.) como no do industrial
(marcas registradas, patentes de invengdo etc.). Cabe falar
em propriedade, que ¢ instituto do direito das coisas, sobre
bens intelectuais — por defini¢cdo, incorpéreos — porque a
lei expressamente contempla a figura (Cap. 50).

A aplicacdo de normas do direito das coisas a bens
incorpdreos ou direitos, quando prescrita, pode abrigar-se
e mlei esparsa, como no caso do usufruto das agdes
emitidas pelas sociedades andnimas ou da cessdo fiduciaria
de direitos creditdrios; ou no proprio Codigo Civil, como no
caso do penhor de titulos de crédito (CC, art. 1.451).



O direito das coisas reune as
normas  legais e  institutos
juridicos  que  norteiam  a
superagdo de  conflitos de
interesses  relacionados,  em
ultima instancia, ao
aproveitamento pelos seres
humanos de bens valiosos para
eles.

Aplicam-se  as  normas e
institutos do direito das coisas
aos bens corporeos, e, SO no caso
de expressa previsdo legal, aos
incorporeos e direitos.



E certo que o STJ ja admitiu, inclusive por entendimento
sumulado (Sum. 193: o direito de uso de linha telefonica
pode ser adquirido por usucapido), uma hipdtese de
usucapido de direitos. Entretanto, ndo se pode perder de
vista que se tratava, naquele caso, de proteger os
consumidores titulares de direitos de uso de linha telefonica,
antes da privatizagio das empresas do sistema TELEBRAS,
em 1998. Os mais jovens certamente terdo dificuldade em
imaginar como seria, mas houve um tempo no Brasil em que
a linha telefonica era considerada um bem do patriménio do
consumidor dos servigos de telefonia (constava das
declaracdes do Imposto de Renda, era partilhada em
inventario, penhorada em execugdes judiciais, alugada etc.).
A distor¢do provinha da absoluta incapacidade de as
empresas estatais de telefonia universalizarem o servigo.
Desde que, no inicio dos anos 1990, as concessionarias, ja
privatizadas, atenderam a extraordinaria demanda reprimida
por servicos de telefonia, ndo temtido mais aplicacdo aquela
sumula; isso demonstra representar o referido entendimento
sumulado mera solugdo — um tanto imprecisa, porém justa
— para decidir conflitos nascidos num quadro econdmico
extremamente distorcido e, felizmente, passado.

2. DIREITO OBRIGACIONAL E DIREITO REAL

Os direitos patrimoniais classificam-se, como estudado,
em obrigacionais e reais (Cap. 5, item 3.c). Alguma doutrina



costuma distingui-los a partir da estrutura da relagdo
juridica. Vislumbra nos direitos obrigacionais um vinculo
entre dois sujeitos, em virtude do qual um deles deve uma
prestacdo ao outro; e, nos reais, um vinculo entre sujeito e
coisa, em que aquele pode opor a todos os demais sujeitos
indistintamente o seu poder sobre esta (cf. Noronha, 2003, 1:
272/273; Gomes, 1957:114/117). A ideia de vinculo juridico
entre sujeito e coisa, porém, ndo ¢ a mais operacional. A
relacdo juridica, mesmo no campo dos direitos reais,
aproxima invariavelmente sujeitos de direito: os envolvidos
no conflito de interesses cuja superacdo ¢ estruturada pela
ordem juridica. O titular do direito real, enquanto ndo ¢
perturbado em seus interesses relativos a coisa, ndo entra
em relacdo juridica com ninguém (relativamente a tais
interesses). Entra somente quando perturbado, mas, nesse
caso, ja sdo dois sujeitos disputando a mesma coisa. A
estrutura da relagdo juridica, assim, é igual tanto nos direitos
obrigacionais como nos reais — nos polos encontram-se
sujeitos de direito, nunca uma coisa (sentido largo).

Outro modo de estremar os direitos obrigacionais dos
reais leva em conta a indetermina¢do do seu titular. Trata-se
de critério muito proximo ao anterior, relativo a estrutura da
relagdo juridica, mas que comporta exame proprio. Os
direitos reais sdo exercitaveis independentemente de quem
seja seu titular, a0 passo que os obrigacionais sdo ligados
as pessoas do credor e do devedor. Um exemplo ajuda a



aclarar esse modo de entender a distingdo. Considere que
seja util para alguém construir no imével vizinho um canal
para escoamento de aguas pluviais; e que as partes,
conversando, cheguem a um acordo: o vizinho autoriza a
constru¢do do canal em seu imével e seu uso por dez anos
em troca de certa remuneracgdo. Esse acordo pode revestir a
forma de um contrato de locagdo ou de serviddo — no
primeiro caso, constitui-se direito obrigacional; no segundo,
real. Qual a diferenca? A locagdo ndo vigora, em principio, se
o imovel locado for alienado, porque o locador estava
obrigado a respeitd-la, mas ndo o novo dono. Ja a servidao
continua a viger mesmo apds a alienacdo do imodvel,
vinculando o novo titular da propriedade, em razio de sua
realidade.

A distingdo por meio da indeterminagdo do titular nem
sempre se verifica. Os direitos obrigacionais também podem
ser preservados independentemente do titular da posigdo
negocial, por meio da transmissdo (cessdo de direitos ou
assuncdo de obrigacdes) ou de clausulas especiais. Do
mesmo modo, os direitos reais podem ter a vigéncia
vinculada a titularidade por determinado sujeito de direito. A
locagdo pode ser cedida ou contemplar clausula de vigéncia
em caso de alienagdo; a serviddo pode ser instituida sob a
condi¢do de se extinguir na hipétese de venda do imovel
dominante. Quer dizer, a indeterminacdo do titular nem
sempre define a categoria a que pertence o direito.



Também se distinguem os direitos obrigacionais dos
reais destacando a natureza relativa dos primeiros e absoluta
destes ultimos (Dantas, 1944:11/14). Como direito relativo, o
obrigacional s6 € oponivel ao outro sujeito da relagdo
juridica; ja o direito real, por ser absoluto, como os direitos
da personalidade, ¢ oponivel a qualquer um, mesmo que o
titular ndo tenha com ele relagdo juridica anterior. Os direitos
reais sdo, emsuma, oponiveis erga omnes.

Ademais, cabe mencionar a distingdo a partir do
principio regente da disciplina juridica. Enquanto o
relacionado aos direitos obrigacionais ¢ o da atipicidade,
rege a disciplina dos direitos reais o da tipicidade. O sujeito
pode vincular-se a direito obrigacional ndo disciplinado
especificamente na lei, como no caso de celebrar um
contrato atipico (CC, art. 425). Mas as partes ndo podem
vincular-se a direito real ndo previsto emnorma legal; ndo se
insere nos limites da autonomia privada a criagdo de direito
real.



Diversos critérios distinguem os
direitos obrigacionais dos reais,
mas a importdncia da
classificacdo é decrescente.

No campo do direito processual, tem importancia definir
se determinada ag¢do versa sobre direito obrigacional ou real,
por variarem os respectivos pressupostos. As agdes de
direito real referentes a bem imével, por exemplo, s6 podem
ser propostas por pessoa casada com a autorizagdo do
conjuge (CPC, art. 10).

Mas, excluida a questdo processual, a importancia da
distingdo entre direitos obrigacionais e reais é decrescente.
Por 6bvio, as normas aplicaveis a cada um desses direitos
sdo diferentes. Ndo se pode submeter a obrigagdo a
preceitos do direito das coisas; tampouco a posse,
propriedade e outros direitos reais devem ser considerados a
luz das disposicdes do direito obrigacional. Para tanto,
contudo, ndo é necessario resolver as intrincadas questdes
propostas pela tecnologia civilista, na classificacdo dos
direitos patrimoniais.



3. CARACTERISTICAS DO DIREITO REAL

As caracteristicas do direito real, em parte ja
mencionadas no item anterior, sdo trés: trata-se de direito
absoluto e tipico, que adere a coisa a que se refere.

a) Direito absoluto. O direito real é oponivel erga
omnes. Lembre que um direito absoluto ndo ¢ ilimitado.
Alids, ndo existem direitos ilimitados. O direito de
propriedade, por exemplo, é real, mas esta limitado pela
fungdo social e pelo respeito aos direitos de vizinhanga.
Quando se classifica certo direito como absoluto, destaca-se
unicamente sua oponibilidade pelo titular a qualquer um que
o tenha lesado, mesmo que inexistente relagdo juridica entre
esses sujeitos.

Uma das consequéncias do carater de absoluto do
direito real ¢ asequela. O titular do direito real pode
defendé-lo onde quer que se encontre a coisa a que se
refere. O proprietario, por for¢a do direito de sequela, pode
reivindicar o bem que lhe pertence de quem injustamente o
possui; o credor hipotecario pode executar seu crédito
mediante constri¢do judicial do imovel gravado, ainda que
ele tenha sido vendido pelo credor, e assim por diante.

b) Direito tipico. Ndo podem os sujeitos diretamente
interessados criar um direito real ndo previsto em lei. A
autonomia privada ndo tem esse alcance. A tipicidade é
caracteristica insita aos direitos reais: sO existem os
disciplinados emnorma legal.



Alguns autores se valem do conceito de numerus
clausus para nomear a caracteristica da tipicidade, mas isso
ndo € correto. Um dispositivo pode ser numerus clausus,
quando contempla relagdo exaustiva, mas ndo um conjunto
de direitos. Mesmo o preceito do Codigo Civil que relaciona
direitos reais ndo pertence a essa categoria. O art. 1.225 do
CC lista os seguintes direitos reais: propriedade, superficie,
serviddo, usufruto, uso, habitacdo, o direito do promitente
comprador do imdével, penhor, hipoteca, anticrese,
concessao de uso especial para fins de moradia e concessao
de direito real de wuso. Trata-se, contudo, de rol
exemplificativo (cf. Viana, 2004:7/10). H4 direitos reais ndo
referidos nesse dispositivo, como a posse € a cessdo
fiduciaria de direitos creditorios.

Bem entendida, a caracteristica da tipicidade exige que o
direito real esteja previsto em lei para que possa ser
instituido com fundamento na vontade das partes. Ndo ¢
indispensavel que esteja especificamente relacionado no
dispositivo que elenca as principais hipoteses de direito real.



As caracteristicas do direito
real sdo trés: trata-se de direito
absoluto e tipico, que adere a
coisa (em geral, corporea) a que
se refere.

¢) Aderéncia a coisa. Por fim, a caracteristica da
aderéncia do direito real a coisa a que se refere. Esse direito
afeta o bemno sentido de ligar-se a ele e ndo ao sujeito que
o titula; quer dizer, continua a existir mesmo que mude o seu
titular (Ascensdo, 2000:53/55). Em alguns direitos reais,
como no caso da serviddo, essa caracteristica ¢ patente:
qualquer que seja o dono do prédio dominante, ele pode
valer-se da serviddo instituida sobre o serviente. Em outros,
¢ menos visivel. Assim na posse: pode ser defendida contra
ameaca, turbagdo ou esbulho independentemente de quem a
titule.

4. CLASSIFICACAO DOS DIREITOS REAIS

O principal critério de classificacdo distingue os direitos



reais sobre coisa propria e os incidentes sobre coisa
alheia.

Sdo direitos reais sobre coisa propria a propriedade e os
direitos reais em garantia. A propriedade € o mais importante
dos direitos reais, a qual correspondem os mais amplos
poderes de sujei¢do da coisa ao ser humano — quer dizer,
os mais amplos admissiveis no atual estagio de evolugdo da
cultura juridica, que os limitam em aten¢do aos interesses de
outros proprietarios e da sociedade em geral (Caps. 43 a 46).
J& os direitos reais em garantia importam a propriedade
resolivel sobre a coisa; isto é, que deixa de existir quando
implementada a condicdo resolutiva a que se encontrava
ligada. Esses direitos visam garanti, de modo mais eficiente
do ponto de vista juridico, obrigagdes ativas do seu titular,
isto ¢, a satisfacdo de créditos em seu favor. Quando
cumprida a obrigagdo, a garantia ndo tem mais serventia, € a
propriedade se resolve. S3o direitos reais em garantia os
relacionados a propriedade fiduciaria (Cap. 49, item 3).

Por sua vez, os direitos reais sobre coisa alheia se
subdividem em trés categorias: direitos de gozo, de garantia
e a aquisicao.

Os direitos reais de gozo sobre a coisa alheia atribuem
ao sujeito o poder de usar ou fruir bens de que ndo é o
proprietario. Nessa categoria se encontram o usufruto, uso,
habitacdo, serviddo e superficie (Cap. 48, itens 2 a 5). Veja
que o poder de usar ou fruir bens alheios pode derivar



exclusivamente de vinculo obrigacional entre o proprietario
e quem passa a titulariza-lo, como no caso dos contratos de
locagdo e comodato. Aqui, a coisa ndo sofre nenhum
gravame, uma vez que o vinculo juridico derivado do
negocio ¢ pessoal. Quando o poder de usar ou fruir coisa
alheia deriva também de direito real, ainda que originado de
negdcio juridico, surge um vinculo real, afetado ao bem e
independente de quemseja a pessoa que o titulariza.

Os direitos reais de garantia (atente para a preposicao)
tétm a mesma finalidade dos em garantia: assegurar o
cumprimento eficiente da obrigacdo garantida. Por recairem
os direitos reais de garantia sobre coisa alheia, porém, néo
importam a titularidade de propriedade sobre o bemonerado,
nem mesmo a resoluvel. Nessa categoria estdo a hipoteca, o
penhor e a anticrese (Cap. 49, item 2). Nos dois primeiros, o
titular tem o direito de ver o seu crédito satisfeito
preferencialmente com o produto da venda judicial do bem
onerado; na anticrese — instituto que, embora previsto no
direito positivo brasileiro desde meados do século XIX,
nunca chegou a ter importdncia e estd hd tempos em
completo desuso —, os frutos da coisa imovel onerada sdo
atribuidos ao credor, para a satisfagdo de seu crédito.

Por fim, o direito real a aquisi¢do de coisa alheia confere
ao seu titular a prerrogativa de reivindicar a propriedade de
bem objeto de compromisso de compra e venda, apds o
integral pagamento do prego. Titula-o, pois, o promitente



comprador. Como se discutird ao seu tempo, a importancia
desse instituto era maior antes da entrada em vigor do
Cédigo Reale, por ndo existir até entdo no direito positivo
brasileiro nenhuma regra geral assegurando ao contratante a
execucdo especifica das obrigagdes inadimplidas (CC, art.
475). Com a introdu¢do dessa regra geral na lei, tanto o
promitente comprador como o comprador, em qualquer
contrato de compra e venda, podem reivindicar a
transferéncia do dominio, depois de pagarem o preco
ajustado, independentemente de qualquer direito real sobre
a coisa objeto de contrato.



Classificam-se os direitos reais
em direitos sobre a préopria coisa €
direitos sobre coisa alheia.

A propriedade e o direito real
em garantia sdo direitos sobre a
propria coisa. Os demais sdo
direitos sobre coisa alheia.

Os direitos sobre coisa alheia se
subdividem em trés classes:
direitos reais de gozo (serviddo,
usufruto, uso etc.), de garantia
(penhor, hipoteca e anticrese) e a
aquisi¢do (titulados pelo
promitente comprador).



A posse ¢ direito real — malgrado a existéncia de
entendimentos em sentido contrario (Cap. 42, subitem 1.2).
Ela pode enquadrar-se tanto na categoria dos direitos reais
sobre a propria coisa como na dos sobre coisa alheia. O
proprietario pode ser ou ndo o possuidor da coisa que lhe
pertence; sendo possuidor, pode defender a posse como
direito autdnomo, inconfundivel com o de propriedade. Do
mesmo modo, o possuidor pode ser ou ndo o dono da coisa
possuida; mesmo ndo o sendo, pode defender sua posse até
mesmo contra o titular da propriedade; pode, ademais, em
certos casos, tornar-se o legitimo proprietério (Cap. 42).



Capitulo 42

A POSSE

1. CONCEITO DEPOSSE

Posse ¢ o exercicio de fato de um ou mais poderes
caracteristicos do direito de propriedade. Essa nogao deriva
do conceito de possuidor, com o qual o Codigo Civil
inaugura o Livro III da Parte Especial, atinente ao direito das
coisas (art. 1.196). Quem titula a posse de algum bem age,
assim, tal como o seu proprietario. O possuidor pode ser, e
muitas vezes é, também o titular do direito de propriedade.
Mas, mesmo ndo sendo o proprietario, o possuidor tem
certos direitos tutelados pela ordem juridica. Alids, ele esta
protegido, em alguns casos, até mesmo contra o proprietario
(subitem 4.3).

Posse e propriedade sdo conceitos juridicos distintos,
comos quais o profissional do direito logo se habitua a lidar:
o locatario tem a posse do bem locado, mas ndo a



propriedade; o proprietario pode estar ou ndo na posse da
coisa; quem possui ndo € necessariamente o dono — séo
assertivas familiares aos estudantes e profissionais da area.
As diferencas entre posse e propriedade, contudo, ndo se
encontram a partir do exame da conduta do sujeito em
relagdo a coisa. Tanto o possuidor proprietario como o nao
proprietario agem do mesmo modo — quer dizer, usam,
fruem e dispdem da coisa em igual medida. E na qualificagio
juridica da conduta deles, feita pela lei, que residem as
diferencas entre um e outro instituto. Esquematicamente,
pode-se dizer que a posse se encontra a meio caminho entre,
de um lado, a propriedade (direito fundamental amplamente
protegido, inclusive no plano constitucional) e, de outro, a
detengdo (que comporta apenas a autotutela, ou seja, o
legitimo afastamento da ameaca por desfor¢o imediato do
proprio detentor).

Para entender melhor a questdo, considere trés
exemplos. No primeiro, o engenheiro agronomo, em seu
escritorio em Uberldndia, Minas Gerais, envia mensagem
eletronica ao administrador da fazenda situada em Sorriso,
Mato Grosso, comunicando a decisdo de ampliar a area de
plantio de soja e reduzir a dos pastos para gado. No
segundo, o trabalhador pde a nova fotografia do filho como
plano de fundo da 4rea de trabalho do computador que
utiliza no emprego. No terceiro, uma pessoa monta banca em
rua movimentada para oferecer cigarros a venda. Nos trés



casos, a conduta dos sujeitos (o engenheiro em relagdo a
fazenda, o empregado, ao computador, e o vendedor
ambulante, aos cigarros) ¢ igual. Podemos defini-la como
uma relagdo de sujeicdo, subordinacdo, submissao, poder.
Os trés valemrse da coisa para o atendimento de seus
interesses. A decisdo do engenheiro importa a flui¢do da
fazenda, isto €, sua exploragdo econdmica; o trabalhador usa
o computador objetivando ter recordagdes agradaveis
durante a jormada de trabalho; o ambulante dispde dos
cigarros, vendendo-os aos transeuntes pelo prego
apregoado.

A relagdo de sujeicdo de coisas apresenta-se com as
mesmas caracteristicas essenciais, mas pode ter, segundo o
disposto em lei, diferentes qualificagdes juridicas. As trés
relagdes acima exemplificadas, embora sejam essencialmente
0 mesmo fato, sao fatos juridicos diferentes. Nao € possivel
saber, pelas informagdes indicadas, se o engenheiro, o
trabalhador ¢ o ambulante sdo ou ndo proprietarios das
coisas que submetem & sua vontade; ndo se sabe, a rigor,
sequer se sdo possuidores ou meros detentores. Somente a
partir de um complexo referencial normativo se podera
concluir qual é o estatuto juridico de cada relagdo e,
consequentemente, que direitos titulam os sujeitos. O
engenheiro agronomo pode ser o dono da fazenda, seu
possuidor ou apenas o representante deles; sendo o
computador da propriedade do empregador, o trabalhador



ndo tem a posse do equipamento, mas s6 a deten¢do; por
fim, o ambulante pode nao ser o legitimo proprietario dos
cigarros que vende, se provier sua posse de criminosa
receptacdo. Somente o exame do atendimento a outros
tantos requisitos legais podera esclarecer se a relagdo de
sujeicdo da coisa a vontade da pessoa € posse, propriedade
ou detengdo.

A disting@o entre posse e propriedade é feita tendo em
vista aorigem do poder de sujeicdo sobre a coisa.
Dependendo de como teve inicio o vinculo de subordinagao,
considera-se o titular do direito um possuidor ou
proprietario. Se tenho as mdos as chaves do apartamento
onde moro (nele guardo minhas roupas, moveis, pertences;
recebo a visita dos amigos; a ele me recolho no fim do dia
etc.), € necessario pesquisar a origem desse poder, isto ¢,
verificar se loquei o imovel ou o adquiri. O locatario ¢
possuidor, mas ndo proprietario; ja o adquirente ¢ possuidor
e proprietario.

A posse, de outro lado, distingue-se da detengdo em
funcdo da dependéncia entre o detentor (servidor ou famulo
da posse) da coisa e outra pessoa (senhor da posse) em
nome da qual submete a coisa ao seu poder. A lei considera
“detentor aquele que, achando-se em relagdo de
dependéncia para com outro, conserva a posse em nome
deste e em cumprimento de ordens ou instrugdes suas” (CC,
art. 1.198). E o caso tipico do empregado, que usa



equipamentos, ferramentas e outros recursos materiais da
propriedade do empregador para o desempenho de suas
fungdes laborais. Também ¢ detentor o hospede em relagdo
aos comodos da casa em que se da a hospedagem; ou o
amigo a quem se empresta o carro por algumas horas. O
poder que essas pessoas exercem sobre as coisas do
empregador, hospedeiro ou amigo ndo se caracteriza,
juridicamente, como posse. Entre aquele que tem a coisa em
seu poder e o titular de algum direito possessorio ou de
propriedade sobre ela ha um vinculo de dependéncia que
desnatura a relagdo de sujeicdo como posse. O empregado, o
hospede e o amigo que tomou emprestado o veiculo sdo
servidores da posse e, por isso, ao submeterem a seu poder
a coisa, devem observar as instru¢des recebidas do senhor
da posse. O detentor submete a coisa ndo a sua vontade,
mas a de outrem. O possuidor submete a coisa a sua
vontade, sem estar vinculado a qualquer orientagdo de outro
titular de direito sobre a mesma coisa. Algumas posicdes
doutrinarias negam ao detentor qualquer direito sobre a
coisa. Mas, a rigor, quando a deten¢do é ameagada, turbada
ou esbulhada, o detentor tem direito a autotutela, podendo
valer-se de atos fisicos que afastem diretamente a ameaga,
quando imediatos e proporcionais a ofensa (cf. Pereira,
1970:104). Nao resultando frutifera a autotutela, resta ao
detentor unicamente avisar do fato o titular da posse em
nome de quem agia. SO este ultimo tera o direito de invocar



emjuizo a proteg¢do possessoria.

A posse é o exercicio de fato,
pleno ou ndo, de algum dos
poderes inerentes a propriedade.
Distingue-se desta e da detenc¢do
ndo pela conduta do titular em
relacdo a coisa, que muitas vezes
¢ igual a do proprietario e do
detentor, mas pela qualificagdo
juridica a partir da lei.

Na introducdo ao instituto, convém examinar o objeto
(subitem 1.1), a natureza (subitem 1.2) e os efeitos da posse
(subitem 1.3).

1.1. Objeto da posse



S6 bens corporeos podem ser objeto de posse; os
incorpdreos, ndo. Nem todos os bens sobre os quais pode
recair a propriedade sdo, portanto, suscetiveis de posse. Os
bens intelectuais, como a patente de invengdo, o registro de
marca ou a obra literdria, sdo objetos do direito de
propriedade titulado pelo inventor, empresario ou autor,
respectivamente. Mas ndo cabe falar em posse nesses
casos, em razdo da imaterialidade do bem em referéncia.
Considera-se que podem ser possuidos unicamente os bens
suscetiveis de apreensdo material. Embora a posse seja
exercitavel independentemente da apreens@o (como no caso
do engenheiro agronomo que, a distancia, define como
deverd ser explorada a fazenda), ndo se reputa caracterizada
essa especifica relagdo de sujei¢do quando a coisa usada,
fruida ou disposta ndo € corporea.

A discussdo atinente ao objeto da posse tem
implicacdes principalmente processuais (Gomes, 1958:34).
Antes de se consolidar, por exemplo, no direito brasileiro o
cabimento do mandado de segurancga na defesa de direitos
liquidos e certos contra ato administrativo ilegal, advogados
como Rui Barbosa procuraram valer-se das ag¢des
possessorias para discutir em juizo a validade da exoneracdo
de funcionario publico. Rui sustentou, embora sem sucesso,
a tese da posse do cargo publico. Atualmente, estando
plenamente consolidado o principio de que a cada direito
corresponde uma ag¢do que o assegura, apenas 0s bens



corporeos se consideram objeto de posse. Cogitou-se
também, naquele tempo, da figura da turbagc@o ndo material
da posse, exemplificando-a com o ato administrativo
declarando bem de particular como publico (Espinola,
1956:114), também com o mesmo objetivo de sustentar o
cabimento da agdo possessoria nas hipdteses atualmente
tuteladas por mandado de seguranga.

Desse modo, a empresa de radiodifusdo que vé sua
frequéncia “invadida” por sinais de concorrente, os quais
prejudicam a recepgdo dos dela, ndo pode buscar protecio
em juizo por meio de acdo possessoria. A banda de
frequéncia de ondas eletromagnéticas ndo ¢ bem corporeo,
descabendo por isso considerar a empresa de radiodifusdo
titular de direito de posse sobre ela. Isso ndo significa,
contudo, que os interesses dessa empresa estejam ao
desabrigo. Pelo contrario, a interferéncia em seus sinais € ato
ilicito passivel de coibigdo judiciall A empresa de
radiodifusdo deve, contudo, valer-se nesse caso das
medidas de repressdo a concorréncia desleal e ndo dos
interditos possessoérios (Gallo, 2000:262/263).



O objeto da posse é
necessariamente um bem
corporeo. Quando empregada a
locugcdo em referéncia a direitos
sobre bens incorporeos, trata-se
de simples analogia.

Também os direitos ndo podem ser objeto de posse,
como muito se discutiu no passado. Para Moreira Alves, o
emprego da palavra “posse” em referéncia a relagdes
juridicas estranhas ao direito real — ele cita o exemplo da
posse de estado — ndo tem em vista qualquer manifestagdo
exterior da propriedade ou direito aos interditos, traduzindo,
portanto, unicamente uma analogia (1990, 2.1:214).

1.2. Natureza da posse

Além da questdo relacionada ao objeto da posse, outra
discuss@o que tem preocupado a tecnologia juridica é a
pertinente a sua natureza. A posse seria um direito ou
simplesmente um fato? A polémica encontra-se ja no direito



romano, atravessa a Idade Média e repercute ainda hoje
(Alves, 1990, 2.1:69/137).

Penso que o pano de fundo da controvérsia ¢ a
afirmagdo da propriedade como direito ilimitado sobre a
coisa. Entendo, por isso, que o assunto estd um tanto
superado, uma vez que tal afirmacdo corresponde a
necessidade ideologica ha tempos descartada. Ao conferir a
posse o estatuto de fato, contraposto ao de direito a
propriedade, a doutrina desenhava certa hierarquia entre os
institutos, na qual reservava a este ultimo a posicdo de
supremacia. Idéntico objetivo parece inspirar as abordagens
que justificavam a protecdo liberada a posse pela nocao de
aparéncia de direito. O possuidor devia ser amparado,
segundo essas abordagens, porque a posse corresponde a
situagdo aparente do direito de propriedade (cf. Espinola,
1956:98).

O tema da natureza da posse — acerca do qual, a rigor,
nunca se mostraram as implicagdes tecnologicas —
atualmente ¢ desprovido até mesmo de interesse ideoldgico.
O direito de propriedade sofre cada vez mais limitagdes,
estando completamente superada a fei¢do liberal do instituto
(Cap. 43, item 1). Em decorréncia, formulas ambiguas e
obscuras (a posse seria um fato com consequéncias
juridicas; ou seria na origem um fato, e, quanto aos efeitos,
um direito etc.), além de nada auxiliarem na solucdo dos
conflitos de interesse, perdem por completo a fungdo de



distanciar ideologicamente a posse da propriedade.

Nao ha como negar a ambiguidade da expressdo
“posse”. De um lado, significa o fato descrito em norma
juridica como antecedente do direito aos interditos ou a
aquisicdo da propriedade por usucapido (Cap. 10, item 1).
Mas também “propriedade” serd, nesse sentido, expressao
ambigua, indicativa do fato descrito em norma juridica como
antecedente do direito de reivindicar a coisa, explora-la
economicamente, usa-la ou dela dispor. De outro lado,
“posse” pode ser entendida como referéncia a direito
subjetivo, isto &, faculdade de agir (Cap. 5, item 3). Quem tem
a posse tem um direito, o de invocar a protecdo judicial
contra quem a ameaca, turba ou esbulha. E nesse mesmo
sentido de faculdade de agir também se emprega a expressao
“propriedade”. A qual desses significados corresponderia a
esséncia do conceito ¢ questdo metafisica, sem qualquer
relevancia tecnoldgica.

A posse, em suma, pode ser vista como um fato juridico
ou direito tanto quanto a propriedade. Sdo, por 6bvio, fatos
juridicos ou direitos diferentes. O que interessa é conhecer
os parametros que a ordem positiva fornece para nortear
conflitos de interesses entre possuidores ou entre possuidor
e proprietario. Quando conflitam os direitos de posse e
propriedade, ora prevalece um, ora outro. O proprietario que
pretende haver a posse de seu bem diretamente (ameagando,
turbando ou esbulhando a posse alheia) sera barrado por



ordem judicial expedida em protecdo ao possuidor; ja o
proprietario que reivindica emjuizo a posse do bem obté-la-a
em detrimento dos interesses do possuidor. Quando o
locador (possuidor indireto) turba a posse do locatéario
(possuidor direto) sobre o bem locado, norteia a lei que o
conflito de interesses deva ser superado mediante a
protecdo da posse deste ultimo, ainda que o primeiro seja
titular também do direito de propriedade. Essas e outras
regras juridicas podem ser estudadas, interpretadas e
aplicadas, independentemente da resposta que se dé a
questdo da natureza da posse. Mesmo identificando a
ambiguidade da expressdo e desqualificando, por essa via, a
importancia da controvérsia — como feito acima —, o
conceito juridico de posse continua operacionalizdvel.



A expressdo posse é ambigua e
designa tanto o fato juridico que,
na norma, ¢é descrito como
antecedente  do  direito  aos
interditos ou a aquisi¢cdo por
usucapido como a faculdade de
agir em defesa de seus interesses,
quando ameagados ou lesionados.

Quando empregada a expressdo
no sentido de direito, posse é
direito real, por reunir todas as
caracteristicas dessa categoria.

Note, o Cédigo Civil brasileiro, aparentemente visando
ndo tomar partido na discussdo sobre a natureza da posse,
disciplinou-a no Titulo inaugural do Livro sobre os Direitos



das Coisas, € nao a listou entre os “direitos reais” no art.
1.225. Repetiu a mesma solugdo do diploma de 1916, cujo
autor entendia a posse como um “estado de fato”
(Bevilaqua, 1934, 3:11/12). Mas a posse reune todas as
caracteristicas dos direitos reais, como a tipicidade, a
oponibilidade erga omnes e a aderéncia a coisa corporea (cf.
Monteiro, 2003, 3:20).

Em outros termos, quando a expressdo “posse” ¢
empregada no sentido de direito, a referéncia ¢ feita a direito
classificado como real. Nos estreitos limites da questdo
(Cap. 41, item 2), a posse ndo pode ser considerada direito
pessoal. Quer dizer, as agdes possessoOrias devem ser
consideradas como tendo por objeto direito real, ndo
podendo ser ajuizadas, quando versarem sobre bem imovel,
por pessoas casadas sendo com a autorizacdo do conjuge
(CPC, art. 10).

1.3. Efeitos da posse

Independentemente de ser a posse considerada fato
juridico ou direito, as suas implicagcdes para o possuidor se
encontram suficientemente bem definidas na lei.

Em primeiro lugar, a posse assegura ao possuidor o
manejo de determinadas ag¢des judiciais em defesa dos seus
interesses (subitem 4.2). Sdo as agdes possessdrias (ou
interditos). Note que a tendéncia do Direito tem sido a de
evitar a disciplina de temas processuais em leis



substantivas, decorréncia da clara distingdo entre o direito
de aglo e o material, ponto nuclear da moderna
processualistica (Marcato, 2004:165). Mas, no estudo da
posse, a separacdo nao pode ser rigida. Nao é possivel
compreender o instituto civil sem mencdo as agdes
possessorias. As relagdes complexas entre os direitos do
possuidor e os do proprietdrio somente se entendem no
contexto das medidas processuais manejaveis por cada um
deles. Por exemplo, sem levar em conta a proibicdo da
exce¢do de dominio na agdo possessOria — uma questdo
processual — ndo ¢ possivel delinear a extensdo dos
direitos do possuidor ndo proprietario quando conflitam com
os interesses do proprietario.

A segunda implicag@o da posse ¢ o direito do possuidor
em relagdo aos frutos da coisa possuida. Em determinadas
hipoteses, ao perder a posse do bem, o possuidor pode
legitimamente incorporar ao seu patrimdnio alguns dos
frutos por ele gerados. Varia a extensdo do direito segundo o
possuidor desconhega ou ndo os vicios que obstam a
aquisicdo da coisa possuida; e também de acordo com a
natureza do fruto, se percebido ou pendente (subitem 3.1).

Outra implicagdo da posse diz respeito a perda ou
deterioragdo da coisa enquanto se encontrava em mdos do
possuidor. Também aqui a ignorancia dos vicios ¢
fundamental na definicdo da existéncia e extensdao da
obrigagdo de indenizar o proprietario (subitem 3.2).



A posse apresenta, em quarto lugar, implicacdes
tocantes as benfeitorias introduzidas pelo possuidor no
bem. Vindo a perder a posse, poderd o possuidor, quando
presentes certas condi¢des, exigir a indenizacdo de algumas
benfeitorias por ele feitas. Variara a extensdo do direito, uma
vez mais, em func¢do da boa ou ma-fé¢ do possuidor e também
da natureza da benfeitoria (subitem 3.3).

Finalmente, a posse pode ter o efeito de tornar o
possuidor proprietario da coisa possuida. Uma das formas
de aquisicdo da propriedade ¢ a usucapido (Caps. 44,
subitem 3.1, e 45, item 2). Por esse instituto, a posse pacifica
se transforma em propriedade pelo decurso do tempo. O
Direito ndo parece confortdvel com as situacdes em que o
bem pertence a um sujeito, mas se encontra na posse de
outro. Institutos como a usucapido sugerem que um dos
seus objetivos seria o de procurar reunir, na medida do
possivel, a posse e a propriedade das coisas sob a
titularidade do mesmo sujeito (cf. Ascenséo, 2000:74).



Os efeitos da posse no direito
positivo brasileiro sdo cinco:
acesso aos interditos, direito aos
frutos, a indenizagdo  por
benfeitorias, irresponsabilidade
pela perda ou deterioracdo da
coisa e aquisi¢do da propriedade
por via da usucapido.

2. CLASSIFICACAO DA POSSE

A classificacdo da posse tem importancia na defini¢do
dos direitos titulados pelo possuidor: o prazo da usucapido,
por exemplo, serd diferente segundo a posse seja de boa ou
ma-fé; o possuidor indireto ndo tem acesso aos interditos
contra o direto, mas este o tem contra aquele, e assim por
diante. Das diversas classificagdes da posse, importa
considerar sete:



a) Posse direta e indireta. A nogao de sobreposicao de
posses € relativamente recente na teoria juridica. Trata-se de
conceito construido no fim do século XIX, pela doutrina
alemd (subitem 5.2), e incorporado ao direito positivo
brasileiro desde o Coédigo Bevilaqua. A posse direta é a
titulada pelo ndo proprietario que, por forca de contrato ou
direito real, passa a possuir legitimamente algum bem. O
exemplo tipico de sobreposicdo de posse encontra-se na
locagdo. Enquanto dura o contrato de locagdo, o bemlocado
se encontra legitimamente sob a posse do locatario. Ele tem
a possedireta (também chamada deimediata ou
subordinada). O locador — que ¢, em geral, o proprietario
do bem, mas ndo necessariamente — ndo perde por
completo a posse do bem locado, na medida em que tem a
obrigacdo legal de a defender contra turbagdo ou esbulho
perpetrado por terceiros (Lei n. 8.245/91, art. 22, II). Mas a
sua posse ¢, por 0bvio, diferente da do locatario. Diz-se que
titula a posse indireta (mediata ou auténoma).

Outros exemplos de sobreposi¢cdo de posses encontram-
se no usufruto, no penhor, no comodato e no deposito.
Titulam a posse direta o usufrutuario, o credor pignoraticio,
o comodatario e o depositario; e a indireta, o proprietario da
coisa dada em usufruto, o devedor, o comodante e o
depositante. Note que a posse direta se caracteriza sempre
pela temporalidade (cf. Lopes, 2001:158). Vencido o contrato,
a garantia ou exaurido o direito real, a sobreposicdo de



posse desaparece e o antigo titular indireto passa a ser o
unico possuidor do bem.

Em conflitos de interesses entre o possuidor direto € o
indireto, a melhor posse ¢ a do primeiro. Enquanto dura o
usufruto, por exemplo, o proprietario ndo pode reivindicar a
posse da coisa contra o usufrutuario; nem pode o devedor,
enquanto ndo solvida a obrigagdo garantida pelo penhor,
pretender reassumir a posse direta do bem empenhado; o
depositario tem o direito de reter a posse da coisa enquanto
o depositante ndo pagar as despesas do depodsito. A lei
dispde nesse sentido: “A posse direta, de pessoas que téma
coisa em seu poder, temporariamente, em virtude de direito
pessoal, ou real, ndo anula a indireta, de quem aquela foi
havida, podendo o possuidor direto defender a sua posse
contra o indireto” (CC, art. 1.197).

Caracteristica essencial da sobreposicdo de posses,
como dito, é a temporalidade. Manifesta aqui, novamente, o
Direito seu desconforto com a situagdo em que posse (a
direta) e propriedade sobre um mesmo bem se encontram
sob a titularidade de sujeitos diferentes. Assim que
desaparecido o vinculo contratual ou de direito real que a
desmembrara em direta e indireta, volta a posse a se
concentrar nas maos do titular do direito de propriedade.



A posse se desmembra em direta
e indireta por forga de contrato ou
direito real. Tanto os possuidores
diretos (locatario, credor
pignoraticio, usufrutuario etc.)
como os indiretos (locador,
devedor, proprietario da coisa
dada em usufruto etc.) podem
defender a posse contra terceiros.
Num conflito possessorio entre o
possuidor direto e o indireto,
prevalece o interesse do primeiro.

b) Posse justa e injusta. A definicdo legal de posse justa
¢ feita por negativas. Estatui a lei ser “justa a posse que néo
for violenta, clandestina ou precaria” (CC, art. 1.200). Em



decorréncia, a posse injusta define-se como a violenta,
clandestina ou precaria.

Violenta € a posse obtida mediante o uso indevido da
forca. O novo possuidor desapossa o antigo usando de
forca fisica direta (empurra-o para fora do veiculo),
ameacando a vida ou integridade deste (aponta-lhe arma de
fogo), rompendo travas, cercas, fechaduras ou outros tipos
de obstaculos (desativa o segredo do cofre) etc. O uso da
violéncia fisica € pressuposto desse vicio da posse (Gomes,
1958:40). Para ser justa, a posse deve ser mansa, pacifica,
tranquila.

Clandestina ¢ a posse ocultada daquele que titula o
direito de a ela se opor. Se alguém subtrai o relégio do
colega da reparticdo, adotando todas as cautelas para que
este ultimo ndo lhe possa imputar a autoria do delito, a
posse ¢ clandestina. Pouco importa se o novo possuidor do
bem o exibe ostensivamente nos lugares publicos que o
antigo ndo costuma frequentar. A posse continua
clandestina enquanto estiver ocultada especificamente do
sujeito legitimado a questiona-la em acdo possessoria.
Enquanto o novo possuidor esconder a posse do antigo, ela
permanece na clandestinidade. Note, a posse clandestina
normalmente ¢ mansa; é dificil ocultar do desapossado a
agressdo insita a posse violenta. Justa, assim, é a posse
ostensiva, publica, de ninguém encoberta.

Precaria, por fim, é a posse obtida por abuso de



confianga. O empregado que se apropria do bem confiado
aos seus cuidados pelo empregador exerce posse injusta
sobre ele, caracterizada pela precariedade. Nao ha
necessariamente violéncia: o empregado ja detéma coisa em
seu poder e ndo precisa valer-se da forga fisica para
apreendé-la. Tampouco a clandestinidade ¢ inerente a
precariedade: o usurpador da posse pode quebrar a
confianga de modo ostensivo, sem pruridos. Considera-se

justa, desse modo, a posse firme, certa, induvidosa.



Posse justa é a mansa, publica e
induvidosa; ou seja, ndo foi
obtida mediante violéncia, ndo foi
encoberta  de  quem  tinha
legitimidade para a questionar em
juizo e ndo derivou de abuso de
confianga.

Quando a posse ¢ injusta
(violenta, clandestina ou
precaria), o possuidor ndo tem
direito aos interditos contra quem
titulava posse justa sobre a coisa,
mas somente contra terceiros que
pretendam tomd-la de modo
igualmente injusto.



Em principio, tanto a posse justa como a injusta ddo ao
possuidor direito aos interditos. Se o posseiro esta tomando
todas as cautelas para que a invasdo perpetrada ndo seja
percebida pelo dono da fazenda, ndo ha duvidas de que sua
posse € clandestina e injusta. Se este ultimo, porém, ao
perceber o esbulho, providencia imediatamente a remogao
do invasor de suas terras, valendo-se de meios
proporcionais a agressdo softida (autotutela), o posseiro
ndo poderd defender sua injusta posse por via dos
interditos. Mas se, enquanto durar a clandestinidade,
qualquer um — exceto o dono da fazenda (ou alguémagindo
em seu nome) — ameacar, turbar ou esbulhar a posse do
invasor, ele poderd defendé-la, a despeito de sua injustica.
Quer dizer, contra terceiros (isto €, pessoas ndo
desapossadas de modo injusto), o possuidor que obteve a
posse de modo violento, clandestino ou precario tem acesso
aos interditos quando ela é ameacada, turbada ou
esbulhada.

¢) Posse de boa-fé e de ma-fé. Na defini¢do da lei, “¢ de
boa-f¢ a posse, se o possuidor ignora o vicio, ou o
obstaculo que impede a aquisi¢do da coisa” (CC, art. 1.201).
Se alguém, sem o saber, celebra contrato de compra e venda
de certo bem com pessoa que ndo é o seu legitimo
proprietario, e dela recebe a posse, reputa-se esta de boa-fé.
O possuidor ignora ter-se envolvido em aquisicdo a non



domino. Acredita que o titulo de sua posse é justo e,
quando o afirma, fi-lo pela crenga que deposita nesse fato.
Outro exemplo: se o herdeiro, ao tomar posse de imovel
recebido por heranga, equivoca-se e ocupa o terreno
contiguo, passa a exercer posse de boa-fé, porque cré estar
usando e fruindo o bem de sua propriedade. Tanto a
situacdo de erro de direito como ade fato dao azo a
configuracdo da posse de boa-fé (Lopes, 2001:173/175).

No campo dos direitos reais, a boa-f¢ ¢ sempre
considerada emseu aspecto subjetivo, isto é, com acento na
virtude moral (cf. Cordeiro, 1983:443/466). A boa-fé objetiva
(exigida das partes do contrato tanto nas negociagdes como
em sua execucdo e mensurada pelo respeito aos direitos dos
outros contratantes) ¢ conceito ndo operacionalizivel na
classificacdo da posse. Estd de boa-fé, assim, o possuidor
que acredita no que diz e diz apenas o que acredita; quer
dizer, afirma ser o titular exclusivo dos direitos sobre a coisa
porque cré firmemente nisso (Cap. 26, subitem 6.1).

Perde a boa-fé o possuidor que toma conhecimento da
existéncia de obstaculos para a legitima aquisicdo da
propriedade da coisa possuida. Normalmente, a notificacdo
extrajudicial ou citagdo em ag¢do possessdria  ou
reivindicatoria, promovidas pelo titular do dominio, demarca
o momento emque a boa-fé cede lugar a ma-fé.

A lei presume estar de boa-fé o possuidor com justo
titulo (CC, art. 1.201, paragrafo nico). Se alguém, mediante



escritura publica regularmente aceita a averbacdo na
matricula correspondente pelo Registro de Iméveis, adquire
lote num condominio a beira-mar e nele edifica casa de
veraneio, milita em seu favor a mais plena boa-fé da posse
que exerce. Caso, em seguida, terceiros venham a ser
declarados em juizo os verdadeiros proprietarios da area em
que o condominio havia sido implantado e todos os
registros imobilidrios correspondentes as diversas vendas
dos respectivos lotes sejam judicialmente anulados, aquele
adquirente terd os direitos de um possuidor de boa-fé.
Podera, por exemplo, pleitear indenizagdo pela casa que
edificou no local, segundo o valor de mercado da época do
desapossamento.

A boa ou ma-fé da posse repercute em questdes como o
prazo para usucapir, existéncia e extensdo do direito aos
frutos e indenizag@o por benfeitorias, conforme se examinara
a seu tempo. Mas tanto ao possuidor de boa-fé como ao de
ma-fé se libera a protecdo dos interditos possessorios.



De boa-fé é a posse daquele que
ignora os vicios ou obstaculos que
impedem a aquisi¢do da coisa
possuida. A partir do momento em
que passa a  conhecé-los,
configura-se a posse de ma-fé.

Note que a posse de boa-fé pode ser injusta, assim
como pode ser justa a de ma-fé. Se o proprietario nunca teve
em suas maos a posse do bem que lhe pertence e resolveu
toma-lo violentamente do possuidor, ele passou a titular
posse de boa-f¢ (ndo ha obstaculos a aquisicdo da
propriedade, que, alids, ja é dele), porém injusta (emrazio da
violéncia perpetrada) (Fulgéncio, 1936:40). De outro lado, se
alguém encontra na rua um envelope com dinheiro, cujo
dono nao ¢ possivel identificar, e, em vez de o levar a
autoridade policial, resolve apropriar-se do bem, exerce
posse de ma-f¢ (tem plena consciéncia de que aquele
dinheiro ndo ¢ dele), mas justa (mansa, publica e
induvidosa).



d) Posse viciada e sem vicio. A conjugagdo dos dois
critérios de classificacdo anteriores resulta na distingdo entre
posse com ou sem vicio. A posse viciada é a injusta ou de
ma-fé; a sem vicio, a justa ou de boa-fé. Os vicios da posse
podem ser objetivos ou subjetivos (Gomes, 1958:41). Os
primeiros s@o chamados de objetivos porque afetam o
vinculo entre possuidor e coisa. Ja os vicios subjetivos se
relacionam a crenga do possuidor acerca da qualidade de
seus direitos sobre a coisa.

Em principio, a posse mantém sua natureza viciada ou
ndo viciada. O surgimento ou desaparecimento do vicio
deve ser provado por quem dele se beneficia, em vista da
presun¢do legal: “salvo prova em contrario, entende-se
manter a posse o mesmo carater com que foi adquirida” (CC,
art. 1.203). A questdo, contudo, envolve uma complexidade
considerdvel. No campo dos vicios objetivos, a posse
viciada pode ser sanada, mas o inverso s ocorre no caso de
precariedade; no dos subjetivos, a posse sem vicio se vicia,
mas apenas excepcionalmente se verifica o contrario. Em
outros termos, a posse injusta pode se tornar justa (Pereira,
1970:33) e a de boa-fé pode se transmudar para de ma-fé;
mas a justa nemsempre se convola em injusta, nema de ma-
fé, via de regra, se transforma em posse de boa-fé.

Os vicios objetivos dizem respeito ao modo pelo qual se
originou o vinculo entre possuidor e coisa. Quando
proveniente de violéncia, clandestinidade ou abuso de



confianga, a posse ¢ viciada. Pois bem, enquanto ndo cessa
a macula, ela ndo se torna justa. Se o desapossado responde
a violéncia defendendo sua posse mediante a autotutela ou
os interditos possessorios, o vicio remanesce. A posse 56
deixa de ser violenta se o antigo possuidor ndo se interessa
pela retomada do bem ou, ndo obtendo sucesso no exercicio
do desfor¢o imediato, desiste da luta. Desaparecendo a
violéncia nesse caso, a posse se torna justa. Também em
relagdo a clandestinidade e ao abuso de confianca, verifica-
se igual transformacdo sempre que o titular do direito
possessorio ndo o defende. Se o desapossado toma
conhecimento do esbulho sofrido, cessa a clandestinidade.
A posse que lhe estava sendo ocultada nao apresenta mais
tal marca. Mas, ndo tendo interesse em defender a antiga
posse, pelos meios que a lei lhe assegura, dad ensejo ao
saneamento do vicio objetivo. Do mesmo modo, some o
vicio da precariedade — malgrado alguns entendimentos em
contrario (Rodrigues, 2003, 5:29) — quando o desapossado
tolera o abuso e renuncia ao exercicio de qualquer direito
sobre a coisa. Em suma, o desinteresse do desapossado em
defender sua posse descaracteriza a origem viciada da do
novo possuidor.

Como os vicios objetivos dizem respeito a forma pela
qual a posse se originou — uma forma repudiada pela ordem
social e juridica —, sua caracterizagdio depende da
vinculagdo, entre os que disputam a posse, por um negocio



juridico fundado na confianga. Como eles nunca estiveram
unidos por contrato, a posse justa nao se torna injusta, isto
¢, a posse que comega mansa, publica e induvidosa néo
perde, neste caso, essas caracteristicas. Se o titular de uma
posse adquirida sem vicio ¢ constrangido, para a defender, a
usar a violéncia (no limite do autorizado pela autotutela),
ocultar a coisa de quem a pretende ou mesmo engana-lo
ardilosamente, ndo ha nenhuma ilicitude nessas condutas.
Quando inexiste qualquer relagdo negocial entre as partes, o
vicio objetivo se manifesta ou ndo unicamente no ato de
aquisicdo da posse. Manifestado, pode desaparecer em
funcdo da resposta que o desapossado oferece. Nao
manifestado o vicio objetivo na origem, ndo hé mais como
aparecer.

A posse justa somente se torna injusta se o0s
envolvidos forem, por exemplo, partes de um contrato de
comodato. A posse direta do comodatario é justa, porque
obtida em cumprimento das obrigagdes contratuais
contraidas pelo comodante, possuidor indireto. Uma vez,
porém, instado a restituir o bem dado em comodato, se o
comodatario a tanto resiste, sua posse passa a ser injusta,
p o rprecariedade. Tratando-se de bem, cuja posse o
comodatario desfrutava graciosamente, a recusa em restitui-
lo importa quebra da confianga que ele originariamente
despertara no comodante. Cabe agdo possesséria para o
possuidor indireto reaver a posse direta de seu bem.



Ha tecndlogos que admitem a transformacdo da posse
justa em injusta na hipétese do locatario que, ao término do
contrato de locagdo, ndo restitui o bem locado ao locador
(Pereira, 1970:33). Noto, porém, que ndo ha nenhum abuso
de confianca por parte do locatario quando deixa de adimplir
uma de suas obrigacdes contratuais. Ele ¢ apenas um
inadimplente. No inicio da locacdo, o locador transferiu a
posse direta do bem ao locatario ndo por depositar nele
qualquer tipo de confianga, mas simplesmente porque havia
se vinculado por um contrato, devendo cumprir as
obrigagdes contraidas. O locatario nao ¢ alguém que recebe
a detengdo da coisa e, traindo a confianca do possuidor,
resolve toma-la para si. Nao existe nenhuma precariedade,
portanto, no ato do locatario de ficar com o bem locado
quando o devia devolver. Além disso, o descumprimento da
obrigagdo de restituir o objeto da locagdo ao fim do contrato
ndo da ensejo a nenhuma questdo possesséria. A acdo
judicial do locador visando a restituicdo do bem sera
apreciada a luz do direito das obrigagdes ¢ ndo do das
coisas — se o bem locado for imovel, sera necessariamente
uma ac¢do de despejo (Lei n. 8.245/91, art. 5°); se movel, ndo
serda também possessoOria, mas ordinaria. Se a posse do
locatario se tornasse injusta, caberia a reintegracdo de
posse, o que ndo ¢ verdade.

A seu turno, o vicio subjetivo relaciona-se coma crenga
do possuidor. Se ele ignora a existéncia de obstaculos a



aquisicao da propriedade da coisa, sua posse ¢ de boa-f¢; se
os conhece, de ma-fé. A posse de boa-f¢ perde essa
natureza quando ndo é mais crivel a ignorancia do possuidor
acerca de sua condi¢do de nd@o proprietario (ou de nao
adquirente). O recebimento de notificagdo extrajudicial ou de
citagdo judicial, ou qualquer outra circunstancia que impega
o possuidor de continuar afirmando desconhecer o
obstaculo a aquisicdo da propriedade da coisa, marca o
aparecimento do vicio subjetivo (CC, art. 1.202). Uma vez
ciente o possuidor de sua real e precaria situagdo juridica,
ndo ha mais volta. Para fins juridicos, ndo ¢ possivelem
principio retornar ao estado de ignorancia.

Ha uma s¢6 hipotese em que a posse de ma-fé se torna de
boa-fé: o obstaculo a aquisicdo da posse muda,
desfigurando o vicio. Pode ocorrer de o possuidor, alertado
para a inexisténcia dos direitos de proprietario ou adquirente
da coisa, procurar adotar providéncias tendentes a
regularizar a situagdo. Mas pode ocorrer também de as
providéncias adotadas serem, novamente, imperfeitas em
vista dos objetivos do possuidor. Ele continua enfrentando
obstaculos a aquisicdo, diferentes dos primeiros, mas
também ignorados. Desaparece, nesse caso, a ma-fé, porque
se renovam as razdes para a crenga na legitimidade dos
direitos do possuidor. Trata-se, no entanto, de situacdo
excepcional, que se deve admitir unicamente em vista de
circunstancias particularissimas. Em regra, o possuidor que



perde a boa-fé ndo mais a recupera.

A posse é viciada quando injusta
(vicio objetivo) ou de ma-fé (vicio
subjetivo). A lei presume manter a
posse seus eventuais vicios, de
modo que cabe a prova da
mudanc¢a do seu cardter a quem se
beneficia com o surgimento ou
desaparecimento deles.

Em outros direitos, como o francés, a descontinuidade
da posse também a vicia, podendo qualquer interessado
suscitar a falta de exercicio continuo dos poderes de
possuidor sobre a coisa para a contestar (Wirin-Goubeaux,
1999:264). No direito brasileiro, a descontinuidade néo vicia
a posse, podendo o possuidor defendé-la de ameaca,
turbacdo ou esbulho ainda que use ou frua a coisa de modo



intermitente.

e) Posse nova ou velha. A posse nova (ou de forca
nova) € a que se defende em juizo dentro do prazo de ano e
dia contado da turbagdo ou esbulho. Se o interdito
possessorio € ajuizado depois desse prazo, considera-se a
posse velha (ou de for¢a velha). Imagine que alguém esta
tentando tirar certo bem da minha posse. Enquanto nao
consegue seu desiderato, verifica-se a turbagdo; se vier a
ser desapossado, o esbulho. Posso defender minha posse,
nos dois casos, ingressando em juizo com a acdo
possessoria. Se a medida judicial for proposta dentro de um
ano mais um dia da data da turbag@o ou esbulho, a posse ¢
nova; se proposta depois disso, velha.

A tUnica implicagdo dessa classificacdo diz respeito ao
procedimento a ser observado na agdo possessoria. Na
defesa de posse nova, o procedimento admite a expedicdo
liminar de mandado de manuten¢do ou reintegracdo de
posse. Quando provados os fatos na peti¢do inicial, expede-
se o mandado sem oitiva do réu; quando nemtodos os fatos
se encontram provados nessa pec¢a, a ordem liminar pode ser
expedida se o autor os provar em audiéncia de justificacdo
(CPC, arts. 924, 928 a 930). Em suma, o procedimento judicial
de manutencdo ou reintegragdo de posse nova prevé
medidas destinadas ao pronto socorro ao direito do
desapossado. Ultrapassado o prazo de ano e dia, a turbagéo
ou esbulho s6 pode ser defendido mediante agdo tramitada



pelo procedimento ordinario.

Posse nova é a turbada ou
esbulhada ha no maximo um ano e
um dia. O possuidor pode
requerer sua manuten¢do ou
reintegracao liminar. A posse
velha, ao contrario, é aquela em
que a turba¢cdo ou esbulho
ocorreu ha mais de ano e dia.

A classificagdo da posse em nova ou velha tem
relevancia, como dito, apenas no plano do procedimento a
ser observado no interdito possessorio. Mas, mesmo nesse
campo, perde cada vez mais importancia. Com a introdugao
de instrumentos no procedimento ordinario visando o
pronto atendimento dos direitos postulados em juizo, como
a antecipacdo de tutela, por exemplo, também a posse velha



pode ser protegida liminarmente contra a turbagdo ou
esbulho (cf. Casconi, 2001).

f) Posse com e sem justo titulo. Essa classificacdo € util
na definicdo das condi¢des para a usucapido do bem
possuido. Quando exercida posse com justo titulo, o prazo
para a aquisi¢do do direito de propriedade € menor.

Na defini¢ao de justo titulo, duas posi¢des tecnologicas
se divisam. De um lado, hd tecndlogos que consideram
indispensavel a configuragdo do justo titulo a existéncia de
umdocumento, isto ¢, um instrumento escrito em maos do
possuidor, que seria héabil a transferéncia do dominio se
tivesse sido outorgado pelo verdadeiro proprietario
(Rodrigues, 2003, 5:110; Nunes, 2000:27). De outro, ha os
que se contentam com a existéncia de um negdcio juridico,
ndo necessariamente escrito, desde que revestido da
aparéncia de aptiddo a transferéncia do dominio (Gomes,
1958:169/171; Monteiro, 2003, 3:126/127). Este ultimo ¢ o
entendimento mais correto. O justo titulo pode ser oral,
principalmente quando se trata de usucapido de bens
moveis, mas também quando destinado a aquisi¢do da
propriedade imobiliaria.

Importa para a caracterizagdo do justo titulo que o
possuidor tenha participado dum negdcio juridico que se
destinava a transferéncia da propriedade do bem. Ocorre
que, por qualquer razdo, esse negocio juridico ndo se revela
inteiramente apto a tal finalidade. Titulo justo ndo ¢



sinénimo de /egitimo. Este corresponde a negdcio juridico
que visa a transferéncia da propriedade de que participa, na
qualidade de alienante, o verdadeiro proprietario do bem. O
titulo legitimo referente a transmissdo da propriedade
imobilidria, por exemplo, atende a todos os requisitos
subjetivos e objetivos para o seu registro no Registro de
Imoveis e aquisicdo do direito real pelo adquirente. O titulo
justo, ao contrario, deixou de atender a um ou alguns desses
requisitos, mas ndo a todos, e por essa razdo ndo cumpre a
finalidade a que estava predestinado. O exemplo mais
corriqueiro de justo titulo é o referente a vendaa non
domino: quem participa do contrato como alienante nao ¢, a
rigot, proprietario da coisa alienada; como, porém, quem
participa como adquirente acredita estar praticando negécio
juridico inteiramente valido e eficaz, a lei o trata de forma
diferente, mais benéfica, daquele outro possuidor que
simplesmente se apossou do bem. Quando o negbcio
juridico praticado tinha a aparéncia de uma compra e venda,
o possuidor com justo titulo pagou pela coisa, enquanto
este ultimo nada desembolsou para ter a posse dela.
Qualquer negocio juridico pode dar ensejo a
configuracdo da posse comjusto titulo, desde que as partes
tivessem a intengdo de proceder, por meio dele, a
transferéncia da propriedade sobre a coisa. Assim, um
contrato de doa¢do ou mesmo um testamento pode servir de
justo titulo se o doador ou testador se considerava o



proprietario do bem que pretendia transferir. Nesses casos,
evidentemente, o possuidor com justo titulo nada paga pelo
bem, mas continua a gozar de tratamento mais benéfico,
porque a lei sempre procura proteger a aparéncia de direito.

Em geral, o possuidor com justo titulo tem boa-fé, por
ignorar os vicios existentes a aquisi¢do da propriedade, mas
sdo se confundem as correspondentes categorias de
classificacdo da posse. De fato, pode ocorrer de o
possuidor, ao tentar levar a registro o instrumento pelo qual
aparentemente adquiriu a propriedade de bem imével, tomar
entdo conhecimento de que adquiriu de quem ndo era dono
(aquisi¢@o a non domino). Nesse momento, ele perde a boa-
fé, porque ndo mais ignora os obstaculos a aquisicdo do
dominio, mas continua a titular posse com justo titulo. A
distingdo ¢ meramente conceitual, porque o tratamento
benéfico liberado pela lei em favor do possuidor com justo
titulo — isto ¢, a abreviacdo dos prazos para usucapido —
tem por pressuposto também a boa-fé do possuidor. Perdida
esta, de nada vale ao possuidor exibir o justo titulo, porque
para usucapir o bem deverd aguardar o decurso do prazo
mais dilatado.



Posse com justo titulo é aquela
em que o possuidor é parte de um
negocio juridico destinado a
transferir a propriedade da coisa
possuida. Como esse negocio
juridico ¢ aparente e ndo estd
inteiramente apto a produzir esse
efeito, a propriedade somente
sera adquirida pelo possuidor
apos o decurso de certo prazo, ou
seja, por meio da usucapido.

g) Posse singular e composse. O mesmo bem pode ser
possuido por uma sé pessoa ou por mais de uma
simultaneamente. No primeiro caso, a posse ¢ singular; no
segundo, verifica-se a composse. Nas duas hipoteses,
inclusive nesta ultima, os direitos de possuidor sao



exercidos com exclusividade. Quer dizer, um copossuidor
ndo pode ser turbado ou esbulhado por outro copossuidor
(Lopes, 2001:114). Todos podem exercer seus atos
possessorios sobre o objeto da composse, desde que ndo
excluam os dos demais, principalmente se a coisa ¢ indivisa
(CC, art. 1.199).

A coisa pode estar na posse de
um ou mais sujeitos de direito.
Quando dois ou mais sujeitos
titulam a posse de uma mesma
coisa, verifica-se a composse.

S e Antonio e Benedito possuem em comum um
escritorio, nenhum deles pode impedir o ingresso do outro
no local, nem o uso das instalagdes e equipamentos. Nao
havendo qualquer acordo sobre o exercicio da composse,
entende-se que os dois copossuidores podem
simultaneamente usar todo o bem. Se Antonio tentar impedir
que Benedito ingresse ou use o escritorio, este pode



defender sua posse contra aquele mediante a autotutela ou
os interditos. Se Carlos ameagar, turbar ou esbulhar a posse
que Antonio e Benedito exercemsobre o escritorio, qualquer
destes tultimos tem legitimidade para a defender
isoladamente.

3. AQUISICAO E PERDA DA POSSE

“Posse”, relembro, ¢ expressdo ambigua, que designa
tanto o fato juridico correspondente ao vinculo de sujeicao
da coisa a vontade de uma pessoa como o direito real sobre
a coisa possuida que fundamenta a defesa desse vinculo.
Nesse ultimo sentido, como todo direito, a posse adquire-se
e se perde. Diversos negdcios juridicos tém por objeto
mediato ou imediato a transmissdo da posse: a entrega das
chaves do apartamento ao usufrutudrio logo apods a
assinatura do instrumento de instituicdo do usufruto
configura a aquisicdo da posse por meio da tradigdo
simbdlica do bem; se do contrato de compra e venda de
imovel consta a clausula prevendo a permanéncia do bemna
posse do vendedor, em contrapartida ao pagamento de
aluguel mensal ao comprador (constituto possessorio), este
ultimo adquiriu a posse indireta da coisa; a entrega da coisa
empenhada, no ato de instituicdo da garantia real, opera a
transmissdo da posse do devedor para o credor pignoraticio.

A posse ndo se transmite somente por negocios
juridicos. Fatos juridicos também implicam a transferéncia da



posse, como por exemplo a morte do possuidor, que a
transfere aos seus herdeiros. Qualquer que seja, entretanto,
a causa juridica da transmissdo, ocorre sempre a perda da
posse por uma pessoa e sua aquisicdo imediata por outra.
Como direito exclusivo, a posse ndo pode ser adquirida por
alguém sem que outrem a perca simultaneamente. Na
aquisicdo e perda da posse, assim, um sujeito de direito
sempre € substituido por outro na titularidade do direito
sobre a coisa.

De inicio, convém distinguir entre aquisicdo justa e
injusta da posse. Na primeira, ndo ha violéncia,
clandestinidade ou precariedade no ato que origina a
substituicdo do titular do direito sobre a coisa. O antigo
possuidor cede seus direitos ao novo, mediante
remuneragdo contratada livremente entre eles, por exemplo.
Na aquisicdo injusta, ao contrdrio, a violéncia,
clandestinidade ou precariedade ¢ a causa da substituigdao
do titular.

A aquisi¢do justa da posse, por sua vez, pode ser
originaria ou derivada. E originaria se entre o antigo e o
novo possuidor ndo se estabelece vinculo de sucessédo
(negocial ou causa mortis). Se alguém joga no lixo um bem
qualquer e outra pessoa o recolhe, a posse titulada por esta
ultima € originaria. Quando o proprietario obtém em juizo a
imissdo na posse, também a adquire originariamente. Na
transmissdo derivada, a seu turno, o adquirente € sucessor



do alienante nos direitos e vicios emergentes da posse que
adquire. Ela pode decorrer dum negobcio juridico ou do
falecimento do possuidor. Assim, se alguém vende a posse
que titula sobre um bem, a aquisicdo pelo comprador serd
derivada. Também sera derivada a posse do sucessor na
morte do possuidor.

A distingdo entre aquisicdo origindria ou derivada ¢
importante para a classificagdo da posse. Na primeira,
eventuais vicios dos possuidores anteriores nao se
transmitem ao atual. Quem recolhe do lixo um bem
normalmente passa a exercer sobre ele uma posse de boa-fé
e justa — cré ser o dono da coisa recolhida sem violéncia,
clandestinidade ou abuso de confianca. E irrelevante se
quem o descartou exercia posse de ma-fé ou injusta, porque
tais vicios ndo se transferem na aquisi¢do originaria. Do
mesmo modo, o proprietario imitido na posse nao adquire os
eventuais vicios que a maculavam.

Na derivada, presume-se a transmissao dos vicios. No
caso de sucessdo negocial, a presun¢do ¢é relativa; no de
sucessdo por morte, absoluta. Tomem-se dois exemplos para
entender a diferenga. Em primeiro lugar, um relacionado a
transmissdo por negdcio juridico: considere que Darcy é
possuidor de certo imovel e sabe que seu titulo ndo é habil
para assegurar-lhe a propriedade do bem, por ter ja recebido
d e Evaristo, o legitimo dono, notificacdo extrajudicial
reivindicando a posse. Se Darcy vender o imovel a Fabricio,



ocultando-lhe a existéncia do obsticulo a aquisicdo da
propriedade, a presuncdo ¢ a de que a posse se transmitiu
também viciada. Quando Evaristo for reivindicar em juizo o
imovel, basta-lhe exibir a notificagdo contra Darcy para que
milite em seu favor a presun¢do de ma-fé¢ de Fabricio.
Cabera a este ultimo, entdo, o Onus da prova de que
ignorava os obstaculos a aquisicdo da propriedade do bem
reivindicado. E relativa a presungio da transmissdo dos
vicios na aquisicdo derivada de negocio juridico porque o
adquirente pode desconstitui-la provando a boa-fé ou a
justica da posse. O segundo exemplo diz respeito a
transmissao mortis causa. Imagine que falece o possuidor
de ma-fé, sem que os herdeiros tivessem ciéncia dos
obstaculos a aquisicdo da coisa de cuja posse sdo
sucessores. Também eles sdo possuidores de ma-fé, a
despeito da ignordncia, porque adquiriram posse viciada.
Mas, nesse caso, a lei ndo admite prova em contrario,
estabelecendo uma presung¢do absoluta de transmissdo dos
vicios (CC, art. 1.206). Quem recebe por heranga ou legado
posse de ma-fé ou injusta suporta todas as consequéncias
dessa classificagdo. Ainda que ignore os obstaculos a
aquisicdo da propriedade, por exemplo, ndo tera direito a
indenizacdo pelas benfeitorias uteis que introduzir na coisa,
porque esse direito s6 o titula o possuidor de boa-fé.

Assim como transmite os vicios, a aquisicdo derivada
também transfere ao adquirente os mesmos direitos do



possuidor anterior. Tanto na sucess@o a titulo universal
como na singular, o adquirente da posse passa a titular os
direitos do alienante. O direito de usucapir o bem possuido,
por exemplo, transmite-se ao novo possuidor — quando
adquire a titulo universal, porque passa a titularizar todos os
direitos inerentes a posse adquirida; se a titulo singular,
porque tem o direito de unir a sua a posse do alienante (CC,
art. 1.207). Desse modo, vindo Germano a adquirir de Hebe a
posse de imovel que ela exerce hd doze anos, podera
ingressar com a agdo de usucapido depois de transcorridos
mais trés.

Quando a aquisi¢cdo ¢ injusta, a lei procura definir com
maior precisdo o momento emque se opera a substituicdo do
titular da posse. A regra geral ¢ a de que a posse adquire-se
desde o momento em que se torna possivel a alguém o
exercicio em nome proprio de qualquer poder inerente a
propriedade (CC, art. 1.204). Quando a posse ¢ injustamente
adquirida, porém, o novo possuidor vale-se da violéncia,
clandestinidade ou abuso de confianca e pode, desde logo,
usar e fruir a coisa. Isso ndo significa, porém, que seja ja o
titular do direito de posse. Os atos violentos ou
clandestinos ndo autorizam a aquisi¢do da posse sendo
depois de cessada a violéncia ou clandestinidade — isto &,
no caso de o desapossado ndo exercer seus direitos em
defesa da posse. Do mesmo modo, a tolerdncia do possuidor
relativamente ao abuso da confianca ndo induz a



transmissdo da posse (art. 1.208). Ndo ¢é suficiente, na
aquisicdo injusta, que o usurpador ja esteja exercendo
qualquer dos direitos inerentes a propriedade para
considerar-se possuidor com direitos sobre a coisa. E
necessario ainda que o desapossado renuncie a defesa de
sua posse, fazendo cessar com isso a violéncia,
clandestinidade ou precariedade que impediam a aquisicdo
da posse (art. 1.224).

A aquisi¢do injusta da posse é originaria. Nem os vicios
da posse perdida, nem os direitos dela emergentes,
transmitem-se a injustamente adquirida.

Como a posse ¢ direito
exclusivo, sua aquisi¢do por uma
pessoa implica necessariamente a
perda por outra.

A substituicdo do titular da
posse pode ser justa (por exemplo,
contrato entre as partes ou
sucessdao por morte) ou injusta



(por  for¢ca  de  violéncia,
clandestinidade ou abuso de
confianga).

A aquisi¢do justa pode ser
originaria ou derivada; esta
ultima, a titulo wuniversal ou
singular.

Na aquisi¢do derivada,
universal  ou  singular, ao
adquirente se transmitem todos os
direitos e vicios emergentes da
posse.

A aquisi¢cdo injusta é sempre
originaria.

Na questdo da substituicdo do titular da posse (isto ¢,



da aquisi¢do e perda), importa examinar quais os direitos e
obrigagdes do antigo possuidor. Em algumas hipdteses, por
exemplo, ele deverd ser indenizado pelo adquirente da
posse; em outras, respondera pela perda ou deterioragao da
coisa. Para tratar desses assuntos, cabe enfocar os frutos
(subitem 3.1), os sucessos negativos da coisa (subitem3.2) e
as benfeitorias (subitem 3.3).

3.1. Os frutos

Os frutos sdo acessorios da coisa periodicamente
renovaveis. Dividem-se em naturais, industriais e civis, de
acordo com a origem do ciclo de renovagdo. Os frutos
naturais se renovam pelo ciclo bioldogico, sem qualquer
interferéncia humana; os industriais, quando essa
interferéncia € a causa da renovagao; os civis, por fim, sdo
os rendimentos gerados pela coisa principal. Sdo frutos,
assim, a colheita de produto agricola, os animais de pasto
gerados por inseminagdo artificial e a renda de aluguel da
casa. Enquanto estdo ligados a coisa principal, os frutos se
considerampendentes; se ja se separaram, chamam-se
colhidos (naturais) ou percebidos (industriais ou civis).

O possuidor de boa-fé tem direito aos frutos percebidos
durante a posse, bem como as despesas de producdo e
custeio dos frutos pendentes (CC, art. 1.214). Imagine que
Irene obteve em juizo, contra Jodo, a imissdo na posse da
fazenda de sua propriedade. Até a citacdo, Jodo era



possuidor de boa-fé, por acreditar ser o legitimo dono das
terras, onde plantava cana-de-agucar. Desse modo, tudo o
que colheu até aquela data é dele, ndo podendo lrene
reivindicar qualquer indenizagdo. Mas a cana-de-agucar que
aguardava ser colhida na época da citagdo pertence a Irene,
tendo Jodo direito apenas a ser reembolsado com as
despesas feitas na plantagdo. A norma visa evitar o
enriquecimento indevido do adquirente da posse. Note que,
se o processo judicial se arrastar e Jodo continuar plantando
e colhendo na fazenda objeto de litigio, deverd indenizar
Irene no valor do resultado liquido de todas as safras
posteriores a citagdo, porque desde entdo é possuidor de
ma-fé.

Quando se trata de fruto civil, considera-se que sua
percepgdo ocorre “dia a dia” (CC, art. 1.215,in fine). Quer
isso dizer que a renda mensal ou anual extraida da fruicdo da
coisa deve ser calculada proporcionalmente aos dias em que
dura a posse, na definicdo da parte cabivel ao possuidor de
boa-fé.



O possuidor de boa-fé tem
direito aos frutos naturais ou
industriais colhidos ou os civis
percebidos durante o prazo em
que exerceu a posse. Em relacdo
aos frutos pendentes, tem direito
apenas ao reembolso das despesas
de produ¢do e custeio. Ja o
possuidor de ma-fé deve, se
perder a posse, indenizar o
adquirente  na  medida  do
resultado liqguido da frui¢do
economica dada ao bem.

Sendo de ma-f¢ a posse perdida, todos os frutos,
inclusive os colhidos e percebidos durante o seu exercicio,



pertencem a quem passa a tituld-la. O possuidor de ma-fé
tem apenas direito ao reembolso das despesas de produgio
e custeio em que incorreu, para evitar, como dito, o
enriquecimento indevido do adquirente da posse (CC, art.
1.216). Considere que Laurindo  tomou  posse
clandestinamente de parte da fazenda de Marco para usar
como pasto de seu gado. A posse classifica-se como de ma-
fé porque Laurindo tem pleno conhecimento de que Marco
¢ possuidor da 4rea invadida. Imagine que Marco sé
descobre o esbulho depois de passados mais de ano e dia,
razdo pela qual a a¢c@o de reintegracdo por ele proposta ndo
segue o procedimento mais célere de defesa de posses
novas. Quando obtiver a reintegracdo, Marco terd direito de
exigic de Laurindo a indenizagdo pelos frutos colhidos
desde a invasdo, calculada em fun¢do do resultado liquido
da atividade pecuaria exercida emsuas terras.

3.2. Os sucessos negativos da coisa

A coisa pode se perder ou se deteriorar enquanto se
encontra na posse de quem ndo titula o dominio. Se o
sucesso negativo deriva de culpa do possuidor, ele ¢
responsavel pela indenizagao ao proprietario,
independentemente da natureza da posse. Fosse ela de boa
ou ma-fé, justa ou injusta, a obrigacdo de indenizar o
proprietario sera decorréncia do ato ilicito praticado pelo
possuidor (CC, art. 927). Aquele que habita uma casa cuja



posse ¢ reivindicada pelo proprietario e, por dolo,
negligéncia ou imprudéncia, dd4 causa a incéndio que a
consome por completo deve ndo sé restituir o terreno como
também pagar o valor do prédio perdido (cf. Rodrigues, 2003,
5:69). Estudou-se anteriormente que a coisa perece para o
dono (res perit domino), salvo em caso de culpa de outrem,
inclusive daquele em cuja posse ela se encontrava (Cap. 14,
subitem 2.2).

Quando, porém, a deterioracdo ou perda deriva de ato
de terceiros ou caso fortuito, o antigo possuidor ndo ¢
responsavel por indenizar o novo se exercia posse de boa-fé
(CC, art. 1.217). Ja o titular de posse de ma-fé responde pelos
sucessos negativos da coisa, ainda que provenientes de
fortuito ou de culpa de terceiros. Deixard de ter
responsabilidade somente se provar que a perda ou
deterioragdo aconteceria mesmo se o0 novo possuidor
estivesse na posse do bem (art. 1.218).

Imagine que o objeto de litigio seja um carro que ficou
seriamente danificado em razio de acidente de transito
ocorrido sem culpa de quem o dirigia. Se a posse
questionada era de boa-fé, o adquirente ndo pode pleitear a
indenizacdo dos prejuizos contra o possuidor; devera
demanda-la do culpado pelo acidente. Mas se era de ma-fé, o
antigo possuidor é obrigado a ressarcir os danos ao novo
para, depois, voltar-se em regresso contra o causador do
acidente; livra-se de responsabilidade apenas provando que



0 sucesso negativo aconteceria mesmo que o bem ja
estivesse em posse do adquirente, como no caso da
deterioragdo natural do veiculo.

Quanto aos sucessos negativos
da coisa, o possuidor de boa-fé
responde apenas em caso de ter
agido com culpa, enquanto o de
ma-fé é responsavel mesmo na
hipotese de fortuito ou culpa de
terceiros, exceto se provar que a
perda ou deterioragdo
aconteceria do mesmo jeito se o
bem ndo estivesse mais sob sua
posse.



Atente que a lei s6 cuida especificamente de hipoteses
de sucesso negativo da coisa quando o vicio da posse ¢
subjetivo. Deve-se, entdo, considerar que, sendo objetivo o
vicio, a responsabilidade civil do possuidor rege-se pelas
normas gerais. Quer dizer, aquele que possui injustamente
(violenta, clandestina ou precariamente) é responsavel pelos
danos que ocasionar a coisa; mas deixa de ser provando a
inexisténcia de liame de causalidade entre tais danos e
qualquer conduta culposa a ele imputavel (Cap. 24, item 3).

3.3. As benfeitorias

As benfeitorias s@o bens acessdrios que alteram
parcialmente o principal. Como bens acessorios, distinguem-
se das pertengas por se incorporarem a coisa principal. A
varanda agregada a casa ¢ benfeitoria; a geladeira e fogdo
sdo pertencas.

Podem ser de trés tipos as benfeitorias: necessarias,
uteis ou voluptuarias (CC, art. 96). Necessarias sdo aquelas
destinadas a conservagdo ou salvagdo do bem — quando o
prédio ameaca ruir, as obras de conten¢do e refor¢o de
fundagdes sdo benfeitorias desse tipo. Uteis sdo as que
ampliam ou facilitam o uso ou fruicdo do bem — construgdo
de novo dormitdrio na casa de veraneio € benfeitoria util. Por
fim, as voluptudrias s@o as benfeitorias futeis, destinadas ao
deleite ou recreio — substituicdo das esquadrias apenas
para atender a moda enquadra-se nessa categoria.



Na posse de boa-fé, o possuidor tem direito de ser
indenizado pelas benfeitorias necessarias e tuteis, podendo
até mesmo reter a coisa enquanto nao receber o pagamento.
A lei ndo so6 lhe assegura o direito ao ressarcimento como
também o de reteng@o. O vencedor da demanda judicial ndo
se reintegrard ou imitird na posse enquanto ndo pagar a
quem a perdeu a indenizacdo pelas benfeitorias necessarias
e uteis. Em relagdo as voluptuarias, o possuidor de boa-fé
ndo faz jus a respectiva indenizacdo, em razido da futilidade
do acessorio, mas terd o direito de as levantar, desde que
isso nao prejudique a coisa (CC, art. 1.219).

Na posse de ma-fé, por sua vez, o possuidor tem direito
a indenizacdo pelas benfeitorias necessarias somente. Nao
serd ressarcido pelas uteis, nem poderd levantar as
voluptudrias, ainda que o possa fazer sem prejudicar a coisa.
Ademais, a lei expressamente nega ao possuidor, nesse
caso, qualquer direito de retengdo, até mesmo das
benfeitorias necessarias (CC, art. 1.220).

Outra significativa diferenga entre os direitos do
possuidor de boa ou de ma-fé reside nos critérios de
mensura¢do da indenizagdo devida. O possuidor de boa-fé
tem sempre direito ao pagamento das benfeitorias
indenizaveis pelo valor atual, vale dizer, o de mercado
segundo a valorizagdo agregada a coisa. Se o imdvel valeria
x sem as benfeitorias necessarias e uteis incorporadas pelo
possuidor de boa-fé, e vale y com elas, a pregos de mercado



na época da imissdo ou reintegracdo da posse, a diferenga
entre esses valores corresponde ao quantum da
indenizagdo. J4 o possuidor de ma-f¢ pode ser indenizado
pelas benfeitorias necessdrias pelo valor atual, assim
calculado, ou pelo custo em que incorreu, abstraindo-se a
valorizagdo decorrente da incorporagdo. A op¢ao por um ou
outro valor cabe exclusivamente ao devedor da indenizagdo,
isto é, o imitido ou reintegrado na posse da coisa, que
tendera evidentemente a escolher o menor deles (CC, art.
1.222).

O possuidor de boa-fé tem
direito a indenizagdo pelas
benfeitorias necessarias e uteis e
pode levantar as voluptudrias, se
ndo houver prejuizo para a coisa.
Tem, ademais, direito de retenc¢do
da coisa enquanto ndo for pago. A

indenizacdo sera calculada em
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Por sua vez, o possuidor de ma-
fé tem direito apenas a
indeniza¢cdo pelas benfeitorias
necessarias, mas ndo pode reter a
coisa para forcar seu pagamento.
A indenizagdo  poderda  ser
calculada, por escolha do imitido
ou reintegrado na posse, em
fung¢do  apenas  dos  custos
incorridos.

A indenizacdo pelas benfeitorias, em qualquer caso, s6 ¢
devida se elas ainda existirem na época da perda da posse.
Ademais, o imitido ou reintegrado pode compensar o valor
das benfeitorias com o de danos causados ao bem pelo
antigo possuidor (CC, art. 1.221). Desse modo, se a



benfeitoria necessaria esta tdo velha que precisa ser refeita,
o possuidor ndo poderd pleitear qualquer ressarcimento,
mesmo sendo sua posse de boa-fé. Por outro lado, se for
devedor de qualquer pagamento em razio de sucessos
negativos ocorridos com a coisa (subitem 3.2), da
indenizacdo a que fizer jus serd debitada sua obrigagdo.

4. DEFESA DA POSSE

Uma das mais importantes consequéncias descritas na
norma legal para o fato juridico da posse ¢ o direito de o
possuidor a defender. Seu exercicio é a resposta a atos
praticados por quaisquer pessoas (tenha ou ndo comelas o
possuidor algum vinculo juridico prévio) de esbulho ou
turbagdo da posse, ou mesmo sua simples ameaca.

O esbulho se verifica quando o possuidor perde a posse
do bem. O vinculo de sujei¢do da coisa a vontade dele se
desfaz emrazio do ato perpetrado pelo usurpador. Pode ser
violento ou pacifico; 0o que interessa a caracterizagdo do
esbulho ¢ o desapossamento, a impossibilidade de o
possuidor continuar a exercitar em relagdo a coisa qualquer
dos direitos inerentes a propriedade. O possuidor esbulhado
temdireito a reintegrag@o de posse, isto €, a refazer o vinculo
de sujeigdo, retomando a coisa em suas mdos. Quando ha
violéncia a pessoa, grave ameaca ou concurso de mais de
duas pessoas, o esbulho ¢ tipificado como crime (CP, art.
161, § 1°,1I).



A turbagdo ocorre quando atos de qualquer pessoa
pdememrisco a posse de alguém sobre certa coisa. Também
ndo precisa ser necessariamente violento para se configurar.
Havendo a possibilidade de a conduta do agressor vir a
redundar na perda da posse pelo agredido, ha turbagdo. Nao
basta, porém, a simples ameaga. O turbador pratica atos com
o claro objetivo de romper o vinculo de sujeicdo da coisa ao
seu possuidor; enquanto ndo alcanca seu desiderato, ndo se
configura o esbulho, mas a turbacdo. O possuidor exposto
ao risco de perder a posse tem o direito de ser nela mantido.
A turbagdo, mesmo a violenta, ndo € crime.

Por fim, a ameaca de turbagdo ou esbulho se caracteriza
pelos atos preparatérios de uma ou outra pratica. E a
tentativa de dar inicio a usurpacdo da posse. Tem desde
logo o possuidor direito de se defender, pleiteando ao juiz
que fixe pena pecuniaria ao potencial agressor caso venha a
concretizar a ofensa.

Na verdade, as diferencas entre ameaca, turbacdo e
esbulho decorrem unicamente do momento em que o
possuidor se defende eficazmente dos atos tendentes a
usurpar-lhe a posse. Se a defesa é exercida enquanto o
usurpador se prepara para agir, houve apenas ameaga; se €
exercida apos iniciados os atos de agressdo, mas ainda ndo
atingindo o objetivo do desapossamento, turbacdo; se,
finalmente, é exercida pelo desapossado, ocorreu esbulho.



O possuidor tem direito de
defender sua posse contra o
esbulho  (sendo  reintegrado),
turbagdo (sendo mantido) e até
mesmo a simples ameaca (obtendo
ordem judicial que proiba a
usurpagao).

Desdobra-se o direito de defesa da posse em dois. De
um lado, na prerrogativa reconhecida na lei de o possuidor
defender a posse com seus proprios meios,
independentemente de socorro ao Judicidrio. E a defesa via
autotutela (subitem 4.1). De outro lado, no direito subjetivo
de mover em face do usurpador a acdo judicial especifica de
protecdo da posse. Trata-se do acesso aos interditos
possessorios (subitem 4.2). O direito do possuidor de
defender a posse existe, em determinada hipdtese, até
mesmo quando o ofensor titula o dominio da coisa. Nela, o
direito de posse sobrepde-se temporariamente ao de



propriedade (subitem4.3).

4.1. Autotutela

Sabem todos que a ordem juridica repudia o exercicio
dos direitos pelas proprias mios. O repudio chega a ponto
de criminalizar as condutas dessa natureza: o art. 345 do CP
tipifica “fazer justica pelas proprias mios, para satisfazer
pretensdo, embora legitima, salvo quando a lei o permite”
como crime de exercicio arbitrario das proprias razdes,
punindo-o comdetengdo, de 15 dias a um més ou multa, além
da pena correspondente a eventual violéncia. Se qualquer
pessoa ¢ agredida em seus direitos, determina a ordem
juridica que ela se socorra do Poder Judiciario para obter a
cessacdo da agressdo e o devido ressarcimento. Isso ¢
condi¢do para a convivéncia ordeira em sociedade. Presume
a ordem juridica que, se todos pudessem legitimamente /utar
pelo que ¢ seu, a instabilidade social seria insuportavel
Assim, mesmo que o lesionado titule o direito (que pretende
ver atendido mediante o uso dos proprios recursos), deve,
no plano civil, propor em face do agressor a medida judicial
correspondente.

Para a pessoa perseguir licitamente a realizacdo de seu
direito com emprego de meios proprios, € necessario que a
lei expressamente o permita. Ndo existindo permissdo
expressa do exercicio da autotutela, serd ilicita a defesa do
direito pelo titular, por meio de seus proprios recursos.



Uma das hipéteses em que a lei consagra essa
permissdo excepcional é a da defesa da posse. A autotutela
do direito de posse esta assegurada no art. 1.210, § 1°, do
CC: “O possuidor turbado, ou esbulhado, poderd manter-se
ou restituir-se por sua propria forga, contanto que o faga
logo; os atos de defesa, ou de desfor¢o, ndo podem ir além
do indispenséavel a manutencdo, ou restituicdo da posse”.
Nele se encontram os requisitos para o exercicio desse
direito, que sdo a imediagdo e a proporcionalidade. S6 pode
valer-se da autotutela o possuidor que agir logo em seguida
a turbagdo ou esbulho e empregar meios proporcionais a
agressao experimentada. Demorando a agir ou incorrendo em
excessos, extrapola o possuidor os limites legais da licitude
da resposta dada a agresséo.

Desse modo, se o fazendeiro sabe que um grupo de
posseiros esta se organizando para invadir suas terras, pode
contratar vigias armados para as defender; se tem
conhecimento de que alguns deles derrubaram cercas e
estdo ingressando na fazenda, pode expulsa-los usando
forga fisica razoavel e reconstruir as defesas destruidas; se
encontra posseiros residindo em habita¢des erguidas no seu
imovel, pode mandar derruba-las (como cuidado de néo ferir
nenhum deles) e enxota-los do lugar. Mas, para serem
legitimos, tais desforgos fisicos devem ser imediatos e
proporcionais. A cada dia que passa sem que o fazendeiro
aja em defesa da posse, perde o direito a autotutela. Nao ha



na lei, nem poderia haver, fixado um prazo de decadéncia
desse direito. O essencial € constatar que as providéncias
tendentes a conteng¢do ou expulsdo do agressor tiveram
inicio tdo logo conhecida a ameaga, turbacao ou esbulho e
ndo pararam desde entdo. Para exercer a autotutela, o
possuidor ndo pode vacilar. A disposi¢do de se defender
diretamente deve ser firme e constante. Por outro lado, em
razdo da exigéncia da proporcionalidade dos meios, ndo séo
tolerados excessos. Se, por exemplo, o fazendeiro, ao demolir
as habitagdes dos posseiros construidas em sua
propriedade, pde emrisco a vida ou integridade fisica deles,
perde o direito a autotutela. Considera-se, entdo, que agiu de
forma ilicita.



A autotutela  conmsiste  na
autorizagao dada pela lei ao
possuidor para defender sua
posse valendo-se dos proprios
meios, inclusive o emprego de
forca fisica, para afastar o
turbador ou retomar o bem do

esbulhador.

Alguns autores distinguem a autotutela da legitima
defesa da posse, relacionando a primeira a retomada, por
esfor¢os proprios, da posse momentaneamente perdida e a
segunda, a reagfo fisica aos atos atentatdrios (Miranda,
1963, 10:385/392). Em outros termos, a autotutela, para esses
autores, tem lugar no caso de esbulho, enquanto a legitima
defesa, no de turbagdo. Ndo hda, contudo, implicagdes
relevantes da distingao.

4.2. Direito aos interditos



As agdes possessoérias sdo trés: manutencio de posse,
reintegragdo de posse e interdito proibitorio (Armelin, 2003).
Dependendo do grau de ofensa ao direito possessério do
autor da demanda, cabe uma ou outra agdo. A manutengao
de posse coibe a turbagdo; a reintegragdo de posse, o
esbulho; e o interdito proibitério, a ameaga (CC, art. 1.210;
CPC, arts. 926 e 932). Mas ndo ha prejuizo para o possuidor
se ingressa com a medida inadequada ou se muda a situagdo
de fato no curso do processo (a turbacdo torna-se esbulho,
por exemplo), desde que os requisitos de acdo apropriada
estejam atendidos. A dificuldade na exata defini¢do dos
limites de cada hipdtese de agressao e a dindmica dos fatos
ndo podem, por certo, prejudicar o possuidor. Por isso, a lei
prescreve que “a propositura de uma agdo possessoria em
vez de outra ndo obstara a que o juiz conhega do pedido e
outorgue a protecdo legal correspondente aquela, cujos
requisitos estejam comprovados” (CPC, art. 920). E a regra
da fungibilidade das a¢des possessorias.

Na acdo possessoria ndo cabe discutir o dominio da
coisa objeto de litigio (CC, art. 1.210, § 2°). O conflito de
interesses a ser decidido pelo juiz, nessa agdo, circunscreve-
se a questdo da posse. Quer dizer, ele vai decidir o conflito
em favor do litigante que titular a melhor posse, seja ou nao
o proprietario do bem.

O direito positivo brasileiro em vigor ndo contempla
nenhum dispositivo hierarquizando as posses, de modo a



nortear o julgador na definicio da melhor. A tecnologia
juridica, assim, deve esforgar-se no sentido de fornecer a
pauta para essa decisdo. E sdo dois os critérios doutrinarios
para definir qual a melhor posse, quando dois possuidores
impedidos de discutir o dominio disputam o mesmo bem.

O primeiro diz respeito aos vicios objetivos: a posse
justa prevalece sobre a injusta. Aquele que se vale de
violéncia, clandestinidade ou abuso de confianga para se
tornar possuidor de alguma coisa ndo ¢ merecedor de
amparo judicial quando a disputa com alguém que mantém
(ou mantinha) essa mesma coisa de modo pacifico,
ostensivo e indubitavel. Se Nair possuiimével rural, do qual
Orlando toma para siuma parte por meio de atos violentos,
ocultados dela ou quebrando a confianga nele depositada, a
acdo possessoOria proposta pela primeira deve ser julgada
procedente. A posse dela ¢ melhor que a dele, porque,
enquanto Nair titula uma posse justa, Orlando titula uma
injusta. A acdo possessoéria serd julgada em favor de Nair,
ainda que eventualmente Orlando seja o proprietario da area
que tomou. Isso porque é vedado a Orlando, ao responder a
agdo possessoria, suscitar a discussdo do dominio. Na agéo
possessoria em que conflitam posse justa e injusta, a
decisdo judicial deve ser dada em favor do titular da primeira.

O segundo critério de hierarquizacdo da posse diz
respeito ao tempo de duragdo. Quando conflitam duas
posses injustas, deve prevalecer a mais antiga. Pode ocorrer



de os dois litigantes na agdo possessoria titularem posse
violenta, clandestina ou precaria. Nesse caso, o juiz deve
superar o conflito de interesse em favor daquele que tomou
a posse da coisa em primeiro lugar. Suponha-se que, antes
de Nair saber do esbulho perpetrado por Orlando, Pedro
resolve tomar para si a mesma porgdo de terra, e o faz de
modo violento, clandestino ou precario. Estabelece-se entdo
o conflito de interesses entre dois possuidores titulares de
posse injusta. A posse de Orlando ainda € injusta porque
ndo cessou a violéncia, clandestinidade ou abuso de
confianga que macula sua origem; o esbulho perpetrado por
Pedro também deu ensejo a uma posse injusta. Nesse caso,
0 juiz deve resolver o conflito em favor de Orlando, por ter
sido ele o primeiro dos litigantes a possuir aquele disputado
pedago de chéo.

No segundo exemplo, deve-se proteger a posse de
Orlando ainda que, por hipdtese, Pedro fosse o proprietario
do imével. Imagine que este ultimo tivesse adquirido de Nair
a parcela da fazenda possuida por Orlando. Em outros
termos, imagine que Pedro, por forga do regular registro da
escritura de compra e venda no Cartorio de Imoveis, é o
legitimo e tnico proprietario do bem. Como na agio
possessoria referente ao esbulho praticado contra Orlando
o direito de propriedade ndo se pode alegar ou discutir, a
demanda sera julgada em favor dele. As duas posses sdo
injustas, mas a de Orlando prevalece, por ser a mais antiga.



Nas agoes possessorias
(manutengdo de posse,
reintegragdo de posse ou interdito
proibitorio), ndo se discute o
dominio da coisa disputada, mas
unicamente a justica ou tempo da
posse titulada pelos litigantes.

Se entre os demandantes um
deles titula a posse justa, ele tem
direito de ser mantido ou
reintegrado nela ou obter o
interdito proibitorio. Quando as
duas posses sdo injustas, a mais
antiga merece a prote¢do judicial.



A melhor posse, em suma, é a justa ou, entre duas
injustas, a mais antiga. A partir desses critérios, o juiz decide
as acdes possessorias. Nao ha, por fim, a hipotese de a agdo
possessoria versar sobre conflito entre duas posses justas,
ja que o pressuposto inafastavel da demanda ¢ a ameaga,
turbagdo ou esbulho (que exige pelo menos um dos
litigantes empregando meios violentos, clandestinos ou
precarios para tomar a coisa).

4.3. Excec¢ao de dominio

Houve tempo em que a prova da propriedade ndo era
facil de produzir Como se trata de direito fundado na
legitimidade da origem, demonstrar a filiagdo entre os
diversos titulos até o do proprietario atual era uma prova
complexa. Na Idade Média, ela era considerada diabdlica.
Justificava-se, entdo, a proibi¢do de discutir a propriedade
na a¢do possessoria como meio de assegurar a celeridade da
prestagdo jurisdicional. Jhering, no fim do século XIX, ainda
explicava assim a vedag¢do. Mesmo hoje, ha doutrinadores
repetindo essa antiga licdo (Rodrigues, 2003:55). Mas a
dificuldade de provar o dominio ¢ passada. Hoje em dia, a
propriedade de bens imoveis prova-se sem dificuldade
nenhuma, mediante a exibicdo da certiddo atualizada do
registro imobilidrio; a dos principais bens moveis também se



da por presumida com a exibi¢do de documento escrito,
como o registro dos veiculos automotores no DETRAN ou a
nota fiscal emitida pelo formecedor A proibicdo da
discuss@o do dominio na agdo possessoéria (a vedagdo da
exceptio dominii) ndo pode mais ser explicada em fungao
das dificuldades ligadas a questdo probatodria. Fosse essa a
razdo de ser da vedacdo da exce¢do, ndo haveria mais
motivos para a lei continuar a adota-la (cf. Lopes, 2001:241).
Por que, entdo, persiste a proibicdo?

A explicagcdo nao ¢ dificil. Vimos que a ordem juridica
ndo tolera o exercicio arbitrdrio dos direitos. Aquele cujo
direito ¢ desrespeitado ndo pode valer-se dos proprios
meios para o fazer prevalecer. Em nome da paz social, o
ofendido fem de se socorrer do Poder Judicirio se pretende
a cessacdo do desrespeito e a devida compensagdo. A
autotutela s6 pode ser exercida quando a lei expressamente
o permitir. Pois bem, ¢ indubitavel que, emrelagdo a posse, a
lei confere ao titular o direito a autotutela (subitem 4.1), mas
ndo se encontra igual permissdo relativamente a
propriedade.

O titular da propriedade, em outros termos, ndo goza da
autotutela. Desrespeitos ao seu direito s6é podem ser
coibidos por via de acdo judicial. Para que o proprietario
possa usar, fruir e dispor da coisa, em geral é necessario que
tenha também a posse. Quando o proprietario ndo é o
possuidor da coisa que lhe pertence, tem direito de passar a



possui-la, desapossando quem titula somente a posse. Mas
esse direito ele ndo pode exercer pelas proprias mios. Deve
ir a juizo e propor a acdo competente de reivindicacdo da
posse. Essa agdo judicial ndo € possessoéria, porque o
fundamento do autor ndo ¢ a posse (que ele néo titula), mas
a propriedade do bem em disputa. A reivindicagdo se faz por
acdo de imissdo na posse, classificada em doutrina como
acdo petitoria (uma homenagem a tradicdo que remonta ao
direito romano).

Nao se confundem, portanto, as acdes possessoria e
petitoria. Enquanto na acdo possessoéria o autor ¢ possuidor
e pretende exercer o direito de posse (jus possessionis), na
petitoria € proprietario e intenta ver respeitado o seu direito
de possuir (jus possidendi) (Pereira, 1970:28). Enquanto a
acdo possessoria tem carater defensivo, a petitoria ¢ medida
judicial de natureza ofensiva (Lopes, 2001:109).

Sempre que o proprietdrio ndo possuidor tenta valer-se
dos proprios meios para obter a posse do bem, incorre num
ilicito — alias, pratica crime. Como ndo titula a posse do
bem, ndo temdireito a autotutela. No plano civil e processual
civil, essa pratica ilicita do proprietario ndo possuidor é
sancionada pela vedacdo daexceptio dominii na agido
possessoria. Quer dizer, os atos por ele praticados para ter a
coisa em suas maos sdo considerados ameaca, turbacdo ou
esbulho. Se, ao ingressar com a agdo de reivindicagdo da
posse, o proprietario ndo possuidor preferiu buscar



diretamente a satisfacdo do seu direito, ndo pode ver seu
ilicito prevalecer na demanda judicial. Por essa razio, na
acdo possessoria ndo cabe a discussdo do dominio, para
impedir que a ameaga, turbacao ou esbulho perpetrados pelo
proprietario ndo possuidor perca seu carater de ilicitude.

O art. 924 do CPC obsta a discussdo da propriedade da
coisa, seja pelo autor ou pelo réu da acdo possessoria,
enquanto esta tramitar. Prescreve o dispositivo: “Na
pendéncia do processo possessoério, é defeso, assim ao
autor como ao réu, intentar a acdo de reconhecimento do
dominio”. Se antes de se definir o cabimento do interdito
possessorio fosse possivel a discussdo da propriedade, o
exercicio arbitrario das proprias razdes pelo proprietario nao
possuidor acabaria se tornando ato licito. Claro que, a final,
a posse da coisa disputada serd entregue ao proprietario,
porque prevalecera o direito de propriedade. Mas admitir a
agdo petitoria enquanto tramita a possessoria equivaleria a
tolerar a autotutela da propriedade — o proprietario ndo
possuidor que usurpasse a posse da coisa ndo poderia dela
ser afastado em razio da agdo petitoria proposta ou da
alegacdo de dominio na acdo possessoria.

Num conflito de interesses entre

0 nossmdor nao nronrietario e o
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proprietario ndo possuidor, deve
prevalecer o interesse do primeiro
na a¢do possessoria (manutengdo
ou reintegragdo de posse ou
interdito proibitorio) e o do
segundo, na ag¢do petitoria
(imissdo na posse).

Na agdo possessoria ndo se
admite a excecdo de dominio, e,
durante sua tramitagdo, seu autor
e seu reu estdo impedidos de
intentar a acdo de
reconhecimento da propriedade.

Primeiro se deve decidir quem
tem a melhor posse; so depois se
pode discutir quem ¢é o0



proprietario, a quem a coisa
devera ser, entdo, entregue.

O objetivo dessa sistemdtica é
impedir que a autotutela do
direito de propriedade (que a lei
ndo admite) seja alcangada por
meios transversos, isto é,
mediante o esbulho da posse
titulada pelo ndo proprietario.

Em suma, o proprietario que nfo possui a coisa (e a
quer) deve forcosamente ingressar em juizo com a agdo
petitéoria  (imissdo na posse). Se ndo conseguiu
amigavelmente a posse do bem, ndo lhe resta outra
alternativa, ja que a lei ndo lhe confere a autotutela. Quando
ndo propde a acdo reivindicatoria da posse e busca obté-la
por seus proprios meios, incorre necessariamente em
ameaca, turbagdo ou esbulho. Quer dizer, se o proprietario
ndo possuidor conseguir a posse dessa maneira, ela sera
injusta. Nesse contexto, o possuidor ndo proprietario tem a



melhor posse, porque ou serd justa (mansa, ostensiva e
indubitavel) ou a mais antiga entre os dois. No final, acabara
prevalecendo o direito de propriedade, e a coisa devera ser
entregue ao dono; mas a conduta ilicita dele ndo pode
passar sema devida puni¢do. Quer dizer, ele devera aguardar
o fimda a¢do possessoria e ver o possuidor ndo proprietario
ser assegurado, mantido ou reintegrado na posse para so
entdo ter o direito subjetivo a agdo reivindicatoria.

Pode parecer um tanto estranha a sistematica da lei
brasileira — se, afinal, a posse do bem deve caber mesmo ao
proprietario, por que ndo lha entregar desde logo? A
estranheza, porém, ¢ infundada. De inicio, porque essa
sistemdtica corresponde a instituto encontrado em diversos
outros paises. Apesar de problematizada em alguns deles,
como no alemdo (Sacco-Caterina, 2000:352/354), e
relativizada em outros, como no italiano, em que a
jurisprudéncia tem admitido a exceptio dominii para evitar
prejuizos irreparaveis aos proprietarios (Comporti, 2004:420),
a rigida separagdo dos juizos petitorio e possessorio tem
sido prestigiada nos direitos da familia romanica ha séculos.
E certo que, nos da familia anglo-saxonica, ndo se conhece
nem ao menos a divisdo das ac¢des em possessoOria e
petitdria, ndo se cogitando, portanto, da proibigdo de
cumulacdo (Sacco-Caterina, 2000:26/29); mas a lei brasileira
ndo poderia mesmo deixar de refletir a filiagdo de nosso
Direito. Além disso, e principalmente, a vedagao da excecdo



do dominio nas agdes possessoérias ¢ o inico meio de evitar
o exercicio arbitrario do direito de propriedade, ao qual a
ordem juridica ndo reservou a autotutela.

5. TEORIAS DA POSSE

A tecnologia civilista brasileira nutre excepcional
entusiasmo por uma polémica ocorrida na Alemanha, no fim
do século XIX, acerca da interpretagdo do instituto da posse
no direito romano e suas implicagdes no direito
contemporaneo. Nenhum doutrinador nacional inicia o
estudo da posse sem o ambientar nessa polémica,
conferindo-lhe singular importancia (cf.,, por todos, Venosa,
2001:45/63; Rodrigues, 2003, 5:15/21). Parece até mesmo que
ndo seria possivel sequer estudar o instituto sem ter sempre
presente tal discussdo. Nao se encontra 0 mesmo
entusiasmo na literatura estrangeira, inclusive nos paises
que, a exemplo do Brasil, também sofreram forte influéncia da
cultura juridica alema, como a Italia ou Portugal.

A polémica a que me refiro foi a suscitada por Jhering
acerca do pensamento de Savigny sobre a posse. Bem ao
gosto das discussdes daquele tempo, é marcada ndo s6 por
uma sucessdo de ironias e frases de efeito como pelo
esforgo de construir uma feoria definitiva sobre o tema. Por
isso, o entendimento de Savigny sobre a posse ficou, a
partir dela, conhecido como teoria subjetiva, e o
questionamento de Jhering, como teoria objetiva.



Antes de encerrar o estudo da posse, convém
apresentar alguma noticia sobre essas teorias, com o
objetivo de ilustrar a matéria.

5.1. Teoria subjetiva

A obra em que Savigny construiu sua teoria da posse
foi publicada, pela primeira vez, em 1803, quando contava o
autor com apenas 24 anos de idade. E o Tratado da posse,
trabalho voltado ao reexame do direito romano pertinente ao
instituto, em que se formula, ao fim, uma nova concepgao.
De acordo com Savigny, havera posse juridica (geradora de
usucapido e protegida pelos interditos) quando for possivel
a identificacdo de dois elementos: o corpus e o animus,
sendo o primeiro traduzido pelo poder fisico sobre a coisa
possuida e o ultimo, pela vontade de ser o seu dono.

Pesquisando os elementos essenciais da nogdo de
possessio do direito romano, Savigny toma por ponto de
partida a ideia geral de detencgdo, ou seja, o fato “fisico” que
tem a propriedade por correlativo juridico; constata que este
fato nem sempre produz os efeitos juridicos da prescrigao
aquisitiva ou do acesso a protegdo pelos interditos
possessorios. Nem sempre a detengdo ¢é amparada
juridicamente no sentido de deferir ao detentor as agdes de
protecdo da posse e o direito de usucapir o bemsobre o qual
exerce o poder de fato. Para ser considerada posse e
produzir tais efeitos, a detencdo deve ser, no dizer de



Savigny, intencional. Nao basta a alguém ter a coisa em seu
poder para ser considerado possuidor; é necessario que
tenha a vontade de a possuir. Ora, argumenta, se a detencdo
¢ o fato fisico correspondente ao fato juridico da
propriedade, o animus possidendi ndo pode ser outra coisa
sendo a vontade de exercer o direito de propriedade
(1803:88).

A intencdo de exercer o direito de propriedade —
prossegue Savigny — pode manifestar-se de duas
diferentes formas: a de exercer o proprio direito ou o alheio.
Se, quando detenho algo, realizo no plano fatico o que
juridicamente se entende por propriedade, isso ndo significa
que o fago sempre pretendendo ser o proprietério; faco-o,
por vezes, sabendo que a coisa pertence a outrem; nesse
caso, minha intengdo ¢ exercer o direito de propriedade ndo
meu, mas de outra pessoa. Pois bem. Somente quando a
inten¢do do detentor é exercer seu proprio direito de
propriedade revestir-se-4 a detengdo de caracteristicas
suficientes a produzir os efeitos da prescri¢do aquisitiva e da
protecdo pelos interditos. Apenas nessa hipotese ha mais
que detengdo: ha posse. Em outros termos, quando o
detentor tem a intenc¢do de exercer o direito de propriedade
alheio, configura-se a mera deteng¢éo, que néo é pressuposto
de direito nenhum; quando tem a de exercer o seu proprio
direito de propriedade, verifica-se a posse, fundamento de
certos direitos. Neste ultimo caso, o animus possidendi ¢



nada mais que o animus domini.

E precisamente essa disposigdo do detentor em ter a
coisa como sua, essa vontade de ser o proprietario da coisa,
o elemento imprescindivel a caracterizagdo da posse em
Savigny. Faltando esse elemento, ainda que existente o
poder de fato sobre a coisa, posse ndo havera, mas somente
detencdo (naturalis possessio). Ressalto que Savigny nao
exige, para a caracterizagdo da posse, que o possuidor tenha
a convic¢do intima de ser o proprietario do bem possuido.
Exige, isto sim, a inten¢do; quer dizer, a vontade, o desejo de
ser proprietario (1803:89/90). Sdo conceitos inconfundiveis o
animus domini e o opinio domini — sé o primeiro ¢
elemento constitutivo da posse. Se alguém ¢ ou ndo o
proprietario da coisa possuida — ou ainda se pensa ser ou
ndo — ¢ fato irrelevante para a configuragdo da posse. Basta
que possua a coisa com vontade de ser o proprietario para
que tenha acesso aos interditos e possa beneficiar-se da
usucapido.

Os elementos da posse, entdo, para Savigny sao dois: o
corpus, representado pelo poder fisico sobre a coisa
possuida, e 0 animus domini, consistente na vontade de ser
seu dono. Emrazio deste ultimo elemento, convencionou-se
chamar a formulacdo savignyana de teoria subjetiva da
posse. Por ela, é necessario imiscuir-se na intimidade
cerebral do sujeito que detém a coisa para pesquisar a
inten¢do a anima-lo. Sem invadir a vontade do detentor, para



conhecer-lhe o desejo emrelagdo a coisa emseu poder, nada
cabe afirmar acerca da natureza da detengdo: se naturalis
possessio, indigna de amparo juridico, ou se possessio
civilis, merecedora de protecao.

Os opositores de Savigny logo lembraram que, em
Roma, conferia-se por vezes protecdo possessoria a pessoas
s emanimus domini, como o credor pignoraticio ou o
depositario de coisa litigiosa. Na segunda edicdo do seu
Tratado, Savigny responde a questdo sustentando que,
nessas hipoteses, ocorre transferéncia da posse por vontade
do  proprietario, quando ele estd seguro da
incontestabilidade de seu direito por parte do detentor.
Posteriormente Savigny abandonard essa formulagdo,
quando, na sexta edicdo da obra, valer-se do conceito de
posse derivada para explicar a situacdo daqueles que detém
alguma coisa semanimus domini, mas que tinham acesso,
no direito romano, aos interditos. Trata-se de uma terceira
categoria de poder fisico sobre coisas, situada entre a
simples detengdo e a posse, com a qual procurou
compatibilizar essa situacdo e a teoria subjetiva. Para
Savigny, o mais irregular nessa categoria intermediaria ndo ¢
tanto a existéncia de posse semanimus domini do credor
pignoraticio ou depositario de coisa litigiosa; mas antes a da
posse semcorpus daquele que detém o animus ¢ sabe que
sua propriedade ndo é contestada pelo possuidor derivado.
Este ultimo, assim, ao buscar a prote¢do dos interditos,



estaria a agir como verdadeiro representante do proprietario.
Insiste Savigny que a posse derivada néo €, a rigor, posse
pela auséncia do animus domini. A protecdo pelos
interditos conferida ao possuidor derivado decorre da
necessidade de garantir o bem alheio em suas mios, ndo
propriamente em decorréncia da natureza do vinculo que os
une (coisa e sujeito), mas em atencdo aos direitos do
possuidor origindrio. A posse derivada ¢ categoria
autébnoma, situada entre a detencdo simples e a posse, ndo
se confundindo com a primeira, por admitir a protegdo
possessoOria, nem com a ultima, por lhe faltar o elemento
subjetivo de caracterizagao.

A teoria subjetiva, de Savigny,
considera que a posse SO se
caracteriza com a presenca de
dois elementos, sendo um deles
fisico (a sujei¢do da coisa ao
poder do possuidor), chamado de
corpus, e o outro psiquico (a



vontade do possuidor de ser o
dono da coisa), referido pela
expressdo animus domini.

Quando é ausente o elemento
psiquico, configura-se a mera
detengcdo ou posse derivada. No
primeiro caso, quando o detentor
ndo tem direito aos interditos
possessorios e ndo pode usucapir
a coisa detida;, no segundo,
quando tem o direito aos
interditos como forma de se
garantir indiretamente oS
interesses do possuidor
originario.



Em sintese, pela teoria subjetiva, a posse resulta da
conjugacdo de dois elementos: um fisico, consistente na
sujeicao da coisa ao poder do possuidor, e outro, psiquico,
que ¢ a vontade deste Ultimo de ser o proprietario dela. Sem
os dois elementos conjugados, ndo ha posse e, portanto,
ndo ha direito aos interditos e a usucapido (os tnicos efeitos
da posse considerados por Savigny). Quando certos
titulares de direitos sobre a coisa ndo témanimus domini
(por exemplo, o credor pignoraticio), ha posse derivada,
hipdtese em que a lei concede protecdo por interdito
possessorio na defesa, em ultima andlise, dos direitos do
possuidor originario (devedor que empenhou a coisa).

5.2. Teoria objetiva

Depois de desenvolver sua teoria objetiva da posse em
obras de folego (1869, 1889, entre outras), Jhering escreveu
um pequeno opusculo destinado a difundi-la (1890), em que
inicia por apontar a confusdo que os leigos fazem entre os
conceitos de posse e propriedade e especular sobre sua
causa. Acredita que a confus@o reside na circunstancia de
que as duas se exteriorizam de idéntica forma. Alémdisso, na
situacdo normal, o possuidor ¢ também o proprietario da
coisa, caso em que ndo tem utilidade qualquer distingdo
conceitual. A necessidade de distinguir posse de
propriedade existe quando se verifica desequilibrio nessa
situagdo normal; quer dizer, quando o proprietario ndo é o



possuidor ou o possuidor ndo € o proprietario.

Possuidor, para Jhering, ¢ aquele que detém um poder
“de fato” sobre a coisa, enquanto o proprietario detém um
poder “de direito”. Esses dois poderes normalmente sdo
exercidos pela mesma pessoa, mas podem ocorrer situagdes
anormais em que o proprietario ndo exerce o poder de fato,
mas sim quem ndo titula o poder de direito. Tais situagdes
ocorrem porque o proprietario transferiu, por sua livre
vontade, o poder de fato sobre a coisa para outra pessoa (no
caso da locagdo, comodato, penhor etc.), ou porque esse
poder lhe foi subtraido contra sua vontade (esbulho). No
primeiro caso, quem tem o poder de fato exerce uma posse
justa, que deve ser protegida mesmo contra o proprietario;
no segundo, ¢ injusta e ndo poderd ser protegida contra o
titular do poder de direito (1890:93).

A ligagdo entre os direitos de propriedade e de possuir
decorre da circunstancia natural de ser a posse a condigdo
de utilizagdo econdmica da propriedade. Nao haveria pleno
gozo do direito de propriedade se nele ndo estivesse contido
o de possuir. O direito de exercer um poder de fato sobre a
coisa é condi¢do para viabilizar sua exploragdo econdmica.
Em outras palavras, a lei deve reconhecer aos proprietarios o
direito de possuir, porque a posse é condi¢dao da exploragdo
econdmica da coisa. Por isso, somente por vontade do
proprietario tem pertinéncia o desvincular da posse e
propriedade. Nisso reside a ideia central da teoria



possessoria de Jhering: protege-se a posse, exterioridade da
propriedade, como complemento necessario da protegdo
desta; e, porque se protege a posse com o objetivo de
proteger a propriedade, os possuidores ndo proprietarios
acabam sendo também beneficiados pela mesma protegdo
(1869:59). A proteg¢do de quem ndo titula o poder de direito,
mas apenas o de fato, ¢ uma implicacdo ndo desejada, mas
inevitavel, da ampla tutela que a propriedade deve encontrar
no direito. Ndo se justificaria afastar a protecdo possessoria
reservada aos proprietarios, como elemento da protecdo
juridica de seu direito de propriedade, para evitar seu
eventual aproveitamento pelo mero possuidor. Assim, ilustra
Jhering, se um ladrdo tiver sua posse molestada por outro
ladrdo, o primeiro podera beneficiar-se dos interditos e ver
assegurado em juizo seu direito de possuidor. Protegem-se
os ladrdes (excepcionalmente) para, afinal, protegerem-se os
proprietarios. Para Caio Mario da Silva Pereira, a explicacdo
de Jhering sobre o fundamento para a protecdo da posse
ndo convence, porque tem um pressuposto ndo confirmado
pelos documentos historicos — a de um ordenamento
sistematico em tomo da propriedade ¢ do seu sistema de
defesa (1970:43).

A posse, portanto, ¢ entendida como condi¢do para o
pleno exercicio do direito de propriedade. Mas, note, se isso
resolve a questdo dos fundamentos da protecdo possessoria
(o credor pignoraticio que teve ja o seu crédito satisfeito ndo



pode se opor a pretensdo do devedor de reaver a coisa
empenhada, mas ser-lhe-4 concedida a protecdo perante
terceiros que intentem esbulhar ou turbar sua posse sobre
essa mesma coisa), ndo ¢ suficiente para delimitar o que seja,
afinal, a posse. Para definir os elementos caracterizadores do
instituto, Jhering parte da critica & concepgdo savignyana.
Primeiro, pde em questdo a ideia de corpus como um poder
fisico sobre a coisa; depois, descarta o animus domini como
essencial a configuragdo da posse.

Jhering mostra que, para haver posse, o possuidor ndo
precisa necessariamente exercer sobre a coisa possuida um
poder efetivo, real. “Nao se pode racionalmente falar de
poder fisico sobre a coisa sendo quando se esta perto dela,
ou quando se guarda de tal modo que ¢ impossivel toma-la
ao primeiro que chegue. Eu tenho umpoder de fato sobre um
terreno distante, quando estou perfo ou sobre ele, porém
desde que me alheio o poder cessa, e ndo posso impedir que
outro o ocupe. E abusar gravemente das palavras falar nesse
caso de um poder fisico porque, de que modo manifesta-se
esse poder? De modo algum! E um poder fisico de que se
escarnecem as lebres que comem as ervas do meu campo, ¢
as criangas que brincamno meu trigal” (1869:194). Em outros
termos, o poder fisico sobre a coisa possuida que Savigny
elegera como elemento caracterizador da posse ¢ algo
absolutamente irrelevante para se conceder ou negar a
protecdo possessoria. Imagine-se o caso do proprietario do



imovel situado em lugar que nunca visitara. Ele ndo pode,
por 6bvio, exercer qualquer poder fisico sobre essa coisa. Se
acaso fosse esbulhado ou turbado em sua posse, ndo teria
direito a reintegracdo ou manutencao? Evidentemente que
sim, malgrado sequer conhecer o bem possuido (muito
menos exercer sobre ele qualquer forma de poder fisico). E
incorreto pretender o exercicio de um poder efetivo, real,
concreto sobre a coisa possuida como elemento da posse e
condi¢do da prote¢do possessoria, até porque tal relagdo de
sujeicdo ndo ¢ suscetivel de permanente exercicio sobre
todas as coisas possuidas por cada sujeito.

Na verdade, a teoria objetiva ndo nega a existéncia de
um vinculo entre sujeito e coisa como elemento
caracteristico da posse. Admite, em outros termos, o corpus,
embora o defina de modo completamente diferente do de
Savigny. Hé situacdes em que o possuidor ndo exerce poder
fisico nenhumsobre a coisa possuida, mas, segundo estejam
presentes certos fatores, pode-se afirmar a existéncia da
posse. Ele lembra que as salinas de Berchtesgaden buscama
lenha necessaria ao aquecimento de suas aguas salgadas em
bosques nas montanhas. L4, as arvores sdo cortadas,
divididas em toros e lancadas num riacho inavegavel. As
aguas levam a lenha até as proximidades das salinas. Ndo ha
duvida de que os administradores das salinas conservam a
posse dos troncos durante a trajetoria, apesar de ndo terem
nenhum poder de fato sobre eles. Qualquer pessoa pode,



materialmente falando, retirar do riacho a lenha. Se, porém, o
riacho transbordar e os troncos forem arrastados para além
das margens, a posse se perdera (cf. Fulgéncio, 1936,
1:22/23). Pois bem. O que autoriza Jhering a afirmar que no
primeiro caso (transporte da lenha pelo riacho) conservava a
administracdo das salinas a posse sobre a madeira e que no
segundo (inundacdo) a perdera ndo ¢ certamente o poder
fisico, inexistente nas duas hipoteses. O vinculo que
aproximava os administradores das salinas (sujeito do direito
possessorio) da madeira cortada em toros (objeto desse
direito) pode-se ou ndo definir como posse em fun¢do da
normalidade da destinacdo econdmica. Havia posse no caso
do transporte da madeira pelo riacho e inexistia no da
dispersdo pelo transbordamento porque, naquele, a madeira
se encontrava em situacdo normal relativamente a sua
destina¢do econOmica e, neste, emsituacdo anormal.

Ha posse sempre que a coisa se encontra em situagdo
de normalidade em vista de sua destina¢do econOmica. Se
alguém encontra material de construgdo emterreno baldio no
qual se edifica um prédio, ndo o pode pegar, mesmo que nao
haja cercas a protegé-lo ou qualquer vigia. Ndo pode pega-lo
porque, sob o ponto de vista da utilizagdo econdmica, o
material de construgdo se encontra em estado de
normalidade. Mas, para Jhering, se num bosque deserto a
mesma pessoa acha uma cigarreira, pode leva-la sem praticar
crime, porque ndo € normal utilizar-se desse bem em tal



situag¢do. Neste ultimo caso, o dono perdeu o bem, mas nao
no primeiro, embora em nenhum deles estivesse exercendo
qualquer poder fisico. Em Jhering, a destinacdo econdmica
normal, e ndo a sujei¢do presente, caracteriza o corpus como
elemento da posse. Se a situacdo em que a coisa se encontra
¢ de normalidade relativamente a destinagdo econdmica,
haverd posse; caso contrario, ndo. Quando Jhering se vale
da expressao poder de fato, ndo esta se referindo ao corpus,
isto ¢, ao elemento material de caracterizagdo da posse, mas
sim a sua distingdo em face da propriedade, definida como
poder de direito.

A teoria objetiva questiona também, e principalmente, a
nocdo de animus domini de Savigny. Alids, a denominagdo
objetiva dada a formulacdo jheringiana justifica-se pelo
modo com que caracteriza o elemento imaterial da posse. A
vontade de ser dono, em Jhering, ¢ irrelevante para
distinguir o possuidor do detentor. Trata-se de mera
decorréncia do corpus, de sorte que, presente esse elemento
— isto ¢é, a situagdo de normalidade da exploracdo
econdmica da coisa —, de pouco vale perquirir a existéncia
ou ndo da vontade de ser proprietario. Se hé algum elemento
volitivo na posse, ele ¢, para a teoria objetiva, a intencdo de
ter a coisa em condigdes de ser economicamente explorada
(animus tenendi). O comportamento do possuidor similar ao
do proprietario ndo caracteriza — e sua auséncia nao
descaracteriza— a posse.



O elemento imaterial de caracterizagdo da posse em
Jhering, assim, ndo coincide com o volitivo. Para a teoria
objetiva, o que distingue a detencdo da posse € a norma
juridica, e ndo a vontade de ser proprietario (1889:403). A
discriminagdo entre os dois institutos faz-se em razio de
disposicdes legais que excluem o detentor da protegdo
possessoria. A teoria de Jhering ¢ considerada objetiva
porque desconsidera o sujeito na definicdo da detengdo ou
posse e leva em conta apenas a ordem juridica positiva.



A teoria objetiva da posse
identifica dois elementos: o
corpus, definido ndo como poder
fisico, mas  sim como a
normalidade da destinacdo
economica da coisa, e a
inexisténcia de regra de direito
que afasta a prote¢do possessoria.

A detencdo se distancia da posse
em razdao deste ultimo elemento,
na medida em que a lei subtrai do
detentor certas medidas de
protegado do possuidor.

Jhering considerou util destacar em formulas logicas as
diferengas entre a teoria dele e a de Savigny. Nelas, a posse



¢ designada por x, a detencdo por y, o corpus por c, O
animus por a, o elemento volitivo por % e a disposigdo legal
negativa de direitos possessorios ao detentor por n. Na
teoria subjetiva (vista, claro, pela perspectiva da objetiva), a
formula da posse éx =a + * + ¢, enquanto a da detengdo ¢
y =a +c¢; na objetiva, por sua vez, a posse éx =a +c, e a
detencdo, y =a + ¢ - n (1889:45/46).

5.3. Hementos da posse

Desde o direito romano, a posse tem sido caracterizada
mediante a conjugacdo de elementos material e imaterial.
Embora divirjam também relativamente ao elemento material,
a esséncia da distingdo entre as teorias subjetiva e objetiva
da posse reside na caracterizagdo do imaterial. Enquanto
Savigny o tomou como elemento volitivo (animus domini),
Jhering fez referéncia a lei (melhor, a falta de norma
subtraindo a prote¢do possessoria). Pode-se, entdo,
sintetizar a questao no seguinte quadro comparativo:
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Savigny Poder
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(*) Elemento material caracterizador da posse
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Uma das implicacdes da definicdo dos elementos da
posse ¢ a identificacdo dos que caracterizam a detengao, isto



¢, a sujeicdo de certo bem ao poder fisico de quem néo
possui nenhum direito sobre ele. Sdo detentores, por
exemplo, os empregados ao se utilizarem dos equipamentos
ou utensilios do empregador para a realizagdo das tarefas
laborais ou os hospedes relativamente aos bens do
hospedeiro. Eles ndo titulam nenhum direito sobre tais bens,
e, mesmo quando defendem a sujeicdo com atos de desforgo
fisico (autotutela), fazem-no em nome dos possuidores, seus
empregadores ou hodspedes. Pois bem. Em Savigny a
detenc¢do se caracteriza pela auséncia do animus domini, a
inten¢do de se tormar o proprietdrio da coisa detida; ja em
Jhering, pela supressdo, na lei, do direito aos interditos
(Alves, 1990, 1:227/232; ver também o quadro em Wald,
2002:35).



Capitulo 43

A
PROPRIEDA

1. EVOLUCAO DO DIREITO DE PROPRIEDADE

O ser humano apropria-se da natureza, para pod-la a
servico de suas necessidades e queréncias. Essa sujei¢ao
por vezes ¢ caracterizada juridicamente como propriedade;
outras vezes, como ja visto, tem estatuto juridico diverso,
como posse ou detencdo. O conceito de que homens e
mulheres sdo donos de coisas, a esséncia da propriedade, ¢
muitissimo antigo. Na verdade, ndo hd ainda elementos
confidveis que permitam identificar o momento da pré-
histéria da humanidade em que teria surgido, ou se o
conceito acompanha o ser humano desde sempre. HA quem



enxergue a propriedade como natural ao homem, que, por
isso, existe desde o inicio e existira até o fim da aventura da
humanidade no universo; e hd quem sustente que, nos
primordios da trajetéria humana, ndo havia propriedade
(Engels, 1884). Essa divergéncia por enquanto ndo se
consegue resolver por falta de dados arqueoldgicos ou
outros elementos cientificos.

Uma coisa ¢ certa, porém: a noc¢do de propriedade (isto
¢, a de que homens e mulheres sdo donos de algumas
coisas) antecede em muito a mais embrionaria forma de
organizacdo social a que se poderia chamar ordem juridica.
A historia ndo registra nenhuma etapa da evolugcdo humana
em que houvesse Direito, mas ndo o direito de propriedade.
Mesmo as experiéncias inspiradas na utopia marxista —
como a da estrutura econdmica vivenciada na Unido
Soviética entre a Revolugao Russa (1917) e a queda do Muro
de Berlim (1989) — ndo implicaram a completa aboli¢do da
propriedade privada. Marx acreditava que o exame cientifico
da historia possibilitava antever a superagdo do capitalismo
por meio da revolugdo social patrocinada pela classe
proletaria — ou, como defendido pelas variagdes leninistas
do marxismo, liderada pelo partido politico proletario —, que
conduziria ao fim da propriedade privada dos meios de
producdo (fabricas, terras produtivas, bancos etc.), mas ndo
dos de consumo. Pelo menos enquanto a humanidade néo
pudesse escrever em suas bandeiras “de cada um segundo



sua potencialidade a cada um segundo sua necessidade”,
moradia, roupas, alimentos e outros bens continuariam
objeto de propriedade privada. As experiéncias historicas
inspiradas no marxismo ndo conseguiram extinguir sequer a
propriedade privada de todos os bens de producao. Ndo ha,
enfim, registro de sociedade juridicamente organizada que
desconhega o direito de propriedade.

Pois bem, se a histéria da nogdo de propriedade nao
pode ainda ser completamente escrita, a da ideologia que a
cerca €, ao contrario, bem conhecida; e dela cabe destacar
dois marcos importantes para a constru¢do de argumentos
referentes ao direito de propriedade.

O primeiro marco ¢ a Revolucdo Francesa (1789). Nele, o
direito de propriedade ¢ proclamado como natural, ilimitado e
individualista. Para a declaracdo dos direitos do homeme do
cidaddo, a propriedade ¢ um direito “inviolavel e sagrado”.
Define-o, por outro lado, o Coédigo Napoledo — expressdo
da mesma ideologia burguesa impulsionadora da Revolugao
Francesa — como “o direito de gozar e dispor das coisas da
maneira mais absoluta”.

O segundo marco ¢ a flexibilizagdo a que se obrigou o
Estado capitalista ao longo do século XX para sobreviver ao
avanco do socialismo. Ela reclamou uma profunda alteragao
no direito de propriedade, cujo exercicio passou a se
subordinar ao atendimento da fun¢do social. Deixou de ser
afirmado como um direito egoista para se compatibilizar com



arealizagdo do interesse publico (Savatier, 1950). O altruismo
do proprietario, que a nova formulagdo procurou estimular,
contribuia assimpara a redug@o dos conflitos de classe.

As mudangas na ideologia da propriedade refletiram-se
na disciplina do direito de propriedade na ordem positiva.
Enquanto vicejava a ideologia da propriedade como direito
individualista, as limitagdes que a ordem juridica admitia ao
seu exercicio eram poucas. Muitas delas, alids, visavam
apenas coordenar o exercicio do direito pelos proprietarios,
tratando das questdes de vizinhanga. Desde sempre, porém,
cultivou-se alguma ideia de respeito ao bem comum, por
embriondria que fosse, como uma espécie de baliza da
propriedade. Quando surgiu a concepcdo ideologica da
propriedade subordinada & fun¢do social, diversas outras
limitagdes levantaram-se, como as referentes a protecdo do
patrimonio historico e cultural (tombamento), & organizacao
do espaco urbano (zoneamento), a sustentagdo ambiental, a
seguranca publica, a higiene e outros valores. A
subutilizagdo da propriedade ou seu abandono em prejuizo a
interesses coletivos, difusos ou publicos passaram a ser
juridicamente reprovaveis segundo o novo regime juridico.

Na ordem positiva brasileira, a propriedade tem sido
constitucionalmente protegida como direito fundamental
desde a Constituicdo do Império. Até a Carta de 1937, a
Unica  limitagdo  constitucional disse respeito a
desapropriacdo (transferéncia compulsdria da propriedade



para o Estado, para atendimento do interesse publico). Na
Constituicdo de 1946, estabeleceu-se que o uso da
propriedade estava condicionado ao bem-estar social; nas
de 1967 e 1969, bem como na atual, de 1988, o constituinte
empregou o conceito de fiungdo social para limitar o
exercicio do direito (CF, arts. 5°, XXII e XXIII, e 170, I e III).
Afirma-se que a propriedade privada € protegida no
plano constitucional porque representa, ao lado da garantia
do emprego e do salario justo (CF, arts. 7° e 170, VIII) e dos
servicos publicos, um dos meios de os sujeitos proverem
seu sustento (entendido num sentido bastante amplo, que
compreende o acesso a moradia, alimentacdo, saude, lazer
etc.) e o de sua familia (Comparato, 1986). Esse aspecto da
propriedade privada relacionada a contribuigdo para o
sustento das pessoas corresponde a sua fungdo individual
(Grau, 1990:231/248). O interesse do proprietdrio prestigiado
pela ordem constitucional diz respeito a essa fun¢do. Em
outros termos, a lei ndo pode impedir que o proprietario
tenha em sua propriedade uma das fontes de sustento
proprio e da familia, sob pena de incorrer em
inconstitucionalidade. Garantido o cumprimento da fungéo
individual, deve o uso da propriedade compatibilizar-se com
os demais interesses que gravitam em torno dela. Ao
determinar que a propriedade cumpra também sua fungéo
social, a Constituicdo prestigia os interesses dos nfo
proprietarios que podem ser afetados pelo exercicio do



direito de propriedade (Silva, 1976:254/256). Desse modo, o
dono de imovel no qual existe uma floresta cuja preservagao
interessa a sociedade pode ter o exercicio do seu direito
limitado (pela funcdo social), desde que continue contando
como bem como alternativa de sustento (fun¢do individual).

Desse modo, a Constitui¢do, ao proteger a propriedade
privada e determinar que seu uso atenda a funcdo social,
prescreveu: de um lado, ndo se podem sacrificar os
interesses publico, coletivo e difuso para atendimento do
interesse do proprietario; mas também nao se pode aniquilar
este ultimo em fun¢do daqueles. A propriedade, em suma,
deve estar apta a cumprir simultaneamente as fungdes
individual e social que dela se espera.



O direito de propriedade,
atualmente, deve ser exercido de
modo a atender a sua fungdo
social.

A ordem juridica, ao disciplinar
a propriedade, ndo leva em conta
unicamente os interesses do
proprietario, mas prestigia os dos
ndo proprietarios que igualmente
gravitam em torno da coisa objeto
do direito.

O direito de propriedade é o mais importante dos
direitos reais. Todos os demais institutos desse ramo do
direito civil se definem como exteriorizagdo (posse),
desdobramento (usufruto, uso etc.) ou limitagdo (servidao e
direitos reais de garantia) do direito de propriedade.



2. CLASSIFICACAO DA PROPRIEDADE

Interessa examinar cinco critérios de classificagdo do
direito de propriedade:

a) Propriedade corporea ou incorporea. O objeto da
propriedade podem ser bens corpdreos ou incorpdreos. Os
primeiros s@o os bens dotados de existéncia fisica, providos
de materialidade, de corpo e que, por isso, ocupam espago,
enquanto os incorpdoreos sdo alguns direitos que existem
apenas enquanto conceitos juridicos. A casa, o automovel,
o microcomputador sdo bens corpéreos, enquanto a obra
intelectual, as marcas registradas, patentes de invengdes,
incorpdreos. A propriedade sera corpdrea ou incorporea
segundo a classificacdo do bema que se refere.

A propriedade corporea é também chamada de dominio
(Monteiro, 2003, 3:83) e encontra-se regida nos arts. 1.228 ¢
seguintes do CC. Dela se ocupa o direito das coisas. Ja a
propriedade incorporea estd disciplinada em normas
esparsas. Uma de suas mais importantes espécies ¢é a
propriedade intelectual, estudada tanto pelo direito civil
(direitos autorais) como pelo comercial (propriedade
industrial). Outros exemplos sdo a titularidade de
participagdes societarias (cotas de sociedade limitada ou
acOes emitidas por sociedades andnimas), do fundo de
empresa (o sobrevalor que a organizacdo de estabelecimento
empresarial cria) ou de crédito cedido fiduciariamente.

Os regimes legais de cada categoria de propriedade sdo



autonomos. Ndo se pode aplicar a propriedade incorporea
preceito estabelecido para a corporea, nem vice-versa, salvo
havendo especifica previsao legal no sentido da extensdo do
regime de uma categoria a outra. Por exemplo, as acdes de
emissdo de sociedades andnimas, por serem bens
incorpéreos, ndo sdo adquiriveis por usucapido, por
inexistir, na lei regente da matéria, disposicdo que preveja
essa forma de aquisi¢do; mas o acionista pode instituir sobre
elas usufruto, por a lei expressamente acolher a figura (LSA,
art. 40).

Nessa parte do presente Curso, dedicada ao direito das
coisas, estuda-se unicamente a propriedade corporea.



A propriedade corporea tem por
objeto bem dotado de
materialidade, denomina-se
“dominio”, estd disciplinada nos
arts. 1.228 e seguintes do Codigo
Civil e ¢ objeto de estudo do
direito das coisas.

A incorporea tem por objeto
alguns direitos, rege-se por leis
esparsas e ¢ estudada pelo direito
autoral e comercial.

b) Propriedade imobiliaria ou mobiliaria. Nesse
critério de classificacdo, acomoda-se apenas a propriedade
corpdrea, que se subdivide em imobilidria ou mobilidria, de
acordo ainda coma natureza do objeto do direito.

Imoveis sdo, pela lei, “o solo e tudo quanto se lhe



incorporar natural ou artificialmente”  (art.  79).
Exemplificando: a fazenda, o terreno no condominio fechado,
o edificio de apartamentos ou de escritorio, a plantagéo etc.
Lembro que continuam iméveis as casas transportaveis sem
comprometimento da estrutura (art. 81, I), bem como se
classificam nesse tipo de bem corpdreo, por forga de norma
legal especifica, os direitos reais imobilidrios e o direito a
sucessdo aberta (art. 80, I e II). Por sua vez, moveis sdo, de
acordo com a definicdo da lei, “os bens suscetiveis de
movimento proprio, ou de remogdo por forga alheia, sem
alteracdo da substancia ou da destinagdo econdmico-social”
(CC, art. 82). S@o bens desse tipo os animais (domésticos, de
criacdo, exibi¢do etc.), livros, veiculos, pecas de mobilidrio,
vestimenta, utensilios e equipamentos etc. (Cap. 9, item 2.a).

Diversas diferengas existemna disciplina da propriedade
imobilidria e mobilidria, conforme se examina com maior vagar
a frente (Caps. 44 e 45).



Segundo tenha por objeto bem
movel ou imovel, a propriedade é
mobiliaria ou imobiliaria.

Diferem-se em varios aspectos,
como, por exemplo, os prazos de
usucapido e os modos de
aquisi¢do e perda.

¢) Propriedade plena ou restrita. Propriedade plena ¢
aquela sobre a qual o proprietario ndo criou, por declaragdo
negocial de vontade, nenhuma limitagdo ao exercicio do seu
direito. Todos os poderes associados ao direito de
propriedade estdo concentrados nas mios do proprietario,
que sujeita a coisa por inteiro. As limitagdes ao exercicio da
propriedade plena s@o exclusivamente as constitucionais e
legais. De outro lado, restrita ¢ a propriedade em que o
exercicio do direito esbarra em limites estabelecidos por
negocio juridico celebrado pelo seu titular.

Desse modo, quando o proprietario institui sobre o
objeto de seu direito o usufruto, a propriedade deixa de ser



plena e passa a se classificar como restrita. Pelo usufruto, o
proprietario transfere temporariamente a outra pessoa
(usufrutuario) a posse, uso ¢ administragdo da coisa, bem
como o direito aos frutos. Como se dizia antigamente, ele
conserva, enquanto dura o usufruto, apenas anua
propriedade. Ao término do usufruto, volta a ser pleno o
direito titulado pelo proprietario.

Presume-se plena a propriedade até prova em contrario
(CC, art. 1.231). Quer dizer, cabe a quem alega ser o
beneficiario da limitagdo negocial o 6nus de provar a
declaragdo de vontade do proprietario, instituindo-a
validamente. Se quem alega ser usufrutuario ndo provar a
instituicdo do usufruto em seu favor, sera considerado mero
possuidor da coisa. Além disso, o estado normal da
propriedade ¢ a plenitude, tendo as restrigdes
necessariamente carater provisorio.



A propriedade  presume-se
plena, no sentido de enfeixar
todos os poderes a ela associados
no patrimonio do proprietario.

Quando ela sofre alguma
limitagdo por declaracdo de
vontade do proprio proprietario
(locagdo,  usufruto etc.), a
propriedade é restrita.

d) Propriedade singular ou copropriedade. Esse
critério leva em conta a quantidade de titulares do direito de
propriedade. Singular é aquela em que um s6 sujeito de
direito, pessoa fisica ou juridica, é o proprietario;
copropriedade (condominio, comunhdo ou propriedade
coletiva), por sua vez, se verifica quando dois ou mais
sujeitos dividem o direito de propriedade sobre o mesmo
objeto.



Qualquer bem, movel ou imovel, divisivel ou indivisivel,
pode ser objeto de condominio. Alguns, inclusive, sdo
obrigatoriamente sujeitos a copropriedade, como, por
exemplo, as areas comuns dos edificios de apartamentos ou
escritorios (Cap. 46, item4).

A propriedade pode ser singular
ou coletiva (tambeém chamada
“condominio”) segundo o direito
seja titulado por um ou por mais
de um sujeito, pessoa fisica ou
juridica.

e) Propriedade perpétua ou resoluvel. A propriedade
pode ser perpétua, no sentido de durar enquanto o
proprietario por ela se interessa, ou resolivel, hipotese em
que deixa de existir quando implementada a condicdo.

A propriedade em geral ¢ perpétua. O dono de um
apartamento, enquanto viver, normalmente deixa de titular o



direito de propriedade sobre o bem apenas quando decide
aliena-lo. Claro que, nfo cumprindo obrigacdo passiva,
poderd perder o apartamento numa execuc¢do judicial; é
certo, por outro lado, que, deixando de manifestar oposigao
a posse exercida por terceiro sobre o mesmo bem durante
certo tempo, também perdera a propriedade em razio da
prescricdo aquisitiva — mas ainda nesses casos o término
do direito de propriedade terd derivado de ato de vontade do
proprietario, de inadimplir a obrigacdo ou de nao reivindicar
a posse da coisa. A perpetuidade é, assim, caracteristica da
propriedade em geral, na medida em que ela dura enquanto o
proprietério, por ato direto ou indireto de vontade, quiser
titula-la.

Exemplo de propriedade resolivel, a seu turno, ¢ a
fiducidria. Trata-se da mais corriqueira forma de resolucdo da
propriedade. Por ela, o devedor aliena ao credor um bem, sob
a condi¢do de voltar a titular a propriedade quando pagar a
divida no vencimento. O credor fiducidrio titula a
propriedade resolivel do bem porque o implemento da
condigdo — isto é, o pagamento pontual da obrigagdo
garantida pelo devedor — importa o término de seu direito
real (Cap. 49, item 3).

Encontram-se também exemplos de propriedade
resolivel no fideicomisso, na doagdo com reversdo e no
contrato de compra e venda com clausula de retrovenda
(Gongalves, 1979:151/205). No fideicomisso, o testador



define para quem a heranga ou legado deve ser transmitido
quando do falecimento do herdeiro ou legatario (CC, art.
1.951). Se Antonio, ao legar uma casa a Benedito, estipula
que, na morte deste ultimo, o bem serd transmitido a Carlos,
opera-se o fideicomisso. A propriedade de Benedito,
fiduciario, ¢ resoluvel (art. 1.953), porque deixa de existir com
o implemento da condi¢do de sua morte antes da de Carlos,
fideicomissario. Por sua vez, na doagdo com reversdo, o
doador estabelece que, se sobreviver ao donatério, o bem
doado retorna a sua propriedade (art. 547). Nesse caso, a
propriedade do donatéario sobre o bem se resolve com o
implemento da condicdo de falecer antes do doador.
Finalmente, na retrovenda, o vendedor de imével reserva-se
o direito de recobrar a propriedade do bem no prazo maximo
de trés anos, mediante a restituicdo do preco e o reembolso
das despesas do comprador (art. 505). Nesse caso, o
comprador titula a propriedade resolivel da coisa objeto de
contrato na medida em que a tempestiva declaragdo de
vontade do vendedor corresponde ao implemento de
condi¢do resolutiva, em virtude da qual ela retorna ao seu
antigo proprietario (cf. Fachin, 2003:319/320).

A resolugdo da propriedade implica também a dos
direitos reais sobre ela concedidos antes do implemento da
condi¢do resolutiva (CC, art. 1.359). O sujeito em favor do
qual se opera a resolugdo, em outros termos, recebe a
propriedade plena do bem, livre de quaisquer 6nus ou



limitagdes geradas por negocio juridico celebrado com o
proprietario anterior. Imagine que Darcy vendera uma
fazenda a Evaristo, com clausula de retrovenda, e este
ultimo, enquanto titulava a propriedade do bem, instituira
nele usufruto em beneficio de seu pai, Fabricio. Pois bem,
se Darcy retomar a propriedade do bem, resolve-se ndo s6 a
propriedade titulada por Evaristo como também o usufruto
em favor de Fabricio. O sujeito beneficiado pela resolucdo
da propriedade pode, assim, reivindicar a coisa de quem quer
que a possua ou detenha. Darcy pode, portanto, mover a
agdo reivindicatoria contra Fabricio.

Acaso a propriedade se resolva por causa
superveniente, o possuidor se torna proprietario pleno da
coisa, restando ao sujeito em favor de quem a resolugdo
operaria apenas o direito de demandar o titular da
propriedade resolvida (CC, art. 1.360). Note, mesmo a doagao
com reversdo pode ser revogada por ingratiddo, quando o
donatario, por exemplo, atenta contra a vida do doador (art.
557, I). Nesse caso, a propriedade do donatario se resolve
ndo pelo implemento da condi¢do contida na clausula de
reversdo — que, alias, nem ocorreu, porque ele continua
vivo —, mas por for¢a do ato revogatorio. Se, a0 tempo em
que o doador revogou a doagdo por ingratiddo, o bemdoado
havia se transferido a terceiro, este ndo tera seus direitos
prejudicados (art. 563). Quer dizer, 0 doador ndo retoma a
propriedade da coisa e, assim, ndo a pode reivindicar do



terceiro adquirente, tendo unicamente a alternativa de
demandar do donatério ingrato a indenizagdo no valor da
coisa doada (Bevilaqua, 1934, 3:191).

A propriedade em geral é
perpétua, porque termina apenas
quando o proprietario quiser,
ainda que por ato indireto de
vontade.

Mas ela pode ser resoluvel,
quando termina por for¢a do
implemento de condi¢do ou causa
superveniente.

O art. 1.360 do CC menciona, ao final, a hipdtese de o
sujeito em favor de quem a resolugdo se operaria reivindicar
daquele cuja propriedade se resolveu “a propria coisa”, mas



ndo é possivel aplicar essa parte da norma sem prejudicar os
direitos do “possuidor” que ela visa preservar. A
contradicdo em que incorre a norma ¢ insuperavel.

3. OS PODERES DO PROPRIETARIO

O direito de propriedade diz-se exclusivo ou excludente
porque o seu titular dispde dos meios legais para impedir
que qualquer outra pessoa, contra a vontade dele, possa
desfrutar, ainda que minimamente, da coisa. Se um bem
pertence a determinado sujeito, isso significa que ninguém
pode, contra a vontade do proprietario, extrair dele qualquer
proveito, direto ou indireto, material ou moral. Claro que,
concordando o titular do dominio com o uso ou fruigdo da
coisa por outrem, ndo héd nenhum desrespeito a natureza
exclusiva do direito de propriedade. Mas a lei presume a
exclusividade (CC, art. 1.231), de modo a imputar ao nao
proprietario interessado em extrair do bem qualquer proveito
o Onus de provar a declaracdo de vontade do titular do
dominio autorizando-o.

A exclusividade do direito alcanca todos os poderes
associados a propriedade. Esses poderes, enumerados no
art. 1.228 do CC, sdo quatro: “usar, gozar e dispor da coisa”,
bem como “reavé-la do poder de quem quer que
injustamente a possua ou detenha”. Examine-se cada um
deles emseparado.

Usar. Esse poder significa o de desfrutar dos proveitos



diretamente proporcionados pelo bem. Quem mora numa
casa a usa; o motorista que se locomove pela cidade num
carro o estd usando; uso o microcomputador quando
arquivo nele as fotografias do churrasco com os amigos ou
envio umcorreio eletronico etc.

Nao ¢ ilimitado o poder de usar a coisa. Em primeiro
lugar, deve amoldar-se a funcdo social da propriedade, isto
¢, ndo acarretar o uso dado ao bem qualquer prejuizo aos
interesses metaindividuais privilegiados pela ordem juridica
que o cercam. O dono de imével tombado, por exemplo, ndo
tem o direito de o usar com atividades que exponham a risco
sua estrutura ou estética. Além disso, deve o proprietario
respeitar os direitos de vizinhanca sempre que for desfrutar
de seus bens, ainda que isso implique prejuizo ao
aproveitamento que deles gostaria de ter. Ninguém titula o
direito, por exemplo, de ouvir suas misicas em volume alto,
por indiscutivel que seja sua propriedade sobre os
respectivos suportes (CD, MP3 etc.) e o equipamento de
som. Outro exemplo: o proprietario é obrigado a tolerar a
entrada do vizinho em seu imovel, mediante prévio aviso,
quando necessita reparar, construir, reconstruir ou limpar
sua casa ou o muro divisorio, ou ainda apoderar-se de
coisas suas, como a bola chutada pela crianga ou o animal
(CC, art. 1.313). Dessas limitagdes pertinentes as relagdes
vicinais tratarei mais a frente (Cap. 47).

Mas, principalmente, o direito de usar a coisa objeto de



propriedade ndo pode ser exercido abusivamente (CC, arts.
187 e 1.228, § 2°). Aquele que, ao usar bem de sua
propriedade, tem a intengdo de prejudicar outrem incorre em
abuso de direito, que ¢ ato ilicito. Se o uso emprestado ao
bem ndo traz nenhuma utilidade ou comodidade ao
proprietario e visa apenas amolar, perturbar ou causar danos
a outra pessoa, extravasou-se o limite legal imposto pelo
exercicio regular do direito de propriedade. Em outros
termos, o proprietario ndo temo poder de usar abusivamente
seus bens (Caps. 11, item 2, e 22, subitem 2.3).

Gozar. O poder de gozar (ou defiuir) o bem
corresponde ao de explord-lo economicamente, isto ¢, extrair
dele frutos. Gozar ¢ obter renda ou lucro da coisa. Frui do
galpdo, assim, o dono que o aluga; da fazenda, o que nela
planta cana-de-agucar; da granja, o que cria frango; do
terreno baldio urbano, o que o emprega no desenvolvimento
de atividade empresarial de prestacdo de servicos de
estacionamento e assim por diante.

Tal como no exercicio do poder de usar, o proprietario
também ndo pode gozar a coisa desatento as limitagdes
constitucionais e legais ou de forma abusiva. Nao tem, desse
modo, o direito de instalar indGstria em imovel urbano
situado em zona residencial, caso em que estaria exercendo
poder de proprietario sem atender a funcdo social da
propriedade; ndo pode, por outro lado, executar misica no
seu bar em volume incomodo a vizinhanga, porque isso



significaria desrespeito ao direito ao sossego dos moradores
dos prédios da redondeza; por fim, incorre em abuso de
direito e, portanto, em ato ilicito se, ao alugar o prédio
comercial, recusa a proposta do vizinho e, apenas para o
prejudicar, aceita a de concorrente deste ultimo feita em
idénticas bases.

Em decorréncia do poder de gozar inerente ao exercicio
do direito de propriedade, os frutos, em principio, pertencem
ao proprietario da coisa, mesmo quando dela apartados (CC,
art. 1.232). A propriedade da coisa deixa de alcancar também
a dos frutos apenas diante de expressa previsdo legal que
atribua os frutos a outrem — como no caso dos percebidos
pelo possuidor de boa-fé (art. 1.214) ou no do usufrutuério
(art. 1.394). Assim sendo, se o bem pertencente a uma
pessoa encontra-se na posse de outra, que sabe ndo ser a
dona (posse de ma-fé, portanto), todos os frutos serdo da
propriedade da primeira; quer dizer, ao acolher a acdo
reivindicatoria, o juizdeve condenar o possuidor de ma-fé ao
pagamento ao proprietario de indenizacdo por todos os
frutos percebidos enquanto resistira a entrega do bem.

Dispor. O terceiro poder sobre a coisa associado ao
direito de propriedade é o de dispor dela. Abrange tanto, de
um lado, o poder de destruir, total ou parcialmente, o bem
objeto de propriedade, reforma-lo, fundi-lo ou em qualquer
medida alterar-lhe a substancia (disposi¢do material) como,
de outro, o de abandona-lo, aliena-lo ou da-lo em garantia



(disposi¢do juridica). O dono pode fazer da coisa o que
quiser e bem entender, incluindo sua destruigdo fisica e o
descarte ao lixo. Em principio, o tinico senhor do interesse
de manter ou conservar a coisa ¢ o proprietario.

A funcgdo social da propriedade alcanga igualmente o
poder de dispor. O dono do suporte material de obra de arte
culturalmente relevante, como um quadro de famoso pintor
brasileiro, ndo o pode retaliar nem vendé-lo a comprador
residente no exterior, porque estaria, nos dois casos,
dispondo da propriedade em sentido diverso do
cumprimento da funcéo social: no primeiro, por comprometer
a obra artistica de importdncia para nossa cultura; no
segundo, por tornar mais dificil a exibicdo do trabalho aos
brasileiros. Veja que, se o quadro ndo tem nenhuma
relevancia cultural, o dono pode dele dispor como aos seus
sapatos velhos, ainda que contrariando a vontade do pintor,
ja que nesse caso a propriedade cumpre unicamente a
func¢do individual (Cap. 52, item 7).

Também as demais limitagcdes ao exercicio do direito de
propriedade constrangem o poder de dispor a coisa. Muitas
leis municipais, por exemplo, obrigam os condominios de
edificagdo a providenciarem a pintura exterior do prédio de
tempos em tempos. E valida a exigéncia, nio podendo o
condominio pretender exonerar-se de seu cumprimento
escudando-se no poder de dispor materialmente da coisa.
Abuso no exercicio desse poder também torna ilicita a



conduta do proprietario. Se, no exemplo acima, do quadro
sem valor cultural, o pintor propde recompra-lo, o
proprietario ndo pode mais destruir o bem, porque se o
fizesse estaria praticando ato de pura emulagdo. A
destrui¢do ndo traria ao proprietario proveito econdémico
nenhum, e por isso receber o preco oferecido pelo artista,
por menor que seja, representaria inegavel ganho. Se o dono
insistir na desmaterializacdo do suporte, estara fazendo isso
apenas com o objetivo de prejudicar o pintor, transgredindo
o limite imposto pelo art. 1.228, § 2°, do CC.

Reivindicar. Por Ultimo, tem o proprietario o poder de
reivindicar o bem das mios de quem injustamente o possui
ou detém. Como assentado no exame da posse (Cap. 42,
subitem 4.3), o direito de propriedade ndo pode ser objeto de
autotutela. Se o dono pretender tomar diretamente a coisa
que lhe pertence, esse comportamento serd coibido pela
ordem juridica. O possuidor, valendo-se da acdo
possessoria, podera legitimamente rechacar a iniciativa do
proprietario e conservar a coisa em suas maos enquanto nao
for decidida pelo juiz, na subsequente ag¢do petitoria, a
questdo do dominio. A reivindicagdo da posse da coisa pelo
titular da propriedade, assim, é feita necessariamente por
meio de processo judicial.

O poder de reivindicar a coisa ndo existe quando ela
consiste em area extensa na qual possuidores de boa-fé, em
numero expressivo, realizaram obras ou servigos de



relevancia social ou econdmica, sempre que a posse deles
durar mais de 5 anos (CC, art. 1.228, § 4°). E o caso, por
exemplo, da favela erguida em imdével particular de extensao
consideravel. Se o dono nfo o reivindica no prazo referido
de 5 anos, perde esse poder sobre a coisa. Garante-lhe a lei,
nessa hipdtese, o direito a justa indenizagdo, a ser paga, em
principio, pelos possuidores interessados em adquirir a
propriedade do bem (§ 5°). Enquanto o dono nao recebe o
pagamento da indenizagdo fixada pelo juiz, ainda ¢ ele o
titular da propriedade; mas o seu direito ¢ restrito por ndo ter
o poder de reivindicar a coisa. Noto que ndo cuidou a lei
aqui de mais uma hipotese de usucapido, e sim de uma
limitagdo ao direito de propriedade conjugada com a de
venda compulséria do bem.



Os poderes associados ao
direito de propriedade sdo

quatro :usar (desfrutar,
aproveitar), gozar (fruir, explorar
economicamente) e dispor

(destruir, abandonar ou alienar)
da coisa, bem como reivindica-la
de quem injustamente a possua ou
detenha (buscar em juizo a ordem
de imissdo na posse do bem).

Os poderes do proprietario, como dito e repetido, ndo
sdo ilimitados. Pelo contrario, enfrentam limites ditados pela
ordem juridica, por meio de normas constitucionais ou legais
(subitem 3.1), ou por negocio juridico celebrado pelo
proprietério (subitem 3.2).

3.1. Limitacdes constitucionais e legais



As limitagdes ao direito de propriedade erguidas pela
ordem positiva (em normas constitucionais ou legais) visam
atender a dois valores distintos. De um lado, ha limitagdes
que privilegiam os interesses transindividuais (coletivos ou
difusos) ou publicos. O proprietario € constrangido em seus
poderes de usar, gozar, dispor da coisa ou reivindicé-la de
quem a possui ilegitimamente, ou é até mesmo privado deles,
para que prevalega interesse tido pelo Direito como de maior
envergadura, por afetar um numero consideravel de pessoas
ou a sociedade indistintamente. A perda do poder de
reivindicar a coisa decretada pelo § 4° do art. 1.228 do
Coédigo Civil, vista acima, ¢ exemplo dessa categoria de
limitagdes normativas ao direito de propriedade. De outro
lado, a ordem positiva estatui limitagdes com o objetivo de
amparar interesses privados, de outros proprietarios. Os
direitos de vizinhanca exemplificam-nas.

A algumas das limitagdes derivadas de norma juridica ja
se tem feito referéncia desde o inicio do exame do direito de
propriedade. Convém retoma-las aqui, com o objetivo de
apresentar o tema de forma sistematica. As principais
limitagdes dessa categoria sdo cinco:

a) Fungdo social. Para alguns tecndlogos, a funcdo
social da propriedade ndo pode ser vista como uma limitagao
ao exercicio do direito titulado pelo proprietario. Ela seria, na
visdo deles, eclemento estrutural desse direito (Silva,
1990:254). A rigor, essa discussdo tem relevancia meramente



ideolégica. Os pensadores de inspiragdo liberal tendem a ver
a funcdo social como limite ao direito, procurando
caracteriza-la como acessoria e temporaria. Os limites, nessa
perspectiva, podem ser flexibilizados ou reduzidos, a fim de
que a propriedade ilimitada encontre brechas para
reaparecer. De outro lado, os de inspiracdo neoliberal ou
socialista afirmam a funcdo social como elemento da
estrutura do direito de propriedade porque a querem
definitivamente incorporada ao instituto. Sob o ponto de
vista tecnologico, isto ¢, da definigdo das pautas para
nortear a superacdo de conflitos de interesses relacionados
a matéria, ¢ umtanto indiferente a qualificagdo dada a fungao
social, se limitagdo ou elemento estrutural. Nas duas
hipodteses, se determinado uso da propriedade ndo se admitir
por incompativel com a fungdo social, pouco importa se
nisso foi extrapolado um limite imposto pela ordem juridica
ou desconsiderada a estrutura do direito. Tal uso ndo se
admite e pronto.

A limitagdo do direito de propriedade ligada a realizagdo
da funcdo social enraiza-se, como ja mencionado, na
Constituicdo Federal. Tanto na disciplina dos direitos e
garantias fundamentais (art. 5°, XXII e XXIII) como na dos
principios da ordem econdémica (art. 170, II e III), o
constituinte referiu-se a ela. Disso decorrem algumas
consequéncias sensiveis: a lei que limitar o exercicio do
direito de propriedade ndo serd inconstitucional se visar,



com a restri¢do, garantir o atendimento a sua fun¢do social;
na interpretagdo teleologica de norma legal, o atendimento a
fun¢do social do direito de propriedade ¢é argumento
decisivo para explicitar-lhe o contetdo; mesmo nao existindo
na lei previsdo de certa limitagdo ao direito de propriedade,
se ela for indispensavel ao atendimento da correspondente
fun¢do social, vigorard a restrigdo por forca da aplicagdo
direta dos preceitos constitucionais indicados.

No Cédigo Civil, a funcdo social da propriedade emerge
do disposto no art. 1.228, § 1°, primeira parte: “O direito de
propriedade deve ser exercido em consonéncia com as suas
finalidades econdmicas e sociais”. Apesar de ndo mencionar
o conceito, a lei ordindria prevé nesse dispositivo uma
limitagdo ao direito de propriedade que traduz igual nocao:
as “finalidades econdmicas e sociais” da propriedade sdo as
alcangadas quando atendida sua “fung¢do social”. Note que
a segunda parte do dispositivo apresenta modestissimo rol
de aspectos em que se manifesta o exercicio do direito de
acordo com suas finalidades econdmicas e sociais. Ao
preceituar que devem ser “preservados, de conformidade
com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as
belezas naturais, o equilibrio ecolégico e o patriménio
historico e artistico, bem como evitada a poluicdo do ar e das
aguas”, o Codigo Civil evoca alguns dos principais valores
concretizados pelo atendimento da fungdo social da
propriedade.



A fung¢o social da propriedade ¢ conceito juridico
bastante largo, em que se abriga, a rigor, a justificativa para
toda e qualquer restricdo aos direitos dos proprietarios,
exceto os destinados a privilegiar os interesses privados de
outros proprietarios. Em vista de tal amplitude, limitacdes
ditadas pelo zoneamento, tombamento, protecdo ao
patrimonio histérico e cultural, legislagdo sobre niveis de
ruidos e tantas outras, bem como a supressdo do poder de
reivindicar a posse de 4rea extensa ocupada por nimero
significativo de possuidores de boa-fé, também encontram
seus fundamentos ultimos no instituto da funcdo social da
propriedade.

b) Desapropriagdo e requisi¢do. A desapropriacdo ¢ a
transferéncia compulsoria da propriedade do particular para
o Estado (ou ente estatal) com o objetivo de atender a
interesse publico de natureza permanente. Pressupde a
prévia e justa indenizacdo do proprietario e se executa
mediante acordo com este ou decisdo judicial. Ja a
requisi¢do de coisa corpdrea diz respeito ao seu uso, que
passa temporariamente ao Estado, que dela precisa para
prevenir ou combater perigo publico iminente. E, por sua
esséncia, autoexecutavel, e a indenizacdo, se houver, sera
paga posteriormente ao ato requisitério (cf. Mello,
1980:711/716 e 750; Meirelles, 1964:561/568 ¢ 590). O Codigo
Civil lembra essas hipoteses de limitagdes ao direito de
propriedade no § 3° do art. 1.228, mas a matéria é objeto de



estudo pelo direito administrativo.

¢) Limitagbes administrativas. As  limitagdes
administrativas ndo se confundem com a desapropriagdo e
requisi¢do. Em primeiro lugar, porque delas nfo decorre
nenhuma transferéncia (do direito de propriedade ou de
qualquer dos poderes a ele associados) do particular para o
Estado. Além disso, ndo sdo indenizaveis, ndo fazendo o
administrado jus a qualquer compensagdo pecunidria pelas
restrigdes que experimenta no exercicio de seu direito de
propriedade. Nas limitagdes administrativas, finalmente, a
constrigdo tem natureza geral e alcanga todos os
proprietarios encontraveis na situacdo descrita pela norma
juridica, enquanto a desapropria¢do e a requisi¢do sdo atos
direcionados a limitagdo da propriedade titulada por sujeitos
determinados (cf. Meirelles, 1964:593/596). Assim, quando
norma juridica estabelece o rodizio de automdveis no centro
da cidade, proibindo, de acordo com o dia da semana, a
circulagdo dos veiculos portadores de placa com certos
finais, estabelece uma limitagdo administrativa. O dono do
automével ndo pode questionar a proibi¢do invocando seu
direito de propriedade, nem faz jus a qualquer indenizagdo
pelos transtornos que experimenta.

Os exemplos de limitacdes administrativas sdo extensos,
compreendendo desde as relacionadas a ordenacdo urbana
(zoneamento, limites de ruidos, transito de veiculos) até as
vocacionadas a protecdo da saude publica, segurancga,



preservacdo do  patriménio  histérico e  cultural
(tombamento), sustentabilidade ambiental e outros valores
cultivados pela sociedade.

d) Direitos de vizinhanga. As limitagdes a propriedade
estabelecidas pelo Codigo Civil com vista a coordenar os
direitos dos proprietarios foram reunidas nessa categoria. O
respeito aos direitos de vizinhanga constrange o exercicio
dos poderes de proprietario ndo em funcdo de interesses
transindividuais ou publicos que visam a coisa objeto da
propriedade. Essa limitagdo visa garantir (ou pelo menos
estimular) a convivéncia a mais harmoniosa possivel entre
os proprietarios de imoveis lindeiros. Dos direitos de
vizinhanca cuidarei adiante (Cap. 47).



Entre as limitacoes ao direito de
propriedade abrigadas em
preceito normativo, constitucional
ou legal, encontram-se as ligadas
ao atendimento da fun¢do social,
desapropriacdo, requisicdo e a
coibicdo ao seu exercicio abusivo.

e) Coibi¢do ao abuso do direito de propriedade. Para
encerrar a lista das limitagdes ao direito de propriedade
fundadas em preceito normativo, relembro a coibicdo,
abrigada no art. 1.228, § 2°, do CC, aos atos de emulacéo.
Como qualquer outro direito, o da propriedade deve ser
exercido sem abuso. Quem usa, goza ou dispde da coisa de
modo que ndo lhe traz nenhum proveito, comodidade ou
utilidade incorre em ato ilicito se causar prejuizo a outrem. A
teoria do abuso de direito inspirou-se em casos judiciais
relacionados ao exercicio irregular do direito de propriedade.
Um dos mais famosos foi o caso Clément-Bayard: um
fazendeiro do interior da Franga, vizinho do hangar de



construtor de dirigiveis, ergueu, nos limites de sua fazenda,
uma estranha diviséria, consistente em altas colunas de
madeira encimadas por varas de ferro pontiagudas. A
diviséria em nada aproveitava ao fazendeiro, embora
pusesse em sério risco as manobras com os dirigiveis do
vizinho. A justiga francesa considerou que o fazendeiro nao
estava exercendo seu direito de propriedade com o objetivo
de satisfazer interesse sério e legitimo (Cap. 11, item 2).
Semeada no campo do exercicio do direito de propriedade, a
teoria do abuso de direito alargou seu alcance e, atualmente,
se encontra emdiversos outros ramos juridicos.

3.2. Limitacdes negociais

O exercicio do direito de propriedade pode também ser
limitado por declaragdo de vontade dos sujeitos envolvidos.
A obrigatoriedade dessas limitagdes funda-se no negocio
juridico que prevé sua institui¢do. Subdividem-se em trés
categorias as limitagdes negociais.

Limitagoes reais. Nessa hipotese de limitagdo negocial,
o negoécio juridico visa criar um direito real incidente sobre a
coisa objeto de propriedade, mas titulado por outra pessoa
que ndo o proprietario. Sdo diversos os institutos que
importam limitagdes de direito real ao exercicio dos poderes
de proprietario: usufruto, hipoteca, serviddo, promessa de
venda etc. Ao instituir o usufruto, por exemplo, o
proprietario abre mio temporariamente de poderes



substanciais sobre a coisa, tais o de usar e fruir. Eles séo
transferidos ao usufrutuario. A limitagdo real, por derivar da
declaracdo de vontade do titular do dominio, tera a duragao
estabelecida no negdcio juridico que visa institui-la. No seu
transcurso, o proprietario conserva no patriménio o poder
de dispor juridicamente do bem e o de reivindica-lo de
terceiros que ilegitimamente o possua ou detenha.

Limitagoes convencionais. Em negocios juridicos
bilaterais ou plurilaterais podem as partes assumir
obrigacdes que correspondem a restricdes no exercicio do
direito de propriedade. Quando o dono do imével celebra
contrato de locagao, transferindo ao locatéario o uso ou gozo
da coisa, ele se despoja momentaneamente dos poderes
correlativos.  Submete-se  igualmente as  limitagdes
contratadas o proprietdrio de lote em convencgdo firmada
pelos vizinhos, ao aderir as regras de constru¢cdo ou uso
estabelecidas de comum acordo para o local (cf. Meirelles,
1961:66/69).

Quando convencional, a limitacdo negocial ndo ¢
propriamente matéria de estudo do direito das coisas, mas
do das obrigagdes. Quer dizer, nesse caso, a inobservancia
da limitacdo implica o inadimplemento de obrigagdo
contratual. Os legitimados a reclamar sdo, entéo,
exclusivamente os sujeitos vinculados ao mesmo negbcio
juridico, aos quais a lei abre as alternativas de exigir sua
execucdo forcada em juizo ou pleitear o desfazimento do



vinculo negocial, sempre com direito a indenizagdo pelos
danos sofridos (CC, art. 475).



Negocios juridicos também sdo
fonte de limitacoes ao direito de
propriedade. Desde contratos,
como o de locagdo, em que o
proprietario transfere
temporariamente ao locatdario os
poderes de uso e frui¢ao do bem,
até a imposi¢do pelo testador da
clausula  de inalienabilidade
sobre o bem testado, a vontade do
titular do dominio cria ou
contribui para a criagdo duma
restricdo aos seus direitos de
proprietdrio ou aos de outrem.



Limitagdes-encargos. Por fim, situadas como que numa
zona intermedidria entre as convencionais € as reais,
encontram-se as limitagdes que acompanham atos de
liberalidade e configuram encargos a serem suportados
pelos seus beneficidrios. Sdo as clausulas de
inalienabilidade, incomunicabilidade e impenhorabilidade,
que os testadores e doadores podem estipular nos
testamentos e doagdes. Somente nos negocios juridicos
gratuitos se admitem tais formas de limitagdes. Elas tém o
sentido de encargo porque reduzem o ambito da liberalidade
praticada pelo testador ou doador. Para terem plena eficécia,
as limitagdes-encargos devem ser averbadas no registro
imobiliario (Pereira, 1970:103/106).

Pela clausula de inalienabilidade, o beneficiario
(donatério, herdeiro ou legatario) esta impedido de transmitir
a outrem o bem recebido por liberalidade; a de
incomunicabilidade obsta a comunicacdo ao cOnjuge,
independentemente do regime de bens do casamento; pela
de impenhorabilidade, por fim, ficam os credores privados do
direito de excutir seus créditos sobre o bem clausulado. A
instituicdo da clausula de inalienabilidade pelo testador ou
doador implica também a incomunicabilidade e
impenhorabilidade do bem (CC, art. 1.911). Quer dizer,
impondo o sujeito que pratica a liberalidade a
inalienabilidade da coisa, mesmo que se omita quanto a
incomunicabilidade e impenhorabilidade, tais limitagdes



também vigoram.

Quando a alienagdo do bem clausulado for
economicamente conveniente ao proprietario, ele pode
requerer autorizag@o judicial para a promover. O produto da
venda, porém, devera ser empregado na aquisicao de outros
bens, que ficardo igualmente clausulados. Quer dizer, a
inalienabilidade, incomunicabilidade ou impenhorabilidade
sub-rogam-se nos novos bens (CC, art. 1.911, paragrafo
nico).

4. AQUISICAO DA PROPRIEDADE

Classifica-se a aquisicdo da propriedade por pelo menos
cinco critérios.

a) Segundo a natureza da coisa. Por esse critério, sdo
diversos os modos de aquisicdo da propriedade imobilidria,
de um lado, e mobilidria, de outro. A natureza do bem objeto
do direito de propriedade, se imével ou mdvel, define os
modos possiveis de aquisicao.

Os tipicos da propriedade imobilidria sdo o registro do
titulo aquisitivo no Registro de Imoéveis (a hipdtese mais
corriqueira) e a acessdo (derivada da alteragdo da realidade
fisica do imovel), que pode ser natural (mudanga do curso
do rio, por exemplo) ou industrial (construcdo de prédio)
(Cap. 44, item 3).

J& os modos tipicos de aquisi¢do da propriedade
mobilidria sdo a tradigdo (entrega efetiva, simbodlica ou ficta



do bem), ocupagdo (apropriagdo de coisas sem dono),
achado de tesouro (em terra firme), especificagdo
(transformacdo de matéria-prima em espécie nova) e a
mistura de coisas pertencentes a pessoas diferentes, por
confusao (quando liquidas), comistao (sélidas) ou adjungao
(justaposigdo de coisas) (Cap. 45, item 1).

H4 um tunico modo de aquisicdo comum aos bens
imoveis e moveis, que € a usucapido, em que o titular da
posse, atendidas certas condigdes da lei, adquire a
propriedade do bem depois de o possuir por muito tempo.

b) Segundo o fundamento ou titulo. A aquisi¢do da
propriedade pode fundar-se tanto em negdcio juridico,
bilateral ou unilateral, como em fato juridico. O comprador de
bem imovel ou moével adquirird a sua propriedade —
respectivamente apos o registro da escritura no Registro de
Iméveis ou a tradigdo — com fundamento num negdcio
juridico bilateral, o contrato de compra e venda de que
participou. O beneficidrio de testamento — também apos o
atendimento dos requisitos especificos do modo de adquirir
cada tipo de bem — sera titular de direito de propriedade
fundado num negdcio juridico, mas desta vez unilateral, que
¢ o testamento. Quem usucape a coisa, por fim, adquire
propriedade fundada em fato juridico, o decurso do tempo.

Sob a vigéncia do Codigo Bevilaqua, identificar a
aquisicdo da propriedade com o contrato ou com o modo
(registro ou tradicdo) era uma questdo de implica¢Ges



relevantes para as partes da relagdo negocial. Para alguns
tecnologos, o consentimento dos contratantes era suficiente
para a transmissdo do dominio, sendo o registro no Registro
de Imoveis ou a tradicdo do bemmével apenas condigdes de
efetividade da declaragdo negocial expendida (por todos,
Bessone, 1996:167/168). A maioria da tecnologia, contudo,
entendia que para a aquisicio da propriedade era
insuficiente o consentimento, uma vez que a transmissdo da
propriedade se operava necessariamente pelo registro ou
tradigdo (por todos, Dantas, 1944:203). A implicacdo
relevante da discussao residia na hipotese de o vendedor
recusar a outorga da escritura ou a entrega da coisa. O
Coédigo Bevildqua, lembro, previa como consequéncia do
inadimplemento contratual apenas a rescisdo do contrato
com direito a indenizagdo por perdas e danos em favor do
contratante adimplente (CC/16, art. 1.092, paragrafo unico). O
comprador, diante da recusa do vendedor em cumprir sua
obrigag¢do de transferir o dominio da coisa, podia somente
reclamar a indeniza¢do dos danos sofridos, mas nunca o bem
objeto de contrato. Cabia entdo discutir se a propriedade
nfo teria sido transmitida com o contrato, porque, em caso
positivo, ao comprador estaria aberta a possibilidade de
reivindicar a coisa mesma, ¢ ndo somente a de postular o
ressarcimento dos prejuizos. Como a maioria da doutrina
considerava adquirida a propriedade apenas com o registro
ou a tradicdo, e ndo com o contrato, entdo o vendedor



inadimplente continuava proprietdrio do bem objeto do
negoécio inadimplido, ndo tendo o comprador nenhum direito
sobre ele, muito menos real.

O Cédigo Reale mudou significativamente o direito das
obrigagdes na disciplina das implicagcdes do inadimplemento
contratual, e, ao fazé-lo, desqualificou a questdo debatida no
campo dos direitos reais. Desde janeiro de 2003, o
comprador pode reivindicar a coisa do vendedor com base
no art. 475 do CC, que assegura ao contratante a execucao
especifica do contrato inadimplido. Vale dizer, se o vendedor
hoje recusar a outorga da escritura do imével ou a entrega
do bemmovel, o comprador pode optar entre a resolucdo do
contrato ou seu cumprimento, sem prejuizo, em qualquer
caso, das perdas e danos a que tem direito. Em suma, por
forca da consagragdo da regra geral da execugdo especifica
dos contratos, ¢ absolutamente indiferente para a superagao
do conflito de interesses relacionado ao inadimplemento da
compra e venda por parte do vendedor decidir em que
momento se transfere a propriedade — se no consentimento
ou no registro ou tradi¢do. Qualquer resposta que se dé a
essa questdo conduz atualmente ao mesmo resultado,
quando em foco as relagdes entre as partes do contrato.

Veja que, no direito positivo brasileiro, o negocio
juridico nunca transmite a propriedade da coisa. Ele pode ser
o fundamento da aquisigdo — um possivel pressuposto
necessario, mas ndo suficiente —, mas a propriedade



adquirir-se-4, via de regra, pelo registro do titulo aquisitivo
(se o bem é imovel) ou pela tradigdo (se movel). Enquanto
ndo verificado o modo peculiar de aquisi¢do da propriedade,
para todos os efeitos, inclusive perante terceiros, o
vendedor ainda é o titular do dominio. Claro que o
comprador, em optando por exigir emjuizo o cumprimento do
contrato de compra e venda, obterdA o suprimento da
vontade do vendedor na outorga da escritura relativa ao
imoével ou a busca e apreensdo do bem mdvel para fins de
lho entregar, tornando-se, entdo, o seu novo proprietario. A
regra geral da execug¢do especifica dos contratos
inadimplidos nao significa que o comprador passou a titular
sobre o bem objeto de contrato de compra e venda um
direito real, muito menos o de propriedade. A mudanga
operada no direito das obriga¢des retirou a importancia de
certa discussdo doutrinaria cultivada no direito das coisas,
mas ndo alterou este ultimo.

A afirmagdo, portanto, de que certo sujeito se tornou
dono de algo por ter contratado sua compra corresponde a
nog¢do imprecisa perante a ordem positivada (tanto antes
como depois da entrada em vigor do Cddigo Reale) — uma
no¢do de sentido meramente figurativo. Por vezes, uma
simplifica¢do de finalidades didaticas — preferir frases como
“o bem adquirido pelo comprador” a “o bem que o
comprador pretende adquirir” — facilita (para o autor) a
redagdo do texto e (para o leitor) sua compreensdo, sem



grandes prejuizos a precisdo conceitual.

¢) Segundo a filiagdo. De acordo com esse critério, a
aquisicdo da propriedade pode ser origindria ou derivada.
A aquisi¢ao originaria é aquela em que o adquirente nao tem,
como proprietario anterior do bem, nenhuma relagao juridica
que fundamente a aquisi¢@o. A usucapido ¢ exemplo tipico.
O possuidor adquire a propriedade independentemente da
existéncia ou ndo de relacdo juridica com o seu titular
anterior; e independentemente da natureza de relacdo, se
existente. Também sdo modos originarios de aquisicdo da
propriedade a ocupacdo e a acessdo. Ja a aquisicao derivada
consiste na transmissdo do direito de um proprietirio a
outro. Da-se a filiagdo, inexistente na originaria. O melhor
exemplo € o registro do titulo ou a tradi¢do de bem objeto de
contrato de compra e venda. Adquirem igualmente de modo
derivado o herdeiro e o legatario.

Em suma, na aquisi¢do origindria, o antigo proprietario
ndo transfere ao novo a propriedade. Na derivada, opera-se
tal transferéncia.

Essa classificacdo ¢ importante porque quem adquire
pelo modo originario ndo sofre nenhuma consequéncia por
atos do antigo titular da propriedade. Se alguém adquire bem
por modo derivado, o negdcio juridico pode ser
desconstituido uma vez caracterizada, por exemplo, a fraude
contra credores. O adquirente perderd a propriedade em
razdo do ato do alienante. Mas na aquisi¢do originaria, por



ndo existir filiagdo, isto é, qualquer relagdo juridica entre o
antigo ¢ o novo proprietario, tal implicagdo descabe. O
credor de quem perdeu a propriedade emrazio da usucapido
nenhum direito de crédito tem contra o novo proprietario do
bem.

d) Segundo a amplitude. Essa classificagdo contempla a
aquisicao a titulo singular e a titulo universal. Na primeira,
opera-se a transferéncia da propriedade de um ou alguns
bens individuados do patriménio do alienante para o do
adquirente; na segunda, transfere-se o patrimonio como um
todo, com a totalidade de seus ativos, direitos e obrigagdes.
Quem titula propriedade fundada em contrato de compra e
venda adquire a titulo singular. J& o herdeiro, na sucessao
por falecimento do antigo titular da propriedade, adquire os
bens herdados a titulo universal. Também d@o ensejo a
aquisicdo a titulo universal as operacdes de incorporacdo e
fusdo de pessoas juridicas. A incorporadora adquire o
patrimonio da incorporada e a resultante da fusdo o das
fusionadas, configurando essa espécie de aquisigdo.

A natureza do bem adquirido, aqui, ¢ em tudo
irrelevante. Universalidades, como o estabelecimento
empresarial, podem ser objeto de aquisigdo a titulo singular
ou universal. Quem celebra trespasse adquire o
estabelecimento a titulo singular, enquanto, numa
incorporacdo de sociedade empresaria, a incorporadora ¢
seu adquirente a titulo universal.



A aquisi¢cdo da propriedade
classifica-se em: (a) imobiliaria e
mobilidria, segundo a natureza
imovel ou movel do bem
adquirido;  (b) derivada ou
origindria, caso exista ou ndo
relagdo juridica entre o antigo e o
novo proprietario; (c) negocial ou
factual, conforme o fundamento
da aquisi¢do resida em negocio
ou fato juridico, (d) a titulo
singular ou universal, em razdo
do alcance; (e) a titulo gratuito
ou oneroso.



Aquitambém a implicacdo da classificagdo dizrespeito a
imputabilidade ao adquirente de consequéncias de atos
praticados pelo alienante. Nesse caso, a imputacido diz
respeito especificamente as obrigagdes do antigo titular da
propriedade. Quem adquire patrimonio passa a titularizar
todos os seus elementos, incluindo os passivos. O credor
do alienante pode demandar o cumprimento da obrigacao do
adquirente a titulo universal; mas nenhum direito tem de
exigir o seu adimplemento do adquirente a titulo singular.

e) Segundo a onerosidade ou gratuidade. Por fim, a
aquisicdo da propriedade pode ser a titulo oneroso ou
gratuito. Naquele, quem adquire a propriedade paga ao
alienante o valor entre eles acertado; neste, ndo existe tal
pagamento. A aquisi¢do da propriedade fundada em compra
e venda ¢ a titulo oneroso, porque o comprador somente
cumpre o contrato pagando ao vendedor o preco. J& a
fundada em doacdo ou sucessdo hereditaria ¢ aquisicdo a
titulo gratuito (Bessone, 1996:165/166).



Capitulo 44

A
PROPRIEDA
IMOBILIARI

1. A PROPRIEDADE DE BENS IMOVEIS

Dispor de um lugar para ficar, dormir, proteger-se do frio
e guardar coisas corresponde a uma das mais basicas e
primitivas necessidades humanas. Talvez por essa razio, a
propriedade imobiliaria tem sido considerada, em nossa
sociedade, uma das conquistas mais importantes que
homens e mulheres podem almejar. Além disso, muitos veem



nela a mais relevante forma de riqueza e privilegiam o
investimento em bens imoéveis. Ser dono da casa ou
apartamento em que mora é, ademais, fonte de seguranga
psicolégica. Em suma, tamanha ¢ a importincia que teme se
da a propriedade imobilidria que o direito ndo poderia deixar
de dispor sobre o assunto de modo particular. Quanto mais
relevante (econdmica, social e psicologicamente falando) for
certo bem, mais intrincados tendem a ser os conflitos de
interesses relativos ao seu desfrute. Em consequéncia, maior
atencdo ao tema deve dar o Direito.

O conceito doutrinario tradicionalmente adotado para
bens imdéveis d4 destaque ao comprometimento da sua
integridade no caso de transporte. Imével € o bem que néo
se consegue transportar sem destruir (Beviliqua, 1934,
1:261). Essa forma de conceituar a classe de bens, contudo,
ndo ¢ satisfatoria. O solo, imdvel por exceléncia, ndo se
transporta. Remover a terra de um campo para depositar em
outro certamente ndo ¢ mudar o solo de lugar. Ele continuara
onde sempre esteve, mesmo que esburacado. Outro bem que
inegavelmente pertence a categoria dos imdveis, a casa,
pode ser transportada sem perda de integridade (CC, art. 81,
I). A lei reproduziu, indiretamente, esse conceito, ao definir a
classe oposta, ou seja, os modveis, mencionando a
inalterabilidade da substincia ou destinagdo econdmico-
social no caso de movimento (CC, art. 82). Ao tratar dos
imoveis, porém, foi sabia em limitar-se a lista-los.



O solo e tudo o quanto se incorpore a ele, natural ou
artificialmente, sao imoveis (CC, art. 79). Mas a categoria ndo
se exaure nesses bens. A lei classifica determinados direitos
como bens imoveis. Sdo os direitos reais ¢ agdes sobre bens
imoveis e os relacionados a sucessdo aberta,
independentemente da natureza das coisas deixadas pelo
falecido (art. 80, I e II). O objetivo buscado com essa
equipara¢do ¢ estender a tais direitos as formalidades e
garantias legalmente instituidas para a protecdo dos
interesses que cercama propriedade imobiliaria.



Imoveis sdo os bens listados no
art. 82 do CC: o solo e tudo
quanto se lhe incorpora, natural
(plantacoes) ou artificialmente
(construgoes). Alem deles, também
sdo imoveis os direitos reais
correspondentes (isto é,
incidentes sobre bens imoveis) e
os relacionados a sucessdo
aberta, mesmo que o espolio seja
composto exclusivamente por bens
moveis.

Sobre a propriedade imobiliaria, convém estudar a
questdo da extensio vertical (item 2), sua aquisi¢ao (item 3) e
perda (item 4), bem como os empreendimentos imobilirios



(item 5).

2. EXTENSAO VERTICAL

Em 1945, Thomas Lee e Tinie Causbys, fazendeiros da
Carolina do Norte, pleitearam no Judicidrio a cessacdo de
voos sobre sua propriedade, provando inclusive que
estavam tendo prejuizo econdmico. As galinhas deles
aparentemente se assustavamtanto como barulho de avides
militares voando a baixa altitude que punham menos ovos; e
algumas delas chegavam até mesmo a morrer na desesperada
tentativa de fugir do galinheiro. O fundamento do pleito era
a vetusta doutrina do direito de propriedade imobilidria,
assente na common law, que adotava por limites aéreos “the
periphery of the universe”. A causa foi aceita pela Suprema
Corte. Mas, ao julgé-la, os juizes evidentemente afastaram a
antiga concep¢do e negaram qualquer direito aos Causbys
de impedir o trafego aéreo sobre sua fazenda (Lessig,
2004:1/13). Também nos direitos de filiagdo romanica, no
passado, considerava-se que o direito de propriedade
imobiliaria se estendia para cima até as estrelas, e para baixo
até o centro do planeta — qui dominus est soli, dominus est
usque ad coelum et usque ad inferos.

Esse critério comegou a se mostrar imprestavel quando
as inovacdes tecnoldgicas e cientificas possibilitaram a
exploracdo econdmica do espago aéreo e, de forma mais
intensiva, do subsolo. Para nos, hoje, parece natural que o



avido possa cruzar os céus independentemente de qualquer
autorizagdo (ou remuneragdo) dos muitos proprietarios dos
imoveis situados abaixo de seu trajeto. Do mesmo modo, o
metrd pode construir e explorar suas linhas férreas no
subsolo indiferente a quem seja o dono do imével acima.
Ninguém pensaria em reclamar em juizo algum tipo de
compensac¢do pecuniaria pelo trinsito de aeronaves sobre
seu bocado de terra, ou de trens sob ele.

A extensdo vertical da propriedade imobilidria ¢
atualmente definida em fun¢@o do interesse do proprietario.
Diz a lei que “a propriedade do solo abrange a do espaco
aéreo e subsolo correspondentes, em altura e profundidade
uteis ao seu exercicio, ndo podendo o proprietario opor-se a
atividades que sejam realizadas, por terceiros, a uma altura
ou profundidade tais, que ndo tenha ele interesse legitimo
em impedi-las” (CC, art. 1.229). Nao vai a propriedade
imobiliaria, portanto, até os confins do universo e ao centro
da Terra, mas somente até onde for util aos interesses do
seu titular. Ninguém pode, por exemplo, erguer sobre os
imoveis vizinhos ao meu (um de cada lado) enormes
plataformas e uni-las por uma ponte alguns metros acima do
telhado de minha casa. Como tenho interesse na
preservacdo da insolacdo e, ademais, posso vir a ter o de
construir prédio mais alto, a unido das tais estruturas lesa
meu direito de propriedade e configura mesmo esbulho da
posse que exergo sobre o imovel.



O espago aéreo ¢, assim, bem publico. Sua utilizagdo
estd obviamente sujeita & observincia de normas
administrativas: ninguém pode voar num baldo a pequena
distancia de aeroportos, por exemplo. Nao integra o espago
aéreo, portanto, a propriedade dos proprietarios dos iméveis
abaixo dele.

Em relacdo ao subsolo, alguns bens sdo expressamente
excluidos da extensdo vertical da propriedade do solo. Quer
dizer, mesmo que eventualmente alcancados pelo interesse
do proprietario, tais bens, quando encontrados no
subterraneo, ndo lhe pertencem. Sdo as jazidas, minas e
demais recursos minerais, bem como o0s monumentos
arqueoldgicos (CC, art. 1.230).

Assim como o potencial de energia hidraulica, os
recursos minerais sdo todos da propriedade da Unido, por
forca de norma constitucional (CF, arts. 20, VIII e IX, e 176).
Sua exploragdo econdmica cabe ndo ao proprietario do solo
correspondente, mas sim aqueles empresdrios a quem a
Unido outorgar, por concessdo ou autorizagdo, o
correspondente direito. Ao titular da propriedade do solo
cabe uma participacdo nos resultados dessa exploragdo (CF,
art. 176, § 2°), equivalente a 50% do valor devido ao Poder
concedente pela concessdo ou autorizagdo da lavra (Codigo
de Mineracdo, Dec.-Lei n. 227/67, art. 11). Desse modo, se
alguém encontrar em sua propriedade rural uma fonte de
adgua quente, ndo pode construir ao redor um parque de



diversdes aquaticas com o objetivo de explorar atividade
turistica. Embora o solo seja de sua propriedade, a fonte
pertence a Unido. Para levar adiante o projeto, ele deve
obter, respeitadas as normas legais aplicaveis, o direito de
lavra da fonte.

Os monumentos arqueolégicos ndo pertencem ao
proprietario do solo, mas igualmente a Unido, também em
decorréncia de previsdo constitucional (CF, art. 20, X). Nao
pertencerd, assim, ao titular da propriedade do solo o sitio
arqueoldgico descoberto sob os alicerces da residéncia nele
erguida. Claro, caso o Estado considere oportuno pesquisar
o sitio ou exp6-lo ao publico, o proprietario serd indenizado
pelo prejuizo imposto ao seu patriméonio. Mas ndo lhe cabe
nenhumdireito sobre o monumento, seja de usa-lo, frui-lo ou
dele dispor.



A propriedade de imovel se
estende para cima e para baixo do
solo na medida do que for util ao
interesse do proprietario.

As  jazidas, minas e demais
recursos minerais, assim como oS
monumentos arqueologicos
encontrados no subsolo,
pertencem a Unido.

Os recursos minerais do subsolo s6 pertencem ao
proprietario deste quando puderem ser empregados
diretamente na construgdo civil, isto é, sem transformacgio
industrial (CC, art. 1.230, paragrafo unico). A areia, pedra e
agua do subsolo podem ser, assim, usadas pelo dono do
terreno na construgdo de casa no local.

3. AQUISICAO DA PROPRIEDADE IMOVEL



Ha trés grandes modos de aquisi¢do da propriedade
imovel. Em primeiro lugar, a usucapido, consistente no
exercicio de posse durante certo tempo do bem, atendidas as
condigcdes da lei (subitem 3.1). Em segundo, o registro do
titulo, que corresponde ao modo mais usual na atualidade
(subitem 3.2). Por fim, a aquisi¢do por acessdo, que deriva de
fatos juridicos relacionados a transformacdo fisica do bem
imovel. A acessdo pode derivar de fatores naturais (subitem
3.3) ou de acao humana (subitens 3.4 e 3.5).

3.1. Aquisicao por usucapiio

A ordem juridica parece sempre desconfortavel com a
situa¢do em que o bem é da propriedade de um sujeito, mas
se encontra na posse de outro, semque o primeiro saiba dela
ou tenha com ela concordado. Se a propriedade se expressa
pelos poderes de usar, fruir e dispor da coisa, sua posse em
maos alheias acaba por esvaziar aquele direito. De um lado,
quem esta em condi¢cdes de usar, fruir e, em certo sentido,
até mesmo dispor da coisa ndo é o seu proprietario; de
outro, o titular do direito de propriedade estd privado dos
poderes que a lei lhe assegura — dai o aparente desconforto
da ordem juridica. Parece que a situagdo de fato nao
corresponde aos dizeres da norma.

Por outro lado, € racional, econdmico e justo que a
posse reiterada de uma pessoa sobre certo bem, quando
ninguém se opde a essa situacdo, implique a atribuicdo ao



possuidor do direito de propriedade. Como afirmado no
estudo da prescricdo, o decurso do tempo consolida
situagdes juridicas (Cap. 12). A aquisi¢ao da propriedade por
meio da usucapido importa essa consolidagdo. Por ter a
posse da coisa, sem contestagdo, por muito tempo, o
possuidor torna-se seu proprietario. Esvai-se, entdo, o
desconforto da ordem juridica.

O tempo exigido pela lei para a aquisicdo da propriedade
por usucapido ndo precisa corresponder necessariamente ao
da posse do adquirente. Admite-se a acessio possessionis
(ou acessio temporis), isto €, a soma de tempos de posses
sucessivas, desde que revestidas das mesmas
caracteristicas  (CC, art. 1.243). Como entende a
jurisprudéncia, ¢ indispensavel a soma dos prazos que os
possuidores sucessivos tenham transferido a posse da coisa
um para o outro. Nao tendo havido nenhumnegoécio juridico
entre o possuidor anterior € 0 posterior, ndo se caracteriza a
sucessdo (Theodoro Jr., 1991:417/421).

A lei faculta ao possuidor que atende as condi¢des
legais estabelecidas para usucapir o bem imovel requerer em
juizo a declaragdo da existéncia de seu direito; apos obté-la,
podera levar a sentenga judicial a registro no Registro de
Imoveis (CC, art. 1.241 e paragrafo unico). A agdo de
usucapido, destaco, ¢ declaratoria, porque basta o
atendimento dos requisitos estabelecidos na lei para que o
possuidor adquira desde logo a propriedade da coisa. A



declaragdo por sentencga judicial, bem como o registro desta
no Registro de Imdveis, visam apenas facilitar a prova do
direito de propriedade. De outro lado, por nf3o ser
constitutiva a acdo, a usucapido pode ser alegada também
como matéria de defesa emreivindicatoria.

A propriedade  imobilidria
adquire-se por usucapido quando
a posse atende as caracteristicas
da lei e perdura, de forma
continua e pacifica, pelo prazo
nela previsto.

Nao podem ser adquiridos por usucapido os imdveis
publicos (CF, arts. 183, § 3° e 191, paragrafo unico). Os bens
publicos sdo imprescritiveis para que o interesse particular
do possuidor ndo venha a se sobrepor ao da coletividade.
Quem possui imével que integra o patriménio de pessoa
juridica de direito publico, por mais tempo que nele



permaneca, nunca adquirird o dominio.

3.1.1. Posse geradora de usucapido

Em todas as espécies de usucapido, hé trés elementos
comuns a posse: continuidade, inexisténcia de oposicdo e a
intengdo de dono do possuidor. Sdo os elementos que,
aliados aos requisitos proprios de cada espécie (subitem
3.1.2), caracterizam a posse que da ensejo a aquisicdo do
imovel por usucapido; a chamada posse ad usucapionem.

Nao ocorre a usucapido se a posse nao foi ininterrupta
ao longo de todo o periodo necessario a aquisicdo da
propriedade. A posse, para gerar a usucapido, ndo pode ter
sofrido a menor descontinuidade, ainda que brevissimo o
interregno entremeado. Se o possuidor, por sua vontade,
deixa o imovel por algum tempo, em principio perdera o
direito de o adquirir contando o prazo anteriormente
transcorrido. Vindo a possui-lo novamente, recomeca a
correr o lapso temporal. Somente se tiver negociado a
transferéncia da posse para alguém e depois voltar a adquiri-
la (do antigo adquirente ou de um sucessor negocial dele), a
descontinuidade ndo se configura, em vista da admissdo da
soma dos prazos de posses sucessivas (subitem 3.1.3).

E, se o possuidor foi forcado a abandonar o imovel, isto
¢, a interrupgdo deu-se contra a sua vontade, também fica
desfigurada a posse geradora de usucapido, ainda que
venha a retoma-la depois. A desfiguragdo ndo ocorre, aqui,



tanto pela descontinuidade, que ndo pode ser imputada ao
possuidor, mas em razio do outro elemento indispensavel a
caracterizacdo da posse ad usucapionem: a inexisténcia de
oposicdo. Se o possuidor perdeu a posse contra sua
vontade, ela ndo era pacifica.

A posse contestada nfo dd ensejo a usucapido. A
origem da oposi¢do ¢ irrelevante — proveniente do
proprietario ou de terceiros, perde o possuidor o direito de
usucapir o imével, se sua posse ¢ objeto de contestagdo.
Assim, se o possuidor tem ou teve de defender sua posse,
diretamente (autotutela) ou por meio judicial (interditos
possessorios), de esbulhos ou turbagdes praticados contra
ela, ou mesmo se o proprietario do imovel a reivindica, ndo
poderé adquirir-lhe a propriedade por usucapido.

Esses dois elementos se justificam em vista das
finalidades da usucapido. O objetivo do instituto, como se
viu, € consolidar uma situacdo de fato que existe ha
consideravel tempo. Se a posse ndo ¢ continua, por ter
experimentado lapsos em que deixou de ser exercida, ou se
ha quem a ela se oponha, entdo carecem os fatos da
persisténcia e tranquilidade que tomem justa sua
consolidagdo.



Para gerar usucapido, a posse
deve ser continua, sem oposi¢do e
exercida com a intencado de titular
a propriedade.

A intenc¢do de possuir o imovel como um proprietario
(animus domini) € o terceiro requisito indispensavel a
configuracdo da posse ad usucapionem. Por ele objetiva a
lei, em primeiro lugar, descartar a hipotese de usucapido pelo
detentor (empregado ou preposto do possuidor) ou por
quemtem o uso ou a fruigdo do imével emrazio de negbdcio
juridico celebrado com o proprietario (locatario, usufrutuario,
comodatario etc.).

Alémdisso, se ndo tinha o possuidor a intengdo de ter a
coisa como se fosse o dono, tampouco existird qualquer
situa¢do de fato correspondente ao direito de propriedade
que reclame consolidacdo. O possuidor desprovido de
animus domini, que ndo age como dono da coisa, esta
disposto a entrega-la ao proprietario tio logo instado a fazé-
lo. A situagdo de fato em que se encontra nio se
incompatibiliza com o exercicio, pelo titular do dominio, do



direito de propriedade.

3.1.2. Espécies de usucapido

Variam nas espécies de usucapido o0s requisitos
legalmente estabelecidos para a aquisicdo da propriedade
pelo sujeito titular da posse continua e mansa. Em alguns
casos, diverso ¢ o tempo exigido para dar-se a usucapido;
noutros, a natureza da posse. Ha também espécie sujeita a
requisitos relacionados ao bem usucapido e seu
aproveitamento econdmico. Sdo, nesse contexto, sete as
espécies de usucapido imobiliaria:

a) Usucapido extraordindria geral. Nessa espécie de
usucapido, exige-se o decurso do prazo de 15 anos (CC, art.
1.238). Sao irrelevantes, aqui, as caracteristicas especificas
da posse. Desde que apta a gerar a usucapido, a posse pode
ser de ma-fé e sem justo titulo. Também pouco importa se o
possuidor deu ao imével algum aproveitamento econdmico
ou ndo, se nele mantinha sua residéncia ou uma simples
cabana de pesca. Essa ¢ a hipotese mais ampla de
usucapido, destinada a consolidar em direito de propriedade
a situagdo de fato surgida com qualquer tipo de posse.

b) Usucapido extraordindria abreviada. Quando o
possuidor mora no imével ou nele realiza obras ou servigos
produtivos, o prazo para a usucapido extraordindria baixa
para 10 anos (CC, art. 1.238, paragrafo unico). Para se
beneficiar do abreviamento do prazo, o possuidor deve ter



estabelecido no imovel sua residéncia. Nao se exige tenha
sido ele o construtor do prédio, mas que tenha fixado ali sua
moradia habitual. Também se beneficia da redugdo o
possuidor que tenha dado ao imovel uma finalidade
econdmica util, por meio de obras ou servigos produtivos. E
0 caso, por exemplo, do possuidor que constrdi coberturas
no imoével possuido para nele explorar a atividade de
estacionamento de veiculos.

¢) Usucapiao ordindria geral. Na usucapido ordinaria,
exige-se da posse que ostente duas caracteristicas
especificas. Ela deve ser de boa-fé e com justo titulo. Quer
dizer, o possuidor deve ignorar os obstaculos a regular
aquisicdo da propriedade e demonstrar a existéncia dum
negocio juridico (contrato de compra e venda, doagdo,
beneficiario em testamento etc.) na origem de sua posse.
Quando atendidos esses pressupostos, o prazo para a
aquisi¢do da propriedade sera de 10 anos (CC, art. 1.242).

d) Usucapido ordinaria abreviada. A lei reduz o prazo
da usucapido ordinaria para 5 anos (CC, art. 1.242, paragrafo
unico) quando presentes duas circunstancias
concomitantes. A primeira diz respeito a aquisicdo onerosa
do bem, com base em registro do Registro de Imdveis que
vem a ser posteriormente cancelado. Para atender a essa
condi¢do, o possuidor deve terpago pela coisa a quem
parecia ser, pelo constante do Registro de Imodveis, o
verdadeiro proprietario do bem. A segunda esta relacionada



a destinacdo dada ao imovel. Para que se beneficie do prazo
menot, o possuidor deve ter fixado no local sua moradia
(ainda que ndo habitual) ou feito nele um investimento com
importancia social ou econdmica.

e) Usucapido especial de imovel rural. Quando o
imovel € rural e mede menos de 50 hectares, o prazo para a
usucapido ¢ de 5 anos quando o possuidor a tornou
produtiva com o seu trabalho ou de sua familia. E
necessario, ademais, que o possuidor ndo seja proprietario
de nenhum outro imovel, urbano ou rural (CF, art. 191; CC,
art. 1.239). Essa espécie ¢ também denominada “usucapido
pro labore”, porque pressupde que o possuidor tenha com
o seu esforgo pessoal e de seus familiares dado a terra rural
alguma destinagdo econdmica (explorando nela agricultura,
pecudria, granja, fruticultura etc.).

S Usucapido especial de imovel urbano. Também ¢ de 5
anos o prazo de usucapido quando o imovel urbano tem até
250 metros quadrados e ¢ usado como moradia do possuidor
ou de sua familia. Nesse caso, também ¢ indispensével, para
a aquisi¢@o da propriedade, que o possuidor ndo seja dono
de nenhum outro imovel, urbano ou rural (CF, art. 183; CC,
art. 1.240; Estatuto da Cidade, art. 9°). Como se destina o
instituto a amparar interesses da populagdo de baixa renda,
tanto a norma constitucional como as ordinarias limitaram o
reconhecimento do direito a usucapido especial de imovel
urbano a certo possuidor por uma sé vez.



g) Usucapido especial coletiva. Na usucapido especial
coletiva, o imével urbano mede mais que 250 metros
quadrados e estd na posse de pessoas de baixa renda, ndo
sendo possivel discriminar a porcdo ocupada por cada
familia. Nesse caso, a exemplo do exigido para as outras
usucapides especiais, os possuidores ndo podem ser
proprietarios de qualquer imovel, urbano ou rural. Essa
espécie de usucapido dé origem a um condominio entre os
possuidores. Seu prazo ¢, também, de 5 anos (Estatuto da
Cidade, art. 10 e seus paragrafos).

De inicio, a usucapido pode ser
extraordinaria, quando nao
depende de boa-fé e justo titulo,
ou ordinaria, quando depende.

No primeiro caso, o prazo para
usucapir é de 15 anos. Mas, se o
imovel serve de moradia habitual
do possuidor ou abriga obras ou
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realizados, reduz-se para 10 anos.

No segundo, o prazo é de 10
anos, abreviado para 5 quando
tiver sido adquirido onerosamente
com base em registro imobilidrio
posteriormente cancelado, desde
que o imovel tenha servido de
moradia do possuidor ou recebido
investimentos de relevdncia social
ou economica.

Além dessas espécies, existe a
usucapido especial, em que o
prazo para usucapir é sempre de 5
anos. Ela pode dizer respeito a
imovel rural (tornado produtivo
pelo trabalho do possuidor) ou



urbano (quando serve a sua
moradia), bem como beneficiar
um conjunto de moradores de
baixa renda.

Relembrando, em qualquer espécie de usucapido,
incluindo as previstas na Constituicdo Federal e no Estatuto
da Cidade (Lei n. 10.257/2001), para ocorrer a aquisicdo do
imovel, a posse deve atender aos requisitos acima indicados:
ser continua, sem oposi¢do e exercida com inten¢do de dono
(subitem 3.1.1).

3.1.3. Usucapido e prescri¢do

Refere-se 4 usucapido também pela expressdo
prescri¢do aquisitiva. Em comum com a prescricdo das
pretensdes, que as extingue (CC, arts. 189 a 206), ha o
transcurso do tempo como fator de mutagdo de direitos. Nos
dois institutos, altera-se o titular do direito. Se o credor deixa
de cobrar o devedor durante certo lapso temporal, o direito
do primeiro de cobrar em juizo seu crédito desaparece; mas
concomitantemente nasce o direito do devedor de ndo ser
cobrado judicialmente pela obriga¢do. Na usucapido, o



possuidor adquire o direito de propriedade sobre a coisa
possuida, enquanto o seu antigo titular o perde. O objeto da
prescrigdo, contudo, varia segundo seja extintiva ou
aquisitiva: naquela, extingue-se a pretensdo do sujeito
prejudicado pelo passar do tempo; nesta ultima, o sujeito
beneficiado pelo transcurso do tempo adquire o direito de
propriedade. Abstraida a diferenca de objetos, a questdo se
reduz a énfase conferida a um ou outro aspecto da mutacao
dos direitos — o desaparecimento no caso da prescricdo
extintiva e o surgimento, no da usucapiao.

A proximidade entre os institutos da usucapido e da
prescri¢do extintiva permite a lei estender ao possuidor as
disposicdes sobre as causas que obstam, suspendem ou
interrompem a prescricdo, equiparando-o ao devedor (CC,
art. 1.244). Por exemplo, sendo menor de 16 anos o
proprietario do imével, o prazo da usucapido fica suspenso
(ou ndo ¢ iniciado) até que ele alcance essa idade; isso
porque contra os absolutamente incapazes ndo corre a
prescrigdo (CC, art. 198, I).



Usucapiao é um caso de
prescri¢do (aquisitiva), isto é,
mutacao de direitos em
decorréncia do decurso do tempo.

3.2. Registro do titulo

A propriedade imobilidria, por sua relevancia, ¢ objeto
de disciplina juridica extremamente formal. Dono de certo
imoével é o sujeito identificado como tal no registro
imobiliario, € nenhum outro. A formalidade extremada visa
conferir a mais absoluta seguranca a definicdo do titular do
direito de propriedade, quando imével o seu objeto. Em
consequéncia, a regra geral de aquisicdo da propriedade
imobilidria € o registro do titulo translativo no Registro de
Imoveis (CC, art. 1.245) (Diniz, 1997).

Se adquirir um imovel, celebrarei com o proprietario dele
um contrato de compra e venda. Esse contrato tera
obrigatoriamente a forma de escritura publica, quando o
valor do bem ultrapassar 30 salarios minimos (CC, art. 108), e
poderd ter a de instrumento particular, se valer menos. A



outorga da escritura ou assinatura do documento privado
ndo ¢ suficiente para a transmissdo da propriedade. Nem
sequer a completa execu¢do do contrato, com o pagamento
do preco avencado e entrega da posse, bastard para que
adquira a propriedade do bem. Apenas o registro do titulo
de transmissdo no Registro de Imoveis opera a transferéncia
do bem do patriménio do alienante para o do adquirente.
Somente essa especifica formalidade importa a aquisicdo da
propriedade pelo comprador. Enquanto ndo for
providenciado o registro, o alienante continuard sendo o
dono do imdvel (art. 1.245, § 1°).

Todo imdével se encontra sob a circunscrigdo de um
Cartorio de Registro de Imoveis, e, em principio, a cada um
corresponde uma matricula. O numero da matricula nada diz
sobre sua localizagdo ou caracteristicas. Isso porque, em
1973, quando a lei instituiu a figura registraria, determinou
que fossem abertas as matriculas segundo a ordem
cronoldgica dos registros que se fizessem a partir de sua
vigéncia. Quer dizer, ha imoveis ainda sem matricula; sdo
aqueles sobre os quais ndo se constituiu nenhum novo
direito real desde aquele ano. Para os que, nesse periodo,
foram objeto de qualquer registro imobilidrio, abriu-se a
correspondente matricula. Nela, procede-se aos atos
previstos no art. 167 da Lein. 6.015/73, que sdo os registros
(de compra e venda, permuta, instituigdo de hipoteca,
sentenca declaratéria de usucapido, incorporagdo, partilha



no inventario etc.) e averbagdes (cancelamento de hipoteca,
clausula de inalienabilidade, contrato de locagdo, sentengas
de separacdo judicial ou divércio etc.) concernentes ao bem.
O Cartério ndo pode praticar nenhum ato registral além dos
expressamente elencados nesse dispositivo.

A eficacia do registro imobilidrio se projeta desde a
prenotacgdo do titulo no livro de protocolo (CC, art. 1.246; Lei
n. 6.015/73, arts. 173, 1, e 182), tendo o Cartorio, emregra, os
30 dias seguintes para lancd-lo na matricula do imével
Desse modo, se o adquirente apresenta hoje ao Cartorio de
Iméveis a escritura publica de compra e venda de certo
apartamento, esse Orgdo registrario, apés a conferéncia
formal e inicial do documento, prenota-o mediante
langamento no livro de protocolo. Daqui a alguns dias, ird
registrar na matricula correspondente a aliena¢do. Para todos
os efeitos, a propriedade se transmitiu hoje, dia da
prenotagdo, e ndo no futuro, quando do registro.

A importancia do registro imobilidrio ¢ consideravel
Mas ndo se pode descartar que ele, como qualquer outro ato
humano, pode estar equivocado. Qualquer que seja a causa
— fraude ou lapso acidental —, pode ocorrer de o constante
dos assentamentos do Registro de Imoveis nao
corresponder & verdade. Quando for esse o caso, o
prejudicado pode reclamar a retificagdo (pelo proprio
Cartorio) ou anulagdo (em juizo), dependendo das
circunstancias (CC, art. 1.247). Assim, se, por exemplo, o



registro menciona como adquirente pessoa diversa da
referida como tal pela escritura de compra e venda, bastara
ao interessado requerer a retificagdo pelo proprio 6rgdo
registrario, que, alertado para o equivoco em que incorreu,
deve corrigi-lo de oficio (Lei n. 6.015/73, art. 213, 1, a). Se,
outro exemplo, alguém com documentos falsos apresenta-se
ao tabelido de nota fazendo-se passar pelo proprietario de
certo imdvel e a escritura de venda e compra entdo lavrada ¢
levada a registro, resta ao lesado apenas a via judicial
Provando a fraude, obterd emjuizo a invalidagdo da escritura
e do registro.

Quando, por forca da retificacdo ou anulagdo do registro
imobilidrio, outro sujeito de direito passa a ser identificado
na matricula como o real proprietario do bem, terd ele direito
a reivindicatoéria, independentemente da boa-fé ou do titulo
do terceiro adquirente (CC, art. 1.247, paragrafo unico).
Imagine que Antonio é proprietario de um terreno, segundo
consta da respectiva matricula. Benedito, fazendo-se passar
por ele mediante a exibicdo de documentos falsos de
identidade, vende o imovel a Carlos. A escritura ¢é levada a
registro. Carlos revende o terreno a Darcy. Os dois estdo de
boa-fé, por desconhecerem a falsificagdo perpetrada por
Benedito. Pois bem. Uma vez registrada a escritura
correspondente a esta Ultima venda, vemAntonio a ter
conhecimento da fraude de que foi vitima. Depois de obter
em juizo a invalidacdo das escrituras e registros



mencionados, ele reivindica de Darcy a posse do terreno. E
dele o direito, mesmo sendo Darcy possuidor de boa-fé
dotado de justo titulo. Claro, Darcy e Carlos tém direito de
regresso contra Benedito, pelos prejuizos que
experimentaram.

O modo mais usual de aquisi¢do
da propriedade imobiliaria é o
registro do titulo aquisitivo no
Registro de Imoveis. “Quem ndo
registra ndo é dono” — diz um
sabio brocardo popular.

Note-se que, enquanto tramita a agdo de invalidagcdo do
registro e ndo se procede ao seu cancelamento, proprietario
do bem sera aquele que a matricula correspondente apontar
como titular da propriedade (CC, art. 1.245, § 2°). No exemplo
acima, a menos que Antonio tenha obtido algum provimento
cautelar ou antecipatério que impeca novos registros e



averbagoes, Darcy pode exercer em relagcdo ao terreno em
questdo todos os direitos de proprietario, inclusive os de
oneragdo e disposicao.

3.3. Acessao natural

O bem imével pode “aumentar” por razdes naturais ou
pelo trabalho humano. Quando um rio naturalmente muda
seu curso, o antigo leito torna-se pedago de chédo agregado
a propriedade de alguém. Também se agrega, com sua
construgdo, o prédio ao solo. Nesse caso, verifica-se a
aquisicdo da propriedade por acessdo, isto €, por unido ou
incorporagdo de algo ao bem objeto do direito. Sdo cinco as
hipdteses de aquisicdo por acessao, listadas no art. 1.248 do
CC: formagao de ilhas, aluvido, avulsdo, abandono de alveo
e plantacdes ou construgdes. As quatro primeiras sao fatos
juridicos caracterizados por ato da natureza (acessdo
natural), examinada neste subitem; a derradeira da lista
deriva de intervengdo humana (acessdo industrial) e sera
estudada nos proximos subitens.

a) Formagdo de ilhas. No leito de correntes (rios,
riachos, corregos, ribeirdes, canais etc.) podem se formar
naturalmente ilhas. Estas pertencerdo ao titular do dominio
sobre a corrente. Se no rio que passa pela fazenda de uma
sociedade empresaria agropecudria se forma uma pequena
ilha, a pessoa juridica proprietdria do imdvel rural serd
também a da ilhota. A questdo resolve-se, inicialmente, pela



simples identificagdo do titular da propriedade da corrente
aquatica que abriga a nova formacgao terrestre.

De acordo com o Cédigo de Aguas (Dec. n. 24.643/34 —
CA), sdo de dominio publico as ilhas formadas em aguas
publicas, e, de dominio privado, as surgidas em aguas
privadas (art. 23). Segundo esse mesmo diploma legal, a
navegabilidade ou flutuabilidade da corrente confere-lhe o
cardter de bem publico (art. 2°). Assim, se o riacho ¢
navegavel ou flutuavel, ndo pertencera ao particular, ainda
que nasca e desdgue nos limites de uma propriedade
privada. Apenas a corrente inutil a navegagdo ou flutuagéo
pertence aos particulares. Os rios publicos sdo da Unido ou
dos Estados, observado o critério constitucional de
reparticdo. Quer dizer, pertencem a Unido os existentes em
terrenos de seu dominio, banhem mais de um Estado, sirvam
de limites com outros paises, nascam ou se estendam a
territorio estrangeiro (CF, art. 20, III). Os demais rios
publicos pertencemaos Estados em que se situam (art. 26).

Quando a ilha se forma em corrente privada em que cada
margem pertence a proprietario ou proprietarios diferentes, a
lei estabelece o critério para a atribuicdo da propriedade ou
sua reparticdo entre eles. Desse modo, deve-se tragar uma
linha dividindo o dlveo — que é “a superficie que as aguas
cobrem sem transbordar para o solo natural ¢ ordinariamente
enxuto”, segundo a definicdo do art. 9° do CA — pela
metade. Se a ilha se formou no espago entre essa linha e uma



das margens, ela pertence ao proprietario ou proprietarios
dos imdveis ribeirinhos fronteiros dessa mesma margem (CC,
art. 1.249, 1I; CA, art. 23, § 2°). Se a linha atravessar a ilha, ela
¢ dividida proporcionalmente as testadas entre os
proprietarios dos iméveis ribeirinhos das duas margens,
considerando-se as porgdes situadas entre a linha e cada
uma das margens (CC, art. 1.249, I; CA, art. 23, § 1°).

Para simplificar, considere um trecho do rio
absolutamente reto com a distdncia de 10 metros entre suas
margens. Na margem direita, o terreno ribeirinho fronteiro
pertence a Evaristo; na esquerda, a Fabricio. Se nesse rio
se forma uma ilha absolutamente circular, com 2 metros de
didmetro a distdncia de 2 metros da margem direita, ela
pertencerd inteiramente a Evaristo. Se tiver 4 metros de
didmetro e formar-se a distancia de 3 metros de cada uma das
margens, por¢des iguais da ilha pertencerdo a Evaristo e
Fabricio. Se tiver os mesmos 4 metros de didmetro, mas
formar-se aquela distancia de 2 metros da margem direita, a
por¢do equivalente aos 3 metros de didmetro a direita da ilha
pertence a Evaristo e o restante, a Fabricio.

Quando a ilha se forma por desdobramento de novo
bra¢o de rio, ela continua a pertencer ao proprietario do
imovel a custa do qual se constituiu (CC, art. 1.249, III; CA,
art. 24). Se o rio do exemplo anterior aos poucos invade as
terras de Fabricio e acaba formando um brago, nada da ilha
sera da propriedade de Evaristo. Note-se que, sendo esse



desdobramento navegavel ou flutudvel, tornar-se-a publico
o dominio dessas aguas se o particular cujas terras se
transformaram em corrente for indenizado previamente (CA,
art. 24, paragrafo Unico).

b) Aluvido. Aluvido é o acréscimo sucessivo ¢
imperceptivel derivado de depdsito e aterro naturais as
margens das correntes ou por desvios das dguas destas. Eo
acrescentamento insensivel vagarosamente feito pelo rio as
suas margens (Monteiro, 2003:111). Esse processo importa,
por 6bvio, a diminuigdo do alveo e o aumento da terra
ordinariamente seca. Os acréscimos pertencem aos
proprietarios dos terrenos marginais, pelos quais ndo devem
qualquer indenizacdo. Havendo em tais terrenos prédios de
proprietarios diferentes, reparte-se a aluvido entre eles
proporcionalmente as testadas de cada um sobre a antiga
margem (CC, art. 1.250; CA, arts. 16 a 18).

As aluvides se classificam em proprias ou improprias,
correspondendo as primeiras aos acréscimos por depdsito
ou aterro, e as ultimas ao afastamento de aguas que torna
descoberto parte do alveo. Essa classificagdo, porém, ¢
desprovida de qualquer interesse juridico, posto serem
idénticas as consequéncias tanto de uma quanto de outra
categoria. Quer dizer, seja a aluvido propria ou impropria, 0s
proprietarios dos imoveis das margens se beneficiam do
aumento fisico das porg¢des de terra.

Alguns tecndlogos admitem a figura da aluvido artificial,



isto €, ndo proveniente de acdo da natureza, mas de obra
humana (Viana, 2004:141/142). Nao concordo comessa forma
de entender a questdo. Os acréscimos artificiais (o aterro de
corrente ou do mar feito pelo homem, por exemplo) ndo sao
aluvido. Tampouco o Codigo das Aguas assim os define, ao
disciplinar os acréscimos artificialmente formados em aguas
publicas ou dominicais (art. 16, §§ 1° e 2°). Ou seja, o
proprietario de terreno situado a margem de uma corrente (se
ndo for também o dono dela) ndo tem o direito de o ampliar
por deposito ou aterro para depois reivindicar a propriedade
do acréscimo, sob a alegagdo de que se trata de aluvido. Se o
fizer, estard incorrendo em esbulho possessorio. A aluvido,
assim, € sempre um processo natural (Monteiro, 2003:113).

¢) Avulsdo. Por avulsdo se entende o processo natural
violento em que uma parte de terra se destaca de uma
propriedade para se juntar a outra. Ao contrario da aluvido,
que ¢é lenta e imperceptivel, a avulsdo é brusca e visivel
Ademais, a avulsdo se processa por justaposi¢do ou mesmo
sobreposi¢do, ficando em qualquer dos casos sujeita a
mesma disciplina juridica. Os imoveis envolvidos no
processo natural nfo precisam estar necessariamente
separados por corrente hidrica. Se, durante uma forte chuva,
ocorre grande desmoronamento, consideravel volume de
terra pode ser transferido de uma propriedade para outra.
Nesse caso, também ocorre avulsio.

Note-se que se trata de aquisicdo de propriedade



imobilidria. Em outros termos, s6 ocorre a acessido por
avulsdo quando se desprende especificamente uma porgao
de terra. Quando outras partes de imdveis se desmembram e
alcancam propriedade alheia, elas sdo consideradas coisas
perdidas (Cap. 45, item 3). Nesse sentido, se uma inundagao
derruba certo cdmodo de um prédio e leva tijolos, madeiras,
esquadria, telhas e outros bens a ele incorporados na
constru¢do, o titular do imével em que eles forem parar ndo
os pode adquirir por acess@o. Deve, ao contrario, restituir
incontinenti esses bens ao seu proprietario (Gomes,
1958:156).

Quando verificada, o proprietdrio do imével
desagregado temo prazo decadencial de umano, a contar da
data da avulsdo, para reclamar a porg¢do de terra perdida.
Feita a reclamag¢do no prazo, abrem-se ao proprietario do
imovel ao qual ela se agregou duas alternativas: pagar a
indenizacdo ao antigo titular da parte acrescida, tornando-se
0 novo proprietario dela, ou permitir que ele a remova (CC,
art. 1.251; CA, arts. 19 e 20). Perdido o prazo para reclamar a
parte avulsa, ela ¢é adquirida por acessdo,
independentemente do pagamento de qualquer indenizagéo,
pelo proprietario do imével ao qual esta agregada.

d) Abandono de dlveo. Se a corrente naturalmente
abandona seu leito e abre novo curso sobre outras terras,
diz-se que ocorreu abandono de alveo. Os proprietarios dos
imoveis lindeiros adquirem a propriedade da nova terra



ordinariamente seca, dividindo-as até o meio do antigo
alveo. Eles ndo sdo obrigados a indenizar os proprietarios
dos imoveis inundados, tendo em vista que a aquisicdo e
perda de propriedades derivaram exclusivamente de
processo natural (CC, art. 1.252; CA, art. 26). Emretomando a
corrente naturalmente o seu curso anterior, a propriedade
imobilidria restitui-se ao estado anterior ao do abandono
(CA, art. 26, paragrafo unico); isto é, os que titulavam as
terras que haviam sido inundadas voltam a ser proprietarios
delas e os que se tinham beneficiado pelo abandono perdem
a titularidade sobre a porcdo de terra correspondente ao
alveo retomado.

As hipoteses de acessdo natural
sdo quatro: formacgdo de ilhas,
aluvido (acréscimo imperceptivel
de terra), avulsdo (acréscimo
abrupto de terra) e abandono de
alveo (desvio do curso do rio).



Quando o curso de uma corrente ¢ artificialmente
desviado, ndo se verifica a acessdo. Se o desvio fez-se para
atender ao interesse publico, os proprietarios do chéo
ocupado pelo novo alveo devem ser indenizados, e a nova
terra ordinariamente seca correspondente ao antigo curso
pertence ao Poder Publico (CA, art. 27).

3.4. Plantacdes e construcdes

As plantagdes e construcdes existentes em certo imovel
presumem-se feitas pelo proprietario e a custa dele. Quer
dizer, cabe a quem alega titular qualquer direito sobre as
plantagdes e construgdes a prova de que o proprietario nao
as fez ou ndo as custeou (CC, art. 1.253). Em que hipotese,
porém, alguém titula algum direito sobre plantagdo ou
construgdo em imovel alheio? Isso se verifica sempre que o
sujeito provar ter sido ela feita com suas sementes, plantas
ou materiais. Ressalvo que, em principio, a propriedade do
recurso da plantacdo ou construgdo (semente, planta ou
material) ¢ adquirida por acessdo pelo dono do imovel
plantado ou construido; mas o proprietario do recurso pode
ter algum direito de crédito emrazio do emprego de bens de
sua propriedade na plantag@o ou construgao.

O direito titulado pelo dono da semente, planta ou
material empregado na plantagdo ou construgdo em imovel
de outrem varia segundo diversas circunstancias.



Em primeiro lugar, ¢ necessario verificar se quem
plantou ou construiu foi o dono do imével ou o da semente,
planta ou material. Pode ter ocorrido de o proprietario do
imovel ter usado semente, planta ou material alheio em sua
propriedade; mas pode também ter sido o caso de o dono da
semente, planta ou material ter plantado ou construido no
terreno de outrem. Em segundo lugar, deve-se considerar se
os envolvidos estavam de boa ou ma-fé. Abrem-se, entdo, as
seguintes possibilidades:

1% Se o dono do imével empregou semente, planta ou
material alheio na plantacdo ou construcdo, ele os adquire
por acessdo. Se agiu em boa-fé, porque acreditava
legitimamente que o recurso empregado lhe pertencia, estd
obrigado a pagar ao dono da semente, planta ou material
apenas o valor correspondente. Se, porém, estava de ma-fé,
porque ndo poderia legitimamente ignorar que O recurso
empregado ndo era dele, além do valor da semente, planta ou
material, deve pagar também a indenizagdo (CC, art. 1.254).

29 Se o dono da semente, planta ou material emprega-os
em plantagdo ou constru¢do feita em imével que ndo lhe
pertence, perde a propriedade do recurso para o proprietario
do solo plantado ou construido. Se obrou em boa-fé,
plantando ou construindo onde se imaginava autorizado a
fazé-lo, tera o direito de ser indenizado, independentemente
da boa ou ma-fé¢ do dono do imovel; se agiu, contudo, de
ma-fé, ndo tem direito a nenhum pagamento, nem mesmo do



valor das sementes, plantas ou materiais perdidos, a menos
que o dono do imével também tenha agido de ma-fé (CC, art.
1.255).

39 Na hipdtese anterior, se o valor da plantagdo ou
construgdo for consideravelmente maior que o do imovel
plantado ou construido, o dono da semente, planta ou
material tem o direito de adquirir o imovel plantado ou
construido, mediante o pagamento ao dono do valor
correspondente. Se ndo chegarem a consenso relativamente
ao valor a ser pago, o juiz arbitrara (CC, art. 1.255, paragrafo
unico).

4% Ainda na hipdtese de alguém semear, plantar ou
edificar em imével alheio, quando caracterizada a ma-fé dos
dois envolvidos, a propriedade da semente, planta ou
material ¢ adquirida por acessdo pelo dono do imével, mas
ele fica obrigado a ressarcir o valor desses recursos (CC, art.
1.256). Desse modo, se o titular da semente, planta ou
material sabia que semeava, plantava ou edificava em imével
alheio e o titular deste tinha conhecimento do que se
passava, mas a nada se opunha, configura-se a ma-fé¢ dos
dois sujeitos. Entéo, o proprietario do imével fica obrigado a
pagar o valor da semente, planta ou material empregado na
plantagdo ou construgdo para adquirir-lhe a propriedade por
acessao.



Quando alguém planta ou
constroi em imovel alheio usando
as sementes, plantas ou material
proprio ou de terceiro, o dono do
imovel os adquire por acessdo.

Também se verifica a aquisi¢do
da propriedade desses recursos
por acessdo quando o dono do
imovel planta ou constroi usando
semente, planta ou material
alheio.

Nesses casos, porém,
dependendo da boa ou ma-fé das
pessoas envolvidas, o proprietadrio
da semente, planta ou material
tera direito de ser pago pela

7 7 7 7



perda da propriedade.

59 Ademais, na hipdtese de o plantador ou construtor
ndo ser proprietario nem do recurso empregado (semente,
planta ou material) nem do imével, verifica-se também a
aquisicao por acessao da plantacdo ou construcdo em favor
do dono do solo. Se o plantador ou construtor tiver agido de
boa-fé, o dono da semente, planta ou material tem o direito
de ser indenizado. Ele poderd cobrar o ressarcimento do
dono do imével se ndo puder havé-lo do plantador ou
construtor (CC, art. 1.257 e paragrafo unico).

3.5. Construcao invasora

A acessdo industrial pode se verificar, finalmente,
quando uma construgdo invade parte de imdovel vizinho.
Nesse caso, a aquisi¢do da propriedade, quando se verifica,
beneficia o construtor invasor. O proprietario do imével
invadido, quando perde a porgao invadida, tem direito de ser
indenizado. Sdo quatro situagdes a considerar:

19 Se a construcao erguida em imével proprio invade
propriedade alheia, o construtor tem o direito de adquirir por
acessdo a porcdo invadida se reunidos os seguintes
requisitos: (i) a invasdo ndo ultrapassou um vigésimo do
imovel invadido; (i) o construtor estava de boa-fé, ou seja,
tinha motivos para acreditar ndo estar invadindo



propriedade alheia; (iii) o valor da construg¢do excede o da
parte invadida. Presentes essas condi¢des, o construtor
devera pagar pela porcdo de terra adquirida e indenizagao,
que inclua ndo sé o valor desta como também a
desvalorizagdo da parte remanescente (CC, art. 1.258).

29 No caso anterior, se o construtor estava de ma-fé,
para que ele adquira por acess@o a propriedade da porcao
(de até um vigésimo) do imével invadido, € necessario que o
valor da construcdo seja consideravelmente superior ao da
area da invasdo e ndo seja possivel demolir a parcela
invasora do edificio sem prejuizo grave para o restante dele.
Nesse caso, ademais, o valor da indenizagdo sera
multiplicado por 10 (CC, art. 1.258, paragrafo tnico).

3% Agora, se a construcdo invade por¢do superior a
vigésima parte do imdvel contiguo, estando de boa-fé o
construtor, adquire ele a propriedade da 4rea invadida,
desde que pague indenizacdo que inclua, além do valor
desta area e da desvalorizacdo do restante da propriedade,
também a valorizagdo do seu imoével em fun¢do do acréscimo
(CC, art. 1.259, primeira parte).

49 Por fim, na hipotese anterior, estando de ma-fé¢ o
construtor, ndo ocorre nenhuma aquisi¢do de propriedade
por acessdo. Ao contrario, ele ¢ obrigado a demolir a obra
invasora ¢ pagar em dobro a indenizacdo pelas perdas e
danos (CC, art. 1.259, in fine).



Se o construtor de boa-fé invade
imovel vizinho, ele tem o direito
de adquirir por acessdo a por¢ao
invadida, mediante pagamento ao
seu proprietario, desde que
atendidas  diversas  condigoes
previstas em lei, relacionadas a
dimensdo da invasdo (se menor ou
maior que a vigesima parte) e o
valor da obra em relacdo ao da
drea indevidamente ocupada.

4. PERDA DA PROPRIEDADE IMOVEL

A propriedade imobilidria pode se perder absoluta ou
relativamente. No primeiro caso, perece o proprio objeto da



propriedade, e, por isso, ninguém mais tem como titular
qualquer direito sobre o imovel. O incéndio com perda total
ou desabamento do prédio exemplifica a perda absoluta da
propriedade imobilidria (CC, art. 1.275, IV). Ja no caso da
perda relativa, a coisa € preservada, de modo a continuar
apta a ser objeto da propriedade de algum sujeito de direito.
Na perda relativa, no mais das vezes, o que se verifica, a
rigor, ¢ a simples mudanga na titularidade do direito de
propriedade sobre determinado im6ével. O proprietario
anterior perde a propriedade para que umnovo a adquira.

Em qualquer das hipdteses de aquisi¢do de propriedade
imobilidria referida ou examinada acima (item 3), ocorre
simultaneamente a perda. Quando um sujeito adquire por
usucapido certo terreno, o antigo proprietario o perde; no
registro da escritura de venda e compra, enquanto o
comprador adquire a propriedade, o vendedor a perde (CC,
art. 1.275,T); se o dono do imével acrescido por avulsdo opta
por indenizar o do desagregado, o primeiro adquire a
propriedade perdida por este ultimo, e assim por diante.

Outras hipdteses de perda relativa de propriedade
imobilidria encontram-se também listadas na lei: rentuncia,
abandono e desapropriagdo (CC, art. 1.275, II, Il e V). Com
esta ultima ndo se preocupa o direito civil. Trata-se da perda
da propriedade por ato expropriatério do Poder Publico,
mediante prévia e justa indenizacdo do desapropriado —
matéria de estudo do direito administrativo (cf., por todos,



Mello, 1980:711/750).

Perde-se a propriedade quando
perece o bem, por renuncia do
titular do direito ou sempre que
algum outro sujeito de direito a

adquire — por desapropriagdo,
registro de titulo translativo,
usucapiao, acessao ou
arrecadacdo de imovel

abandonado e vago.

O abandono de imovel se configura, inicialmente,
quando o proprietario manifesta a intencdo de nao mais o
conservar emseu patrimonio. Nao exige manifestacao formal,
bastando para a caracterizagdo do abandono, por exemplo,
que o dono deixe de usar o bem para qualquer finalidade ou



mesmo de o conservar. A intengdo de abandonar é, alias,
presumida pela lei de modo absoluto se o proprietario cessar
quaisquer atos de posse e deixar de pagar os tributos
incidentes sobre a propriedade imobilidria. Pois bem,
decorridos 3 anos do abandono, se nenhuma outra pessoa
se encontrar na posse do imovel, ele pode ser arrecadado
como bem vago pelo Municipio (ou pelo Distrito Federal) em
que se encontre, quando for urbano, ou pela Unido, se rural
(CC, art. 1.276 e §§ 1° e 2°). Torna-se, assim, o imovel vago
arrecadado um bem de dominio publico do ente arrecadante,
oportunidade em que o antigo titular da propriedade perde
seu direito real.

Outra hipotese de abandono como forma de aquisicdo
da propriedade esta no art. 1.479 do CC. Nela, o adquirente
de imovel hipotecado que ndo assumiu o compromisso de
pagar a obrigacdo garantida pela hipoteca pode, para
exonerar-se de qualquer responsabilidade, abandonar o bem
ao credor hipotecario. Este tltimo adquire a propriedade e se
extingue o direito real de garantia. Aqui, o abandono exige
declaracdo expressa do titular da propriedade.

A renuncia a propriedade imobiliaria, por sua vez, é
negocio juridico praticado pelo titular do direito real. Ndo se
exterioriza por meros atos, como o abandono, mas pressupde
declaracdo expressa de vontade. Ela pode ser feita em
beneficio de pessoa determinada ou simplesmente veicular o
despojamento, tornando a coisa de ninguém (res nullius). A



partir do registro da rentincia no Registro Imobilidrio, opera-
se a perda da propriedade pelo sujeito declarante. Nao basta
essa  formalidade, porém, para  que alguém
concomitantemente adquira o mesmo bem. Se e enquanto o
beneficidrio da rentuncia ndo manifestar, por acdes ou
declaragdes, a aceitagdo do imovel, ele ndo adquire a
propriedade. Além disso, quando a renuncia ndo nomeia
qualquer beneficiario, ninguém adquire de imediato a
propriedade perdida pelo renunciante. Apenas com o tempo,
verificando-se a arrecadagdo do imével abandonado ou a
usucapido, o bem passard a pertencer a outro sujeito de
direito.

5. EMPREENDIMENTOS IMOBILIARIOS

A propriedade imobilidria pode ser explorada
economicamente de duas formas: rendeira e empresarial. Ao
fazer a exploracdo econdmica rendeira do bem, o
proprietario o aluga e se contenta com os frutos do aluguel.
Na exploracdo empresarial, o imovel é insumo da atividade
econOmica. Nessa forma, abrem-se duas alternativas. Na
primeira, o proprietario usa o imével como elemento de seu
estabelecimento empresarial. E o caso, por exemplo, do
fazendeiro dono da fazenda produtiva, do industrial
proprietario do imével fabril, do comerciante titular do
dominio da loja etc. Na segunda, o imével é o objeto da
atividade econdmica. O proprietario o comprou com objetivo



de revender com lucro. Explora, entdo, atividade
caracteristica de empresario do ramo imobiliario. E dele que
vou tratar neste item.

Pensando economicamente, o lucro na negociagdo de
imoveis em geral ndo surge do nada. Para que o valor do
bem no ato da revenda seja maior que o despendido na
compra, gerando o retorno esperado pela atividade
empresarial imobilidria, ¢ necessario que algo aconteca com
o imovel entre um e outro ato. Esse algo pode ser fato
independente da atuagdo do proprietario, como o simples
decurso do tempo, a urbanizagdo ou industrializacdo do
entorno ou a execucdo, nas vizinhangas, de obra publica
viaria. Aqui, o lucro na revenda do imovel tem forte sentido
especulativo, j& que o proprietdrio nada agregou ao bem;
lucrou por ter tido paciéncia, conhecimentos, inteligéncia ou
esperteza.

Quando ndo ¢ especulativo o lucro em negocio
imobilidrio, ele decorre da agregagdo de valor ao imovel pelo
empresario imobiliario. Em outros termos, origina-se da
transformacdo fisica do bem, com vistas a torna-lo apto a
atender as necessidades de consumidores. Os
empreendimentos imobiliarios sdo os vocacionados a
produzir tal transformag¢do. Compreendem desde a reforma
de apartamentos antigos até a edificagio de prédios
residenciais ou comerciais.



Empreendimentos  imobiliarios
sdo os que agregam valor ao
imovel, mediante sua
transformagdo fisica, tais como
loteamento, Cconstru¢ao de
edificios, reforma etc.

Dos empreendimentos imobilidrios serdo estudados o
loteamento (subitem 5.1), a incorporagdo (subitem 5.2) e o
financiamento (subitem 5.3).

5.1. Loteamento

O loteamento é uma das espécies de parcelamento do
solo urbano. Caracteriza-se pela divisdo de imovel grande
(gleba) em por¢des destinadas a comercializagdo como bens
autonomos para fins de constru¢do de prédios (lotes),
quando ocorrer a abertura de novas vias de circulagéo,
logradouros publicos ou prolongamento, modificagdo ou
ampliagdo das existentes. Se a divisdo da gleba em lotes



aproveita as vias de circulagdo existentes, o parcelamento
denomina-se “desmembramento”. A regéncia da matéria
encontra-se na Lein. 6.766/79.

O empresario imobiliario dedicado ao ramo de
loteamentos adquire iméveis de consideravel dimensao,
normalmente em area de expansdo urbana, para o dividir em
lotes. Define a parte da gleba em que sera feita a implantagao
de novas vias de circulagdo (ruas, avenidas, pragas) e os
melhoramentos urbanos (posto de satde, escola) e
comunitarios (adrea de lazer), que se tornardo bens publicos.
Nisso reside a esséncia de sua atividade empresarial. Pode,
porém, com o objetivo de agregar mais valor ao negocio,
construir as vias de circulacdo, dando-lhes pavimento e
guias, bem como providenciar a infraestrutura bésica,
representada pelos equipamentos urbanos de escoamento
de 4guas pluviais, iluminagdo publica, redes de esgoto
sanitario e abastecimento de dgua potavel, energia elétrica
publica e domiciliar.

Nao se confunde o loteamento com os chamados
condominios fechados, nos quais as vias de circulagdo
eventualmente existentes sdo areas de propriedade comum
dos condéminos, e, como tais, continuam a ser propriedade
privada; ndo se tornam publicas.

Adquirida a gleba, o empresario deve providenciar, em
primeiro lugar, a aprovagdo administrativa do projeto de
loteamento. O projeto deve atender as normas da lei federal



(os lotes ndo podem medir, por exemplo, menos de 125 m2;
as areas destinadas a circulagdo devem ser proporcionais a
ocupacdo prevista para a regido etc.) e municipal (sobre
zoneamento, melhoramentos urbanos e comunitarios etc.). A
aprovagdo compete a Prefeitura, encarregada de conferir o
atendimento dessas normas. Aprovado o projeto, o loteador
deve, nos 180 dias seguintes, registrar o loteamento no
Registro de Imoveis. Ultrapassado o prazo, caduca a
aprovagdo administrativa do projeto e ele deve reiniciar o
processo junto a Prefeitura.

No Registro de Imoveis, aferida a regularidade
imobilidria do loteamento (quem o projeta ¢ titular do
dominio, pagou todos os impostos etc.), sera feito o seu
registro, com indicacdo de cada lote, averbagdo das
alteragdes na gleba, abertura de ruas, pragas e areas livres,
bem como dos equipamentos urbanos previstos. Desde a
data desse registro, passam a integrar o dominio ptblico do
Municipio as partes da gleba a ele destinadas, enquanto a
propriedade de cada lote remanesce no patrimdnio do
instituidor do loteamento. Esse registro ¢ as averbagdes so
poderdo ser cancelados por ordem judicial ou a pedido do
loteador, com a concordiancia da Prefeitura e dos
adquirentes de todos os lotes objeto de contrato.
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v toLeaurriertto cornyiytiLe na
divisdo de grande imovel urbano
(gleba) em por¢oes destinadas a
comercializagdo  como  bens
autonomos (lotes), em que parte
daquele se torna via de
circulagdo, area livre ou outro
equipamento urbano ou
comunitario do dominio do
Municipio.

Para a comercializacdo dos
lotes, é necessario o registro do
loteamento no  Registro de
Imoveis, e este tem por
pressuposto a aprovagdo
administrativa  do  respectivo
projeto pela Prefeitura.



A comercializacdo dos lotes s6 pode ter inicio depois de
registrado o loteamento no Registro de Imdveis (Lei n.
6.766/79, art. 37). O desrespeito a essa regra, além de
configurar pratica de crime por parte do empresario, da aos
adquirentes dos lotes o direito de suspender o pagamento
das prestacdes contratadas até a completa regularizagdo do
parcelamento.

5.2. Incorporacao

Incorporagdo de iméveis ¢ a atividade econdmica de
organiza¢do da constru¢do de edificagdes compostas por
unidades auténomas (Pereira, 1965:229/394). O incorporador
pode ser também o construtor; é comum, porém, sua
especializacdo nos aspectos comerciais do empreendimento
imobiliario, ficando os construtivos a cargo de empresa de
engenharia contratada pelo incorporador. Podem ser
incorporados edificios residenciais ou comerciais, assim
como casas em condominios fechados e quaisquer outros
empreendimentos imobilidrios. Destinam-se os imdveis
incorporados a comercializacdo das unidades auténomas
(apartamentos, escritdrios, lojas etc.), ndo se caracterizando
a incorporag@o quando comercializados sem divisao.

A lei se preocupa em tutelar os interesses dos
adquirentes ou promitentes compradores de unidades



autonomas de prédio em construgdo, bem como dos
cessionarios de direitos referentes a elas ou a fragdo ideal do
terreno em que sera erguida a edificagdo; em suma,
preocupa-se com o consumidor. De um lado, o incorporador
precisa comercializar as unidades autonomas durante a
constru¢do — ou mesmo antes de seu inicio — para obter,
com as prestacdes a serem pagas pelos consumidores,
recursos financeiros que empregard no custeio do
empreendimento. Vender o prédio na planta ¢ fundamental
para o empreendedor que ndo dispde de capital proprio para
custear a construcdo. Quanto mais recursos ele levantar
mediante a comercializagdo das unidades autonomas, de
menos financiamento precisard. Mas, nessa hipdtese, parte
dos riscos associados a construcdo ¢ transferida aos
consumidores. Durante a obra, muitas coisas podem
acontecer, que retardam a conclusdo ou até mesmo
dificultam sua viabilizagdo, como a faléncia do incorporador,
por exemplo. O consumidor que compra apartamento ou
escritorio em prédio pronto ndo corre tais riscos, porque a
obra esta concluida; mas quem compra na planta expde-se a
eles. Por essa razio, alids, o preco da unidade autéonoma
neste ultimo caso costuma ser inferior ao que terd depois de
finalizada a obra.

Preocupada com o consumidor, a Lei n. 4.591/64 impoe
ao incorporador diversas obrigagdes e disciplina
mecanismos de preservagdo de seus interesses.



O incorporador ¢ o titular da propriedade do terreno em
que serd construida a edificagdo (ou de direito real ou
pessoal que lhe assegure a aquisicdo da propriedade,
lastreado em instrumento irretratadvel e irrevogavel) ou
mandatdrio do proprietdrio (devendo, nesse caso, ser
construtora ou corretor de imovel). Sua identificagdo devera
permanecer ostensivamente no local da obra e constar de
todos os anuncios e instrumentos negociais relativos ao
empreendimento imobilidrio. Ndo haverd construcdo de
edificio composto de unidades autonomas destinadas a
comercializagdo sem a obrigatoéria organizacdo do
empreendimento por um incorporador (Lein. 4.591/64, art. 31
e seus paragrafos).

Antes de comecar a comercializar o edificio, o
incorporador € obrigado a arquivar no Registro de Imoveis,
entre outros documentos, o projeto de construgdo
devidamente aprovado pelas autoridades administrativas
(em geral, a Prefeitura somente). Também devera registrar o
calculo das areas da edificacdo, discriminando a global
(dimensdo de todo o edificio), a comum (partes destinadas
ao uso de todos os futuros condéominos, como entrada da
garagem, portaria, saldo de festas etc.) e a privativa (de cada
unidade auténoma). Outros documentos que o incorporador
deve registrar no Registro de Imdveis sdo o memorial
descritivo da obra projetada, a discriminagdo da fra¢do ideal
correspondente a cada unidade auténoma, a declaragdo



sobre o numero de veiculos que a garagem comporta e os
locais destinados a sua guarda. Sdo os elementos a partir
dos quais o Registro de Imoveis abrirda uma matricula para
cada unidade auténoma, tornando-a objeto de direitos reais
especificos, inconfundiveis com os referentes as demais ou
ao terreno.

Somente depois de arquivar esses documentos no
Registro de Imdveis poderd o incorporador iniciar a
comercializagdo das unidades auténomas (Lei n. 4.591/64,
art. 32). Uma vez concluida a obra e obtida a licenga de
ocupacdo da Prefeitura (antigamente chamada habite-se), o
incorporador deve requerer a averbagdo da construgdo no
Registro de Imoveis, que abrird para cada unidade autdbnoma
a matricula correspondente (art. 44).

Incorporador é o empresario do
ramo imobiliario que organiza a
construcao de edificagdo
composta de unidades autonomas
destinadas a comercializacdo
(apartamentos, escritorios, lojas



etc.).

Em atencdo aos interesses dos
consumidores, a lei imputa ao
incorporador  certos  deveres,
como o de registrar a
discriminacdo  das  unidades
autonomas no Registro de Imoveis
(alem de outros documentos)
antes de dar inicio a sua
comercializacdo.

Tambem em atencdo a esses
interesses, a lei autoriza que a
incorporagdo seja feita em regime
fiduciario, hipotese em que os
direitos e obrigagoes
relacionados ao empreendimento
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afetacgdo.

A incorporagdo pode ser feita, a critério do
incorporador, em regime fiduciario. Isso significa que o
terreno e as acessdes de certo empreendimento, bem assim
os direitos e obrigacdes a ele vinculados, ficam separados
do patrimonio do incorporador enquanto ndo concluida a
obra. Pelo regime fiduciario de incorporagdo, atenua-se o
risco dos consumidores associados a faléncia do
incorporador. Se ela for decretada, os bens do patrimonio de
afetacdo responderdo somente pelas obrigagdes ligadas ao
respectivo empreendimento. Esse regime preserva de
contaminagdo cada incorpora¢do, impedindo que o
insucesso de um ou alguns negécios imobilidrios prejudique
a regular continuidade e conclusdo dos que foram bem-
sucedidos.

Imagine, para ilustra; que um incorporador esta
organizando dois empreendimentos: o Mansdo das rosas,
prédio residencial de apartamentos de alto padrio, e o Mall
World, edificio comercial.

Considere, em primeiro lugar, que nenhum dos dois
empreendimentos ¢ feito em regime fiduciario. Nesse caso,
todos os direitos e obrigacdes do incorporador, além da



propriedade dos terrenos e acessdes do Mansdo das rosas e
do Mall World, integram um s6 patriménio. Acontece que,
embora o Mansdo das rosas tenha sido completamente
comercializado, o Mall World é um fracasso comercial. Vindo
o incorporador a falir antes do término das obras, todos os
bens do falido, incluindo os ligados a esses
empreendimentos, serdo arrecadados pelo juizo falimentar e
vendidos para, com o produto da venda, proceder-se ao
pagamento de suas dividas, devendo os adquirentes de
unidades autonomas do Mansdo das rosas e do Mall World
habilitar-se como credores privilegiados, para receber de
volta — se a massa falida tiver meios para o restituir — o
valor das prestagdes pagas. Como hé credores com
preferéncia a serem satisfeitos antes dos privilegiados
(trabalhistas, fiscais e credores com garantia real), é comuma
massa ndo dispor de recursos para devolver as prestagdes
pagas. Expdemrse a essa desastrosa consequéncia até
mesmo os consumidores do Mansdo das rosas, malgrado a
faléncia tenha decorrido do insucesso do Mall World.

Se a incorporacdo do Mansdo das rosas for feita, no
entanto, em regime fiduciario, separam-se do patrimonio do
incorporador os bens, direitos e obrigacdes relacionados a
esse empreendimento. Nio ha comunicacdo entre o
patrimonio de afetacdo e o patrimdnio do incorporador (Lei
n. 4.591/64, art. 31-A, § 1°). Desse modo, vindo a falir o
incorporador antes do término dos empreendimentos, os



bens, direitos e obrigagdes do patrimonio de afetagdo do
Mansdo das rosas (incluindo o terreno, as acessdes, ou seja,
0 que ja se ergueu do prédio) ndo integram a massa
concursal. Se, por exemplo, os saldrios dos empregados do
incorporador e os tributos que ele deve, assim como a
remuneragdo do empreiteiro do Mall World, estavam em
atraso, por essas dividas ndo respondem os bens e direitos
do patrimonio de afetacdo do Mansdo das rosas. O terreno
em que esse edificio residencial estd sendo construido néo
poderé ser vendido pelo juizo falimentar para satisfacdo de
tais obrigacdes. Os consumidores do empreendimento se
organizardo emcondominio de construg¢do para o concluir,
ficando a salvo do risco de faléncia do incorporador por
forga do regime fiduciario (Lein. 4.591/64, art. 31-F).

Quemdefine se a incorporacdo serd ou nao empreendida
sob regime fiducidrio € o incorporador. Se quiser constituir o
patrimonio de afetacdo, deve averbar termo de sua
declaragdo nesse sentido no Registro de Imdveis. A lei
admite que a incorporagdo iniciada fora do regime fiduciario
seja nele concluida, desde que com isso concordem os
adquirentes das unidades autonomas (Lein. 4.591/64, art. 31-
B).

5.3. Financiamento

Em 1964, a Lei n. 4.380 criou o Sistema Financeiro da
Habitagdo (SFH), destinado a facilitar e promover a



construgdo e aquisicdo da casa propria ou moradia,
especialmente por pessoas de baixa renda. Um de seus
integrantes era o Banco Nacional da Habitagdo — BNH,
empresa publica federal cuja principal fun¢@o era coordenar
o SFH e financiar a aquisi¢do da casa propria. Mecanismos
como isengdes de tributos e intervencdo do Estado na
economia, por meio desse sistema, procuravam motivar
empreendimentos imobilidrios acessiveis aos assalariados.
Em 1986, época em que o modelo intervencionista ja dava
claros sinais de esgotamento, foi extinto o BNH, sucedendo-
0 em suas obrigacdes e direitos a Caixa Economica Federal
(Dec.-Lein. 2.291/86).

O financiamento dos empreendimentos imobilidrios
atendia, no ambito do SFH, ao modelo entdo largamente
praticado no setor: o incorporador oferecia o terreno (e as
acessdes que nele iria erguer) emhipoteca em favor do
banco mutuante, como garantia do pagamento do
empréstimo. Com o dinheiro obtido nesse financiamento, o
incorporador custeava a construgdo do edificio. Apos a
entrega das chaves, se o adquirente completava o
pagamento do prego do apartamento, o incorporador usava
parte desses recursos para quitar o financiamento e levantar
a hipoteca sobre a fragdo ideal do terreno e acessdes
correspondentes. Quando o adquirente ndo tinha os
recursos para fazer a quitacdo de seus compromissos, ele os
buscava no SFH. O incorporador, entdo, recebia o restante



do pre¢co do BNH (ou de outra instituicdo financeira
credenciada no SFH), do qual o adquirente se tornava
mutuario. Nesse momento, o incorporador deixava de ser o
devedor hipotecario, enquanto o consumidor assumia essa
condi¢do. A hipoteca, por sua vez, deixava de recair sobre a
fracdo ideal do terreno e suas acessdes e passava a onerar
as unidades auténomas cuja aquisicdo estava sendo
financiada.

Esse modelo, porém, ndo preservava minimamente o
consumidor do risco de interrup¢do da construgdo por
faléncia do incorporador antes da entrega das chaves. Ao
contrdrio, a instituicdo financeira hipotecadria tinha
preferéncia no processo falimentar; ao pagamento do crédito
dela eram destinados os recursos produzidos pela venda
judicial do terreno e suas acessdes. Os consumidores
titulavam crédito privilegiado, que, como estudado, ¢
atendido depois dos credores com garantia real, se sobram
na massa falida recursos para tanto (CC, art. 961; Cap. 18,
item 7). Esse modelo, em suma, ndo permitia a adequada
protecdo dos interesses dos adquirentes de unidades
autonomas de edificios em construgdo. Mais que isso, ao
assegurar o atendimento do crédito do banco hipotecario em
detrimento dos direitos dos consumidores, acirrava conflitos
sociais ao invés de contribuir para sua atenuagao.

Em 1993, a Construtora Encol era considerada a maior
empresa brasileira de construgdo civil. Havia ja concluido



430 empreendimentos em todo o Pais e, naquele ano,
somente no interior do Estado de Sido Paulo, estava
construindo simultaneamente 70 edificios residenciais.
Quatro anos depois, em 24 de novembro de 1997, a Encol,
tornando publica a enorme crise financeira em que
mergulhara, impetrou concordata preventiva; ndo a cumpriu
e teve, 2 anos depois, a faléncia decretada. Estima-se que
sua quebra trouxe prejuizos imediatos a cerca de 42.000
consumidores emtodo o Brasil.

Quatro dias antes de a Encol impetrar sua concordata
preventiva, foi sancionada a Lein. 9.514/97. Destinada a criar
instrumentos para o financiamento de empreendimentos
imobilidrios, em funcdo dos quais se pudessem
compatibilizar os interesses dos adquirentes de unidades
autonomas em prédios em construcdo e os dos agentes
financiadores, na hipdtese de faléncia da incorporadora, sua
aprovagdo foi saudada como a solug¢do para os problemas de
graves repercussdes econdmicas € sociais como 0s
causados pela crise da Encol. A lei introduziu no direito
brasileiro complexos instrumentos juridicos e financeiros,
como a securitizagdo de recebiveis imobilidrios, regime
fiduciario de créditos imobiliarios e o patrimdnio segregado.



0 financiamento dos
empreendimentos imobilidrios é

hoje disciplinado na Lei n.
9.514/97, que instituiu o SFI —
Sistema Financeiro Imobiliario.

Instituiu-se, entdo, o Sistema Financeiro Imobiliario
(SFI), cujo objetivo, mais largo que o do SFH, é o de
promover o financiamento imobilidrio em geral. Pelo SFI, o
empresario do ramo imobilidrio (incorporador ou loteador)
pode custear o seu empreendimento, mediante diversos
instrumentos financeiros. Além do antigo modelo, de
hipoteca do imdovel para a obtengdo de financiamento
bancario, a lei menciona a cessdo fiduciaria de direitos
creditorios (Cap. 49, subitem 3.4), a caug¢do de direitos
creditorios, que ¢ modalidade de penhor (Cap. 49, subitem
2.1.2), e a aliena¢do fiduciaria em garantia do imoével (Cap. 49,
item 3).



Capitulo 45

PROPRIEDA
MOBILIARI

1. AQUISICAO DA PROPRIEDADE MOVEL

Bens moveis sdo os “suscetiveis de movimento proprio,
ou de remogao por forga alheia, sem alteragdo da substancia
ou da destinagdo econdmico-social” (CC, art. 82). Nessa
categoria juridica se enquadra, assim, imensa gama de coisas
da natureza postas por homens e mulheres a seu servigo:
todos os animais, vegetais e minerais desprendidos do solo,
a energia, assim como os produtos industriais.

As formas pelas quais se adquire a propriedade de bem
movel ndo sdo inteiramente iguais as estabelecidas para os
imoveis. As diferencas decorrem, de um lado, das



caracteristicas fisicas de cada categoria e, de outro, da
importancia econdmica conferida pelos seres humanos as
coisas que apropriam. Um objeto de valor pode ser
desenterrado, devendo a lei, entdo, definir a quem pertence;
mas um imével, por sua natureza fisica, obviamente nao tem
como passar pela mesma situacdo. Além disso, se qualquer
bem pode ser entregue a certa pessoa, esse ato importa a
aquisicdo da propriedade apenas dos moveis, em razio do
maior valor econdmico tradicionalmente atribuido aos
imoveis (cuja propriedade, lembro, transmite-se mediante a
formalidade do registro do titulo aquisitivo no Registro de
Imoveis).

O Codigo Civil disciplina seis modos de aquisicdo da
propriedade mével. Examino um deles em separado, a
tradi¢do, por ser o mais corriqueiro (subitem 1.1). Os demais,
como a usucapido, especificagdo e outros, sdo referidos em
seguida (subitem 1.2).

1.1. Tradicao

A tradicdo (entrega) ¢ a forma usual de aquisicdo da
propriedade de bens moveis. Ao adquirir brinquedo para
presentear a filha em seu aniversario, o consumidor torna-se
dono do produto assim que o retira na se¢do de pacotes. Do
mesmo modo, se compro certo eletrodoméstico visitando o
site da loja de utilidades na internete, adquiro a propriedade
do bem ao recebé-lo em casa. E a entrega da coisa movel ao



adquirente o ato que lhe transmite a propriedade. Esse ato
denomina-se “tradi¢d0” e marca o momento a partir do qual
os riscos incidentes sobre a coisa deixam de correr por conta
do alienante (Cap. 30, item 5).

Quando o objeto do negdcio juridico ¢ bem mdvel, os
atos que antecedem a tradigdo, como a celebracdo do
contrato e o pagamento do prego, ndo produzem o efeito
juridico de transmitir a propriedade. Claro que tais atos ja
podem operar — e normalmente operam — efeitos no campo
do direito obrigacional. Se 0 negécio ¢ de compra e venda, a
celebragdo do contrato ja obriga, por exemplo, o vendedor a
entregar a coisa movel. Mas apenas com a tradi¢do da coisa
a propriedade passa a ser do adquirente (CC, art. 1.267).

Mesmo no caso daqueles bens méveis para os quais a
ordem juridica instituiu registro, a tradicdo serd o ato de
transferéncia de propriedade. Como sabido, os proprietarios
dos veiculos automotores devem ser cadastrados no
Departamento Estadual de Transito (DETRAN). Mas esse
registro gera apenas uma presuncao relativa (isto €, passivel
de afastamento por provas em contrario) da propriedade do
automovel. O decisivo ¢ a tradi¢do. Desse modo, se Antonio
vendeu seu carro a Benedito e, no mesmo ato, recebeu o
preco e entregou as chaves, operou-se por forga deste
ultimo gesto a transferéncia da propriedade. Para a completa
regularizacdo do negocio perante o direito administrativo,
Antonio deve assinar o documento expedido pelo DETRAN



(Certificado de Registro de Veiculo) e Benedito deve
requerer a atualizacdo do cadastro junto a esse 6rgdo. Mas,
refor¢o, ndo € o registro da transferéncia no DETRAN que
importa a aquisicdo da propriedade do veiculo pelo
adquirente, mas a tradicdo. Mesmo apods o registro,
enquanto o vendedor ndo entregar o veiculo, ainda ¢ dele o
bem. Desse modo, se o automodvel vendido sofre danos
antes da tradi¢do, Antonio ndo se exonera de os suportar
alegando que o cadastro do DETRAN ja indicava Benedito
como proprietdrio; € ndo se exonera exatamente porque a
transferéncia da titularidade da coisa somente ocorreria com
a sua entrega ao comprador.

Ha trés espécies de tradig@o: real, simbdlica e ficta.

Na tradicao real, a coisa € entregue fisicamente; quer
dizer, a posse do bem deixa de ser exercida por um sujeito
(alienante) e passa a sé-lo por outro (adquirente). E a
hipdtese mais corriqueira no mercado de consumo, em que o
consumidor, ao deixar o estabelecimento do fornecedor, leva
as mios o produto adquirido. Também se observa com
frequéncia nas relagcdes contratuais civis, em que a pronta e
concomitante execugdo das obrigacdes pelas partes é uma
boa alternativa a adog¢do de formalidades visando garantir o
adimplemento do contratado.

E simbolica a tradi¢do quando se entrega uma coisa ou
documento representativo do objeto da propriedade
transmitida. Quando o alienante passa as mdos do



adquirente as chaves do automdvel, ocorre esse tipo de
tradicdo. As chaves representam o veiculo correspondente.
Se a coisa se encontra depositada num armazém-geral, o
endosso dos titulos representativos dessa mercadoria
(warrant e conhecimento de depdsito) também importa sua
tradi¢do simbdlica.

Por fim, a tradicdo ficta se verifica quando apenas se
altera a qualificacdo juridica da posse do bem e ndo a
situacdo de fato correspondente. Um de seus exemplos é o
constituto possessorio, em que o alienante continua a
possuir o bem alienado, embora a outro titulo. Se a compra e
venda ¢ conjugada com a imediata loca¢do do bem vendido
ao proprio vendedor, ele se torna locatario da coisa de que
tinha o dominio. No plano fatico, ndo houve nenhuma
mudanga na relagdo de sujei¢do da coisa; juridicamente,
porém, € como se o bemtivesse sido entregue ao adquirente
(transferindo a propriedade) e, na sequéncia, ao locatario
(em cumprimento ao contrato de locag@o). Essas entregas,
porém, sdo fictas — inclusive a translativa da propriedade
(que interessa por ora) —, na medida em que ndo se verifica
o desapossamento efetivo do bem; altera-se, contudo, sua
qualificacdo juridica: a posse do alienante deixa de ser
exercida em nome proprio porque o adquirente passou a
condi¢@o de possuidor indireto. Também ¢é ficta a tradigdo se
o adquirente ja se encontra na posse do bem alienado,
embora a outro titulo (traditio brevi manu). Imagine, agora,



a hipotese inversa do constituto possessorio: o locatario
compra o bem locado. Como ele ja se encontrava, por forga
da locacdo, na posse da coisa adquirida, ndo ocorre
nenhuma entrega fisica ou simboélica, mas simplesmente a
alteracdo da qualificagdo juridica da situacdo de fato (CC, art.
1.267, paragrafo tinico).

Para que a tradicdo redunde na aquisi¢do da
propriedade, ¢ indispensavel que o tradens (aquele que
entrega) seja o proprietario do bem. Em principio, se o
tradens ndo era titular do direito de propriedade, a hipotese
¢ de aquisi¢do a non domino, negbcio juridico inexistente
em relacdo ao proprietario. Admite-se, no entanto, a
transferéncia da propriedade da coisa mével quando o
tradens ndo ¢ o titular do dominio em duas hipdteses.
Primeira, se ele vier a adquirir a propriedade apds a tradigdo.
Verificada essa condi¢do, o adquirente considera-se titular
do dominio desde o momento em que recebeu a coisa (CC,
art. 1.268, § 1°). Segunda, para proteger o adquirente de boa-
fé alcangado por situagdes aparentes. Assim, a coisa
oferecida ao publico (em leildo ou estabelecimento
comercial) por quem se afigura seu dono transfere-se a
propriedade do adquirente de boa-fé (art. 1.268, in fine). O
dono aparente, por certo, respondera perante o verdadeiro
pelos danos que seu comportamento lhe infligiu, mas o bem
¢ da propriedade do adquirente de boa-fé.



A tradigdo corresponde ao modo
usual de aquisi¢do da
propriedade mobiliaria. Consiste
na entrega fisica do bem (tradi¢do
real), de coisa ou documento que
o represente (simbolica) ou na
mudanga da qualifica¢do juridica
da posse exercida pelo alienante,
denominada “constituto

y

possessorio”, ou pelo adquirente

(ficta).

A tradicdo originada em negdcio juridico nulo também
ndo transfere a propriedade. Se o absolutamente incapaz diz
vender bem movel de seu patriménio a determinada pessoa e
lho entrega, a transmissdo da propriedade ndo se realiza por



ser nulo o negobcio juridico que a originou (CC, art. 1.268, §
2°).

1.2. Outras formas de aquisicao

a) Ocupagdo. Quemse apossa de coisa movel semdono
adquire-lhe, desde logo, a propriedade (CC, art. 1.263). E o
modo de aquisicdo de propriedade, tipico das coisas moveis,
chamado “ocupagdo”. Por ela, exemplificando, o cagador
devidamente autorizado segundo o Cddigo de Caga (Lei n.
5.197/67) tora-se titular do dominio do animal cagado, assim
como o pescador do pescado no mar ou em rio publico.
Tanto podem ser objeto de ocupacdo as coisas sem dono
(res nullius) como as por ele abandonadas ou renunciadas
(res derelictae).

Note-se que, para ocorrer a aquisicdo da propriedade
por ocupagdo, ¢ necessario que o bem nd@o pertenga a
ninguém. Quem se apodera da coisa encontrada ndo adquire
o dominio se alguém for dela proprietario, ainda que
desconhecido. No caso de existir dono, a figura juridica
adequada para qualificar o achado ndo é a ocupagdo, mas
sim a descoberta; e a coisa deve ser restituida ao
proprietario ou entregue a autoridade competente (item 3).
Sdo as circunstancias que determinardo se o objeto
encontrado tem ou ndo dono. Quem vé uma carteira de
dinheiro na calgada ndo estd autorizado a ficar com ela
porque a circunstancia indica que alguém provavelmente a



perdeu. Isto é, a coisa tem dono, e a apropriagdo nio
configurard, por isso, ocupagdo. Ja aquele que encontra no
lixo um aparelho de som pode leva-lo como seu porque os
elementos circunstanciais autorizam a concluir que se trata
de coisa abandonada. Ou seja, ela ndo tem mais dono, e
quem a tomar para sifica o novo titular do dominio.

Nao existe ocupacdo como forma de aquisicdo da
propriedade imobilidria porque a ordem juridica considera
publico (as chamadas “terras devolutas™) todo imével ndo
registrado em nome de pessoa privada. Quem se apossa de
imovel, portanto, nunca adquire desde logo sua propriedade.
Se for bem particular, dependerd do decurso do tempo para
se tornar, em fun¢cdo da posse, titular do dominio
(usucapido).

b) Achado do tesouro. Encontrado valioso bem movel
que estava enterrado, emparedado ou guardado em
compartimentos ocultos do prédio (ou mesmo de pegas de
mobilidrio antigas), € necessario, de inicio, verificar se o seu
dono ¢ identificivel. Em caso positivo, trata-se de
descoberta, e quem achou o bem tem a obrigagdo legal de o
restituir (item 3). Mas, se ndo houver como identificar o
dono do achado, em principio, ele pertencera ao titular da
propriedade do imével em que se encontrava.

Abre a lei uma Unica excegdo a essa regra de principio. O
tesouro serd dividido em partes iguais entre o proprietario
do prédio e quem o encontrou, se este ultimo agia autorizado



pelo primeiro ¢ o encontro foi acidental (CC, art. 1.264).
Desse modo, se o dono de um casardo antigo contrata
empreiteiro para o demolir e, durante os trabalhos de
demoli¢do, é achado pequeno cofre com joias preciosas
escondido num compartimento secreto, a coisa nao
pertencerd inteiramente ao primeiro. Aqui, como o
empreiteiro trabalhava autorizado pelo proprietario do imével
em demoli¢do e a descoberta foi acidental, ele tera direito a
metade do valor do tesouro encontrado.

Se quem encontrou o bem mével escondido ndo estava
autorizado a fazer a pesquisa ou havia sido contratado pelo
dono do prédio precisamente para prospectar tesouros, nao
tera direito nenhum de propriedade sobre o que achar. No
primeiro caso, porque ndo pode ser premiado pela conduta
ilicita em que incorreu. No segundo, por faltar o elemento
acidental no encontro do bem valioso. Aplica-se, aqui, a
regra geral que da ao dono do prédio o completo dominio do
tesouro (CC, art. 1.265).

Os preceitos do Codigo Civil aplicam-se somente a
hipdtese de tesouro achado em prédio (e de propriedade de
particular). Em relagdo aos tesouros maritimos, disciplina a
matéria a Lein. 7.542/86. Em linhas gerais, pertencem a Unido
os bens afundados, submersos, encalhados e perdidos em
aguas territoriais brasileiras, em terreno de marinha e seus
acrescidos e nos terrenos marginais, em decorréncia de
sinistro, alijamento ou fortuna do mar, quando o responsavel



ndo solicitar, em 5 anos, licenca para os remover ou demolir.
Decorrido esse prazo, quando os bens tém valor artistico ou
interesse historico ou arqueoldgico, a Unido pode contratar
seu resgate por particular, recompensando-o em até 40% do
valor das pecas recuperadas.

¢) Especificagdo. Por especificacio se entende a
transformacdo de coisa mével decorrente de ag¢do racional de
um homem ou mulher. A coisa especificada chama-se
“matéria-prima” antes da especificacdo, e “espécie nova”
depois. Quando a matéria-prima e a espécie nova sdo da
propriedade do mesmo sujeito de direito, a especificagdo nao
desperta qualquer questdo juridica no campo do direito real.
Quer dizer, se o fabricante de calgados adquire couro e faz
sapatos, ele ¢ dono tanto da matéria-prima (couro) como da
espécie nova (sapatos), e ndo surge nenhum conflito de
interesses atinentes a propriedade desta. Quando, porém, o
especificador ndo é dono da matéria-prima, ou dela tem
apenas parte do dominio, é necessario definir a quem cabera
a propriedade da espécie nova.

Para aplicacdo das normas de aquisi¢do de propriedade
por especificagdo, é necessario definir, antes de mais nada, a
sua reversibilidade. Por for¢a de critério geral construido por
Justiniano (Monteiro, 2003, 3:194), cabendo a reversdo da
especificagdo, a espécie nova pertence ao dono da matéria-
prima, indenizando-se o especificador; sendo, contudo,
irreversivel a especificacdo, a espécie nova ¢é do



especificador, indenizando-se o dono da matéria-prima. Esse
critério é o adotado pela lei brasileira vigente quando a
propriedade da matéria-prima pertencia em parte ao
especificador (CC, art. 1.269).

Considere que duas pessoas (Carlos e Darcy)
compraram em conjunto umtecido visando fazer, comele, no
futuro, uma cortina. Carlos, porém, toma a iniciativa de
costurar, com o tecido, uma colcha. Ocorreu, entio,
especificagdo de matéria-prima pertencente em parte ao
especificador. Para saber de quem ¢ a propriedade da colcha,
¢ preciso verificar se cabe ou ndo sua reversao; isto €, se ela
pode ser desfeita e o tecido reutilizado, inclusive na feitura
da cortina. Ndo sendo possivel a reversdo da especificagdo,
a colcha serd do especificador Carlos, que deve pagar a
Darcy a indenizagdo dos prejuizos; sendo possivel, serd de
Darcy, a quem cabe indenizar Carlos.

Quando a matéria-prima ndo ¢ do especificador, as
regras de atribuicdo da propriedade continuam dependendo
da reversibilidade ou ndo da especificagdo, mas comportam
excegoes. Assim, sendo reversivel a especificagdo, a espécie
nova sera do dono da matéria-prima, exceto se o valor da
primeira for muito superior ao da segunda, quando entdo
pertencera ao especificador (CC, art. 1.270, § 2°). Quando for
irreversivel a especificagdo, a espécie nova sera do
especificador, exceto se tiver agido de ma-fé, hipotese em
que pertencera ao dono da matéria-prima



independentemente de qualquer indenizagdo (arts. 1.270,
capute § 1° ¢ 1.271).

Imagine que o artista plastico construa uma instalagao
usando sucata que ndo lhe pertencia. As caracteristicas
fisicas de sua obra de arte permitem a reversdo do suporte
para o estado em que se encontrava antes da especificagdo.
O ferro sucateado ainda pode ser refundido e tornar-se apto
ao reaproveitamento industrial. A reversibilidade da
especificagdo, portanto, ¢ factivel. Pois bem, nesse caso ¢
necessario perquirir se a tal instalagdo ¢ uma obra de arte
valiosa. Se ndo tiver grande valor de mercado, ela pertencera
ao dono da matéria-prima, por for¢a da regra geral. O artista
terd direito a indenizagdo por eventuais prejuizos. Mas
sendo valiosa a obra de arte, incide a regra de excegdo: a
espécie nova pertencera ao artista plastico, que deve
indenizar o dono da sucata pelos danos.

Se um escultor toma marmore alheio, e, esculpindo-o,
cria uma obra de arte, ocorre especificacdo. Ela ¢ irreversivel,
por certo, ja que ndo € possivel reagregar a pedra o que dela
foi esculpido. A escultura (espécie nova) pertence ao
escultor se ele havia agido de boa-fé¢ (se, por exemplo,
pensava que estava trabalhando em suporte de sua
propriedade). Cabe-lhe, porém, indenizar o dono do marmore,
pagando-lhe o valor da pedra. Provada, entretanto, a ma-fé
do escultor, incide a norma excepcional que transfere ao
dono do marmore a propriedade da escultura,



independentemente de indenizagéo.

d) Confusdo, comistdo e adjun¢do. Coisas moveis, de
vez em quando, se misturam. Se elas pertencem ao mesmo
sujeito de direito, ndo ha conflito de interesses possivel
acerca da propriedade da mistura. Se eram de sujeitos
diversos, que concordam em mistura-las, pressupde-se que
negociamtambém a questdo da propriedade do resultante da
mistura. Quando, porém, a mistura nao intencional torna
impossivel a individuagdo das coisas misturadas, surge a
questdo de definir o proprietario da coisa resultante.

Confusdo ¢ a mistura de coisas (pertencentes a sujeitos
diversos) que se encontravam em estado liquido; quando ¢
solido o estado das coisas (de sujeitos diferentes)
misturadas, a mistura chama-se comistdo (e ndo “comissao”,
como equivocadamente consta do Codigo Civil), se
justapostas as coisas (de varios donos) em qualquer estado,
adjungdo.

Para solucionar a questdo da propriedade da mistura nas
hipoteses de confusdo, comistdo e adjunc¢do, a lei estabelece
trés regras. Primeira, se a separagdo ¢ possivel sem
deterioragdo das coisas misturadas, cada qual retorna a
titularidade de seu dono. Imagine a comistdo de graos de
café de dois cafeicultores. Se cada um deles era dono de um
tipo diferente de grio, a separacdo ¢ possivel. Nao sendo
muito custosa, deve ser feita para que os cafeicultores
voltem a ter a posse de seus graos. Segunda, ndo havendo



como fazer a separacdo, ou sendo ela muito dispendiosa,
institui-se o condominio sobre a mistura, proporcionalmente
ao valor das coisas misturadas, que, antes da confusao,
comistdo ou adjuncdo, pertencia a cada conddmino. No
exemplo anterior, caso fossem do mesmo tipo os grios de
café misturados, 0s cafeicultores tornar-se-iam
coproprietarios deles, cabendo a cada um a fracdo ideal
proporcional a quantidade que titulava antes da comistdo.
Claro que esse condominio, como os demais, pode ser
desfeito a qualquer tempo, oportunidade em que os graos
seriam repartidos na propor¢do da fracdo ideal. Até que a
dissolugdo da copropriedade ocorresse, porém, o0s
cafeicultores seriam conddminos do café misturado.
Terceira, se qualquer das coisas misturadas pode
considerar-se principal, o dono dela adquirira a propriedade
das demais, mediante indeniza¢do dos antigos titulares (CC,
art. 1.272 e paragrafos). O exemplo citado pela doutrina é o
da colagem acidental de selos de varios colecionadores no
album filatélico de um deles. O dono do album (principal)
adquirira a propriedade dos selos colados (acessorios)
quando indenizar os demais colecionadores (Monteiro, 2003,
3:197).

Ressalvo que essas regras tém aplicacdo apenas no
caso de a mistura ndo gerar coisa diferente. Gerando,
aplicam-se as da especificagio (CC, art. 1.274). E relevante a
distingdo quando o causador da transformagdo nas coisas



(especificador ou misturador) tiver agido de ma-fé. Na
especificagdo, viu-se que ele perde a propriedade da espécie
nova e nao tem direito a indenizagdo. Ja na confuséo,
comistdo e adjuncdo, o misturador de ma-fé serd indenizado
pelo valor das coisas dele envolvidas na mistura sempre que
a outra parte optar por adquirir-lhe a propriedade (art. 1.273).



Ocupag¢do  (apossamento  de
coisa sem dono), achado de
tesouro  (quando  acidental),
especificagcdo (transformacdo de
matéria-prima em espécie nova),
confusdo (mistura de coisas em
estado liquido), comistdo (mistura
de coisas em estado solido),
adjungdo (justaposigdo de coisas)
e usucapido sdo também formas
de aquisicdo da propriedade
mobilidria.

e) Usucapido. Quando a posse exercida por quem néo
titula o dominio do bem moével se estende no tempo, o
possuidor adquire a propriedade por usucapido. Para tanto,



ela deve ser continua, sem oposigao e exercida com animo de
dono, como visto (Cap. 44, subitem 3.1.1). H4 duas espécies
de usucapido de bens moveis: a ordinaria, em que o
possuidor tem justo titulo e boa-fé, verificada com o decurso
do prazo de 3 anos (CC, art. 1.260); e a extraordinaria, em que
o possuidor adquire a propriedade independentemente de
justo titulo e boa-fé no prazo de 5 anos (art. 1.261).

Nao existe usucapido de bens incorpéreos se ndo vier a
ser expressa e especificamente contemplada a hipdtese na
lei. Em razio da tipicidade dos direitos reais, ndo se
usucapem bens incorporeos porque dessa forma de
aquisicdo de titularidade ndo cuida a lei. A¢des de emissdo
de sociedade andnima, por exemplo, ndo sdo usucapiveis
por esse motivo.

2. PERDA DA PROPRIEDADE MOVEL

A propriedade mobilidria perde-se por alienagdo,
renincia, abandono, perecimento da coisa ou
desapropriacdo. Na hipotese de alienagdo, o titular do
dominio o perde por disposi¢do de vontade, expressa em
negdcio juridico como o contrato de venda e compra ou
doacdo. Na renuncia, ele declara inequivocamente a vontade
de ndo mais ser proprietario da coisa. Exige manifestagdo
expressa ¢ induvidosa. Ninguém renuncia tacitamente a
propriedade, exceto quando a lei especificamente o prevé —
como, por exemplo, no caso de o responsavel por coisas



afundadas no mar ndo requerer a licenca para as recuperar
ou demolir em 5 anos (Lei n. 7.542/86, art. 7°). No abandono,
a inten¢do de despojar-se da coisa é manifestada pela
conduta de joga-la fora, depositando-a, por exemplo, na
lixeira. Em perecendo a coisa, também perde o dono a
propriedade correspondente. Por fim, a desapropriagdo, que
consiste na perda compulsoria da propriedade em
decorréncia de ato do Estado, pode também dizer respeito a
bens moveis.

3. DESCOBERTA

Um brocardo popular de larga difusdo no Brasil afirma
que “achado ndo ¢ roubado”. Ele é mentiroso. Quem acha
coisa perdida por alguém tem o dever legal de a restituir ao
proprietario ou legitimo possuidor. Se fica com ela, comete
ilicito penal (CP, art. 169, paragrafo unico, II). Apenas se as
circunstancias que cercam a coisa permitirem concluir que
houve abandono ou renuncia poderd quem a encontrou
tornar-se seu dono por ocupag¢do. Indicando, porém, tais
circunstancias que o proprietario da coisa desapossou-se
dela involuntariamente, ela deve ser restituida (CC, art. 1.233,
caput). Descoberta € o ato juridico pelo qual um sujeito
(descobridor) encontra coisa alheia em lugar provavelmente
ignorado pelo proprietario dela.

O descobridor (na lei anterior esse sujeito era chamado
de “inventor”), ao restituir a coisa perdida ao seu dono, tem



direito a recompensa de até 5% do seu valor, bem como ao
ressarcimento das despesas incorridas com conservagido e
transporte dela. Quem deve pagé-los é evidentemente o
proprietario, a menos que declare ter abandonado ou prefira
abandonar o bem. Nessas hipdteses, o descobridor,
querendo, torna-se o titular do dominio por ocupagdo (CC,
art. 1.234).

Pode ocorrer, naturalmente, de o descobridor ignorar
quem seja o titular da coisa descoberta. Nesse caso, devera
identifica-lo, adotando as medidas que razoavelmente
estejam ao seu alcance. Revelando-se infrutiferas tais
medidas, o desdobridor tem o dever de entregar a coisa a
autoridade competente (CC, art. 1.233, paragrafo unico) em
até 15 dias (CP, art. 169, pardgrafo Unico, II, in fine). Por
autoridade competente se entendem, aqui, 0s responsaveis
pelo local em que houve a descoberta. Dada na via publica,
tem o descobridor o dever de levar a coisa a delegacia de
policia. Se encontrada no trem do metrd, deve encaminha-la
ao setor de achados e perdidos da empresa exploradora dos
servicos de transportes urbanos subterrdneos. Verificada em
estabelecimento empresarial, o descobridor cumpre seu
dever entregando a coisa ao funcionario mais proximo.
Cabera ao empresario titular do estabelecimento, entéo,
providenciar as medidas razodveis para a identificagdo do
dono ou o encaminhamento a autoridade policial, ¢ assim
por diante.



Sofrendo a coisa danos enquanto permanece sob a
custédia do descobridor, ele ndo ¢ responsavel pela
indenizagdo do proprietario, a menos que os tenha causado
dolosamente (CC, art. 1.235). Estara exonerado de
responsabilidade civil se ndo for culpado pelo sucesso
negativo (deterioracdo ou perda) ou mesmo se tiver
contribuido para sua ocorréncia com imprudéncia,
negligéncia ou impericia. Seria injusto imputar ao
descobridor, que, afinal, estd fazendo um favor ao
proprietéario, a mesma responsabilidade de outros detentores
da coisa.



A descoberta ocorre quando
alguem acha coisa alheia. O
descobridor tem o dever legal de
encaminha-la ao verdadeiro dono,
adotando medidas razoaveis para
o identificar se ndo o conhece.

Sendo infrutiferas essas
providéncias, deve entregar a
descoberta a autoridade
competente.

O descobridor ndo adquire a propriedade da coisa
descoberta, a menos que o proprietario declare que a
abandonou.

Diza lei que a autoridade competente cabe divulgar pela
imprensa a noticia da descoberta e, se o valor da coisa
comportar, publicar editais para ampliar a divulgag@o. Se nos
60 dias seguintes ndo aparecer quem prove ser o



proprietario, a coisa descoberta serd vendida em hasta
publica. O produto, depois do desconto das despesas e da
recompensa do descobridor, pertencerd ao Municipio (CC,
arts. 1.236 e 1.237). Esse procedimento, contudo, muito
dificilmente é observado, em vista da falta de interesse
jomalistico na maioria dos casos, bem como dos transtornos
e custos que representa, 0s quais quase nunca se
compensampelo valor da descoberta.



Capitulo 46

CONDOMINI

1. A PROPRIEDADE CONDOMINIAL

Dois ou mais sujeitos podem simultaneamente titular o
mesmo direito sobre um tnico objeto. No campo do direito
obrigacional, nunca se problematizou essa hipotese: do
mesmo crédito podem ser credores varias pessoas, sem que
isso pareca minimamente estranho. No do direito de familia,
também ndo: os casados no regime de comunh&o universal
titulam os mesmos direitos sobre os bens de cada um deles
anteriores e posteriores ao casamento. No direito de
sucessdes, igualmente se admite sem reservas a simultinea
titularidade sobre certo objeto de igual direito: enquanto néo
partilhada a heranga, os herdeiros se encontram nessa
situagdo.

No direito das coisas, porém, a pluralidade subjetiva ou
a simultaneidade de direitos iguais sobre o mesmo objeto



desperta por vezes, na tecnologia civilista brasileira, certa
resisténcia. Como admitir que o direito de propriedade, por
esséncia excludente, pode ser partilhado? Muitos autores
iniciam a discuss@o sobre a copropriedade ou tratam de sua
extingdo no contexto dessa problematizacdo (Lopes,
2001:350/358; Gomes, 1958:213; Monteiro, 2003, 3:204/206;
Diniz, 2002, 4:184/185). Possivelmente estdo influenciados
emdemasia por Clovis Bevildqua, para quem o condominio ¢
um “estado anormal da propriedade” (1934, 3:168). Nao se
encontra a mesma preocupacdo, porém, em doutrinas
estrangeiras, inclusive produzidas em paises da familia
romanica  (Planiol-Ripert, 1958, 3:280/288; Comporti,
2004:398/401); e mesmo alguns autores nacionais té€m
escapado a tendéncia de considerar o condominio uma
espécie de problema a ser discutido e superado (Miranda,
1963, 12:35/50; Venosa, 2001:341/342).

Na verdade, nada ha de anormal no condominio. A
propriedade de um mesmo bem pode ser titulada
simultaneamente por dois ou mais sujeitos de direito, sem
que tal situagdo configure qualquer tipo de anomalia. A
propriedade condominial ¢ também excludente, porque os
coproprietarios tém o poder de excluir qualquer pessoa
estranha ao condominio do uso, fruicdo e disposi¢do da
coisa. E certo que nenhum deles pode opor aos demais
qualquer direito de exclusividade sobre o bem objeto de
condominio, posto serem todos igualmente donos dele. Mas



isso ndo levanta qualquer dificuldade insuperavel ao
tratamento do tema.

A propriedade condominial corresponde a modelo
juridico de larga utilizagdo, bastando lembrar para
demonstrar sua relevancia e presenca na economia que, de
um lado, todos os prédios de apartamento ou escritorio e, de
outro, os fundos de investimento sdo condominios. Ha,
ademais, importantes atividades econdmicas exploradas néo
por sociedades empresarias, mas por condominios, como ¢ o
caso de diversos shopping centers.

O direito de cada conddomino a utilizar o bem comum
desde que ndo exclua o uso dos demais é caracteristica
encontrada em varias modalidades de propriedade
condominial, mas ndo em todas. No condominio formado
entre os quotistas de fundos de investimento, por exemplo,
os bens comuns (ativos financeiros, titulos e valores
mobilidrios) ndo podem ter sua utilizagdo decidida por
nenhum dos conddéminos; eles serdo destinados pelo
administrador do fundo a investimentos rentaveis aptos a
aumentar o patriménio comum, segundo o previsto no
respectivo regulamento. Também aqueles que, antes da
regulacdo administrativa da matéria, consideravam tipicas de
condOominos as relagdes entre os consorciados em consorcio
para aquisicdo de bens durdveis ndo sustentavam o direito
de eles usarem os recursos em comum (isto ¢é, os fundos
administrados pela administradora do consorcio) como bem



quisessem (Cap. 39, subitem 3.3).

Além da pluralidade subjetiva, é elemento caracteristico
da propriedade condominial a atribui¢do a cada conddmino
de uma fra¢do ideal sobre o bem comum. Em qualquer forma
de condominio, geral ou especial, voluntario ou necessario,
encontra-se esse ingrediente. O dono do apartamento titula
também uma fragdo ideal das areas comuns do edificio (hall,
saldo de festas, de ginastica, entrada das garagens, piscina,
quadra de ténis etc.); as quotas do fundo de investimento
tituladas pelo investidor representam a fracdo ideal; quem
divide um im6vel em partes iguais com parente ou amigo tem
a metade ideal do bemetc.

Vem do direito romano a nocdo segundo a qual os
condominos sdo titulares de fracdo ideal do objeto da
copropriedade — o antigo direito germanico ndo a conheceu
e considerava a propria coletividade dos conddminos a
titular do direito de propriedade (Pereira, 1970:159/162;
Azevedo, 2003).

Note, a fragdo idealndo delimita o ambito do poder
sobre a coisa comum de cada condomino. Na verdade, ou
todos tém os poderes de proprietario exercitdveis sobre a
totalidade do bem objeto de copropriedade, embora com
limitagdes (subitem 2.1.a), ou nenhum dos conddéminos o
tem. Quando cada parte do bem corresponde a um
proprietario, ndo ha a pluralidade subjetiva caracteristica do
condominio, mas propriedade singular. A fragdo ideal serve,



assim, a simples mensuragdo do valor do direito do
conddmino numa propriedade condominial. Quem participa
de propriedade condominial com direito a fracdo ideal de
50% duma casa ndo tem, em seu patrimdnio, o valor integral

dela, embora a possa usar por inteiro; tem a metade ideal da
casa.



A propriedade condominial é
aquela em que mais de um sujeito
de direito titula simultaneamente
os poderes de proprietirio em
relagdo a certo objeto.

Pode ser geral ou especial,
subdividindo-se a primeira em
voluntaria ou necessaria.

Em  qualquer  hipotese de
condominio, cabe a cada
condomino uma fragdao ideal do
bem objeto de copropriedade.

O condominio ¢ classificado emgeral e especial, de
acordo coma disciplina a que se submete.
O condominio geral estd disciplinado nos arts. 1.314 a



1.330 do Cdédigo Civil e dizrespeito a divisdo da propriedade
da generalidade dos bens corporeos, divisiveis ou
indivisiveis, em cotas-partes ideais entre os condominos.
Sao exemplos de condominios gerais: irmaos colecionadores
de automodveis antigos adquirem um Karmann Ghia 1962;
homossexuais que vivem juntos abrem conta conjunta num
banco; vizinhos erguem muro na divisa de seus imdveis,
dividindo os custos; o fundo de pensdo faz investimento em
shopping center, repartindo a propriedade do complexo
comercial com empresario do setor etc. O condominio geral
se subdivide em voluntario (item 2) e necessario (item 3),
segundo a origem de sua constituicdo seja o encontro da
vontade dos condominos direcionada a divisdo da
propriedade ou o interesse em usar divisoéria de imdvel
erguida pelo vizinho.

O condominio especial, por sua vez, estd disciplinado
em normas especificas, que tratam de aspectos particulares
de algumas formas de copropriedade. Aqui, trato de duas
hipoteses mais conhecidas e importantes de condominio
especial: o edilicio, disciplinado nos arts. 1.331 a 1.358 do
Cédigo Civil (item4), e os fundos de investimento, sujeitos a
regéncia da Instrugdo CVM n. 409/2004 (item 5).

2. CONDOMINIO GERAL VOLUNTARIO

Quando o condominio geral origina-se de declarag¢do de
vontade direcionada especificamente a divisdo da



propriedade, ¢ chamado de “voluntario”. Dois ou mais
sujeitos de direito se conhecem e t&€m interesses
convergentes, que podem perseguir por meio da propriedade
em comum de certo bem. Alguns advogados, por exemplo,
podem comprar em condominio 0s escritdrios em que
pretendem exercer a advocacia. Poderiam a isso preferir a
constituicdo duma sociedade de advogados, a qual
adquiriria 0os mesmos bens em nome dela. Veja que somente
no primeiro caso, em que os advogados concordam em
dividir a propriedade dos escritorios, constitui-se
condominio geral voluntario; na hipdtese de se tornarem
socios, a propriedade dos escritdrios ndo ¢ condominial, mas
singular, porque titulada por um sé sujeito de direito, a
pessoa juridica da sociedade de advogados.

Embora seja direito do condémino, nessa modalidade de
propriedade condominial, desfazer o condominio a qualquer
tempo, ndo cabe identificar nela, hoje em dia, uma necessaria
temporariedade. Muitos condominios sdo constituidos com
o intuito de se perpetuarem no tempo. Principalmente
quando tém por finalidade a exploragdo de atividade
econdmica em conjunto, em preferindo os sujeitos a
propriedade condominial dos bens correspondentes a
formagdo de sociedade empresaria, normalmente nfo
definem os conddéminos qualquer limite temporal para o
condominio. Enquanto frutificar a atividade, gerando a renda
ou lucros pretendidos por eles, a copropriedade se mantém.



Nada, em sua natureza ou caracteristicas, forga o
desaparecimento do condominio, a nfo ser o fim do
interesse de um ou mais conddéminos em continuar dividindo
a propriedade da coisa comum.

Em outros termos, o condominio, quando temporario,
ndo o é por carecer de vocagdo intrinseca a perpetuidade —
ndo por ser, em outros termos, uma forma andmala de
propriedade —, mas simplesmente pela perda por um ou
mais dos conddminos do interesse em dividir a coisa com os
outros. Quer dizer, assim como a vontade dos conddminos
originara o condominio, ela também pode dar ensejo ao seu
término.

Os conddéminos podem estabelecer, por negocio
juridico, as condi¢cdes do exercicio da copropriedade.
Convém que o facam, alids. As questdes despertadas pela
divisdo da propriedade podem ser objeto de negociacdo
entre os condéominos, de modo a reduzir o grau de incerteza
no exercicio dos direitos de cada umsobre a coisa comum ou
no cumprimento de seus deveres. O negdcio juridico entre
0s conddminos costuma chamar-se conven¢ao
condominial. No condominio geral voluntério, a convengao
¢ facultativa e existe apenas quando os conddominos
consideram, pelas mais variadas razdes, interessante
formalizar o acordo quanto ao uso, fruicdo ¢ administragdo
da coisa, bem como as responsabilidades por sua
manutencdo e demais aspectos concernentes as relagdes



entre os conddominos. Se os membros de condominio
dedicado a exploragdo de atividade econdmica, por exemplo,
pretendem impedir a alienagdo de fracdo ideal a
concorrentes, a formalizagdo da proibicdo em documento
escrito — ou seja, na conven¢do condominial — torna mais
facil conferir-lhe efetividade ou prova-la em juizo.

A administracdo do bem objeto de condominio cabera
ao escolhido pela maioria dos condéminos (CC, art. 1.323). A
escolha pode recair sobre qualquer deles ou mesmo sobre
pessoa estranha ao condominio. Nesta ultima hipdtese,
normalmente sdo atribuidas as fun¢des de administrador a
profissional, pessoa fisica ou juridica. Ao deliberarem sobre
a matéria, os condominos devem também definir se sera ou
ndo remunerada a fun¢do. Nao existindo decisdo quanto a
esse topico, presume-se gratuito o exercicio da
administracdo quando for administrador um dos condéminos
e remunerado, quando for profissional. Enquanto nao
definidlo o interesse predominante na comunhio
condominial, o condéomino que administrar a coisa sem
oposicdo dos demais presume-se o representante da
comunhdo de interesses (art. 1.324). Pelos atos dele a testa
da administragdo do condominio respondem os condéminos,
salvo aquele que provar ter manifestado oposicdo a sua
pratica. A convengdo podera ditar regras também sobre a
escolha e remuneracdo do administrador, bem como detalhar
sua competéncia.



O condominio geral voluntdrio
deriva de convergentes
declaracoes de vontade dos
condominos direcionada
diretamente a  divisdo  da
propriedade de certo bem.

E,  em geral, conveniente
documentar as negociag¢oes dos
condominos referentes ao uso,
fruicdo e administragdo da coisa,
bem como a responsabilidade pela
manutencdo dela e demais
aspectos das relagoes internas ao
condominio.

() documento em aue se assenta
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esse acordo de vontade ¢
chamado, normalmente, de
conven¢do condominial.

No condominio geral voluntario,
a convencdo é facultativa.

Como se vera, o exercicio dos direitos (subitem 2.1) ¢ o
cumprimento dos deveres do conddmino (subitem 2.2)
guardam constante relagdo com o valor da sua fracdo ideal
A presungdo da lei ¢ a de que as fracdes ideais (ou
quinhdes) sdo iguais (CC, art. 1.315, pardgrafo tnico). Quer
dizer, sendo dois os condéminos, presume-se que a cada um
cabe a metade ideal do bem; sendo cinco, um quinto; dez,
um décimo, e assim por diante. Cuida-se de presungdo
relativa, que ndo prevalece quando declaragdes de vontade
(dos condéminos, do doador ou testador que instituiram a
copropriedade) fixarem quinhdes de valor diferente. Se da
escritura de compra e venda do imovel consta que um
comprador ficard com trés quartos do bem e o outro, com o
quarto restante, a mensura¢do das fracdes ideais nfo
obedece a presungdo legal, mas ao disposto no instrumento



negocial; assim também se o doador repartiu a coisa doada
de forma mais generosa para um dos donatdrios ou o
testador atribuiu a um dos legatarios por¢ao ideal maior do
legado.

Em suma, sendo omisso o instrumento negocial que
repartiu a propriedade do bem, serdo iguais as fra¢cdes ideais
dos condominos; dispondo a respeito, prevalecerd a
declaragdo de vontade.

2.1. Os direitos dos condominos

Quando o direito de propriedade ¢ titulado por mais de
um sujeito, evidentemente os poderes sobre a coisa sofrem
algum tipo de limitagdo. A divisdo da titularidade do direito
impede que o coproprietario possa agir, em relagdo ao bem,
como um proprietario singular. A simultaneidade do direito
impde limites aos poderes caracteristicos da propriedade, ja
que n2o ha como, materialmente falando, desdobrar a coisa
objeto do direito sem a reduzir em tamanho ou valor. Em
outros termos, os condéminos devem-se mitua satisfagdo e
precisam negociar diversos aspectos relacionados ao bem
em condominio. Surgem, entdo, naturalmente, conflitos de
interesses, cuja superacdo deve ser norteada pelas normas
legais sobre a copropriedade.

De acordo com tais normas (CC, arts. 504, 1.314, 1.319,
1.320, 1.322, paragrafo unico, 1.323, 1.325 e 1.326), os
conddminos sio titulares dos seguintes direitos:



a) Usar e fruir a coisa objeto de condominio. O
coproprietario pode wusar e fruir a coisa objeto de
condominio. Seu poder, porém, ndo ¢ o mesmo do
proprietario singular, por softer restricdes derivadas de dois
fatores.

O primeiro fator de limitacdo do poder do coproprietario
diz respeito a destinagdo da coisa. A maioria dos
conddminos define os usos pertinentes ao bem, e nenhum
deles o pode utilizar para fins diversos. O proprietario
singular, atento as balizas das posturas administrativas ou
derivadas de declaracdo de sua vontade, pode alterar a
destinagdo da coisa livremente. O dono de fazenda de cafg,
querendo, pode transforma-la em sitio turistico, sem dar
satisfacdo a quem quer que seja. Ja se a fazenda pertence a
varias pessoas, € a maioria quer destind-la a produgdo
cafeeira, nenhum dos conddminos pode explord-la em
atividade turistica.

A segunda limitagdo decorre da compatibilizacdo do
exercicio dos direitos de uso e fruicdo da coisa com a
indivisdo da propriedade. Em outros termos, nenhum
conddmino pode excluir qualquer dos demais do uso e
fruicdo do bem comum. Nenhum deles pode apropriar-se
sozinho da coisa em condominio, impedindo de qualquer
forma que os demais condéminos exercam também seu
direito de propriedade. Claro que o uso e fruicdo simultaneos
da coisa depende de acordo entre os interessados. Se dois



irmdos sao condominos de casa de veraneio, eles devem
estabelecer o critério de sua utilizagdo harmoniosa do bem. O
critério serd, normalmente, temporal (definem as épocas em
que cada um pode usar toda a casa) ou espacial (definem os
comodos que cada um pode usat, a qualquer tempo, e quais
sdo de uso comum), mas pode ser de qualquer espécie,
desde que eleito de comum acordo (sorteio, ordem de
chegada etc.). E 6bvio que o proprietario singular ndo se
depara com nenhum limite parecido com esse, podendo usar
e fruir a coisa a qualquer tempo e emtoda sua extensao.

b) Alienar ou gravar a fragdo ideal. No condominio
geral voluntario, o condémino tem o direito de alienar a
fragdo ideal sobre o bem objeto de propriedade. Sendo este
divisivel, a alienagdo pode ocorrer a qualquer tempo,
independentemente de consulta aos demais condominos.
Quando o condominio disser respeito a coisa indivisivel, a
alienagdo pressupde o respeito ao direito dos demais
condominos a preferéncia (subitem 2.1.g). Quer dizer,
dependendo da natureza da coisa objeto de propriedade
condominial, se divisivel ou indivisivel, sera mais ou menos
livre o exercicio do direito de alienar a fracdo ideal titulada
pelo condémino. Como a lei assegura aos conddminos de
coisa indivisivel a preferéncia na aquisi¢do da fragdo ideal,
aquele que a pretende vender ndo pode concluir a
transferéncia ao terceiro com quem negocia a venda sem
antes dar aos coproprietarios a oportunidade de a comprar



por igual pre¢o. Ndo manifestando nenhum dos demais
conddminos interesse em adquirir a fragdo ideal oferecida,
considera-se o interessado livre para a alienar.

Igual condigdo (preferéncia dos condominos) deve ser
observada na submissdo da fracdo ideal sobre coisa
indivisivel a gravame, como hipoteca ou penhor, ja que a
execu¢do judicial da garantia real importard também sua
alienacao.

No exercicio do poder de dispor juridicamente da fracdo
ideal da coisa em condominio, portanto, o coproprietario
pode estar mais constrangido que o proprietdrio singular.
Constrangem-no limitagdes ditadas pela indivisio. E bem
verdade que a fracdo ideal de bem objeto de copropriedade,
principalmente  se indivisivel, ndo costuma ser
frequentemente negociada com terceiros. O interesse em ser
condomino ndo ¢ tdo difundido quanto o de se tornar
proprietario unico. Exatamente em razio das limitagdes
impostas ao poder de usar, fruir e dispor da coisa, bem como
da complexidade inerente a relacdo condominial, a procura
por negocios de aquisicdo ou oneragdo de fragdes ideais em
condominio indivisivel é bem pequena. Ocorrendo, porém,
interesse de alguém em tais negdcios, o condomino, depois
de oferecer sua parte ideal aos coproprietarios em igualdade
de condigdes, estara inteiramente livre para os celebrar caso
nenhum deles se interesse em ampliar sua porcdo
condominial.



Para que o coproprietario de coisa divisivel seja
obrigado a dar preferéncia aos demais na hipdtese de
pretender aliend-la, ¢ necessario expressa previsdo nesse
sentido na conveng¢ao condominial.

¢) Defender a posse e reivindica-la de terceiro. No
exercicio desse direito, o conddémino se encontra em idéntica
situagdo juridica que o possuidor ou proprietario singular. A
defesa da posse da coisa objeto de copropriedade contra
ameaca, turbagdo ou esbulho, bem como a sua reivindicagao
de quem injustamente a possua, pode ser buscada por
qualquer condémino isolado. Tanto para o ajuizamento da
acdo possessoOria ou petitdria como para o exercicio da
autotutela dos direitos possessodrios, quando cabivel, o
conddmino ndo necessita do concurso dos demais. Cada um
individualmente enfeixa em suas mios todos os poderes
reivindicatorios de proprietario e os direitos do possuidor.

d) Participar das deliberag¢des sobre a coisa. O bem
objeto de propriedade condominial deve ser destinado,
usado, fruido e administrado da forma que melhor atenda
aos interesses predominantes entre os conddminos. A
vontade da maioria deles prevalece sobre a da minoria nas
deliberagdes atinentes a tais aspectos da coisa em
copropriedade. Todos, porém, tém o direito de participar
dessas deliberagdes.

A participacdo dos condominos na deliberagdo ndo é
igualitaria. A lei estabelece que a maioria sera calculada pelo



valor dos quinhoes (CC, art. 1.325). Desse modo, se ha trés
condominos, mas um deles ¢ titular de dois tercos das
fragdes ideais e os outros dois dividem o tergo restante em
partes iguais, ao primeiro caberd sozinho definir o interesse
predominante no condominio. Embora, nesse exemplo, em
caso de divergéncia com os demais condominos, o titular de
dois tercos do condominio seja numericamente minoritrio, ¢
a vontade dele que prevalece, porque representa a maioria
dos quinhdes. E essa a regra, porque os riscos das decisdes
sdo proporcionais a participagdo do conddmino na
propriedade condominial. Quanto maior a participa¢do, maior
o risco assumido em decorréncia das decisdes adotadas.
Havendo duvidas acerca do valor do quinhdo, ele serd
avaliado judicialmente (art. 1.325, § 3°).

Em principio, para ser aprovada qualquer proposta na
comunhdo de condominos, basta que a maioria deles a
apoie. Em uma sé hipotese a lei condiciona a validade da
decisdo a concordiancia undnime dos condéminos: a
transferéncia da posse, uso ou fruicdo do bem a terceiros
estranhos ao condominio (subitem 2.2.b). Para escolha do
administrador, definicdo dos critérios de uso e frui¢do da
coisa, aprovagdo de despesas e demais deliberagdes, a
maioria dos conddminos interpreta o interesse predominante
no condominio.

As deliberagdes tomadas pela maioria absoluta dos
conddminos — proporcionalmente aos quinhdes que titulam



— sa0 obrigatdrias (CC, art. 1.325, § 1°), ou seja, vinculam
todos os coproprietarios, mesmo os que votaram vencido ou
se omitiram. Atende o requisito da maioria absoluta a
manifestacdo favoravel por parte de condomino ou
condominos que titulam mais da metade dos quinhdes em
que se divide o condominio. Se a deliberagdo, por exemplo, ¢
adotada em reunido, nem sempre sera suficiente para sua
validade o voto favordvel da maioria dos presentes, mesmo
se adotando a regra da proporcionalidade pelo valor do
quinhdo. Se a maioria dos presentes também nédo
corresponder a das fracdes ideais, a deliberacdo ndo serd
obrigatoria.

Se a maioria absoluta ndo for alcangada na votagdo de
certa proposta, qualquer conddmino pode levar a questdo a
juizo (CC, art. 1.325, § 2°). O que votou favoravelmente a
aprovacdo pode, provando que a proposta atende ao
interesse geral da comunhdo, propor agdo destinada a alterar
o sentido do voto dos condominos que a ela se opuseram. O
juiz, nesse caso, supre a vontade dos demandados se
considerar que o voto proferido estd em conflito com o
interesse geral. De outro lado, o condémino que votou pela
rejeicdo pode requerer ao juiz que declare ndo corresponder
a proposta em votagdo ao mais interessante para a
comunh@o de conddminos. Provando esse condomino o
fundamento de seu pedido, o juiz profere decis@o que
confirma a pertinéncia da rejei¢do da proposta. Se, por fim, a



maioria absoluta ndo foi alcancada em razio de empate,
qualquer condémino pode requerer ao juiz que desempate a
questdo no interesse do condominio.

Para que prevalecam outros critérios na apuragdo da
vontade predominante na comunhdo de interesses, ¢
necessaria expressa previsao na convengao. Assim, apenas
se devem computar os votos por condomino, desprezando-
se o valor da parte ideal de cada um, ou adotar quorum de
deliberagdo diverso do da maioria absoluta, quando clausula
da convencdo de condominio o estabelecer de forma
expressa. Na omissdo ou incerteza da disposi¢do
convencional, aplicam-se os critérios da lei.

e) Participar dos frutos da coisa. Os frutos da coisa
objeto de condominio pertencem aos condéminos, que 0s
titulam proporcionalmente ao respectivo quinhdo (CC, art.
1.326). Assim sendo, se, por exemplo, o barco em
condominio ¢ alugado, o valor do aluguel sera destinado a
cada conddmino, observada a propor¢do de seu quinhdo na
copropriedade. A regra da distribuigdo dos frutos entre os
condominos tem aplicagdo ainda que eles sejam resultantes
de investimento feito exclusivamente por um ou parte deles
(art. 1.319, primeira parte). Se, na fazenda da copropriedade
d e Antonio e Benedito, o primeiro semeou, cultivou e
colheu, a suas expensas, algum produto agricola, o resultado
liquido da venda deve ser repartido com o outro. Antonio
ndo temdireito nema qualquer retribuicdo pela iniciativa que



tomou, podendo apenas reembolsar-se dos custos para que
ndo ocorra o enriquecimento indevido de Benedito.

/) Exigir o fim do condominio. A qualquer tempo, o
conddmino pode desligar-se do condominio mediante a
alienacdo da fragdo ideal, como visto. Mas, se ndo conseguir
encontrar interessado (ou se o que encontrou ndo foi
aprovado pelos demais condéminos, no exercicio do direito
de veto eventualmente previsto em conveng¢do), poderd
exigir o fim do condominio. E da esséncia do condominio
geral voluntario que ninguém esta obrigado a ficar vinculado
a ele contra a vontade; ndo fosse assim, obviamente nao
seria voluntario o condominio.

Quando a coisa ¢ divisivel, o condomino tem o direito
de exigir sua divisdo como forma de encerrar a
copropriedade. Cada conddémino recebe uma parte do bem
da qual se torna o tinico proprietario. A divisibilidade deve
ser material e juridica. Lembre-se, um bem pode ser
fisicamente divisivel, mas, por disposi¢do de vontade ou
norma legal ou administrativa, ndo admitir fracionamento
(CC, art. 88). Além disso, se a divisdo fisica importar
diminuicdo consideravel do valor ou prejuizo ao fima que se
destina, considera-se também juridicamente indivisivel a
coisa (art. 87). Quer dizer, apenas sendo o fracionamento do
bem materialmente possivel, economicamente viavel e
juridicamente permitido, poderd o conddomino pleitear o
encerramento do condominio por via da divisdo.



A divisdo do bem ¢ feita atendendo a propor¢do do
quinhdo de cada conddémino. Esse critério, contudo, nem
sempre ¢ facil de observar. A divisdo de imével de grande
extensdo em tese parece facil, bastando repartir o solo em
por¢des correspondentes as fragdes ideais. Mas as
dificuldades nessa proporcionalizagdo aparecem quando se
verifica que determinadas benfeitorias que valorizam o
terreno (uma casa, por exemplo) ficardo necessariamente
numa das partes, acarretando desequilibrio na divisdo. Na
verdade, a cada conddémino, na divisdo da coisa divisivel
feita para por fim ao condominio, deve ser atribuida parte
dela cujo valor de mercado corresponda ao seu quinhdo. A
mesma quantidade de terras pode, claro, ter valores
distintos. Na divisdo do imdvel, interessa verificar ndo se
cada conddémino ficou com pedago de chdo em tamanho
proporcional a fragdo que titulava, mas se o valor do que lhe
foi destinado atende a regra da proporcionalidade. Para
encerrar o condominio de coisa divisivel, normalmente sera
necessario fazer a avaliagdo dela na integra e das partes em
que se propde dividir.

Por convencgédo, os condominos podem estabelecer que
durante certo prazo ndo se dividira o bem objeto de
propriedade condominial. Esse prazo serd de até 5 anos,
passiveis de renovagdo. Se a indivisdo resultar de clausula
de contrato de doacgdo ou testamento, ndo poderd perdurar
por mais de 5 anos, ficando a renovagdo nesse caso sujeita a



vontade dos donatarios ou beneficiarios da disposi¢do de
ultima vontade (CC, art. 1.320, §§ 1° e 2°). A indivisibilidade
decorrente de convengdo, doacdo ou testamento pode ser
desconstituida por decisdo judicial, se o conddmino
interessado no encerramento do condominio justifica-la a
partir de graves razdes, como por exemplo a desinteligéncia
entre os coproprietarios (§ 3°).

Sendo indivisivel (material, econdmica ou juridicamente)
o objeto da propriedade condominial, seu encerramento se
faz mediante a outorga da coisa a qualquer dos condéminos
que se interesse por tituld-la singularmente. Claro que o
conddmino outorgado deve indenizar os demais, pagando-
lhes o preco correspondente ao das respectivas fragdes
ideais. Nao chegando os conddminos, contudo, a acordo
relativamente a qual deles cabera a propriedade singular, ou
ao valor das indenizagdes, o fim do condominio sera feito
mediante a venda da coisa a terceiros. Nesse caso, o
dinheiro liquido apurado com o negocio ¢ dividido entre os
conddéminos proporcionalmente aos respectivos quinhdes
(CC, art. 1.322).

O condémino pode renunciar ao direito de exigir o fim
do condominio da coisa divisivel ou indivisivel, porque se
trata de direito disponivel. A rentncia pode abrigar-se na
convengdo condominial ou em qualquer outra declaragdo
negocial. Ela é particularmente usual nos condominios
constituidos para a exploragdio em comum de atividade



econdmica.

Os direitos do condomino sdo:
a) usar e fruir a coisa, desde que
respeitando a destina¢do dada
pela maioria e ndo excluindo
nenhum dos demais, b) alienar ou
gravar a sua frag¢do ideal; c)
defender a posse e reivindica-la
de terceiros;, d) participar das
deliberacoes atinentes ao bem
objeto da propriedade
condominial; e) participar dos
frutos gerados pela coisa, mesmo
que ndo tenha contribuido para a
sua geracgdo; f) exigir, a qualquer



tempo, o fim do condominio, por
meio da divisdo da coisa divisivel
ou da venda da indivisivel; g) ter
preferéncia na venda de fragdo
ideal ou na locacdo da coisa.

g) Ter preferéncia na alienagdo de frag¢do ideal ou na
loca¢do da coisa. Por fim, o condomino tem o direito de
preferéncia na alienagdo de fracdo ideal referente a coisa
indivisivel (CC, art. 504) ou na locacdo do bem objeto de
copropriedade (art. 1.323, in fine).

Sendo indivisivel o bem em condominio, o conddémino
softre restricdo no direito de dispor da fracao ideal. Ele ndo a
pode alienar a terceiros estranhos & comunhdo se outro
conddmino também a quiser em igualdade de condicdes.
Aquele que pretender vender sua parte ideal, assim, é
obrigado a dar noticia de sua inten¢@o aos demais (por meio
inequivoco, normalmente correspondéncia com aviso de
recebimento ou notificagdo extrajudicial), fixando-lhes prazo
para manifestar eventual interesse. Nao havendo
interessado em adquirir a frag@o ideal pelo preco e condi¢des
negociadas com o terceiro estranho ao condominio, o



notificante fica livre para celebrar o contrato com este ultimo.
O condomino que nao tiver sido avisado da intencdo de
venda pode, nos 180 dias seguintes a esta, depositar em
juizo o valor pago pela fragdo ideal e se tornar seu titular.

Se mais de um conddmino se interessar pela aquisicao
da fragdo ideal, tera preferéncia o que possuir na coisa
comum benfeitorias de maior valor. Na falta de benfeitorias,
preferird o condémino titular de maior fracdo ideal. Sendo
iguais as fracdes tituladas pelos interessados, divide-se a
oferecida entre os que providenciarem o deposito judicial da
parte correspondente do preco (CC, art. 504, paragrafo
unico).

O direito de preferéncia da lei ndo alcanca a alienacdo de
fragdo ideal de bem divisivel nem a celebrada com quem ja
era condémino, inclusive quando indivisivel a coisa. Nesses
casos, a preferéncia s6 existe se prevista em cldusula
expressa da convengdo condominial.

De outro lado, se a maioria decidir alugar o bem e se
houver interesse de qualquer condémino em ser o locatério
nas mesmas condi¢des que as negociadas com terceiros,
sera dele a locacdo. Quando mais de um condomino se
interessar em exercer a preferéncia na locacdo da coisa,
devem ser observados, por analogia, 0s mesmos critérios
legalmente estabelecidos para a hipotese de alienagdo: valor
das benfeitorias, medida da fragdo ideal e reparticdo entre os
interessados. Nao sendo, contudo, possivel dividir a



locagdo entre os conddminos exercentes da preferéncia,
deve ser locatario aquele que melhorar a proposta do
terceiro de forma mais vantajosa para a comunhdo. A
pondera¢do da vantagem cabe a maioria dos condominos.

2.2. Os deveres dos condominos

A superagdo dos conflitos de interesse entre
conddminos, no condominio voluntario geral, guia-se
também pelos deveres previstos em lei. A imputacdo de
dever, a rigor, representa apenas um modo invertido de a
norma juridica definir um direito. Sempre que a lei atribui
dever a condomino, estd assegurando aos demais o direito
de exigir o seu cumprimento.

Sao deveres dos conddminos, de acordo coma let:

a) Contribuir com as despesas da coisa. As despesas
com a manutencdo e conservacdo da coisa objeto de
condominio correm por conta dos conddéminos, cabendo a
cada um arcar com parcela proporcional ao seu quinhéo (CC,
art. 1.315). As providéncias reclamadas pela manutengio ou
conservagdo do bem, assim como as despesas para as
atender, serdo definidas pela maioria absoluta dos
condominos. Desse modo, sendo o entendimento majoritario
o de ser conveniente, ttil ou necessaria certa medida para a
manutengdo ou conservacdo da coisa, mesmo os
conddminos dissidentes estdo obrigados a concorrer com
suas parcelas nas despesas correspondentes. Claro que, se



a maioria abusar de seus direitos, incorrera em ato ilicito,
podendo o prejudicado se socorrer do Judiciario para buscar
a invalidagdo da deliberagdo. Também sdo repartidos entre
os conddminos os Onus da copropriedade, como, por
exemplo, os impostos e taxas sobre ela incidentes.

Somente o condomino que renunciar a sua parte ideal
libera-se da obrigagdo de contribuir com o pagamento das
despesas de manutengdo e conservacdo do bem em
condominio (CC, art. 1.316). Beneficiario da rentncia sera o
conddmino ou condéminos que assumirem o pagamento (§
1°). Considere que um automovel pertence a Darcy, Evaristo
e Fabricio, mas o primeiro ndo quer pagar sua parcela no
IPVA e despesas com a manutencdo do bem. A recusa de
pagamento sO serd licita se Darcy declarar que renuncia a
sua fracdo ideal sobre o veiculo. Nesse caso, ela ¢
transferida a Evaristo ou Fabricio, dependendo de quem
pagar a parcela das despesas e 6nus da responsabilidade de
Darcy.

Enquanto o condémino ndo exteriorizar a declaragdo de
vontade no sentido da rentncia a fragdo ideal, ele é mero
inadimplente, exposto apenas a consequéncia de responder
pelos consectarios legais (juros, corre¢do monetaria e
indenizacdo) e pelos estatuidos em convencdo (multa,
suspensdo do direito de usar o bem comum etc.). Quer dizer,
conserva a titularidade da fragdo ideal mesmo que sua parte
nas despesas comuns venha a ser paga por um dos demais



conddminos. A lei ndo diz que o inadimplemento da
contribuicdo as despesas de manuteng¢ao ou conservagdo da
coisa importa renuncia a fracdo ideal; dita apenas que esta
ultima implica a dispensa do pagamento daquelas.

b) Abster-se de dar posse da coisa a terceiro. O
conddmino ndo pode dar posse, uso e fruicdo da coisa
comuma terceiros estranhos ao condominio semo consenso
dos demais (CC, art. 1.314, paragrafo Unico, in fine). Nesse
caso, ndo basta a vontade da maioria para a validade da
autoriza¢do de transferéncia da posse, uso ou frui¢do, sendo
indispenséavel a unanimidade dos condéminos. Isso porque
a lei fala em consenso e ndo emdeliberagdo.

¢) Responder pela sua parte nas dividas comuns.
Quando todos os conddminos contraem divida e ndo se
pactua a solidariedade, cada um responde somente pela
parte proporcional ao seu quinhdo (CC, art. 1.317). De outro
lado, quando um deles assume obrigacdo que aproveita ao
condominio, cada um responde perante o devedor em
regresso pela parte proporcional & sua fracdo ideal (art.
1.318). Se a posse dos conddminos precisava ser defendida
e somente um deles estava presente para adotar as medidas
de defesa, e, para as custear, precisou contratar matuo
bancario, perante o banco credor ele € o inico responsavel;
pagando a divida feita em proveito de todos, porém, o
condomino mutudrio terd direito de cobrar dos demais a
cota-parte do valor do mutuo.



A mesma regra se aplica analogicamente a qualquer
outra despesa adiantada por condémino quando aproveitar
ao condominio, mesmo que o pagamento seja feito com
recursos proprios e ndo provenientes de mituo.



Os deveres dos condominos sdo
os de arcar com as despesas de
conservacdo e manutencdo da
coisa, alem dos onus sobre ela
incidentes, abster-se de transferir
a estranhos a posse, uso e fruicdo
dela sem a anuéncia de todos os
outros, responder por sua parte
nas dividas contraidas em
proveito comum e também pelos
danos que infligirem ao bem
objeto da propriedade
condominial.

d) Responder pelos danos infligidos a coisa. Se
qualquer dos condominos causar dano a coisa, responde



pela indenizagdo aos demais (CC, art. 1.319). Se Evaristo, que
divide a propriedade de um automével com Fabricio, ao
conduzir o veiculo, causa acidente de transito, sera
exclusivamente dele a responsabilidade por pagar a
totalidade da indenizagdo, incluindo o conserto do bem
objeto de condominio. Ocorrendo no acidente a perda total
do veiculo, Evaristo deve pagar a Fabricio o correspondente
a metade de seu valor.

3. CONDOMINIO GERAL NECESSARIO

H4 condominio necessdrio na meagdo de paredes,
cercas, muros e valas que separam a propriedade imobilidria.
Se um vizinho cerca os limites de sua propriedade erguendo
essas divisdrias, o outro tem o direito de adquirir-lhe a
metade ideal. Deverd, claro, pagar ao vizinho que construiu a
divisoria o prego proporcional da obra, atualizado para a
época do exercicio do direito, bem como o do terreno por ela
ocupado (CC, art. 1.328). Divergindo as partes sobre os
valores a serem pagos pela meacdo necessaria, prevé a lei
sua fixagdo por arbitragem (art. 1.329). O vizinho que
pretender a meagdo, porém, s6 podera usar a divisoria
depois do pagamento ou deposito emjuizo (art. 1.330).

As relagdes entre os condominos no condominio geral
necessario regem-se também pelas normas atinentes ao
direito de vizinhanca (Cap. 47).



4. CONDOMINIO EDILICIO

Nos prédios de apartamentos, hd necessariamente areas
e bens de uso comum, como o Aall de entrada, elevadores,
jardins, portaria e outros. Essas areas e bens pertencem aos
proprietarios das unidades auténomas (os apartamentos) em
regime de condominio. Tal como no condominio geral, cada
conddmino tem o direito de usar a propriedade comum,
desde que ndo exclua, com seus atos, o uso pelos demais.
Mas os potenciais conflitos de interesses que podem surgir
em tomo do condominio existente em prédios de
apartamentos sdo muito mais complexos que os relacionados
ao condominio geral. Nao s6 porque os condominios em
prédios de apartamentos existem em quantidade maior como
principalmente porque neles a convivéncia dos
coproprietarios ¢ forgada.

No condominio geral voluntario, é raro acontecer de os
condominos ndo se conhecerem antes de decidir ter em
comum a propriedade da coisa. Nele, os titulares da
propriedade condominial costumam ser amigos, parentes,
conhecidos ou pelo menos sécios num empreendimento
econdmico. O condominio ¢, entdo, posterior ao
conhecimento pessoal. Porque os condéominos confiam uns
nos outros o suficiente para dividir a propriedade de certo
bem ¢ que surge o condominio geral. A divisdo da
propriedade resulta, aqui, diretamente da vontade dos
coproprietarios. No condominio em prédio de apartamentos



¢ diferente. Tal como no condominio necessario, a divisdo
da propriedade ¢é inevitdvel Os condéminos nao se
conhecem, via de regra, antes de dividir os direitos de
proprietarios. Cada qual adquiriu seu apartamento da
incorporadora e todos irdo se conhecer, em geral, em razio
da copropriedade. Se no condominio geral voluntario as
pessoas se conhecem e se tornam condominas porque se
conhecem, no de prédio de apartamentos ocotre o inverso:
elas se conhecem porque se tornaram condoéminas. Os
conflitos de interesses s@o naturalmente mais complexos na
divisdo de propriedade que antecede o conhecimento
pessoal entre os coproprietarios.

O afirmado em relagdo ao condominio em prédio de
apartamentos também se verifica no de escritdrios. Os donos
das unidades autdonomas comeg¢am a travar qualquer tipo de
relacionamento em funcdo da copropriedade que titulam, e
ndo o inverso. Igualmente, entre os donos de vagas em
edificios-garagens, os lojistas de umshopping center ou os
proprietarios de casas em vilas ou nos chamados
condominios fechados, a divisdo da propriedade antecede o
conhecimento pessoal. A convivéncia entre os proprietarios
das unidades autdnomas é, nesse sentido, forgada. Some-se
a essa circunstancia a locagdo de parte delas, a contratagdo
de empregados ou prestadores de servigos para as
necessidades comuns e as questdes potencialmente
conflituosas inerentes a vizinhanga (Cap. 47, item 2) ¢ o



quadro resultarda em choques de interesses de grande
complexidade, para cuja superagdo ¢ insuficiente a disciplina
do condominio geral.

Por isso, o condominio edilicio (ou horizontal, como
costumava ser chamado antigamente) sujeita-se a regras
especificas, estabelecidas pelos arts. 1.331 a 1.358 do CC.
Note que as disposi¢des do Titulo I da Lei n. 4.591/64, que
tratavam do condominio em edificacdes, estdo revogadas
desde a entrada emvigor do Cédigo Reale. A revogagdo néo
foi expressa, mas decorreu da circunstancia de o Codigo ter
regulado inteiramente a mesma matéria (LICC, art. 2°, § 1° in
fine). O tema, contudo, ndo ¢é pacifico na doutrina
(Rodrigues, 2003, 5:2006).

Deve-se instituir o condominio edilicio sempre que num
prédio houver partes de propriedade exclusiva do
condomino e partes de propriedade comum (Pereira,
1965:55/228). Se nao existir tal reparticdo, o condominio ou
ndo existe ou ¢ geral. Quando a coisa esta dividida em partes
pertencentes cada uma a um proprietdrio, ndo ha
condominio. Quando ela ¢é inteira da propriedade comum de
duas ou mais pessoas, o condominio ¢ geral. Havendo,
porém, a reparticio em partes de propriedade exclusiva e
partes comuns, a instituicio do condominio edilicio sera
obrigatéria. O que torna edilicia a propriedade condominial,
portanto, ndo ¢ a reunido de unidades de moradia ou
comércio numa Unica edificacdo. A concentragdo num sé



edificio de unidades destinadas a residéncia, alids, ndo existe
em alguns condominios edilicios, como os denominados
condominios fechados, compostos de casas construidas
independentes. De outro lado, ndo basta que o prédio se
desmembre fisicamente em unidades separadas para que a
propriedade assuma a forma de condominio edilicio. E a
segregacao da coisa em partes de propriedade exclusiva dos
conddminos e parte de propriedade comum o pressuposto
especifico do condominio edilicio. Presente essa
caracteristica no objeto do direito de propriedade, a lei
determina a sua instituicdo e constituicao.

O solo, estrutura do prédio, telhado, rede geral de
distribuicdo de 4gua, esgoto, gas e eletricidade, calefacdo e
refrigeracdo centrais, acesso ao logradouro publico (rua,
avenida, praca etc.) sdo exemplos das partes comuns do
condominio edilicio. Elas pertencem a todos os conddéminos
e podem ser usadas por cada um deles (ou pelos locatarios
ou possuidores das partes exclusivas), desde que
observadas as regras de utilizagio aprovadas pelo
condominio. As partes de propriedade comum, porém, ndo
podem ser alienadas separadamente ou divididas (CC, art.
1.331, § 2°).

As partes de propriedade exclusiva do conddémino
chamam-se unidades auténomas. S3o os apartamentos,
escritorios, lojas, salas, abrigos para veiculos e outras
divisdes que delimitam o ambito espacial do direito de



propriedade exclusiva do condomino. As unidades
autonomas, como objeto da propriedade exclusiva do
conddmino, podem ser livremente alienadas e gravadas por
ele (CC, art. 1.331, § 1°). Para a venda ou hipoteca da unidade
auténoma, o proprietario nao precisa, assim, de autorizagao
dos demais condominos, nem estd obrigado a consulta-los
de qualquer maneira. Mas, no tocante ao uso da unidade
autonoma, o direito de propriedade sofre restricdo. O titular
da unidade auténoma ndo a pode usar em desconformidade
com a natureza do condominio edilicio. Nao pode, por
exemplo, explorar qualquer atividade econdmica no seu
apartamento (prédio residencial), nem permitir que
empregado more no seu escritorio ou loja (prédio comercial).

Cada condomino ¢ titular de fracdo ideal das partes
comuns (CC, art. 1.331, § 3°). A fracdo ideal é bem acessorio
em relagdo a unidade autdonoma. Quer dizer, como o
acessorio segue a sorte do principal, o conddmino néo pode
alienar ou onerar a fracdo ideal das partes comuns em
separado da unidade auténoma; além disso, se alienar ou
hipotecar a unidade autonoma, também dispde ou grava
necessariamente a respectiva fracdo ideal (art. 1.339 ¢ § 1°).
Em relacdo a sua unidade auténoma, a alienagdo de outras
partes acessorias s6 pode ser feita a quem ja seja
conddmino. Para as vender a estranhos ao condominio, sdo
indispensaveis duas condigdes: permissdo no ato
constitutivo e ndo oposicdo da assembleia (§ 2°). Desse



modo, se alguém quiser alienar parte de sua unidade
autbnoma em condominio edilicio, desmembrando-a
fisicamente, emregra s tera esse direito se o comprador for
também condomino; se nao for, o direito ¢ condicionado a
permissdo expressa na convengao e liberagdo da assembleia.



Condominio  edilicio  existe
quando a coisa (geralmente uma
edificagdo) ¢ desmembrada em
partes de propriedade exclusiva
dos condominos e em partes de
propriedade comum.

Os prédios de apartamento, de
escritorios, shopping centers,
galerias e oS chamados
condominios  fechados sdo
exemplos de coisas que
normalmente estdo sujeitas a essa
forma de propriedade
condominial.



Acerca do condominio edilicio, convém examinar com
mais demora a sua instituicdo e constitui¢do (subitem 4.1),
direitos e deveres dos condéminos (subitem 4.2), a
administragdo do condominio (subitem 4.3) e realizacdo de
obras (subitem4.4).

4.1. Instituicao e constituicio

Institui-se o condominio edilicio por negocio juridico,
que pode ser uma declaracdo unilateral ou bilateral de
vontade, inclusive testamento. Em geral, o incorporador do
empreendimento imobilidrio ¢ o instituinte do condominio
edilicio. O instrumento de instituicdo, que pode ser publico
ou privado, deve discriminar e individualizar as unidades de
propriedade exclusiva e as partes comuns, determinar a
fracdo ideal destas ultimas correspondente a cada unidade e
também definir a finalidade do condominio. Esse ¢ o
conteudo minimo do instrumento de instituicdo, mas pode o
instituinte nele dispor sobre quaisquer outros aspectos do
condominio instituindo. Ao definir a finalidade, por exemplo,
deve estabelecer, no minimo, se a natureza dele é residencial
ou comercial; mas podera detalhar melhor a finalidade,
especificando, por exemplo, que o fim do edificio serd o de
abrigar exclusivamente prestadores de servicos de saude
(clinicas, consultérios médicos, laboratérios etc.). O
instrumento de instituicio do condominio deve ser
registrado no Cartério de Registro de Imdveis (CC, art.



1.332).

O termo de instituicdo do condominio registrado tem
duas serventias. A primeira consiste em delimitar o objeto da
propriedade dos futuros adquirentes das unidades
autonomas. O Cartério de Registro de Imoveis abre a
matricula de cada uma delas, descreve a unidade e especifica
a fracdo ideal das partes comuns correspondentes a partir
das informagdes contidas no instrumento instituinte. A
segunda fun¢do do negdcio juridico instituinte € normatizar
as relagdes entre os conddominos. E esta wltima uma fungio
provisoéria, que o instrumento de instituicdo deixa de cumprir
assim que aprovada aconveng¢do condominial. Desse
modo, se a convencgao alterar, por exemplo, a finalidade do
condominio, ela prevalece sobre o instrumento de
instituicao.

A aprovagdo da convengdo ¢ o ato de constitui¢do do
condominio edilicio. Constitui-se 0 condominio normalmente
depois de a construgdo do prédio estar concluida e seu uso
autorizado pela Prefeitura (que expede a licenga de utilizacao,
chamada no passado de “habite-se”). Nesse momento, 0s
conddminos se reunem para aprovar as regras de
convivéncia a serem observadas no uso tanto das unidades
autébnomas como das partes comuns. A aprovagdo dessas
regras corresponde a constitui¢do do condominio, ¢ o seu
instrumento é a conveng¢do condominial.

Note que institui¢do e constitui¢do estdo tratadas na lei



como atos distintos, porque o condominio edilicio, na
expressiva maioria das vezes, origina-se duma incorporagao
imobilidria. Enquanto esta em constru¢ao o empreendimento,
ja € necessario definir os elementos bdasicos do futuro
condominio edilicio, isto €, as partes autonomas e as
comuns, as fracdes ideais destas correspondentes aquelas e
a finalidade do prédio. Cabe ao incorporador essa definigdo,
até mesmo porque ndo conseguird sequer comercializar o
empreendimento se nd@o estiverem estabelecidas sua
dimensdo e natureza. Nesse momento, contudo, ndo cabe
falar ainda na existéncia de um condominio edilicio, ndo so
porque as partes autdbnomas e comuns nao existem fisica e
juridicamente, mas até mesmo porque todo o imdvel que
abriga o empreendimento em constru¢do pertence a uma ou
varias pessoas (quer dizer, se hd condominio, é o geral).
Somente depois de concluida a obra e obtida a licenca
municipal de utilizagdo, encontram-se fisica e juridicamente
delimitadas as partes comuns das autdnomas. Nesse
momento, inclusive, o mais usual € existirem ja adquirentes
ou promitentes compradores destas ultimas. E entdo o
momento propicio para a constituicdo do condominio
edilicio.

Esse, repito, é o modelo predominante. Nada impede,
porém, que a instituigdo e a constituicdo do condominio
sejam feitas simultaneamente pelo mesmo sujeito de direito,
mesmo antes da conclusfo da edificagdo. Imagine que certo



banco construiu em imovel de sua propriedade o prédio de
escritorios para abrigar a sede administrativa. Embora
fisicamente dividido em escritorios autonomos, o prédio ndo
¢ juridicamente um condominio edilicio. Como seria o unico
ocupante do prédio, o banco ndo teve interesse em institui-
lo. Imagine, agora, que ele resolve mudar a sede do local, e
alguns empresarios, sabendo disso, o procuram para
comprar o edificio. Os empresarios estdo interessados em
ficar cada um com alguns andares do prédio. Nesse caso,
que evidentemente ndo ¢ corriqueiro, os compradores do
prédio irdo instituir e constituir o condominio edilicio na
mesma oportunidade. Aqui ndo ha sentido nenhum na
distingdo legal feita entre instituicdo e constituicdo. Mas,
como a lei deve atentar aos fatos mais comuns, € estes
claramente se ligam aos condominios edilicios originados de
empreendimentos imobilidrios de incorporagdo, a distingdo
acaba tendo sentido.

Instituicdo e constituicdo do
condominio edilicio sdo atos
distinguidos pela lei para melhor
disciplinar a  hipotese  mais



corriqueira do instituto.

Na maioria das vezes, a
institui¢do é ato do incorporador
destinado a  configurar o
empreendimento imobiliario.

Ja a constitui¢do do condominio
edilicio é a aprovag¢do por pelo
menos dois tercos dos condominos
(com o voto proporcional as
fracoes ideais) das regras de
convivéncia, uso das unidades
autonomas e administracdo das
partes comuns,
instrumentalizadas na convencdo
condominial.



A constituicdo do condominio edilicio é o ato dos
proprietarios das unidades autdénomas descritas no
instrumento de instituigdo pelo qual definem as regras de
convivéncia a serem observadas entre eles no uso delas e
das partes comuns. Instrumentaliza-a, como dito, a
conven¢do de condominio, que pode ser documentada em
escritura publica ou escrito particular. Para ser obrigatoria
para todos os conddminos e para os ocupantes das
unidades autonomas (locatarios, usufrutuarios,
comodatarios etc.), ela deve ser subscrita por titulares de, no
minimo, dois tercos das fracdes ideais. A fim de produzr
efeitos perante terceiros, a convengdo deve ser registrada no
Cartorio de Registro de Imoveis (CC, art. 1.333).

A conveng¢do — malgrado alguns entendimentos em
sentido diverso na doutrina (Gomes, 1958:230) — tem carater
estatutdrio ou institucional, quer dizer, vincula todos os
condominos, presentes e futuros. Desse modo, estdo
obrigados a observa-las e se submetem inteiramente as suas
clausulas inclusive os que, sendo ja condominos ao tempo
da aprovacdo da convengdo, ndo a assinaram. Também os
que, sendo conddminos ao tempo da alteragdo, votaram
vencidos ou ndo compareceram a assembleia ficam
vinculados as regras alteradas. Por fim, igualmente estdo
obrigados a observar a convenc¢do e se expdem a todas as
suas consequéncias aqueles que ndo eram ainda
conddéminos quando de sua aprovacgdo ou ultima alteragdo



(Pereira, 1970:130/131; Lopes, 1982:54/56).

Além dos elementos minimos exigidos para o
instrumento de instituicdo de condominio, a convengdo
deve também dispor sobre os seguintes assuntos: a) a cota
proporcional e 0 modo de pagamento das contribuicdes dos
conddminos para atender as despesas ordindrias e
extraordinarias do condominio, definindo, por exemplo, como
se elabora e aprova o orgamento, a data do vencimento das
contribuicdes condominiais etc.; ) a maneira como o
condominio sera administrado, com a identificagdo dos
orgdos e sua competéncia; c) a forma de convocagdo e o
quorum de deliberacdo da assembleia, bem assim sua
competéncia; d) as multas e sangdes aplicaveis aos
conddminos ou possuidores que desobedecerem aos seus
preceitos; e) a matéria a ser tratada pelo regimento interno e
a forma de sua aprovacao.

A convencdo condominial pode ser alterada, a qualquer
tempo, por dois tercos dos conddminos, exceto na definicdo
da destinagdo do edificio, cuja mudanca depende da
concordancia da unanimidade deles (CC, art. 1.351).

4.2. Direitos e deveres do condomino

Entre o condémino e o condominio ndo existe relacao de
consumo. O condominio ndo se enquadra no conceito legal
de fornecedor, j4 que ndo ¢ empresario, ndo oferece ao
mercado nenhum servico e ndo pode ter lucro com sua



atividade (CDC, art. 3°). Trata-se da mera comunhdo de
interesses dos proprietarios de unidades auténomas de
certo edificio (ou de qualquer outra forma de organizacdo do
espaco urbano de moradia ou trabalho). Os condéminos nao
sdo os consumidores de servigos do condominio, mas os
sujeitos de direito cujos interesses comuns justificam a
formagdo dessa entidade despersonalizada. Evidentemente,
podem existir conflitos — e os hé deveras — entre o
condominio (conjunto) e o condémino (uma de suas partes),
do mesmo modo que se desentendem a sociedade e um
socio, a associagdo e¢ um associado, a massa falida e um
credor etc. Tais conflitos, contudo, ndo sdo superaveis em
func¢do das regras estabelecidas para disciplina das relagdes
de consumo, porque ndo se enquadra o condominio no perfil
legalmente estatuido para o fornecedor (Coelho, 1994:51/53).

Por inexistir relagdo de consumo, disciplinam os direitos
e deveres do conddmino exclusivamente o disposto no
Cddigo Civil. As normas estabelecidas em lei para a defesa
dos consumidores ndo sdo aplicaveis ao conddémino em
suas relacdes com os demais coproprietarios ou com o
conjunto deles. Desse modo, pelos danos sofridos pelo
conddmino emrazio de ato ou fato imputavel ao condominio
responde este sempre por culpa, e nunca objetivamente.
Ademais, ndo existem restricdes legais ao modo de cobranga
das contribui¢des condominiais em atraso, sendo legitimo
qualquer um adotado pelo condominio que ndo configure



abuso de direito. Também ndo se opera a inversdo do dnus
probatério em favor do condémino, ainda que haja
verossimilhan¢a emsua alegagdo, e assim por diante.

Ndo ha relacdo de consumo
entre o condomino e 0O
condominio, regendo os
respectivos direitos e deveres
unicamente o Codigo Civil.

No exercicio de direitos e
imputagdo de deveres equiparam-
se ao proprietario da unidade
autonoma oS promitentes
compradores e cessionarios de
direitos sobre ela.



A lei equipara, na matéria concernente ao exercicio dos
direitos e atendimento aos deveres do conddmino, ao
proprietario da unidade autdnoma os promitentes
compradores e cessionarios de direitos a ela relativos.
Pequeno erro de revisdo do texto legal importou a indevida
localizagdo do dispositivo, como pardgrafo do artigo
referente ao contetido da conveng¢do condominial (CC, art.
1.334, § 2°). A equiparagdo legal, na verdade, deveria abrigar-
se em dispositivo com remiss@o aos pertinentes aos direitos
(art. 1.335) e deveres (art. 1.336) dos conddminos. De
qualquer modo, emrazdo da equiparacao, quando a unidade
autonoma foi prometida & venda, o promitente comprador
serd titular dos mesmos direitos e responsavel pelos mesmos
deveres impostos por lei aos proprietarios; assim também o
cessionario de direitos sobre a unidade auténoma, na
hipotese de cessdo. Quer dizer, na assembleia de
conddminos, os promitentes compradores e 0s cessionarios
presentes sdo os titulares do direito de voz e voto, e ndo os
proprietarios; a contribuigdo condominial deve ser cobrada,
em principio, deles e apenas subsidiariamente dos
proprietarios, e assim por diante.

4.2.1. A lista dos direitos

Os direitos dos conddminos listados pela leisdo trés.
O primeiro ¢ o de “usar, fruir e livremente dispor da
unidade autonoma” (CC, art. 1.335, I). Como titular do direito



de propriedade sobre a unidade auténoma, o condémino tem
sobre ela, em principio, os poderes de qualquer outro
proprietario, quais sejam, o de usar, fruir e dispor da coisa.
Note, porém, que o advérbio /ivremente ndo se liga, no texto
da lei, sendo ao poder de dispor. Isso porque o proprietario
da unidade auténoma de condominio edilicio ndo tem inteira
liberdade para usa-la ou dela fruir Ndo pode explorar
atividades econdmicas no apartamento de prédio residencial,
ainda que o zoneamento da Prefeitura o permita. Também
ndo pode destinar sua loja no shopping center & moradia de
quem quer que seja. Se a convengdo limita o uso do
escritorio a determinados segmentos de comércio ou
prestacdo de servigos, ndo o poderd utilizar em outras
atividades econdmicas. Em suma, o poder de usar e fruir a
unidade auténoma ndo é tdo amplo quanto na propriedade
em geral, porque deve acomodar-se as exigéncias impostas
pela natureza do condominio edilicio.

Outra limitacdo ao direito de fruir a unidade auténoma
diz respeito a preferéncia legalmente atribuida aos demais
condéminos, na hipotese de qualquer deles resolver locar a
vaga na garagem (CC, art. 1.338). Apenas se nenhum dos
conddminos se interessar pela locacdo ela podera ser
oferecida a estranhos ao condominio.

O segundo direito titulado pelo condéomino ¢ o de
“utilizar as partes comuns, conforme a sua destinacdo, e
contanto que ndo exclua a utilizacio dos demais



compossuidores” (CC, art. 1.335, II). As partes comuns sdo
de uso de todos os condominos, mas ha duas limitagdes a
serem observadas. De um lado, a utilizagdo deve respeitar a
natureza da drea comum ou preceitos da convenc¢do. Nao
pode o condémino invocar esse direito, por exemplo, para
guardar pertences na portaria ou no saldo de ginastica do
prédio. Tambémndo pode ingressar nas casas das maquinas
ou na sala da administragdo se ndo houver motivo
justificavel. De outro lado, a lei limita também o exercicio do
direito de usar as areas comuns em razio da utilizagdo
simultdnea da mesma &rea por outro condémino. H4 areas
(salao de festa, quadra de ténis) ou bens (a esteira na sala de
ginéstica) que s6 podem ser utilizados por um condémino de
cada vez Para eles, a conven¢do do condominio ou o
regimento interno devem estabelecer os critérios de uso, de
modo que todos tenham iguais oportunidades de desfrutar
da propriedade comum. O condémino que reserva, na forma
prevista na convencdo ou regimento, o saldo de festas para
o aniversario do filho ndo esta obrigado a receber no evento
todos os vizinhos de prédio. Pode, durante o prazo da
reserva, utilizar o bem comum de forma exclusiva. Mas em
relagdo as demais areas ou bens, porém, em que o uso por
um condémino ndo impede o concomitante uso por outro,
ninguém tem direito de exclusividade. O conddémino que esta
praticando natagdo na piscina do prédio n2o temo direito de
impedir que criangas do condominio brinquem nela ao



mesmo tempo, por exemplo.

O terceiro e ultimo direito do condémino é o de voz e
voto nas assembleias do condominio (CC, art. 1.335, III).
Sendo cotitular da propriedade em comum tem reconhecido
o direito de decidir como ela serd usada e administrada. Para
o exercer, porém, deve estar quite com a contribuicdo
condominial. O conddémino que deixou de pagar qualquer
contribuicdo, ordinaria ou extraordindria, tem legalmente
suspenso o direito de participar da assembleia de
condominio enquanto ndo emendar a mora, com OS
consectarios devidos. A suspensdo atinge tanto o direito de
participar das discussdes dos temas constantes da ordemdo
dia (voz) como das deliberagcdes que devem ser adotadas
acerca deles (voto). Mesmo o condomino que discorda do
pagamento de determinada parcela que lhe foi cobrada sofre
a restricdo nos direitos de voz e voto. Ele ndo pode
simplesmente inadimplir a obrigagdo; se considera indevida
a parcela, deve buscar em juizo a invalidacdo da cobranca.



Os direitos dos condominos sdo
trés: usar, fruir e livremente
dispor de sua unidade autéonoma,
usar as partes comuns sem
prejudicar o concomitante uso
pelos demais e, estando em dia
com 0 pagamento das
contribuicoes condominiais,
participar das discussoes e
deliberacoes da assembleia.

4.2.2. A lista dos deveres

Quanto aos deveres, listam-se quatro na lei.

O primeiro, € mais importante, ¢ o de “contribuir para as
despesas do condominio” (CC, art. 1.336, I). Em toda
propriedade condominial, a manuteng¢io e a administragdo da



coisa devem ser custeadas pelos coproprietarios. O prédio
reclama pintura de tempos em tempos, os salarios dos
empregados e a remuneragdo dos prestadores de servigos
precisam ser pagos, a limpeza das areas comuns consome
materiais que devem ser adquiridos e assim por diante.

As despesas do condominio, tanto as ordinarias como
as extraordinarias, devem ser rateadas entre os condominos.
O critério de rateio sera o previsto na conveng¢do. Em caso
de omissdo, cabera fixar a contribuicdo proporcionalmente a
fracdo ideal de cada condémino (CC, art. 1.336, L, in fine).
Assim, se o apartamento da cobertura ¢ duplex e a ele
corresponde fracdo ideal nas partes comuns do edificio
superior as dos demais andares, também serd
proporcionalmente maior a contribuicdo condominial devida
pelo seu proprietario. E justo que assim seja, porque os
conddminos usam as partes comuns de modo diferenciado,
mas medir exatamente a diferenga para refleti-la no valor da
contribuicdo nem sempre ¢ possivel ou factivel. Sendo, veja-
se. Os moradores dos andares mais altos aparentemente
consomem, ao usarem o elevador, mais energia elétrica que
os dos pavimentos inferiores; mas, se o apartamento do
primeiro andar ¢ habitado por familia numerosa e com
diversos empregados, enquanto no do ltimo mora sozinho
um viivo, a relacdo pode inverter-se. Outro exemplo esta no
uso da agua, que a concessionaria cobra do condominio
pelo gasto global, embora os condominos a utilizem em



quantidades diferentes. Individualizar, nesses casos, a parte
cabivel a cada conddmino seria impossivel, custoso ou
subjetivo. A propor¢ao fixada em fungdo do tamanho da
unidade auténoma, assim, surge como o critério mais
objetivo para mensurar a diferenca. Claro que, prevendo a
convengdo outro critério para a reparticdo das despesas do
condominio, descarta-se a propor¢do fundada na parte ideal.

Ficam fora do rateio e devem ser suportadas apenas
pelos beneficiados as despesas relativas a partes comuns de
uso exclusivo de alguns dos conddéminos (CC, art. 1.340). Eo
caso, por exemplo, das despesas relacionadas a instalagdo e
conservacdo da sala de ginastica. Os conddéminos ndo
interessados em utilizd-la estdo legalmente dispensados de
concorrer para tais despesas.

O segundo dever do conddmino ¢ o de “ndo realizar
obras que comprometam a seguranga da edificagdo” (CC, art.
1.336, 1I). No interior da unidade auténoma, o condémino
pode fazer toda e qualquer alteragdo que desejar, desde que
ndo interfira com a seguranca do prédio. Se o condémino
quer derrubar a parede que divide dois comodos, para uni-
los, pode fazer a obra sem precisar de autorizagdo do
condominio; mas estara impedido de derrubar toda a parede
se nela houver, por exemplo, uma coluna de sustentagdo do
edificio.

O terceiro dever legalmente imposto ao conddmino
também é de abstencdo e diz respeito a mudangas na



unidade auténoma, isto ¢, as alteragdes de “forma e cor da
fachada, das partes e esquadrias externas” (CC, art. 1.336,
II). O condémino ndo pode introduzir nenhuma mudanga no
aspecto externo de sua unidade autdénoma, porque isso
interfere na estética do edificio. Salvo se a convengéo
permitir, cada condémino deve manter inalteradas as partes
externas de sua unidade, para que o edificio conserve a
harmonia inicialmente concebida para ele. Se cada
proprietario pudesse livremente dotar a unidade de qualquer
aparéncia externa, o resultado muito provéavel seria a
desarmonia estética da edificagdo, afetando os interesses do
conjunto de condominos.

Registro, contudo, que, no exame do cumprimento desse
dever, o juiz ndo pode ignorar, de um lado, o
desenvolvimento tecnolégico, evolugdo do mercado de
consumo e necessidades novas ditadas pela seguranga dos
habitantes do prédio. Deve, ao contrario, flexibilizar a norma
em fun¢do desses valores (cf. Franco, 1997:62). Veja-se o
caso do ar-condicionado. Nos edificios de escritorio
erguidos em Sdo Paulo até os anos 1970, ndo eram comuns
as instalagdes para ar-condicionado, centrais ou ndo.
Condicionamento de ar ndo era, a rigor, habito de consumo
dos paulistanos, ja que a cidade ndo costumava passar por
periodos prolongados de calor intenso. Mudaram ndo s6 o
clima como também os habitos dos moradores da cidade. A
solucdo, nos edificios mais antigos, foi colocar aparelhos de



ar-condicionado na parte externa dos escritérios. Sob o
ponto de vista estético, ela € inegavelmente ruim, mas néo se
pode obstar o acesso dos condominos a esse importante
item de conforto. Também ndo hd como impedir o
conddmino com filhos pequenos de instalar na varanda do
apartamento redes de prote¢do, porque o distirbio estético
deve ser por todos suportado em fun¢do do aumento da
seguranca que elas proporcionam.

Finalmente, o quarto dever dos condéminos ¢ o de usar
a unidade auténoma conforme a natureza do condominio e
conviver com os demais condominos com urbanidade. Diz a
lei que o condomino deve “dar as suas partes a mesma
destinacdo que tem a edificacdo, e ndo as utilizar de maneira
prejudicial ao sossego, salubridade e seguranca dos
possuidores, ou aos bons costumes” (CC, art. 1.336, IV). O
conddmino tem, assim, o dever de respeitar a natureza do
edificio em que mora ou trabalha e ser sempre um bom
vizinho. Descumpre esse dever, por exemplo, o condomino
que ouve masica em som demasiado alto, mantém na sacada
aqueles irritantes mobiles de inspiracdo oriental conhecidos
como sinos da felicidade ou mensageiro dos ventos, possui
animais de estimacdo em desacordo com a convengdo,
realiza obras em horarios ndo permitidos, deixa de limpar o
apartamento constante ¢ adequadamente ou incorre em
qualquer outra conduta de desrespeito ao proximo.



Os deveres dos condominos sdo:
pagar as contribuigoes
condominiais, abster-se de
realizar obras que comprometam
a seguranca da edificagdo, ndo
alterar a forma e a cor da
fachada, das partes e esquadrias
externas, alem de usar a unidade
conforme  a  natureza  do
condominio e conviver com
urbanidade.

4.2.3. Sangoes ao descumprimento dos deveres

Variam os parametros legais referentes as san¢des a que
ficam expostos os condominos que descumprem seus



deveres.

O descumprimento do principal dever do conddémino,
que ¢ o de pagar sua parte nas despesas do condominio,
importa a obrigagdo de o inadimplente suportar os
consectarios. De acordo com a lei, ele fica sujeito a pagar os
juros moratorios e multa previstos na convengdo de
condominio (CC, art. 1.336, § 1°). Em relacdo aos juros
moratorios, a lei ndo estabelece nenhuma limitagdo. A
convencdo pode fixd-los livremente, desde que se valha de
critérios razodveis. Apenas em caso de omissdo serd devida
a taxa mencionada na lei, que ¢ de 1% ao més. Quanto a
multa, fixou-se o limite de 2%. Trata-se de limite muito baixo,
que tem estimulado nos condoéminos inescrupulosos o
atraso no pagamento das contribuicdes (Maluf-Marques,
2004:73/82). No Brasil, enquanto vicejar a infeliz cultura da
busca da vantagem indiscriminada (a conhecidalei de
Gérson — referéncia ao jogador da selecdo brasileira
tricamped que afirmava, numa propaganda de cigarro, gostar
“de levar vantagem em tudo”), a lei deve estabelecer
san¢des pesadas, realmente aptas a desestimular o
inadimplemento. Em 2004, o projeto da Lei n. 10.931
aprovado pelo Congresso Nacional previa eliminar essa
excrescéncia legislativa de limitar em patamar tdo reduzido a
multa aplicavel ao condomino inadimplente, mas o
Presidente Luiz Inacio Lula da Silva vetou a alteragao.

As conveng¢des condominiais, em suma, devem fixar a



taxa dos juros moratérios num patamar razoavel, mas que
verdadeiramente desestimule o inadimplemento das
contribui¢des. Caso contrario, os condominos adimplentes
acabam arcando com o valor devido pelos inadimplentes,
para que a conservagdo e a administracdo do condominio
ndo sejam prejudicadas.

No caso de descumprimento de qualquer dos outros
deveres (como o uso indevido da unidade, perturbacido do
sossego etc.), o condomino fica sujeito ao pagamento da
multa prevista na convencgdo. O limite da lei para a sangao,
nesse caso, ¢ de 5 vezes o valor da contribui¢do condominial
mensal. Se for omissa a convenc¢do, cabe a assembleia
deliberar a pena a ser imposta, pelo voto de dois ter¢os dos
conddminos restantes (CC, art. 1.336, § 2°).

Os consectéarios mencionados no art. 1.336, §§ 1° e 2°,
do CC néo excluem os estabelecidos para o descumprimento
das obrigagdes em geral. Desse modo, mesmo que ndo
previstos especificamente na conveng¢do de condominio,
serd devida pelo condomino inadimplente a indenizagao por
perdas e danos, correcdo monetaria e honorarios de
advogado (Cap. 18, subitem 4.1.2). Independentemente da
multa, portanto, o condémino infrator deve pagar também a
indenizacdo pelos danos infligidos ao condominio, inclusive
os de ordem moral. Se por falta de pagamento da
contribuicdo condominial, por exemplo, o condominio néao
pode honrar certa obrigagdo com prestador de servigos e



teve, por isso, titulo protestado em seu nome, o conddmino
ou conddminos inadimplentes devem indenizar os danos,
materiais e morais decorrentes, porque a eles deram causa.

As  sancoes impostas  pelo
condominio ao condomino que
descumpre seus deveres legais ou
convencionais variam de acordo
com a natureza da infragao.

A multa pelo ndo pagamento da
contribuicdo condominial ¢
limitada a 2%. Quando é outro o
dever descumprido, pode ser
fixada em até 5 vezes o valor da
contribuicdo mensal.

Em  qualquer caso, sendo
contumaz o desrespeito  aos



a

deveres legais ou convencionais,
caberd a multa suplementar de até
5 vezes o valor da contribuicdo
condominial mensal, limite que se
eleva a 10 no caso de
comportamento antissocial que
impossibilite a convivéncia com
os demais condominos.

Qualquer que seja o dever inadimplido, quando for
reiterado o descumprimento, o condomino infrator expde-se
a sanc¢do mais severa. A assembleia pode impor-lhe, por
deliberagdo de trés quartos dos condéminos restantes, multa
suplementar, de até 5 vezes o valor da contribuigdo
condominial (CC, art. 1.337). Cabe essa puni¢do, por
exemplo, quando o condémino ¢ contumaz inadimplente da
contribuicdo que lhe cabe no rateio das despesas do
condominio, estando constantemente em atraso. Esse fato
forcosamente onera os demais, que sdo obrigados a
constituir um fundo de reserva por inadimpléncia ou a ratear



entre eles o valor em débito enquanto ndo emendada a mora.

Se o dever reiteradamente descumprido consistir numa
conduta antissocial que importe a incompatibilidade de
convivéncia com os demais conddéminos, o limite maximo
para a multa suplementar serd o décuplo da contribuicio
condominial mensal (CC, art. 1.337, paradgrafo unico).
Considere que o condéomino tenha em seu apartamento um
numero expressivo de cdes e gatos, dos quais cuida com
displicéncia. O barulho, mau cheiro e doengas que essa
atitude causa configuram desrespeito ao dever de
urbanidade. Se o infrator, apesar da multa imposta pelo
descumprimento do dever, continua a manter a criagdo, o
condominio pode aplicar-lhe, como san¢do suplementar,
outra pena pecuniaria no limite de até 10 vezes a
contribuicdo mensal, por configurada a conduta antissocial
incompativel coma convivéncia comos demais condominos.

Nenhuma outra san¢do além da pena pecunidria nos
limites legais ¢ admissivel. O condomino infrator ndo pode
receber como puni¢do, por exemplo, a proibicdo de acesso a
determinadas partes comuns. Mesmo que a infracdo diga
respeito a condutas antissociais durante o uso delas, a inica
pena cabivel é a pecuniaria. O condémino que organiza
ruidosas festas no salio do edificio, cujos convidados
depredam o prédio e perturbam exageradamente o sossego
dos demais moradores ndo pode ser impedido de continuar
locando o espago para essa finalidade. Ha, quanto a



natureza pecuniaria das penas imponiveis aos condéminos,
apenas uma exce¢do prevista na lei: o inadimplente
relativamente ao dever principal tem suspenso o direito de
voz e voto nas assembleias. Tirante essa hipdtese, o
condominio s6 pode aplicar ao condomino infrator punigdo
em pecunia. Alguma doutrina acha acertada a solugdo do
direito positivo brasileiro (Maluf-Marques, 2004:91/92), mas
eu ndo. As sancdes seriam muito mais eficientes, para bem
da vida em condominio, se ndo fossem limitadas a multa. Se
ao conddmino atrasado no pagamento das contribui¢des
pudesse ser imposta a pena de suspensao, por exemplo, do
uso da piscina ou do saldo de festas, ele se sentiria menos
estimulado a inadimplir A suspensdo do direito de voz e
voto na assembleia também deveria, em minha opinido, caber
como pena a infragdo de qualquer tipo ¢ ndo somente ao
descumprimento do dever principal.

4.3. Administracio do condominio

A lei menciona trés Orgdos no condominio: a
assembleia, o sindico e o conselho fiscal. A convencao
condominial pode criar outros, desde que compativeis com
as normas legais, sendo muito comum a figura do
subsindico, que substitui o sindico em seus impedimentos e
faltas. Quando a conveng¢do ndo cria outros 6rgdos, fixando
as fun¢des e forma de provimento, a administragdo do
condominio edilicio cabe ao sindico (subitem 2.4.2), de



acordo com o deliberado pela assembleia (subitem 2.4.1) e
sob a fiscalizagdo do conselho fiscal, se houver (subitem
2.4.3).

4.3.1. Assembleia dos condéminos

A assembleia ¢ o 6rgdo de deliberacdo do condominio
edilicio. Integramrno todos os conddminos, assim
entendidos os proprietarios das unidades condominiais,
seus promitentes compradores ou cessionarios de direitos
sobre elas. O condomino que ndo puder comparecer
pessoalmente a assembleia podera fazer-se representar por
procurador.

Na assembleia, o condomino ¢ titular de dois direitos, o
de voz e o de voto. Como ja mencionado, porém, para os
exercer € necessario que esteja em dia com o cumprimento
do dever principal, ou seja, com o pagamento das
contribuigées condominiais, ordinarias ou extraordinarias. O
direito de voz ¢é exercitavel apenas nos momentos
apropriados, ou seja, apds a mesa diretora dos trabalhos
declarar aberta a discussdo de cada ponto da ordemdo dia e
enquanto ndo a encerrar. A partir do instante que a mesa
declara iniciado o processo de votacdo de cada ponto, ndo
pode mais o condémino exercer o direito de voz.

O voto ¢ proporcional a fracdo ideal titulada pelo
conddémino (CC, art. 1.352, paragrafo tnico). Quem titula um
vigésimo das fragdes ideais terd o voto computado



proporcionalmente a essa participagdo, tendo em vista a
soma das participagdes dos conddminos presentes.
Comparecendo, assim, na assembleia trés conddminos e
sendo um deles sozinho titular de fragdo ideal superior a
soma das dos outros dois, o voto dele prevalecera sobre os
proferidos por estes tultimos. Para que os votos sejam
computados de modo diferente, sem guardar propor¢do com
a fracdo ideal de cada condémino — sufragio “por cabeca”,
por assim dizer —, ¢ indispensavel expressa previsdo na
convengao.

Ha duas espécies de assembleia condominial: ordinaria e
extraordindria. A primeira deve ocorrer obrigatoriamente uma
vez a0 ano para aprovar o or¢amento das despesas, fixar o
valor das contribui¢cdes dos condominos e votar a prestagao
de contas do sindico. Na assembleia ordinaria, se for o caso,
também se pode deliberar sobre a eleigdo do sindico e
alteracdo do regimento interno (CC, art. 1.350). Tirantes
essas matérias, porém, as demais ndo podem ser objeto de
discussdo e votagdo em assembleia ordinaria. Dependem,
assim, necessariamente de deliberagdo em sessdo
extraordinaria do 6rgdo temas como alteragdo da convencéo,
aplicagdo de san¢do ao conddmino reiteradamente infrator,
referendo a delegacdo de poderes feita pelo sindico e outros.

A convocagdo se faz pelo modo estabelecido na
convengdo (carta com aviso de recebimento, correio
eletronico, afixagdo do antncio no elevador, por exemplo).



Mas qualquer meio de comunica¢do que comprovadamente
faga chegar ao conhecimento dos condéminos a data, local,
hora e ordem do dia pode ser empregado na convocagdo se
a conven¢do ndo obrigar uma forma especifica. A
antecedéncia da convocacao deve estar igualmente prevista
na convenc¢ao condominial, cabendo, em caso de omissao, a
quem convoca observar um prazo razoavel para os
condominos se prepararem para o ato — algo como uma
semana, pelo menos, se ndo houver urgéncia que justifique
menor antecedéncia.

Tém competéncia para convocar a assembleia o sindico
ou condéminos que representem pelo menos um quarto do
total. Se a assembleia é ordinaria, os condominos sé a
podem convocar quando o sindico néo o fizer (CC, art. 1.350,
§ 1°); se extraordinéria, a competéncia é concorrente (art.
1.355).

Todos os condominos devem ser convocados para a
assembleia (CC, art. 1.354). Mesmo ndo comparecendo a ela
a totalidade dos conddminos, as deliberacdes adotadas
obrigardo inclusive os ausentes, desde que tenham sido
convocados. Ocorrendo falha na convocagdo de certo
condémino, ele pode questionar em juizo sua vinculagdo ao
deliberado pela assembleia. O condémino regularmente
convocado ndo tem legitimidade para suscitar em juizo a
invalidagdo da assembleia ou sua vinculagdo ao deliberado,
mesmo provando que nem todos haviam sido regularmente



convocados para a reunido — a menos (claro) que haja a
possibilidade matematica de alteracdo do resultado da
votagado pelo voto dos nao convocados.

A assembleia se instala validamente quando atendido o
quorum de instalacdo resultante da lei Na verdade, o
Cédigo Civil ndo dispde expressamente do quorum de
instalagdo, mas apenas do de deliberagao; porém, € possivel
concluir aquele das normas referentes a esse. Assim, em
primeira convocacdo, a instalagdo valida da assembleia
depende da presenca de condominos titulares de pelo
menos metade das fragdes ideais. Num edificio de 15 andares
com 4 apartamentos de igual tamanho em cada um, a
assembleia s6 se instala em primeira convocacdo se
presentes no minimo condéminos titulares de 30 unidades
autonomas. Enquanto esse niimero nao for alcangado, ndo
podem ter inicio os trabalhos do ¢6rgdo assemblear. Em
segunda convocagdo, o quorum de instalacdo ¢ qualquer
numero. Mesmo estando presente um sé condémino, a
assembleia pode ter inicio nesse caso. Como medida de
racionalizagdo e economia, ¢ bastante comum convocar-se a
assembleia para determinado horario e, desde logo, definir
que ela se instalara com qualquer nimero 30 minutos depois,
emsegunda convocagdo.



A assembleia ¢é o Orgdo
deliberativo mdximo composto
por  todos os  condominos
(proprietarios, promitentes
compradores ou cessionarios de
direitos  sobre a  unidade
autonoma). Para a validade de
suas deliberacoes, ¢ necessaria a
regular ~ convocagcdo e 0
atendimento aos quorum de
instalacdo e deliberacdo.

O quorum de deliberagdo corresponde a quantidade
minima de votos a serem proferidos pelos conddminos
presentes a assembleia validamente instalada para que a
proposta seja considerada aprovada. Em termos gerais, o
quorum deliberativo é o de maioria simples, que corresponde



a mais da metade dos condéminos presentes a reunido (CC,
arts. 1.352 e 1.353). No edificio do exemplo anterior, estando
presentes 30 condominos, instala-se em primeira
convocagdo a assembleia e basta, em geral, que 16 deles
votem favoravelmente a proposta para que se alcance a
maioria simples do quorum de deliberacdo e ela seja
validamente aprovada.

Ao lado do quorum geral de deliberagdo, prevé a lei
alguns especiais. Dizem respeito as deliberagdes de maior
importancia, quando ndo basta o voto favoravel da maioria
simples dos condéminos presentes a assembleia para
aprovagdo da proposta. Sdo os seguintes os quorum
especiais de deliberacao:

a) unanimidade dos condéminos para a mudanca da
destinacdo do edificio (de residencial para comercial, por
exemplo) (CC, art. 1.351, in fine) e para a constru¢do de outro
pavimento ou, no solo comum, de outro edificio destinado a
abrigar novas unidades autonomas (art. 1.343);

b) dois ter¢os dos condominos para a alteracdo da
conveng¢do condominial (CC, art. 1.351), realizacdo de obras
voluptudrias (art. 1.341, I) e de obras uteis representadas por
acréscimos destinados a facilitar ou aumentar a utilizagao de
areas comuns (art. 1.342);

¢) maioria absoluta dos condominos para aprovagao
das demais obras uteis, isto é, que ndo impliquem acréscimo
destinado a facilitar ou aumentar a utilizagdo pelos



conddminos de areas comuns (CC, art. 1.341, II), a
destituigdo do sindico (art. 1.349) e a extingdo do
condominio ou reconstrucdo do edificio no caso de ser ele
total ou consideravelmente destruido ou ameagar ruina (art.
1.357);

d) dois ter¢os dos condominos, exceto o infrator, para
aplicacdo da multa pelo descumprimento de dever nao
principal, como, por exemplo, a alteragcdo da cor ou forma da
esquadria externa de sua unidade auténoma ou desrespeito
aregra de urbanidade (CC, art. 1.336, § 2°);

e) trés quartos dos condéminos, exceto o infrator, para
aplicacdo da multa suplementar por descumprimento
reiterado de dever condominial, independentemente de sua
natureza (CC, art. 1.337).

Emrelagdo as demais matérias (por exemplo: votagdo de
contas do sindico, oposicdo ao desmembramento de
unidade autonoma para alienagdo a estranhos, determinacao
de prestacdo de contas extraordindrias pelo sindico,
aprovacdo e alteragdo do regimento interno, eleicdo dos
demais orgdos, definicdo do momento propicio para a
realizacdo de obras necessarias e excessivamente custosas,
mas ndo urgentes etc.), para as quais a lei ndo tiver fixado
quorum de deliberagdo especial, observar-se-4 o geral,
bastando a aprovagdo da maioria simples dos condominos
presentes a assembleia para a validade da decisdo adotada.

O quorum deliberativo geral ou especial pode ser



aumentado pela convencao. Se esta contemplar cldusula, por
exemplo, submetendo a votacdo do regimento interno a
quorum de dois ter¢os dos condéminos ou a aprovagdo de
obras voluptudrias a unanimidade, prevalecera o dispositivo
convencional sobre o legal. Nao podera, contudo, reduzr o
quorum da lei, por se tratar de matéria de ordem publica
destinada a protecdo da minoria dos condominos.

4.3.2. Sindico

O condominio edilicio ¢ sujeito de direito
despersonalizado (Cap. 6, item 5) resultante da comunhao
dos interesses dos conddéminos relacionados a manutengdo
e administracdo das partes comuns, contratacdo de
empregados ou prestadores de servigos, calculo do rateio e
cobranga das contribuicdes condominiais etc. O sindico é o
orgdo encarregado ndo so6 da representagdo legal do sujeito
de direito despersonalizado (competindo-lhe, em nome do
condominio, assinar contratos e titulos, demandar e ser
demandado, negociar com terceiros etc.) como também, no
plano interno, da administragdo dos interesses comuns
(tendo a funcdo de supervisionar o trabalho de empregados,
vistoriar as obras realizadas, zelar pelo respeito as regras da
convengao etc.).

O sindico pode ser pessoa fisica ou juridica, conddmino
ou ndo. Sera, em qualquer caso, eleito pela assembleia para o
exercicio de mandato em prazo ndo superior a 2 anos (CC,



art. 1.347).

No inicio, durante algum tempo, ¢ comum o proprio
incorporador ou construtor exercer a fungdo de sindico, em
razdo de clausula expressa nesse sentido inserta na
convengdo condominial. O objetivo dessa investidura
excepcional na fungfo ¢ facilitar a realizacdo dos reparos e
ajustes que toda construgdo nova exige. Sendo sindico o
proprio incorporador ou construtor, agiliza-se a tomada de
decisdo quanto a necessidade do reparo ou ajuste e também
sua execuc¢do. SO se admite, na verdade, a validade dessa
clausula no interesse do proprio condominio. Ela é invalida
se o prazo for demasiado longo, de modo a sugerir que seu
real objetivo ¢ dificultar a responsabilizacdo do incorporador
ou construtor por eventuais defeitos no prédio. Nos Estados
Unidos, para evitar o conflito de interesses, a legislacdo
estadual por vezes proibe o empreendedor de exercer a
fungdo de sindico, mesmo sendo dono da maioria das
unidades; por vezes, limita 0 tempo maximo em que a pode
exercer ou, de qualquer modo, prestar servicos de
manunten¢do ou conservagdo ao edificio (Singer, 2005:377).

Compete ao sindico (CC, art. 1.348):a) convocar a
assembleia dos conddominos, tanto a ordindria como a
extraordinaria; b) representar, ativa e passivamente, o
condominio, praticando em juizo ou fora dele os atos
necessarios a defesa dos interesses comuns — a menos
quanto aos poderes em que a assembleia investiu



eventualmente outra pessoa (§ 1°;c¢) dar imediato
conhecimento & assembleia da existéncia de procedimento
de interesse do condominio, de natureza judicial (uma agao
de responsabilizagao civil por queda de objetos na rua, por
exemplo) ou administrativa (instaura¢do de processo fiscal
para averiguacdo do pagamento dos tributos incidentes
sobre a propriedade comum); d) cumprir e fazer cumprir a
conven¢do, o regimento interno e as determinacdes da
assembleia; e) diligenciar a conservacdo e a guarda das
partes comuns e zelar pela prestacdo dos servigos
contratados; f) providenciar a elaboracdo do orcamento da
receita e despesa de cada ano; g) cobrar dos condominos as
contribuicdes ao rateio das despesas, amigavel ou
judicialmente; /) impor aos condéminos infratores as multas
devidas, segundo a convengdo ¢ a lei; i) prestar contas a
assembleia a cada ano ou sempre que por ela exigidas; /)
contratar os seguros obrigatorios contra o risco de incéndio
ou destruigdo total ou parcial (art. 1.346) e os demais que a
assembleia aprovar.

As fungdes do sindico somente podem ser delegadas se
a convengdo ndo vedar a delegagdo e se assembleia dos
conddéminos consentir (CC, art. 1.348, § 2°). Qualquer que
seja o instrumento juridico da delegagdo, inclusive o
mandato, sua validade e eficacia estdo condicionadas a
aprovacdo da maioria simples dos conddminos presentes a
assembleia em que a matéria for discutida. Sem essa



formalidade, considera-se ndo ter existido a delegagdo, e
pelos atos do delegado o proprio sindico responde, para
todos os efeitos, internos ou externos.

O sindico, seja ou nao titular de unidade auténoma do
condominio, exerce fun¢do de confianca da assembleia, isto
¢, da maioria dos condominos nela presentes. Pode, porisso,
ser destituido a qualquer tempo, independentemente de
motivagdo. O quorum para a destituicdo, porém, ¢ mais
elevado do que o de eleicdo. Enquanto para esta basta o
geral da maioria simples, a destitui¢do do sindico depende
do voto de dois tergos dos conddminos. O art. 1.349 do CC,
interpretado literalmente, parece restringir a destituicdo do
sindico a hipotese em que ele convoca a assembleia para
tratar da delegacdo de poderes, e nela € revelada a pratica de
irregularidades, a falta de prestagdo de contas ou a
inconveniéncia da administragdo do condominio; quer dizer,
ndo haveria base legal para outras hipdteses de destituicdo
do sindico, incluindo a imotivada. Essa interpretagdo literal,
entretanto, ndo se sustenta em razio do absurdo a que
conduz. O sindico na verdade ¢ demissivel a qualquer tempo
pela assembleia e independentemente de motivagdo, desde
que atendido o quorum especial previsto naquele infeliz
dispositivo.



O sindico é o orgdo de execugdo
do condominio. Ele ¢ eleito pela
assembleia para mandato de até 2
anos, conforme estabelecido na
conveng¢do. Cabe-lhe, em geral, a
representacgdo legal da comunhdo
de interesses dos condominos e a
administracdo do condominio.

O sindico pode ser profissional,
quer dizer, pessoa fisica ou
juridica que ndo titule unidade
autonoma no condominio. Nesse
caso, ele é necessariamente
remunerado pelo exercicio da
funcgao.



A fung¢do de sindico pode ser ou ndo remunerada,
dependendo do disposto na convengdo ou do deliberado em
assembleia. Se os conddéminos querem atribuir as fungdes de
sindico a profissional — pessoa fisica ou juridica nao titular
de wunidade auténoma no edificio —, elas serdo
for¢osamente remuneradas. O exercicio da sindicancia pode
ser eventualmente gratuito quando o sindico for também
condomino. Em deliberando a assembleia por remunerar o
condoémino eleito sindico, pode aprovar o pagamento direto
de retribui¢do pelos servigos ou dispensé-lo da contribuigao
condominial — sendo esta ultima a alternativa mais
corriqueira.

4.3.3. Conselho fiscal

O conselho fiscal ¢ 6rgdo facultativo da estrutura do
condominio. Compete-lhe a fiscalizagdo da administragdo
pelo sindico, inclusive exarando parecer sobre as contas que
ele submete a assembleia. Trata-se de 6rgdo integrado por 3
membros, conddminos ou ndo, eleitos pela assembleia, com
mandato de até 2 anos (CC, art. 1.356), podendo a
convengdo prever a eleigdo também de um ou mais
suplentes, quando for do interesse do condominio.

Por ser orgdo facultativo, sua existéncia depende de
expressa previsdo na convengdo. Omissa esta a respeito,
considera-se inexistente o conselho fiscal. Alids, nos



condominios de poucos condéminos, em que a fiscalizagdo
da administragdo pode ser feita diretamente, o melhor mesmo
(porque menos custoso e burocratico) ¢ ndo existir o 6rgao
fiscalizador.

Assim como pode deixar de prever a existéncia do
orgdo, a convengdo pode também estipular a facultatividade
de seu funcionamento. Nesse caso, a assembleia decide em
que exercicios convém funcionar o conselho, elegendo
entdo os seus membros.

O conselho fiscal ¢é orgao
facultativo cuja existéncia e
funcionamento  dependem  do
disposto em conveng¢do. A lei
define que sera integrado por 3
membros eleitos em assembleia e
terd a funcdo de dar parecer
sobre as contas do sindico.



Nao ¢ incomum a convengao atribuir ao conselho fiscal
as tarefas de auxiliar o sindico na administragdo do
condominio. Claro que, fazendo-o, desnatura o 6rgdo. Na
medida em que seus membros participam da administragao,
ainda que de forma consultiva, perdem a independéncia
necessaria ao exercicio das funcgoes fiscalizadoras. Quando a
convencdo confere ao conselho fiscal qualquer participacio
na gestdo condominial, ela, na verdade, considerou
desnecessario o o6rgdo fiscalizador. Equivale a extensdo de
fun¢des, portanto, a falta de previsdo na convencdo da
existéncia do conselho fiscal.

4.4. Obras no condominio

As regras relativas a realizagdo de obras no condominio
variam conforme a natureza delas. A exemplo das
benfeitorias, podem-se classificar as obras em voluptuarias,
uteis e necessarias.

As obras voluptuarias sdo as  destinadas
exclusivamente ao aformoseamento do edificio. Sdo
exemplos o redesenho do jardim, a substituigdo das grades
por outras mais bonitas apenas em fun¢@o do valor estético
envolvido, a colocagdo de marmore de melhor qualidade no
piso do Aall de entrada etc. Para a realizagdo de obras dessa
natureza, ¢ necessaria a aprovacdo da assembleia pelo
quorum de dois tergos dos conddéminos (CC, art. 1.341, I).



Quer dizer, a obra voluptuaria ndo podera ser aprovada se a
assembleia comparecerem condominos em quantidade
inferior a dois ter¢os do total ou, comparecendo, nem todos
considerarem justificdvel o gasto com a alteragdo estética do
edificio.

As obras uteis, por sua vez, sdo aquelas que trazem
alguma melhoria ao edificio. Varia o quorum para a sua
aprovacao pela assembleia dependendo do tipo de melhoria.
Quando se trata de acréscimo as areas comuns existentes
visando facilitar ou aumentar sua utilizacdo, ¢ necessario
que apoiem a proposta de realizagdo da obra pelo menos
dois tercos dos conddminos (CC, art. 1.342), enquanto as
demais obras tuteis podem ser aprovadas por maioria
absoluta (art. 1.431, II). Desse modo, se o objetivo da
reforma ¢ ampliar o saldo de festas, o quorum especial de
deliberagdo ¢ o mais elevado, de dois tercos dos
condominos, porque nesse caso ocorre aumento de area
comum. Mas, se esta empauta a modernizagdo do sistema de
telefonia, o quorum de deliberagdo sera o da maioria
absoluta, ja que isso ndo importa propriamente aumento ou
facilidade na utilizagdo de partes comuns.

Finalmente, se as obras sdo necessarias, assim
consideradas aquelas indispensaveis a manutencéo,
conservagdo ou integridade do edificio, incluindo os reparos
(por exemplo, restabelecimento no fornecimento de energia,
conserto do elevador, substituicdo de vidros danificados,



saneamento de problemas estruturais, implantagdo de
sistema de seguranca), a execu¢do nem sempre depende de
deliberag@o assemblear. O sindico estd autorizado por lei a
executd-las independentemente de autorizagdo (CC, art.
1.341, § 1°). Se a obra ¢ necessaria, ndo cabe mesmo a
assembleia nenhuma deliberagdo, j4 que a necessidade
descarta a alternativa de nf@o aprovar sua realizagdo. A
assembleia, a final, ndo tem sobre o que deliberar. A prépria
necessidade impde a execucdo da obra.

Quando a realizagdo de obras necessarias demandar
despesas excessivas, em vista dos valores normalmente
pagos pelos condéminos em suas contribuicdes mensais, a
lei distingue entre as urgentes e as ndo urgentes. No
primeiro caso, o sindico estd autorizado por lei para as
realizar, devendo apenas convocar imediatamente em
seguida a assembleia para dar-lhe ciéncia. Uma vez mais,
aqui ndo ha qualquer deliberagdo a ser adotada pelo 6rgéo
assemblear. Sua convocacdo ¢é determinada pela lei
simplesmente com o objetivo de conferir maior formalidade a
comunicacdo da execucdo da obra necessaria,
excessivamente custosa e urgente (CC, art. 1.341, § 2°).

Somente se ndo for urgente a obra necessaria e
excessivamente custosa, dependera sua realizacdo pelo
sindico de prévia autorizagdo da assembleia dos
conddminos (CC, art. 1.342, § 3°). Mas, note-se, se a
assembleia negar a autorizagdo e, com o tempo, a obra se



tornar urgente, o sindico ndo s6 pode como deve realizi-la,
convocando em seguida aquele 6rgdo para mera ciéncia das
providéncias adotadas. Enquanto ndo houver urgéncia, em
outros termos, a assembleia pode, diante do custo muito
elevado da execucdo da obra necessaria, posterga-la. Mas, a
qualquer momento em que as circunstancias mudame a obra
que, antes, podia esperar o momento mais propicio para o
desembolso do custeio pelos condominos deve agora ser
providenciada o quanto antes, perde a assembleia qualquer
poder deliberativo sobre o assunto.

De acordo com a natureza da
obra, sua realizagcdo depende ou
nao de autorizacdo da assembleia,
e varia o quorum de deliberagao.

As obras voluptuarias,
destinadas ao mero
embelezamento da edificacdo, so
podem ser realizadas pelo sindico
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aprovarem em assembleia.

As uteis que ampliam o uso das
partes comuns dependem de
aprovag¢do pelo mesmo quorum
das voluptuarias. As demais obras
uteis sao aprovadas pela maioria
dos condominos reunidos em
assembleia.

Quando a obra, por fim, é
necessaria, sua realizacdo
independe de deliberacdo
assemblear. Apenas enquanto ndo
houver urgéncia e o custo for
excessivamente elevado a
assembleia poderd postergar sua
realizagdo para momento mais



propicio ao seu custeio. Note-se,
porém, neste ultimo caso, que,
vindo a obra a se tornar urgente
por qualquer circunstdncia, sua
realizagcdo deixa de depender de
qualquer deliberacao da
assembleia.

Em caso de omissdo ou impedimento do sindico, a obra
necessaria pode ser feita até mesmo por qualquer
condomino, nas mesmas condi¢cdes acima indicadas. Nao
sendo excessivamente custosa a execu¢do, o condOmino
pode providencid-la. Quando a obra necessaria for urgente e
excessivamente custosa, o condomino que tomou a
iniciativa de a realizar deve convocar imediatamente a
assembleia para dar-lhe ciéncia da providéncia. Enquanto
ndo se caracterizar a urgéncia da obra excessivamente
custosa, ele pode convocar a assembleia para propor sua
realizagdo. Em qualquer caso, o condéomino que tiver tomado
a iniciativa de realizar as obras necessarias tem o direito de
ser reembolsado pelo condominio.



Note-se, se a obra feita por iniciativa do condémino nao
for realmente necessaria, mas de outra categoria (voluptuaria
ou util), nada lhe deve o condominio, ainda que dela se
tenha beneficiado (CC, art. 1.341, § 4°). Nesse caso, ndo
tendo o condominio concordado com o reembolso, o
condomino pode, a suas expensas, levantar a obra ndo
necessaria que custeou e restituir o edificio a condicdo
anterior. Esse direito ndo esta previsto expressamente na lei,
mas decorre do principio geral de direito que veda o
enriquecimento indevido.

5. FUNDOS DE INVESTIMENTOS

Além do edilicio, outro importante condominio especial
¢ o que se estabelece entre os cotistas de fundos de
investimentos (FI). Neles, cada cotista ¢ condomino de um
condominio especial, o fundo de investimento. A cota
corresponde a fragdo ideal do patriménio do condominio
pertencente ao condéomino.

A reunido de investidores em torno de um FI possibilita
duas vantagens. De umlado, o ganho proveniente de escala.
Quanto maior os valores a investir, maiores serdo as
oportunidades de negbécio que se abrem. Pequenos
investidores s6 podem ter acesso a elas unindo suas
disponibilidades. De outro, a profissionalizagdo. O dinheiro
investido num FI é administrado por profissionais. O
investidor leigo dificilmente conseguiria obter a mesma



rentabilidade para o seu dinheiro, optando por administra-lo
diretamente. A normatizagdo, autorizagdo de funcionamento
e fiscalizagdo dos fundos de investimento sdo da
competéncia de um O6rgdo governamental denominado
Comissao de Valores Mobilidrios — CVM.

Normalmente o correntista com alguma disponibilidade
financeira em sua conta ¢ procurado pelo gerente, que lhe
oferece a aplicagdo num dos fundos administrados pelo
banco. Sob o ponto de vista estrutural, no inicio, os fundos
de investimentos sdo condominio de dinheiro. Quer dizer, os
cotistas ingressam nessa forma de propriedade condominial
necessariamente transferindo dinheiro ao patriménio comum.
Os recursos do condominio serdo, entdo, utilizados para a
aquisicao de titulos e valores mobilidrios, de acordo com a
natureza do fundo. O FI em agdes de empresas de
telecomunicagdes, por exemplo, terd em seu patriménio
predominantemente ag¢des emitidas por companhias que
exploram, sob concessdo ou autorizagdo, servigos de
telecomunica¢des. Se essas companhias gerarem lucro, o
patrimoénio do fundo aumenta, valorizando a cota; caso
contrario, o patrimonio pode reduzir-se, desvalorizando
entdo a cota. O cotista espera, evidentemente, ganhar com o
investimento. Isso acontecera se, no dia em que suas cotas
forem resgatadas pelo fundo, elas tiverem valor superior ao
daquele em que foram subscritas.

Esses condominios especiais (FI) s6 podem ser



constituidos por instituicdes financeiras, corretoras ou
outras pessoas fisicas ou juridicas autorizadas pela CVM a
operar como administrador de carteiras (Lein. 6.385/76, art.
23). No ato da constituicdo, o administrador aprova o
regulamento do fundo, no qual define, por exemplo, a
politica de investimentos (percentual dos recursos a serem
investidos em titulos publicos ou em ag¢des, por exemplo), o
valor da taxa de remunera¢do pela administragdo, o prazo de
duracdo (se determinado ou indeterminado), as condigdes de
ingresso e resgate etc. Também nesse ato, o administrador
escolhe o nome pelo qual o fundo serd conhecido. Do nome
constard obrigatoriamente a expressdo “fundo de
investimento”, e ndo poderd ser empregada palavra que
denote caracteristica inexistente em sua politica de
inversdes. Em seguida, o administrador deve requerer o
registro do fundo na CVM, formalidade indispensavel para o
seu regular funcionamento.

Compete ao administrador, com observancia do
disposto no regulamento, negociar os titulos e valores
mobilidrios de modo a ampliar o patrimoénio do fundo e
valorizar as cotas correspondentes. Os recursos do
patrimoénio condominial o administrador s6 os pode
empregar nas negociagdes dos titulos e valores mobilidrios,
no resgate das proprias cotas e em despesas indispensaveis
ao funcionamento do fundo, tais como pagamento da taxa de
administragdo, remuneragdo a determinados servigos



(consultoria de investimento, tesouraria, escrituragdo da
emissdo e resgate de cotas, auditoria independente, servigos
de advocacia etc.), tributos e despesas de comunicacao.
Deve agir com diligéncia e responde por ma administragdo,
tanto no plano civil (indenizando o fundo) como perante a
CVWM (podendo sofrer punigdes como multa ou suspensao
da autorizacdo para operar como administrador de carteira).
Se ndo estiver administrando os recursos do fundo a
contento, ele poderd ser destituido por deliberagdo dos
cotistas reunidos em assembleia geral.

O patriménio do fundo pode ficar negativo. Isso ocorre
quando os titulos, valores mobilidrios e ativos financeiros
que o compdem sofrem grande desvalorizacdo e passam a
valer menos que as obrigacdes passivas do fundo
(remuneragdes  devidas por servigos  profissionais
necessarios ao seu funcionamento, tributos etc.). Nesse
caso, os cotistas sdo responséaveis pelo prejuizo, devendo
cada um contribuir com mais dinheiro para o patriménio
condominial, em valor proporcional as respectivas cotas, de
modo a possibilitar o pagamento daquelas obrigagdes.
Quando o patrimonio liquido do fundo fica negativo ¢ néo
houve irregularidade na sua administracdo, o prejuizo é
suportado integralmente pelo cotista. Apenas se a
administragdo tiver sido irregular podera ser demandada em
regresso a indenizagdo pelo administrador.

Entre o cotista ¢ o administrador de FI ha relacdo de



consumo, mas as obrigacdes pelas quais responde este
ultimo sdo de meio e ndo de resultado. Qualquer dinheiro
empregado em fundo de investimento pode perder-se, em
razdo do risco inerente as aplicagdes financeiras. Além
disso, pode ocorrer de fatores macroecondmicos
absolutamente alheios ao controle do administrador
provocarem a reducdo do patrimonio do fundo e a
desvalorizacdo da cota. Mesmo estando a relagdo juridica
sujeita ao CDC, ndo cabe falar, em casos como este, de
qualquer responsabilidade do administrador. Como
responde por descumprimento de obrigagdo de meio, cabera
indenizacdo ao cotista pela desvalorizagdo da cota apenas se
restar demonstrada a falta de diligéncia na administracao do
patrimonio condominial. Ao administrador de FI, em outros
termos, aplica-se analogicamente o disposto no CDC
relativamente ao fornecedor profissional liberal (art. 14, § 4°).



Os fundos de investimento (Fl)
sdo condominios especiais, em
que o condomino ¢ chamado de
cotista e a fracdo ideal no
patrimonio condominial, de cota.

Sdo constituidos por
administradores de  carteiras
autorizados a operar pela CVM,
orgdo do governo encarregado da
normatiza¢do,  autoriza¢do e
fiscalizag¢do do funcionamento dos
fundos de investimentos.

Quanto ao regime de liquidez, classificam-se os fundos
de investimentos em condominio aberto ¢ fechado: naquele,
os cotistas podem livremente requerer o resgate de suas



cotas a qualquer momento, enquanto neste o resgate ocorre
somente no término do prazo de duragdo do fundo. O cotista
de FI aberto pode, assim, a qualquer momento desinvestir
seu capital. O fundo deve entdo pagar-lhe, em dinheiro
(deposito em conta bancaria), o valor das cotas do dia do
resgate. Se ndo houver disponibilidade no caixa do fundo
para fazer esse pagamento, ele deve vender alguns dos
titulos, valores mobilidrios ou bens de seu patrimonio para
satisfazer o direito do cotista. O resgate, claro, importa a
redu¢do do patriménio do fundo.

A cota de FI aberto ndo pode ser cedida pelo cotista por
negocio inter vivos. Ninguém pode transferir a titularidade
de sua cota em fundo de investimento aberto a outrem. Se
quiser retomar a disponibilidade do capital investido, o
cotista deve requerer seu resgate, que € pago pelo proprio
fundo. A cota de fundo aberto apenas muda de titularidade
por decisdo judicial (por exemplo, no processo de separagéo,
o0 juiz decide que metade das cotas de certo FI em nome de
um dos cdnjuges pertence ao outro por forga da meacdo),
execucdo de garantia (um banco emprestou dinheiro ao
cotista e recebeu, em penhor, cotas de um FI; o empréstimo
ndo foi pago e o banco pode executar a garantia
pignoraticia) ou sucessdo universal (falecimento do cotista
pessoa fisica ou incorporagdo do cotista sociedade
empresaria).

Ja a cota de FI fechado é negociavel. O cotista ndo pode



retomar a disponibilidade do investimento feito mediante o
resgate das cotas sendo no vencimento do fundo. Antes
disso, porém, podera retoma-la, cedendo sua cota a quemse
interesse por adquiri-la (algumas cotas de fundo fechado
sdo negociaveis em bolsa de valores, para agilizar a
negociagao).

Quanto ao fator de risco predominante, os FI séo
classificados em: a) fundo de curto prazo, que s6 pode
aplicar seus recursos em titulos publicos federais ou
privados prefixados; b) fundo referenciado, cujos recursos
devem estar predominantemente aplicados no investimento
tomado por referéncia; c) findo de renda fixa, com pelo
menos 80% dos recursos investidos emtitulos cujo principal
fator de risco seja a variagdo da taxa de juros doméstica, a
inflagdo ou ambos; d) fundo de agdes, que deve ter pelo
menos 2/3 de seus recursos aplicados em agdes negociaveis
na bolsa de valores ou mercado de balcdo organizado; e)
fundo cambial, em que 80% no minimo do patriménio deve
ser empregado em titulos expostos ao risco de variagdo dos
precos em moeda estrangeira; f) fundo de divida externa,
concentrado nos titulos representativos da divida externa da
Unido; eg) fundo multimercado, cuja politica de
investimento deve envolver variados fatores de risco, sem o
compromisso de se concentrar em qualquer deles.



Os fundos de investimento
classificam-se de acordo com o
regime de liquidez (condominio
aberto ou fechado) ou segundo o
fator de risco preponderante
(curto prazo, cambial, agoes etc.).

Como em qualquer outra forma de propriedade
condominial, os cotistas de fundo de investimento possuem
interesses comuns. Tais interesses convergem, aqui, para a
competente administracdo dos recursos do condominio de
modo a aumentar o patrimonio do FI e valorizar as cotas que
subscreveram ou adquiriram. Os interesses comuns sao
naturalmente os predominantes entre os cotistas. Para
identifica-los, os titulares de cotas dos fundos de
investimento devem reunir-se em assembleia geral. Algumas
decisdes do interesse comum, alids, s6 podem ser adotadas
em assembleia convocada, instalada e realizada de acordo
com as normas baixadas pela CVM. Sdo as matérias insertas
na competéncia privativa desse 6rgdo, como por exemplo: a)



votagdo das demonstragdes contdbeis apresentadas pelo
administrador; b) substituigdo do administrador; c) fusao,
incorporagdo, cisdo, transformagdo ou liquidagdo do fundo;
d) aumento da taxa de administragdo; e¢) mudancga da politica
de investimentos; f) alteracdo do regulamento.

Na assembleia de cotistas, a cada cota correspondera
um voto, e as deliberagdes serdo tomadas pela maioria dos
presentes, exceto se o regulamento do fundo estabelecer
quorum deliberativo qualificado para uma ou mais matérias.
O regulamento pode, ademais, autorizar o exercicio do direito
de voto por meio de correio eletronico, desde que a
mensagem chegue ao conhecimento do administrador antes
do inicio da assembleia.



Capitulo 47

DIREITOS
DE
VIZINHANCA

1. OS VIZINHOS

Vizinhos sdo os imdveis cujas caracteristicas fisicas ou
a utilizagdo de qualquer deles podem interferir nas do outro.
Nio se compreendem, assim, no conceito de vizinhanga
somente os iméveis confinantes (pegados), mas todos os
que, por sua maior ou menor proximidade, geram ou podem
gerar interferéncias reciprocas. Nao ha, por conseguinte, um



padrao determinado de proximidade para identificagdo de
prédios vizinhos. Eles podem estar mais ou menos distantes
— ndo interessa. Se as caracteristicas fisicas ou a utilizacdo
de um deles puder interferir nas de outro, sdo vizinhos e ha
relagdo vicinal entre seus donos ou ocupantes. Adota-se,
por assim dizer, o critério da propagagdo dos efeitos. E
vizinho todo aquele que estd ao alcance de implicagdes
originadas pelas caracteristicas fisicas ou o uso de certo
imovel.

Os proprietarios de imoveis vizinhos devem observar
determinadas regras, destinadas a compatibilizar os
respectivos direitos e harmonizar a convivéncia entre eles.
Sdo limitagdes legais aos poderes inerentes a propriedade
estabelecidas com o objetivo de coordenar o exercicio
desses poderes. Em principio, os donos de apartamentos
dum prédio podem ouvir miusica nas respectivas salas de
estar. Estdo usando suas propriedades, exercendo um dos
poderes inerentes ao direito titulado. Mas, se todos
elevarem o volume de seus equipamentos de som, ninguém,
a rigor, conseguird ouvir nada. Essa atitude impediria,
ademais, que os donos das unidades que desejam siléncio
para ler, estudar ou ver televisdo também estariam deixando
de exercer seus poderes de proprietarios.

Sem embargo, algumas das relagdes juridicas associadas
aos direitos de vizinhanca ndo envolvem exatamente ou
somente proprietarios. Também os possuidores de imoveis



vizinhos tém de observar padrdes de conduta destinados a
garantia da convivéncia harmoniosa. Os direitos de
vizinhanga, assim, sdo limitagdes legais ndo somente ao
direito de propriedade, mas por vezes também ao exercicio da
posse.

Os direitos de vizinhanga tratam de matérias afetas as
relagdes entre proprietarios ou possuidores de imoveis
vizinhos, fornecendo pautas para a superagdo de conflitos
de interesses que entre eles venham a surgir. E como sdo
frequentes, inumeros, acentuados e psicologicamente
desgastantes esses conflitos! Por mobilizarem emogdes
primitivas do homem — que se sente ameagado em seu
territrio se ndo desfruta como gostaria do imovel de seu
dominio ou posse — e dizerem respeito a relagcdes entre
pessoas que costumam encontrar-se cotidianamente, em
geral os conflitos associados aos direitos de vizinhanga tém
pouca ou nenhuma relevancia econdmica, mas atormentam
intensamente os envolvidos.

Os direitos de vizinhanga podem ser onerosos ou
gratuitos (Gomes, 1958:190/191), conforme estejam ou ndo os
seus titulares obrigados a indenizar o vizinho para os
exercitar. O direito de passagem forgcada, por exemplo, é
oneroso. O proprietario do imovel isolado s6 pode exercer
esse direito mediante o pagamento de indenizagdo ao titular
daquele que foi forcado a ceder a passagem. J& o direito de
cortar as raizes e ramos de arvore alheia invasores do imovel



vizinho ¢é gratuito, porque quem o titula pode exercé-lo sem
indenizar o dono da planta, mesmo que esta venha a morrer.

Os direitos de vizinhanca tratam
de conflitos de interesses
relacionados as caracteristicas
fisicas ou uso de certo imovel,
quando interferentes no exercicio
de propriedade (e, por vezes, da
posse) sobre imovel vizinho.

Sdo em regra gratuitos, mas
podem ser onerosos quando o seu
titular, para os exercer, deve
indenizar os prejuizos do vizinho.

Os direitos de vizinhanga dizem respeito ao uso anormal



da propriedade (item 2), arvores limitrofes (item 3), passagem
forcada (item 4), aguas (item 5), direito de tapagem (item 6) e
de construir (item 7). Entre o primeiro e os demais direitos de
vizinhanga, hd uma diferenga a apontar: enquanto naquele o
dever correlativo se expressa por um comportamento do
ocupante do imovel vizinho, nestes ¢ o bem que suporta a
limitagdo (Lopes, 2001:594). Em outros termos, quando o
conflito de interesses originado da vicinalidade diz respeito
ao uso dado ao bem, interessa, para o superar, checar sua
normalidade ou anormalidade. Nao sendo o uso a origem do
conflito, deverdo ser levadas em conta as caracteristicas
fisicas dos imdveis vizinhos.

2. USO ANORMAL DA PROPRIEDADE

O exercicio do direito de propriedade ndo pode
prejudicar a seguranga, o sossego e¢ a saude dos que
habitam os imdéveis vizinhos. Ninguém pode, por exemplo,
promover festas ruidosas em sua residéncia, a ndo ser de
modo esporadico; ndo se tem o direito, ademais, de criar
animais domésticos em grande nUmero; ou estocar
combustiveis — tais comportamentos potencialmente poem
em risco a seguran¢a, o sossego ou a saude dos vizinhos.
Quando a norma de convivéncia que lhes proibe ¢
desobedecida, caracteriza-se o uso anormal da propriedade;
um abuso de direito. Nesse caso, os prejudicados podem
requerer ao Poder Judiciario que ponha fim as interferéncias



nocivas. Trata-se do direito de cessa¢do de interferéncias
prejudiciais a seguranca, sossego e saude que todo
proprietario ou possuidor titulariza em relagdo aos vizinhos
(CC, art. 1.277) — seguramente o mais importante dos
direitos de vizinhanga.

Na afericdo da normalidade ou anormalidade do uso da
propriedade, deve o juiz se pautar pelos héabitos gerais das
pessoas, levando emconta o nivel de educacao e a realidade
econdmica dos diretamente envolvidos, bem como o
ambiente (urbano ou rural, residencial ou comercial etc.) em
que a interferéncia se d4. Nada ha de anormal, por exemplo,
nos pagodes que acompanham os churrascos dominicais
feitos nas lajes das casas, nos bairros periféricos das
maiores cidades brasileiras. Também ¢ normal a realizacao de
festas esporadicas, mesmo que ruidosas e demoradas, para
comemora¢do de aniversarios. Os vizinhos n@o podem
reclamar, a menos que a frequéncia de tais eventos ou os
distirbios que causam ultrapassem o patamar razoavel
ditado pelos habitos contemporineos. Ja a instalagdo de
oficina mecanica em zona residencial ou a realizagdo de
obras em unidade de edificio comercial durante o horario de
expediente sdo exemplos de uso anormal da propriedade, a
respeito dos quais os lesados tém o direito de pleitear em
juizo a cessagao.

Na maioria das vezes, o uso anormal da propriedade
também configurara infragdo a postura administrativa, como



desrespeito ao zoneamento ou ao regulamento de ruidos. Ao
vizinho lesado podera ser util demonstrar que a pratica
abusiva e ilicita importa também a responsabilizagdo
administrativa, mas, a rigor, seu direito de cessacdo ¢
autonomo. Quer dizer, independentemente da configuracdo
de infragdo administrativa, tem ele o direito privado de
obstar praticas que importem interferéncia nociva. Em
consequéncia, mesmo que ela provenha de ato totalmente
regular sob o ponto de vista do direito publico, o vizinho
poderd obter em juizo sua cessacdo, se demonstrar o
prejuizo a seguranga, sossego ou saude. Por exemplo, a
instalagdo de um heliponto pode ter sido autorizada pelas
autoridades municipais e aeronduticas e atender a todos os
requisitos para seu regular funcionamento de acordo com o
direito administrativo; mas, se causar, mesmo assim,
perturbagdo intoleravel ao sossego e seguranga do vizinho,
temeste o direito de exigir em juizo sua desativagdo (Fachin,
2003:50). Em matérias afetas aos direitos de vizinhanga, as
esferas de direito privado e publico por vezes se sobrepdem,
mas nunca se excluem. Mesmo que ninguém reclame da
conduta do vizinho em desrespeito a postura administrativa,
cabe ao Poder Publico fazé-la cessar; do mesmo modo que a
regularidade da conduta, sob a perspectiva das normas de
direito publico, ndo inibe o exercicio, pelo vizinho, do direito
de cessagdo, quando presentes 0s seus requisitos.

O proprietario ou possuidor s6 nao titula o direito de



cessagdo se a interferéncia nociva for justificavel em vista
do interesse publico. Se um grande hospital ¢ construido
num bairro residencial carente de servigos de saude,
provavelmente os vizinhos mais proximos sofrerdo
incomodo. Nao poderdo, contudo, pleitear a desativagdo da
unidade hospitalar, porque ela atende ao interesse publico.
Deverdo suportar as interferéncias nocivas causadas pelo
uso da propriedade vizinha. A lei lhes assegura, ¢ certo, o
direito a indenizagdo, tendo em conta que o beneficio geral
ndo pode importar prejuizo a algumas pessoas em particular.
A perda da tranquilidade dos vizinhos mais préximos ao
hospital é pressuposto do beneficio a coletividade, sendo
justo que tenham direito ao ressarcimento (CC, art. 1.278).

Se no pleito do proprietario ou possuidor incomodado
ndo ficar demonstrada a nocividade da interferéncia a sua
segurancga, sossego ou saude, ele evidentemente ndo terd o
amparo judicial buscado; mas tera o direito de vé-la reduzida.
Quer dizer, em decidindo a Justiga que o autor da demanda
ndo tinha direito a cessacdo do uso dado a propriedade
vizinha, mas, sendo inequivoca a interferéncia, determina a
lei que ela cause o menor transtorno possivel (CC, art. 1.279).
Note-se que a agdo judicial de quem alega o incoémodo ilicito
pode ser denegada em razio de inexistir a interferéncia ou
sua nocividade. No primeiro caso, o sucumbente ndo tera
direito nenhum, porque, ausente a interferéncia, nem sequer
pode ser considerado vizinho do demandando. No segundo,



a interferéncia estd provada, mas ndo sua nocividade. Aqui,
o autor ndo tem o direito de cessacdo, mas titula o de
redugdo do desconforto ao minimo.

Dentre os direitos de vizinhanca
destaca-se o de obter em juizo
ordem para cessar o uso anormal
da propriedade, isto ¢, as
interferéncias nocivas a
seguranga, sossego e saude de
vizinhos.

Quanto aos riscos que o prédio pode oferecer a
seguran¢a do proprietario ou possuidor vizinho, a lei
reconhece a este ultimo o direito de exigir do responsavel
que lhe preste caugdo pelos danos iminentes, tanto no caso
de ameaga de ruina como no de construgdo. Estima-se o
valor da indenizagdo dos prejuizos que pode sofrer o titular
do imével exposto a risco, e o responsavel por este fica



obrigado a oferecer garantia real que assegure seu
pagamento em caso de acidente. Se o imovel ameaca ruir, a
lei reconhece ainda ao proprietario ou possuidor vizinho o
direito a demolicdo ou reparo do prédio (CC, arts. 1.280 e
1.281).

3. ARVORES LIMITROFES

As éarvores pertencem ao titular da propriedade do
imovel em que se encontram seus troncos. A localizagdo da
copa e das raizes ¢ irrelevante para a definigdo da
titularidade do direito de propriedade.

Quando o tronco estd na divisa de duas propriedades,
isto ¢, situa-se parte no imovel de um sujeito e parte no de
outro, a arvore presume-se da propriedade comum deles (CC,
art. 1.282). Da comunh@o decorre que nenhum dos
proprietarios, sem o consentimento do outro, podera
derruba-la (art. 1.297, § 2°) ou mesmo cortar-lhe os ramos ou
as raizes. Decorre também que devem repartir as despesas
com a manutenc¢do da planta, como as relacionadas a poda,
adubagem, combate a fungos e outras. Além do mais, ¢
consequéncia da comunhao a reparticdo dos frutos por ela
gerados em partes iguais para os dois, independentemente
de quem os colha ou de onde venham a cair naturalmente.
Derrubada de comum acordo, por fim, dividirdio os
comunheiros a madeira.

Trata-se de presungdo relativa da lei, que pode ser



afastada por prova em contrario. Se tiver havido qualquer
entendimento entre os proprietdrios lindeiros em sentido
diverso ao da comunhdo presumida pela lei, prevalece o
negdcio juridico.

Em estando localizado o tronco da arvore no imével de
alguém, e vindo suas raizes ou ramos a invadir o de outrem,
a lei reconhece ao proprietario do imével invadido o direito
de os cortar, na parte que invadem sua propriedade por
projecao vertical (CC, art. 1.283). Mas esse, como qualquer
outro direito, ndo pode ser exercido abusivamente. Se os
ramos ou raizes invasores nao causam nenhum disturbio ao
proprietario do im6vel invadido, e nenhum proveito, por
outro lado, lhe trard a agressdo a arvore, o exercicio do
direito de cortar pode ser impedido. Desse modo, se, por
exemplo, o dono de um terreno precisa remover as raizes de
arvore do vizinho invasoras de sua propriedade para
assentar os alicerces de novo comodo da casa, podera corta-
las. Ndo precisa de autorizagdo do dono ou do juiz para
exercitar seu direito. Alids, mesmo que o corte venha a
causar grande sacrificio para a arvore, ou sua morte, o
proprietario tem o direito assegurado de usar seu imovel,
removendo os obstaculos naturais que se apresentem.
Cuida-se de direito de vizinhanga gratuito, ndo sendo devida
pelo vizinho que o exerce qualquer indenizagdo ao que o
suporta.

Em relagdo aos frutos, a lei distribui a propriedade



segundo o local em que caem. Diz: “Os frutos caidos de
arvore do terreno vizinho pertencem ao dono do solo onde
cairem” (CC, art. 1.284). Note-se que a regra diz respeito aos
frutos caidos naturalmente. O vizinho ndo pode colher os
frutos, mesmo os pendentes em ramos que invadam sua
propriedade, nem pode sacudir a arvore para os derrubar em
seu solo. Nesses casos, a propriedade dos frutos ¢ do dono
do imoével em que se situa o tronco, e a apropriagdo deles
pelo vizinho ¢ ilicita.

A arvore pertence ao titular da
propriedade do solo em que se
projeta seu tronco,
independentemente de onde se
encontram suas raizes e ramos.

A regra de definicdo da propriedade dos frutos caidos
pelo critério do lugar da queda nfo se aplica apenas se for
esse local um imovel publico. Os frutos s6 deixam de
pertencer ao dono da arvore quando caidos em terreno nao



particular.

4. PASSAGEM FORCADA

O direito a passagem forcada ¢ titulado em duas
ocasides.

A primeira tem por pressuposto o isolamento do imével,
isto é, a inexisténcia de acesso a via publica, nascente ou
porto. O proprietario do imdvel isolado tem direito de
constranger o vizinho a lhe dar passagem, para que ele, seus
familiares, empregados e visitantes possam entrar e sair, ou
mesmo ir & nascente ou ao porto. Se ndo chegarem a acordo
acerca do tracado do caminho (o “rumo da passagem”), ele
sera fixado judicialmente (CC, art. 1.285, caput). E hipotese
de passagempela superficie ou caminho forg¢ado.

Requisito inafastavel para o exercicio do direito a
passagem forgada pela superficie ¢ o enclausuramento do
imovel. Se ele tem acesso a via publica, nascente ou porto,
ndo pode o proprietario exigir a passagem forcada do
vizinho, ainda que ela pudesse facilitar em muito o seu
deslocamento. O direito assegurado na lei visa a impedir o
encravamento de imoveis, € ndo a melhoria dos acessos. Em
outros termos, ndo se destina a dar maior comodidade ao
proprietario do imovel isolado e se norteia pelo critério da
utilidade (Fachin, 2003:90/92). Quem quer usar caminhos
mais confortaveis deve negociar, como dono do imével pelo
qual atravessam, a instituicdo de serviddo, pagando pela



comodidade (Cap. 48, item 2). A jurisprudéncia, no entanto,
por vezes tempera o rigor da lei, reconhecendo o direito a
passagem for¢ada daquele que incorreria em despesas
excessivas para atender a funcdo social de sua propriedade
(RT, 845/195).

Fica obrigado a conceder a passagem forcada o
proprietario do imovel que a tanto se prestar de forma mais
natural e facil (CC, art. 1.285, § 1°). Se o imével isolado esta,
emum dos lados, a 100 metros da via publica e, do outro, a
um quilometro, o vizinho do lado menos distante sera
constrangido a suportar a passagem, por exemplo. Essa
regra ndo se aplica, entretanto, se o isolamento ocorre em
razdo da venda de parte do imével. Nesse caso, ainda que
fosse mais natural e facil o acesso a via publica, nascente ou
porto pelo imével do outro vizinho, o constrangimento sera
suportado pelo adquirente da por¢ao isoladora (§ 2°).

A segunda ocasido em que o dono de imovel tem direito
de passagem estd relacionada a instalacdo subterranea de
cabos, tubulacdes ou outros condutos relacionados a
servicos publicos (agua, esgoto, telefonia, energia etc.).
Aqui, cabe o constrangimento do vizinho quando nfo
houver outro modo de fazer a instalacdo ou for ele muito
custoso (CC, art. 1.286). O imével que da passagem ¢
chamado de “onerado” pela lei, € 0o seu proprietario pode
exigir que o cabo, tubulacdo ou conduto seja instalado da
forma menos prejudicial aos seus interesses. Pode também, a



qualquer tempo, remové-la de um lugar para o outro, emseu
imovel, desde que arque com os custos da remogdo
(paragrafo unico). Quando a instalagdo oferece grave risco,
como no caso de tubulacdo de gas, o proprietario do prédio
onerado tem o direito de exigir a realizacdo de obras de
seguranca (art. 1.287).



Ha duas hipoteses de passagem
for¢ada disciplinadas no Codigo
Civil. De um lado, a passagem
pela superficie, destinada a
oferecer ao imovel isolado acesso
a via publica, nascente ou porto.
De outro, a passagem
subterranea, para abrigar dutos,
cabos ou tubulacoes de servicos
publicos, como dgua, luz, gas,
comunicagoes e outros.

O direito de passagem forcada é oneroso nas duas
hipoteses assinaladas. Tanto no caso de passagem pela
superficie como no de cabos e tubulagdes, o titular do
direito de vizinhanga ¢ obrigado a indenizar o vizinho
constrangido a cedé-las. No caso de passagem forcada



subterranea, a indenizagdo deve compreender também a
compensac¢do da desvalorizagdo da area remanescente do
imovel onerado.

5. AGUAS

As aguas pertencem ao titular do imével em que se
encontram, salvo quando a lei as definir como bem publico
(como, por exemplo, no caso dos rios navegaveis ou
flutuaveis). Essa ¢é a regra geral, aplicavel
independentemente da espécie de dgua em foco — a
proveniente de chuvas, corrente (rio, canal, ribeirdo,
corrego), parada (lago, lagoa, represa) etc. Relembro que o
objeto do presente estudo sdo apenas as relagdes privadas,
de que podem originar conflitos de interesses entre vizinhos.
Desse modo, a observancia das normas do Codigo Civil
sobre as dguas nao isenta de responsabilidade o proprietario
caso desrespeitado qualquer preceito de direito
administrativo ou ambiental.

Em relagdo as aguas, os direitos de vizinhanga sao
quatro:

a) Direito de conservagdo. O principio que rege a
matéria € o da conservacao do estado natural das dguas. Se,
em determinadas épocas do ano, certa area ¢ inundada pelo
transbordamento de rio, lagoa ou por chuvas torrenciais, o
proprietario dela deve suportar as consequéncias do
fené6meno natural, inclusive os prejuizos causados a sua



morada, lavoura ou industria. Essas consequéncias,
contudo, ndo podem ser agravadas por obra humana. Nem
pode uma agdio de vizinho ocasionar inundagdes que
naturalmente ndo aconteceriam. Nos dois casos, o
prejudicado temdireito de conservacdo do estado natural.

Nem o dono ou possuidor do imével inferior (para o
qual as 4guas correm) pode realizar obras que impegcamo seu
fluxo, criando ou aumentando a inundag¢do do superior (do
qual elas correm); nem o deste pode agravar a situagdo
daquele por meio de obras (CC, art. 1.288). Imagine que, em
bairro residencial de uma capital brasileira, com topografia
irregular, sejam confinantes dois iméveis, dos quais um tem
frente para a rua mais alta (pertence a Antonio) e o outro
para a mais baixa (seu dono ¢ Benedito) — as duas vias
sendo paralelas. Naturalmente, as 4guas das chuvas que
caemno imével de Antonio correm para o de Benedito. Pois
bem, é defeso a qualquer um deles aumentar o risco de dano
do outro por obras introduzidas em seus prédios. Benedito
ndo pode, por exemplo, erguer um muro divisério sem vao
algum para escorrimento das aguas pluviais. Essa conduta
equivaleria & de constru¢do dum dique, que impediria o fluxo
natural das aguas. Do mesmo modo, a Antonio é defeso
construir caneletes que concentrem todo o fluxo sobre o
prédio de Benedito.

Quando obras realizadas no prédio superior criam certo
fluxo para as aguas prejudicial ao inferior, o proprietario



deste ultimo tem o direito de exigir do daquele o desvio ou
uma compensacao pecunidria (CC, art. 1.289). No exemplo
acima, Benedito pode impor aAntonio a obrigacdo de
desviar o canelete ou de lhe pagar remuneragdo pelo
transtorno.

b) Direito de aproveitamento. Os proprietarios e
possuidores de prédios inferiores tém o direito de usar as
dguas que nascem ou caem no solo do superior, quando
naturalmente a eles se destinam, depois de saciadas as
necessidades do dono deste ultimo (CC, art. 1.290).
Novamente, o principio norteador é o da conservagdo do
estado natural. O proprietario do imével em que se encontra
a nascente ou onde cai a chuva ¢ o dono das dguas. Temo
direito de as aproveitar integralmente no atendimento de
suas necessidades, primarias ou ndo. Mas, se o excedente
corre, em decorréncia de fator natural, para outros imoveis, o
titular do prédio superior ndo pode armazena-las ou obstar-
lhes o fluxo.

Ao direito de aproveitamento das 4guas excedentes
titulado pelo proprietario ou possuidor do imével inferior
corresponde o dever do proprietario ou possuidor do
superior de ndo as poluir (CC, art. 1.291). Por evidente, se as
aguas excedentes tornam-se poluidas por obra intencional
ou acidental do dono do imével superior, o do inferior ndo
as podera mais usar. Os vizinhos prejudicados podem exigir
a remo¢do da obra ou a realizagdo de outras com o objetivo



de eliminar a polui¢do das dguas a que tém direito.

De se anotar, a propdsito, que o disposto no art. 1.291
do CCndo autoriza ninguém a poluir 4guas nio essenciais
as primeiras necessidades da vida dos ocupantes de imoveis
inferiores. A responsabilidade do proprietario pela
preservacdo da qualidade da agua ndo se esgota na
disciplina do direito privado. Aqui se cuida apenas do
direito de vizinhanca e da legitimidade dos vizinhos de
responsabilizar o poluidor pelos prejuizos sofridos em seus
interesses individuais. Certamente, pelo ato de poluicdo das
dguas o proprietario do imdvel superior responderd em
outras esferas pela agressdo perpetrada aos interesses
transindividuais e ptblicos.

¢) Direito de represar. E assegurado ao proprietario o
direito de represar aguas de sua propriedade. E
consequéncia do direito de aproveitamento, um dos meios
para o seu exercicio. A lei reconhece, entdo, o direito de
construir barragens, agudes, tanques ou quaisquer outras
obras destinadas ao represamento de aguas. Nao poderad
represar aguas alheias ou comuns, sendo mediante acordo
com o titular do dominio ou das demais fragGes ideais. De
qualquer modo, vindo a causar prejuizo a imovel inferior,
deverd indeniza-los. A lei cuida apenas da hipotese de
invasdo (CC, art. 1.292), mas qualquer tipo de prejuizo da
ensejo a responsabilizagdo do proprietario das aguas
represadas, inclusive a reduc¢do do volume natural ou mesmo



secagem.

d) Direito de aqueduto. O proprietario ou possuidor de
imovel desprovido de agua suficiente ao atendimento das
necessidades primeiras da vida tem assegurado o direito de
construir canal destinado a trazé-las de imovel vizinho. Para
tanto, exige a lei que o canal ndo cause prejuizo consideravel
a agricultura ou industria explorada no prédio onerado. O
mesmo direito de construir canal sobre a propriedade alheia
tem o proprietario ou possuidor que precisa dele para drenar
o terreno ou fazer escoar as aguas supérfluas. Assim, o
direito de aqueduto se destina tanto a captagdo como ao
escoamento das aguas.

Trata-se de direito de vizinhanga oneroso, e, portanto,
seu exercicio depende do pagamento de indenizagdo ao
proprietario do imovel onerado (CC, art. 1.293), que abranja
inclusive os danos futuros advindos de infiltragdo ou
irrupcao das aguas, bem como da deterioragdo das obras de
canalizagdo (§ 1°). O proprietario do imovel onerado pode,
sem prejuizo da indenizagdo a que faz jus, exigir que o
aqueduto seja subterraneo (§ 2°), e, de qualquer modo, terd
direito a que seja feito do modo menos oneroso aos seus
interesses. As despesas com a constru¢do e a manutengao
do aqueduto sao, claro, do vizinho que dele necessita (§ 3°).

Se aguas excedentes transitam pelo aqueduto de
captagdo, qualquer outro vizinho pode aproveitd-las para as
necessidades primarias da vida, construindo ramais. Igual



direito tém os interessados na dgua que corre por aqueduto
de escoamento. Para exercerem esse direito, porém, devem
pagar indenizagdo tanto ao proprietdrio do imével onerado
como ao dono do aqueduto. O valor total da indenizacdo a
ser pago pelo beneficiario do ramal deve ser proporcional ao
aproveitamento, isto ¢, levar em conta o custo para conduzir
as aguas até o ponto de derivacao (CC, art. 1.296). Havendo
dois ou mais proprietdrios interessados nas Aaguas
excedentes, terd preferéncia o do imovel atravessado pelo
aqueduto (paragrafo unico).

Em relagdo as aguas, os direitos
de vizinhan¢a sdo quatro: (a)
direito de conservacdo do estado
natural, que corresponde a
proibicdo de agravamento das
condicoes de um imovel por obras
introduzidas no vizinho, (b)
direito de aproveitamento, pelo

4 ~ by R | 1
varm] e Avrime n N st i A e nnalA



quut wud (/LSMUD rnuuU utLtililzsuuud 1J€LU
dono do imovel superior que
correm naturalmente para o
inferior ndo podem ser detidas
nem poluidas pelo primeiro, (c)
direito de represar, que assegura
ao proprietario da agua a
prerrogativa de construir
barragens, acgudes ou outras
obras, (d) direito de aqueduto,
similar ao de passagem for¢ada
de cabos e tubulacoes, em virtude
do qual quem precisa captar agua
para as necessidades primarias
da vida, drena-la ou fazer escoar
a excedente pode, mediante o
pagamento  da  indenizagdo,



constranger o vizinho a tolerar a
construgdo de canal para esses

fins.

O direito de aqueduto atende as mesmas premissas da
passagem forgada de cabos e tubulagdoes (CC, art. 1.294)
(item 4). Desse modo, a indenizagdo devida ao proprietario
do imovel onerado deve compreender, também, a
desvalorizagdo da area remanescente, por exemplo (Fachin,
2003:117/118).

6. DIREITO DE TAPAGEM

O proprietario tem o direito de tapar, de qualquer modo,
seu imovel, por meio de cercas, muros, valas e outros
tapumes. Tem também o direito de exigir do vizinho
confinante a demarcagdo da linha divisoria, bem como o
rateio das despesas com a manutengdo ou recuperagdo de
seus marcos, quando destruidos ou arruinados (CC, art.
1.297). E o direito de tapagem.

O meio utilizado na tapagem — intervalos, muros, cercas
e outros tapumes, feitos de sebes vivas, arame ou madeira,
valas e banquetas —, quando situado na linha divisoria dos
imoveis confinantes, presume-se de propriedade comum dos



seus proprietarios (CC, art. 1.297, § 1°). No caso dos
tapumes, a lei atribui a propriedade comum a natureza de
condominio necessario (art. 1.327), obrigando os
conddminos a concorrer, em partes iguais, com as despesas
de construgdo e manutencdo, observados, quando houver,
os costumes locais.

Excepciona-se a regra geral na hipdtese de ser a
tapagem justificada pela necessidade criada por s6 um dos
proprietarios, por exemplo, impedir a passagem de animais de
pequeno porte, como coelhos, cées, galinhas etc. Nesse
caso, todas as despesas com o tapume especial correm por
conta do proprietario que provocou sua necessidade. Se ela
consiste em bloquear a passagem de pequenos animais, o
dono deles deve custear sozinho o tapume especial. A regra
excepcional é compreensivel. A tapagem por meio de cercas
de arame farpado ou liso, por exemplo, detém eficientemente
os animais de maior porte e demarca bem os limites dos
imoveis vizinhos. Para o proprietdrio que nao possui animais
pequenos, elas sdo suficientes. Nao tem sentido impor-lhe
as despesas com uma tapagem mais cerrada e custosa,
indispensavel para evitar o transito dos animais do vizinho.
Quem deu causa a necessidade é o Gnico responsavel pelas
despesas destinadas a atendé-las (CC, art. 1.297, § 3°).



O proprietario tem o direito de
erguer  tapumes em  sua
propriedade, podendo exigir do
confinante o rateio das despesas
quando destinados também a
demarcacado dos limites.

Relacionado ao direito de tapagem é o de estabelecer os
limites das propriedades confinantes. Nao se conseguindo
estabelecé-los por medida a partir dos dados constantes dos
registros no Registro de Imoéveis — que nem sempre séo
precisos, principalmente no meio rural —, a lei determina que
se distribua a propriedade segundo a posse justa. Cada
proprietario passa a titular a por¢do de terra que possuisem
violéncia, clandestinidade nem precariedade (demarcacdo
segundo a posse). Nao sendo possivel adotar esse critério,
por ndo provada a justica da posse de um ou dos dois
proprietarios, a lei determina a divisdo da porgao litigiosa em
partes iguais (demarcacdo por partilha de zona disputada).
Ressalva, contudo, que, ndo sendo comoda a reparticdo, o



juiz adjudicarda a area objeto de conflito a um dos
proprietarios, que deverd indenizar o outro pela perda
(demarcag@o por zona disputada) (CC, art. 1.298) (Mana,
2004:288/289).

7. DIREITO DE CONSTRUIR

O proprietario pode construir livremente em seu imovel
o prédio que quiser, desde que observe as posturas
administrativas (leis e regulamentos de direito publico) e
respeite os direitos de vizinhanga (CC, art. 1.299). Esse € o
principio geral informador do direito de construir. Das
restrigdes derivadas de leis e regulamentos de direito
publico ndo tratarei aqui, por serem matéria do direito
administrativo (Meirelles, 1961).

Das relacionadas aos direitos de vizinhanga, por sua
vez, vale a pena destacar as seguintes: a) o prédio ndo pode
despejar dguas diretamente sobre o vizinho (CC, art. 1.300);
b) as janelas, terracos ou varandas ndo podem distar menos
de metro e meio da divisa (art. 1.301); ¢) na zona rural, a
distdncia minima do prédio em relagdo ao terreno vizinho é
de 3 metros (art. 1.303); d) o confinante que primeiro
construir a parede divisoria pode assentd-la até meia
espessura no outro imével; e tem direito de cobrar do outro
confinante metade de seu valor, quando o vizinho assentar
as vigas (travejar) de sua construgdo na parede-meia (art.
1.305); ¢) a construgdo ndo pode acarretar poluigdo ou



inutilizacdo de 4gua de pogo ou nascente alheia
preexistentes (art. 1.309), nem lhe suprimir o conteudo de
forma a privar outrem do indispensavel as suas
necessidades normais (art. 1.310); /) nenhuma obra pode
importar o desmoronamento ou deslocagdo de terra de
imovel vizinho ou colocar, de qualquer modo, em risco sua
seguran¢a, devendo o proprietdrio construtor providenciar
obras acautelatdrias (art. 1.311).



O proprietario tem o direito de
construir em seu imovel desde que
atendidas restricoes de duas
ordens: de direito administrativo
(contidas no Codigo de
Edificagoes do Municipio, por
exemplo) e de vizinhanga, que, em
grande parte, sdo especificagoes
do dever geral de ndo usar a
propriedade de forma anormal.

Como se pode notar, com facilidade, os direitos de
vizinhan¢ca que limtam o de construir s3o meras
especificagdes da regra geral impeditiva do uso anormal da
propriedade. Desse modo, o prejudicado pode pleitear em
juizo a cessagdo da interferéncia nociva ao seu sossego,
seguranca ou saude derivada de constru¢do erguida pelo
vizinho (CC, art. 1.277). Se a obra estiver concluida, o



proprietario que exerceu irregularmente o direito de construir
serd obrigado a providenciar sua demoli¢do, sem prejuizo do
pagamento das perdas e danos (art. 1.312). Se o objeto a
remover for janela, sacada, terrago ou goteira, a lei fixa prazo
decadencial de ano e dia, a contar da conclusdo da obra
irregular, para o exercicio do direito pelo vizinho prejudicado
(art. 1.302). Nos demais casos, ¢ imprescritivel a pretensao
de fazer valer direito de vizinhanga ignorado.



Capitulo 48

DIREITOS
REAIS
SOBRE
COISA
ALHEIA



1. DIREITO DE S UPERFICIE

Pelo direito de superficie, uma pessoa (superficiario)
pode, durante um tempo, construir ou plantar em terreno
pertencente a outra (concedente ou proprietario). Pela
perspectiva do primeiro, o instituto destina-se a garantir, de
modo mais acentuado, o direito de exploragdo econdmica de
imovel ndo construido. Explico: o interessado em fruir bem
imovel alheio pode contratar com o proprietario sua locagao
ou arrendamento. Nesse caso, enquanto cumprir as
obrigagdes locaticias, podera usar o bem na atividade
econdmica que explora. Mediante o direito de superficie,
igual objetivo sera alcan¢ado; mas, agora, como esse
interessado passa a titular direito real sobre o imdével alheio,
estardA mais seguro quanto ao retorno do investimento
realizado.

Ja pela perspectiva do concedente, o direito de
superficie viabiliza o aproveitamento de terrenos ociosos,
urbanos ou rurais, sem que ele tenha de fazer os
investimentos correspondentes. Em vista da funcdo social
da propriedade, quando imdveis sdo subutilizados ou
mesmo nao tém nenhum aproveitamento econdmico,
impdem-se sangdes ao seu proprietario. Se é rural o bem, ele
pode ser desapropriado para fins de reforma agraria,
mediante o pagamento da indenizagdo com titulos da divida
agraria (CF, art. 184); se urbano, o imposto sobre a
propriedade (IPTU) pode ser progressivamente majorado



(CF, art. 182, § 4° II). Ao conceder o direito de superficie, o
proprietario procura evitar essas consequéncias, sem
desembolsos que ndo quer ou nao pode fazer.

Antes da entrada em vigor do Cédigo Civil, o Estatuto
da Cidade (Lei n. 10.257/2001 — EC) ja dispunha sobre o
instituto — cuja origem se enraiza no direito romano (Alves,
1965, 1:345/347). Para alguns doutrinadores, os preceitos
dessa lei referentes ao direito de superficie teriam sido
revogados (Figueira Jr., 2002:1210). Nao compartilho desse
entendimento. O Cédigo Civil é norma geral e, portanto, ndo
revoga as disposicdes contidas em normas especiais, como
sdo as do Estatuto da Cidade. E certo que, em grande
medida, coincidem os regimes juridicos dos dois diplomas,
mas hé também algumas diferengas entre eles.

Em vista disto, o direito de superficie apresenta, de um
lado, caracteristicas gerais, pertinentes a qualquer hipotese
de instituicdo desse direito real (subitem 1.1); de outro,
caracteristicas especificas quando recai sobre bem urbano
ou rural (subitem 1.2).

1.1. Caracteristicas gerais do direito de superficie

A exploracdo econdmica do terreno gravado serd feita
por meio de construgdes ou plantagdes (CC, art. 1.369), as
quais se incorporam ao imével, e, com o fim do direito de
superficie, passama ser do proprietario.

Pode ser onerosa ou gratuita a concessao do direito de



superficie (CC, art. 1.370). Quando onerosa, o superficiario €
devedor de remuneracdo ao concedente, que pode
corresponder a pagamento unico ou parcelado. Nada obsta
pactuar-se a remuneragdo proporcional, em fun¢do da renda
extraida pelo superficidrio da constru¢do ou plantagdo. No
caso de concessao gratuita, nenhuma retribui¢do pecuniaria
¢ devida ao proprietario. O interesse deste ultimo em
concedé-la sem qualquer pagamento em troca pode estar
relacionado, por exemplo, a necessidade de dar destinagdo
socialmente util ao terreno para evitar sua perda (na reforma
agréaria) ou mesmo a incidéncia de certas obrigacdes fiscais
(IPTU progressivo).

A concessdo do direito de superficie faz-se por meio de
escritura publica — independente do seu valor ou do imovel
— registrada no Registro de Imdveis.

No Brasil, o direito de superficie ¢ transmissivel, ndo
havendo, como em outros direitos, qualquer margem para
discussdo acerca da sua transmissibilidade por negocio
inter vivos (cf. Giacobbe, 2003:136/138). Entre nos, alids, a
alienabilidade do direito ndo pode ser obstaculizada ou
dificultada pelo concedente. A lei, por exemplo, veda a
estipulagdo de qualquer pagamento em seu favor em razio
da transferéncia (CC, art. 1.372, paragrafo unico).
Indisputavel, também, a transmissdo do direito de superficie
por falecimento do superficiario aos seus sucessores ou
legatarios, hipotese em que também ¢ invalida qualquer



previsdo de pagamento ao proprietario.

Em caso de alienacdo do direito de superficie, o
proprietario tem direito de preferéncia, em igualdade de
condi¢cdes; do mesmo modo, na alienagdo do terreno
gravado, o superficiario tem igual preferéncia (CC, art. 1.373).
Quer dizer, se o superficidrio pretende alienar o direito real
que titula e encontra interessado na aquisicdo, antes de
fechar o contrato com ele, ¢ obrigado pela lei a dar ao
concedente a oportunidade de o adquirir pelo mesmo prego;
e, se o proprietario quer vender o terreno, antes de contratar
a venda com terceiro, tem a obrigacao legal de consultar o
superficidrio, para saber se tem interesse em compra-lo pelo
preco negociado.



Pelo direito de superficie, uma
pessoa  (superficiario)  pode
construir ou plantar em terreno
pertencente a outra (concedente
ou proprietario). Trata-se de
direito transferivel, por negocio
inter vivos ou falecimento do
titular.

O direito de superficie deixa de existir em cinco
hipdteses. Primeira, com a consolidacdo da propriedade em
médos do superficiario ou nas do concedente. Se o direito é
adquirido pelo proprietario ou o terreno pelo superficiario,
cessa por completo o gravame (Giacobbe, 2003:159/161).
Segunda, pelo término do prazo de duragdo. Terceira, se o
superficiario der ao terreno concedido destinagdo diversa da
autorizada na concessdo (CC, art. 1.374). Imagine que o
superficidario esteja autorizado a plantar, no terreno
concedido, qualquer produto menos soja, porque a essa



cultura se dedica o concedente, que n3o quer a
concorréncia. Se aquele, desobedecendo essa condigdo do
direito real, planta soja, extingue-se o direito de superficie.
Quarta, em razio do nd@o aproveitamento econdmico da
superficie concedida. Essa hipotese de extingdo ndo esta
expressamente prevista na lei brasileira, mas deve ser
admitida em aplicagdo extensiva do preceito relacionado ao
desvio de finalidade. Como o direito de superficie ¢,
normalmente, concedido pelo proprietario para que seu
terreno seja explorado de forma 1til a coletividade, evitando
as consequéncias juridicas do desatendimento da fungao
social da terra, rural ou urbana, uma vez ndo atingido esse
objetivo, ele deve desaparecer. Quinta, por forca de
desapropriacdo do imovel onerado. A indenizagdo sera,
nesse caso, repartida entre o concedente e o superficiario,
de acordo como valor do direito real de cada um (art. 1.376).

Extinta a concessdo, exceto no caso de desapropriacéo,
o concedente adquire a propriedade das construgdes e
plantagdes introduzidas no seu terreno pelo superficiario,
independentemente de qualquer indenizagdo (CC, art. 1.375).
Enquanto nf3o ocorre qualquer causa extintiva, as
construgdes e plantagdes feitas no imovel concedido sdo da
propriedade do superficiario, que pode fruir ou onera-las,
bem como delas dispor, como bem quiser.

1.2. Caracteristicas especificas do direito de superficie em



imével rural ou urbano

Em vista das diferengas encontradas nas disciplinas
dadas ao direito de superficie pelo Codigo Civil (arts. 1.369 a
1.377) e pelo Estatuto da Cidade (arts. 21 a 24), divisam-se
caracteristicas especificas do instituto quando onerado bem
rural ou urbano. O Codigo Civil € norma geral, ao passo que
o Estatuto da Cidade dispde apenas sobre imoveis urbanos.
Assim sendo, sempre que ndo coincidirem os regimes, o
direito de superficie incidente sobre terreno rural submete-
se ao do Codigo Civil e o incidente sobre terreno urbano, ao
Estatuto da Cidade.

As caracteristicas especificas sdo as seguintes:

19 Prazo de dura¢do. Enquanto o direito de superficie
incidente sobre terreno rural ndo pode ser instituido por
prazo indeterminado, exigindo a lei sempre sua determinagdo
(CC, art. 1.369), o referente a imével urbano pode (EC, art.
21).

29 Obras no subsolo. Quando o terreno ¢ rural, para
que o superficidrio possa explorar o subsolo, ¢
indispensavel expressa autorizagdo do concedente (CC, art.
1.369, paragrafo unico). J4 no caso de imovel urbano, o
direito de superficie abrange também a exploragio do
subsolo e do espago aéreo correspondentes (Cap. 44, item
2), amenos que excluida pela concessdo (EC, art. 21, § 1°).

39 Encargos tributarios. Superficiario e concedente
podem distribuir, como quiserem, a responsabilidade pelos



encargos ou tributos referentes ao terreno gravado. Emcaso
de omissdo, aplicam-se regras diversas, de acordo com a
classificacdo do terreno. Quando rural o bem gravado pelo
direito de superficie, todos os encargos e tributos nele
incidentes correm por conta do superficiario (CC, art. 1.371).
Sendo urbano, contudo, ele s6 responde pelos encargos e
tributos incidentes diretamente sobre a propriedade
superficidria e, quanto aos demais relacionados ao imovel,
na proporcdo da éarea efetivamente ocupada dentro da
concedida (EC, art. 21, § 3°).

2. SERVIDAO

7

Serviddo ¢ o direito titulado pelo proprietario de um
imovel (prédio dominante) de usar ou fruir parte de outro
imovel pertencente a sujeito diverso (prédio serviente).
Percebe-se que nem sempre o imovel tem as caracteristicas
fisicas necessarias ao pleno atendimento das necessidades
de seu proprietario. Para atendé-las, algumas das
caracteristicas de imovel proximo precisariam ser agregadas
ao patrimonio dessa pessoa. A serviddo sobre a propriedade
alheia € o instituto juridico correspondente. Seu fundamento
¢é, em geral, umnegdcio juridico entre os titulares do dominio
dos prédios envolvidos. Imagine que Antonio é dono de
imovel confinante ao de Benedito, sendo os dois com saida
para a via publica. Ocorre que o de Antonio sai para
pequena estrada sem asfalto, enquanto o de Benedito para



uma importante autoestrada. A 4Antonio interessa ter acesso
a autoestrada passando pela propriedade de Benedito.
Como o imével de Antonio ndo ¢ isolado, ele ndo titula o
direito de vizinhancga a passagem for¢ada. Entdo, para poder
atravessar o bem de Benedito, Antonio precisa da
autorizagdo dele; precisa, em suma, contratar as condi¢des
pelas quais podera ter o acesso desejado. Benedito, se ndo
identificar nenhum prejuizo aos seus interesses na intencéo
de Antonio, normalmente assentird em autorizar a passagem
mediante o recebimento de remuneragdo. Esse contrato
poderd prever a instituicdo duma serviddo, em favor do
imovel de Antonio (o dominante) a ser suportada pelo de
Benedito (o serviente).

Se o valor da serviddo superar 30 vezes o maior salrio
minimo vigente no Pais, o contrato que prevé sua instituicao
deve adotar necessariamente a forma publica (CC, art. 108).

O negoécio juridico, recorde-se, ¢ o fundamento do
direito real, mas ndo o constitui. A serviddo ¢ instituida pelo
registro do titulo aquisitivo no Registro de Imoveis (CC, art.
1.378). Desse modo, se o proprietario de imoveis contiguos
resolve atribui-los, por testamento, a dois legatarios
diferentes, pode estabelecer como clausula de sua
disposicdo de ultima vontade uma serviddo gravando um
dos bens em favor do outro. S6 0 negocio juridico, isto é, a
declaracdo de vontade do testador sera insuficiente para a
instituicio do direito real. Mesmo o falecimento do



declarante e a sucessdo ndo constituirdio a serviddo.
Somente depois de registrado no Registro de Imoveis o
titulo constitutivo do direito real, ele passa a existir (Akel,
2003:1045/1049).

A serviddo pode ser adquirida também por usucapido,
ordinéria ou extraordinaria. Na primeira, a serventia existente
de fato por mais de 20 anos se torna serviddo,
independentemente de justo titulo ou boa-fé¢ do proprietario
do imével dominante. Na segunda, a transformacdo da
serventia em serviddo se verifica em 10 anos, quando o
proprietario do prédio dominante tem justo titulo e boa-fé
(CC, art. 1.379 e paradgrafo unico). No exemplo anterior,
imagine que Antonio comece a utilizar imével de Benedito
para ter acesso a autoestrada. Bemedito ndo autorizou a
passagem, por nenhuma forma — oral, gestual ou escrita —,
mas tem conhecimento dela e ndo se opde. Perdurando essa
situacdo de fato por 20 anos, Antonio pode pleitear em juizo
a declaragdo da aquisicdo da serviddo por usucapido
ordinaria. Veja que ele ndo se tornou titular da propriedade
da faixa de terra que atravessa o imovel de Benedito, que
continua sendo o Unico proprietirio de todo o bem. Mas
esse imovel passou a sofrer um gravame, que consiste na
permissdo de travessia ao proprietario do contiguo. Ainda
aproveitando o mesmo exemplo, considere que Antonio
havia contratado com Carlos, pensando ser ele o dono do
imovel vizinho, a instituicdo da serviddo. Tem justo titulo e



boa-fé; além disso, ndo sofre oposicdo de Benedito, que
acredita ser mero ocupante do bem. Perdurando a serventia
nessa configuragdo por 10 anos, da-se sua aquisi¢do por
usucapido extraordinaria. Para ser adquirida por usucapido, a
serviddo deve ser aparente (subitem 2.1).

Importante ressaltar que a mera tolerdncia do
proprietario ndo caracteriza a serviddo. Em consequéncia,
ndo passa a sofrer o gravame em sua propriedade, por
usucapido, o sujeito que, por mera cortesia ou caridade,
permite o uso de suas terras para o transito de vizinhos,
pastagem de animais, deleite da paisagem etc.

Afora a hipotese de aquisi¢do por usucapido, ndo existe
outro fundamento /egal para a serviddo no direito brasileiro.
Quer dizer, ela tem origem necessariamente em negocio
juridico (contrato ou testamento) ou na prescricdo
aquisitiva. No passado, a expressdo “serviddo legal” foi
utilizada, por alguns doutrinadores, para apelidar os direitos
de vizinhanga (Pereira, 1970:175). O apelido ndo era
inteiramente descabido, porque, ao se enfatizar a perspectiva
do proprietario a quem a lei imputa o dever de suportar a
limitagdo, os direitos de vizinhanga parecem mesmo uma
forma de serviddo coativa. Sob a égide do Codigo Bevilaqua,
a pertinéncia da expressdo era reforcada pela adjetivagdo
dada as serviddes nascidas de negdcio juridico — chamadas
naquele Codigo de “prediais” —, circunstancia formal que
pressupunha a existéncia de outra categoria do mesmo



instituto. Sob o ponto de vista exterior, realmente nao ha
diferenca entre a travessia de um imdével em razio do
exercicio do direito a passagem for¢ada ou em decorréncia
de serviddo. Mas os regimes juridicos de cada hipotese sdo
diferentes, a comegar pelo fundamento: enquanto os direitos
de vizinhang¢a fundam-se exclusivamente na lei, as servidoes
originam-se em negocio juridico ou usucapido. De qualquer
modo, na vigéncia do Cddigo Reale ndo hd nenhum
elemento de direito positivo que ajude a sustentar a
pertinéncia da expressao “servidao legal”’. Em consequéncia,
como recomenda boa parte da doutrina (por todos, Gomes,
1958:188), de um lado, ndo se devem considerar os direitos
de vizinhanga uma modalidade de servidao, e, de outro, cabe
afirmar a inexisténcia de fundamento exclusivamente legal
para ela além da usucapido.

Em qualquer hipdtese de constitui¢do, incluindo a
derivagdo de negocio juridico contratual, a serviddo fica
vinculada aos imdveis e n@o aos sujeitos de direito.
Independentemente de quem seja o titular do dominio dos
prédios dominante e serviente, a serviddo beneficia aquele e
grava este. Trata-se de direito real e ndo pessoal. Por outro
lado, a serviddo € sempre acessoria do imével dominante.
Nio pode, em decorréncia, ser dividida (CC, art. 1.386),
alienada ou onerada em separado. Ademais, é direito real
incidente apenas sobre imdveis alheios, ndo podendo gravar
bens moveis.



Serviddo é o direito titulado
pelo proprietario de um imovel
(chamado prédio dominante) de
usar ou fruir parte de outro
imovel pertencente a sujeito
diverso (prédio serviente).

Origina-se de contrato,
testamento ou de aquisi¢do por
usucapido e constitui-se mediante
registro do titulo ou sentenca
judicial no Registro de Imoveis.

Uma vez instituida a servidao, o
exercicio dos direitos dela
emergentes independe dos sujeitos

titulares do dominio dos nrédios
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dominante e serviente. A serviddo
¢ direito real e ndo pessoal, e, por
isso, fica vinculada as coisas.

Os mais variados beneficios podem ser objeto de
serviddo. A hipotese mais corriqueira é a de passagem, em
que o titular do prédio dominante tem o direito de transitar
pelo serviente. Existe também, por exemplo, serviddo de luz,
que impede, no imdvel serviente, obra que obstrua a
iluminacdo do dominante; de ar, em que se procura garantir
determinado volume de aeragdo deste; de paisagem, pela
qual o ocupante do prédio dominante n3o pode ter
prejudicada a amplitude da vista de sua janela ou terrago etc.

Sobre a serviddo, destaco sua classificagdo (subitem
2.1), exercicio (subitem 2.2), extingdo (subitem 2.3) e posse
(subitem 2.4).

2.1. Classificacao da servidiao

O primeiro critério de classificacdo da serviddo separa-
as emonerosa ou gratuita. Nas servidoes onerosas, o titular
do prédio dominante paga ao do serviente uma
contraprestagdo em dinheiro pelo direito real. O valor e as



condicdes do pagamento sdo acertados entre eles e
mencionados no contrato de instituicdo de serviddo. A
serviddo derivada de contrato ¢, via de regra, onerosa. Isso
porque a propriedade sobre a qual recai o gravame
experimentard, com certeza, uma redug¢do de seu valor de
mercado. Quem vende imovel gravado por serviddo néo
encontra no mercado ninguém interessado em pagar-lhe o
preco que o bemteria se ela ndo existisse. Por isso, busca-se
receber, no momento da instituicdo do gravame,
remuneragdo que compense o desconto que provavelmente
serd praticado quando, no futuro, for posto o imovel a
venda. A remuneragdo mais adequada a fungdo econdmica
do instituto compreende o pagamento de pre¢o definido, a
vista ou a prazo. Ndo ¢ economicamente adequada a
remuneragdo por valor indefinido, como no caso de
vencimento periddico (mensal, anual etc.), embora nada na
lei o impeca.

Gratuita, por sua vez, é a serviddo em que nenhuma
remuneragdo é devida pelo adquirente do direito real ao
titular do prédio serviente. Verifica-se na derivada de doagdo
ou testamento e na adquirida por usucapido.

A serviddo ¢ também classificada em positiva ou
negativa. Positiva é a serviddo cujo exercicio corresponde a
ac¢do do titular do prédio dominante. A serviddo de
passagem € o seu exemplo tipico. Para exercer os direitos
dela emergentes, o dono do imoével dominante deve transitar



pelo serviente, isto €, praticar uma agdo. J4 a servidao
negativa expressa-se pela omissdo do titular do prédio
serviente. A serviddo de luz exemplifica a hipotese. O
exercicio do direito real se verifica quando o dono do prédio
serviente abstém-se de construir diminuindo ou
comprometendo a luminosidade do dominante (Miranda,
1963, 18:259).

Outro critério de classificacdo da serviddo — que, sob a
égide do Codigo Reale, perdeu interesse pratico — € o que a
distingue em continua e descontinua. Continua ¢ a servidao
que, uma vez instituida, existe independentemente de
qualquer acdo humana; descontinua ¢ aquela cuja existéncia
depende da repeticdio do comportamento dos sujeitos
envolvidos. A serviddo de luz ¢ continua, porque o
beneficio da luminosidade ¢ desfrutado pelo titular do prédio
dominante, independentemente de qualquer acdo humana.
Veja que a continuidade ndo pressupde a ininterrupgdo do
beneficio. Se falta 4gua a nascente, e o aqueduto seca
temporariamente por fator natural, ocorre a interrupgao, mas
a serviddo ndo perde seu carater de continua. J4 a servidao
de passagem ¢ descontinua, porque, deixando o titular de
transitar pelo imovel serviente, cessa o desfrute do
beneficio.

Atualmente, esse critério de classificacdo ndo temmais a
mesma importancia, porque o Codigo Civil deixou de
considerar a continuidade ou descontinuidade da serviddo



na disciplina da protegdo possessoria e, a rigor, também na
defini¢do dos requisitos para usucapido. Assim, dependam
ou nao da repeticdo da conduta humana para se manifestar,
as serviddes ddo ensejo aos interditos e a usucapido,
segundo outros pressupostos definidos na lei.

A classificagdo mais importante extrema a serviddo
aparente dando aparente (Gomes, 1958:284; Rodrigues,
2003, 5:283; Wald, 2002:202). Naquela, o exercicio do direito
pelo titular do prédio dominante se materializa em algo
visivel para todos, principalmente pelo dono do serviente.
Na serviddo ndo aparente, esse exercicio ¢ desprovido de
visibilidade, elemento que dificulta sua percepcao pelo dono
do imdvel serviente ou por terceiros. A classificagdo da
serviddo em aparente ou ndo aparente é importante porque a
lei s6 reconhece a protecdo possessoria e o direito a
usucapido em determinadas hipdteses, de acordo com esse
critério classificatorio.

Quando a serviddo ¢ aparente, o titular do beneficio
proporcionado pelo direito real sempre poderd proteger sua
posse contra turbacdo, esbulho ou ameacga, mesmo que
praticado pelo dono do imovel serviente. Mas, sendo ndo
aparente a serviddo, para que tenha direito aos interditos
possessorios, € indispensavel que exiba titulo legitimo, isto
¢é, outorgado pelo dono do imdével serviente, atual ou
anterior (subitem 2.4).

Em relagdo a usucapido, apenas as serviddes aparentes



podem ser adquiridas por essa forma (CC, art. 1.379).
Adquire a titularidade da serviddo quem, mesmo sem
autorizagdo do dono, usa por muito tempo certo caminho
demarcado e ostensivo em propriedade alheia, nela vai
buscar dgua seguindo rumo definido ou construiu aqueduto
de superficie. Nao ¢ suscetivel de usucapido a serviddo nao
aparente por razdes que variam segundo sua classificagdo.
Quando ¢é negativa, porque a ela ndo corresponde nenhum
objeto sobre o qual recaia a posse exercida pelo interessado
em usucapir. Quando positiva, por ser clandestina,
escondida do titular do dominio, a quem ndo se pode, por
isso, exigir qualquer atitude visando coibi-la. Por exemplo, se
o prédio do meu vizinho tem apenas um andar e isso me ¢
conveniente, por mais tempo que transcorra sem a minima
alteragdo dessa situagdo de fato, eu ndo adquiro a servidao
impeditiva de constru¢do dos andares superiores. Ndo a
adquiro por usucapido porque é ndo aparente ¢ sua
existéncia independe de minha conduta. De outro lado, se,
pela noite, por caminhos variados e escondidos, atravesso
costumeiramente o imoével do vizinho para buscar agua,
também ndo adquirirei por usucapido a serviddo
correspondente, por ser o uso da propriedade alheia
invisivel & generalidade das pessoas, em especial daquela
legitimada a impedi-lo. Nao se verifica, entdo, a inércia do
titular do dominio indispensavel a configuracdo da
prescrigdo aquisitiva.



Em suma, enquanto a serviddo aparente pode ser
adquirida por usucapido, a ndo aparente s6 pode derivar de
negdcio juridico (contrato ou testamento).

Para que se possa adquirir por usucapido a servidao
aparente, exige a lei seu uso continuo, isto €, ininterrupto,
enquanto transcorre 0 prazo aquisitivo. Perceba que o
requisito ndo tem relacdo com a classificagdo acima vista,
que separa as serviddes em continuas e descontinuas.
Tanto faz se o exercicio do direito correspondente ao
gravame depende ou ndo da repeticdo de agdes humanas
para operar-se a usucapido. A serviddo de passagem ¢€
descontinua, mas pode ser usada continuamente. Se o titular
do prédio dominante transita todos os dias tteis pelo
serviente, pelo menos duas vezes ao dia, h4 o uso continuo,
sem que a serviddo perca sua natureza de descontinua. Para
usucapir o direito real sobre coisa alheia, ¢ suficiente que
seja aparente, isto €, que o uso continuo seja visivel por
todos, inclusive e principalmente pelo titular do prédio
serviente. Se a passagem é escondida, pelo meio da mata
cerrada, de dificil ou impossivel percep¢do por outras
pessoas ou pelo dono do imdvel invadido, por mais que
perdure, ndo ocorrera a prescrigdo aquisitiva.

As servidoes podem ser: (a)



gratuitas ou  onerosas, (b)
positivas  ou  negativas;,  (c)
aparentes ou ndo aparentes; e (d)
continuas ou descontinuas.
Quando o titular do direito real
remunera o do imovel serviente, é
onerosa, quando ndo ¢ devida
qualquer remuneragdo, gratuita.
Sdo, de outro lado, positivas as
servidoes relacionadas a conduta
comissiva do titular do imovel
dominante (por exemplo, tolerar a
passagem), enquanto as negativas
se relacionam a conduta omissiva
do titular do imovel serviente (ndo
construir além de certa altura).

Ae corvidAoe nnnvontoe <An nc
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visiveis,  principalmente  pelo
titular do prédio serviente,
enquanto as ndo aparentes Sdo
desprovidas de visibilidade.

E, por fim, continuas sdo as
servidoes que se expressam
independentemente da repetida
intervengdo do homem (instalar e
manter aqueduto) e descontinuas
as que dependem dessa repeticdo
para se expressarem (colher

dagua).

Combinam-se as classificagdes. As serviddoes podem ser
aparentes continuas (serviddo de aqueduto de captagdo de
aguas), ndo aparentes continuas (serviddo de paisagem),
aparentes descontinuas (serviddo de transito) e nfo



aparentes descontinuas (serviddo de tirar 4gua por rumo
invisivel) (Monteiro, 2003, 3:280).

2.2. Exercicio da servidao

O exercicio da serviddo ¢ balizado por duas diretrizes.

A primeira impde ao titular do prédio dominante que se
valha da serviddo do modo menos gravoso para o serviente.
Se for uma serviddo de passagem, por exemplo, ele ndo pode
demorar-se no caminho mais que o indispensavel ao transito
pelo imdével alheio. Ndo pode, por outro lado, desviar-se das
finalidades que justificaram a serviddo. Se constituida, por
exemplo, para buscar 4gua a nascente, ndo pode ser utilizada
para instalagdo de aqueduto. Em relacdo a serviddo de
passagem, a de maior dnus inclui a de menor, mas esta exclui
aquela. Quer dizer, se destinada ao transito de veiculos,
admite o de pedestres; mas, se permitir apenas a passagema
pé, ndo pode ser utilizada para trafego de automoveis, por
exemplo (CC, art. 1.385¢ §§ 1°e 2°).

A segunda diretriz obsta ao titular do prédio serviente
atos que embaracem o exercicio da serviddo (CC, art. 1.383).
Est4 proibido de dificultar o desfrute da vantagem titulada
pelo prédio dominante. Deve, por exemplo, treinar seus caes
para que ndo perturbemo transito do dono da servidao.

Emrelacdo as obras necessarias a conservagao e uso da
serviddo, devem ser providenciadas e correm por conta do
titular do direito real, isto ¢, do prédio dominante. Sendo



varios os titulares, as despesas serdo rateadas entre eles.
Somente competirdo essas obras ao dono do prédio
serviente se estiver expressamente previsto no titulo de
instituicdo da serviddo. Nessa hipotese, entretanto, ele se
exonera da obrigacdo abandonando a propriedade, total ou
parcialmente, em favor do dono do prédio dominante (CC,
arts. 1.380 a 1.382).



O exercicio da servidio é
balizado por duas diretrizes.

Do lado do titular do direito
real, impoe a lei que desfrute da
vantagem  proporcionada  ao
prédio dominante da forma menos
gravosa ao serviente.

Do lado do titular do imovel
gravado, que ndo embarace de
modo algum o legitimo exercicio
da servidao.

Por fim, quanto a alteragdo da serviddo, cuida a lei de
duas hipoteses.

A primeira estd relacionada ao incremento das
necessidades de cultura ou industria do prédio dominante.
Sua verificagdo impde ao prédio serviente o correlativo



aumento do gravame, para atender as necessidades
acrescidas. O dono do prédio serviente, contudo, tem direito
a indenizagdo pelo excesso (CC, art. 1.385, § 3°). Considere,
entdo, que Carlos ¢ titular do imovel dominante duma
serviddo de pastagem, em que o serviente ¢ de Darcy.
Ocorre que o rebanho de Carlos, autorizado a pastar nas
terras de Darcy, aumentou desde o tempo da instituicdo da
serviddo.Darcy ¢ obrigado a ampliar a servidio de
pastagem, mas tem direito de reclamar de Carlos a
correlativa indenizagao.

A segunda hipotese de alteragdo da serviddo
disciplinada na lei é a da remogdo de um local para o outro,
dentro do prédio serviente. Tém o direito de remové-la tanto
o titular do prédio dominante como o do serviente. Mas, nos
dois casos, quem remover a serviddo ndo poderd prejudicar
os interesses alheios. Assim, o0 dono do imovel dominante
pode mudar de lugar a serviddo, se isso ndo prejudicar o
prédio serviente; do mesmo modo, o dono deste ultimo sé
pode promover a remogdo se ela ndo diminuir as vantagens
do bem dominante. Ao interessado na remogdo cabe custea-
la (CC, art. 1.384).

2.3. Extin¢ao da servidao

A serviddo sé se extingue por cancelamento do
respectivo registro no Registro Imobiliario, feito mediante
averbagdo de titulo, sentenca judicial ou ato expropriatério.



O cancelamento pode derivar de declaracdo de vontade
convergente das partes, de declaragdo unilateral, decisdo
judicial ou desapropriagao.

O cancelamento ¢ feito, em primeiro lugar, pela
averbagdo no Registro de Imoveis de declaragdo de vontade
convergente dos titulares dos prédios dominante e serviente
quando ambos estdo de acordo sobre a pertinéncia da
extingdo da serviddo. O acordo pode contemplar o
pagamento de preco ao titular do direito real, ou mesmo néo
depender de qualquer compensagdo pecunidria. Pode
representar o entendimento comum deles no sentido do
desaparecimento da utilidade da serviddo ou razdes outras
quaisquer. Para dar-se a extincdo, nesse caso, as partes
devem instrumentalizar a declaragdo convergente de
vontades — adotando obrigatoriamente a forma de escritura
publica quando o valor da serviddo ultrapassar 30 salarios
minimos (CC, art. 108) — e providenciar seu registro no
Registro de Imoveis.

Cancela-se o registro da serviddo por averbacdo de
declarac¢do unilateral do titular do prédio serviente mediante
a prova de fato desencadeador da extingdo do direito real,
que sdo trés (CC, art. 1.389). Primeiro, a consolidacdo da
propriedade, ou seja, a reunido dos dois prédios sob o
dominio da mesma pessoa. Um dos pressupostos da
serviddo € a diversidade de proprietarios. Quando o prédio
dominante e o serviente passam, por qualquer razio, a ser da



propriedade do mesmo titular (ou titulares, em condominio),
ocorre a consolidacdo, que faz desaparecer esse
pressuposto e o proprio direito real sobre a coisa alheia.
Segundo, a supressdo, prevista no titulo constitutivo da
serviddo, das respectivas obras. Quando contratada essa
condi¢do resolutiva do direito real, seu implemento autoriza
o titular do prédio serviente a proceder ao cancelamento do
registro por declaracdo unilateral. Terceiro, se a serviddo
ndo tiver sido usada por 10 anos continuos. Quando o titular
do prédio dominante ndo usa mais a serviddo por tanto
tempo, isso significa que o gravame suportado pelo
serviente ndo lhe traz mais nenhuma utilidade ou
comodidade. Sendo assim, nao hé mais justificativa para sua
permanéncia.

A excecio daprova do primeiro fato ensejador da
extingdo da serviddo por declaracdo unilateral do titular do
prédio serviente, que pode ser feita perante o proprio
Cartorio de Registro de Imdveis, a dos outros deve ser
produzida em juizo, em demanda por ele proposta contra o
titular do prédio dominante. Transitada em julgado a ag@o, o
titular do prédio serviente pode requerer a averbagdo de sua
declaracdo de cancelamento, instruindo-a com a certiddo
judicial.

Além da declaragdo de vontade convergente dos
titulares dos prédios dominante e serviente, ou da unilateral
deste tltimo, a decisdo judicial também pode ser fundamento



do cancelamento do registro da serviddo e sua consequente
extingdo. Tem lugar quando divergem as partes acerca da
verificacdo de qualquer das causas de extingdo listadas em
lei. Sdo elas: a) renuncia do direito pelo titular; b) cessacao,
para o prédio dominante, da utilidade ou comodidade que
determinara a constituigdo da serviddo;c) resgate da
serviddo pelo titular do prédio serviente, que ndo depende
da concordancia do dono do dominante (CC, art. 1.388).
Verificado qualquer desses eventos e recusando-se uma das
partes a assinar o instrumento de cancelamento, a outra
pode requerer ao juiz que declare o encerramento da
serviddo.



Extingue-se a serviddo mediante
averbagdo no respectivo registro
no Registro de Imoveis, de
declaracdo convergente de
vontade dos titulares dos prédios
envolvidos, declaracdo unilateral
do titular do prédio serviente,
decisdo judicial ou ato de
desapropriagao.

Note, quando a serviddo ¢é contratada por tempo
determinado, ndo basta o simples transcurso do prazo
assinalado no titulo registrado no Registro de Imoveis, para
operar-se a extingdo. Também nesse caso serd necessario
registrar o ato de cancelamento, em instrumento firmado
pelos titulares dos prédios dominante e serviente. Em se
negando umdeles a assinar o instrumento de cancelamento,
poderd o outro pleitear em juizo a execucdo especifica do



contrato (CC, art. 475), obtendo o suprimento da vontade do
resistente.

Por fim, a expropriagdo da serviddao também importa sua
extingdo, quando feita com esse objetivo. Quando o Poder
Pablico desapropria o imével dominante, a serviddo
remanesce integra em razio de sua natureza acessoria.
Quando desapropria o imdvel serviente, mas nao a servidao,
também continua existindo porque néo foi alcancada pelo
ato expropriatorio. Nesses casos, por evidente, a
desapropriacdo nao desencadeia o fim do direito real. Mas,
se ¢ desapropriado o imével serviente e o Poder expropriante
considera que atende ao interesse publico também a
desapropriagdo da serviddo, opera-se a sua extingdo,
mediante o cancelamento do registro. Nesse caso, o Poder
expropriante deve pagar, como indenizagdo, ao titular da
propriedade do imdvel serviente o valor deste e ao do
dominante, o da serviddo.

2.4. Protecio possessoria

Nao se confunde serviddo com serventia. Nos dois
casos, a situagdo de fato ¢ idéntica, mas diversa sua
qualificacdo juridica. A serviddo ¢ um direito real com as
especificidades que estdo sendo examinadas. Serventia, por
sua vez, ¢ expressdo ambigua. Em sentido lato, abrange
todas as hipoteses de uso de parte de imovel alheio por

quem ndo ¢ seu proprietario, incluindo a serviddo; em



sentido estrito, compreende tais hipdteses com exclusdo
dela. Vejo que diariamente certo vizinho atravessa o imovel
alheio, sem oposicdo do dono, mas s6 por esse fato néo
posso concluir que exista serviddo. Certamente, ha
serventia, mas, sem consultar o Registro de Imoveis, ndo
poderei afirmar se hd ou ndo servidao.

A serviddo assegura ao proprietdrio do imovel
dominante aposse do beneficio a que corresponde o
gravame do imovel serviente. Em caso de turbagdo, esbulho
ou ameaga, cabe sua defesa pelas agdes possessoérias
correspondentes (Cap. 42, item 4). Se o proprietario do
prédio dominante fica impedido de usar a serviddo pelo
titular do dominio do serviente, aquele pode defender sua
posse contra este. Mas, enquanto a serviddo, como direito
real, € protegida pela ordem juridica, a serventia (em sentido
estrito) € mera circunstancia de fato, que ndo confere a quem
dela se beneficia qualquer direito sobre o beneficio
correspondente.

Para que tenha direito a tutela possessoria diza lei que a
serviddo deve ser aparente ou provir de titulo outorgado
pelo possuidor (dono ou ndo) do prédio serviente ou seu
antecessor (CC, art. 1.213). Na verdade, a norma se expressa
mal. Serviddao ndo aparente e ndo fundada em titulo legitimo
¢ mera serventia, que ndo goza mesmo de qualquer protegao
juridica. Quem desfruta, da sacada de seu apartamento, de
larga vista panoramica sobre a cidade por varios anos, mas



nunca contratou com o proprietario do imével confinante
qualquer servidao de paisagem, ndo tera direito de impedir a
construgdo que obstrua a visibilidade do panorama. Isto
porque o beneficio em questdo € simples serventia. J4 em
contratando o dono da sacada com vista privilegiada, com o
proprietario do imovel confinante, a obrigacdo de este néo
construir acima de determinada altura, tera direito de
defender a posse sobre a serviddo de paisagem, porque,
embora ndo aparente, ela ¢ legitimamente titulada.



A serviddo aparente e a ndo
aparente lastreada em titulo
outorgado pelo possuidor do
imovel  serviente  (ou  seu
antecessor na posse) confere ao
possuidor do dominante a defesa
da posse. Sendo ela turbada,
esbulhada ou ameacada, cabera a
acdo possessoria correspondente.

Por fim, tenho tratado até aqui da servidao como direito
real de que se beneficia apenas o proprietario do imdvel
dominante. Mas, a rigor, como se trata de gravame imposto
ao imovel serviente, também o mero possuidor do dominante
pode beneficiar-se da servidao.

3. USUFRUTO

Usufruto é o direito real que transfere a titularidade de



uma pessoa (usufiutuario) o direito de possuir, usar e fruir
coisa da propriedade de outra (proprietario  ou nu-
proprietario). Instituido o usufruto, os poderes inerentes a
propriedade se desdobram, passando o de usar e fruir a
titularidade de sujeito de direito diverso do proprietario; nas
mios deste remanesce apenas o de dispor, mas
consideravelmente esvaziado, ja que h4 pouco interesse na
aquisicao de bem gravado pelo usufruto. O usufrutuario tem,
enquanto dura o 6nus, o direito exclusivo de usar o bem,
explora-lo economicamente e gozar de seus frutos. Recaindo,
por exemplo, o usufruto sobre um apartamento, podera
transferir para o local sua moradia (usar) ou aluga-lo (fruir),
exercendo em qualquer caso a posse do bem (possuir).

Na maioria das vezes, o usufruto ¢ utilizado para
acomodar certas relagdes patrimoniais entre familiares. Os
pais doam para o unico filho o imével em que residem, com o
objetivo de facilitar a sucessdo — como o bemn&o mais lhes
pertence, ndo precisara ser inventariado quando de seu
falecimento. Mas os pais doadores querem ainda continuar
morando naquele local. E feita, entdo, a doacio do bem com
clausula gravando-o com o usufruto em favor dos doadores.
Os pais sdo usufrutuarios do imével e tém o direito real de
usa-lo e frui-lo, mas a propriedade é ja do filho. Outro
exemplo: imagine que enviuvou um senhor ¢ um dos seus
filhos, de mais posses que os irmdos, quer ¢ pode
proporcionar-lhe morada melhor e proxima a sua. Encontra



um apartamento, € o pai concorda em se mudar para 14. Se o
filho doar o bem ao pai, quando do falecimento deste ultimo,
0 bem sera partilhado com seus irmdos. Para contornar essa
consequéncia e ao mesmo tempo garantir a posse do
apartamento para o pai, o filho pode adquiri-lo em seu nome,
instituindo usufruto. O viivo, na condigdo de usufrutuario,
temo uso e a fruicdo do imdvel, mas a propriedade é do filho
que o adquiriu.

O fundamento do usufruto, em geral, é negdcio juridico
bilateral praticado pelo proprietario e usufrutuario. No
contrato de instituicdo de usufruto, as partes fixam o objeto
do gravame, seu alcance, bem como os direitos e obrigagdes
do usufrutuario. O instrumento do contrato de instituicdo de
usufruto pode ser publico ou privado, exceto quando recair
o Onus sobre imovel de valor superior a 30 vezes o maior
salario minimo, quando a forma publica ¢ da esséncia do ato
(CC, art. 108). O contrato de instituicdo de usufruto é o mais
corriqueiro fundamento desse tipo de direito real, mas ndo o
constitui. Lembro que, no direito brasileiro, os direitos reais
fundados em negoécios juridicos ndo se constituem sendo
ap6s o registro do instrumento no Registro de Imoveis
(quando o objeto ¢ bem imével) ou a tradigdo (quando
movel).

Ndo somente os contratos podem ser o fundamento
negocial do usufiruto, mas também o testamento. Quem testa
um bem a certa pessoa, pode grava-lo com o usufruto em



favor de outra, definindo o prazo de duracdo, direitos e
obrigagdes do usufrutuario e demais condi¢cdes para a
institui¢do do direito real.

Pode o usufruto decorrer também de decisdo judicial
Nesse caso, o juiz determina que os poderes de usar, fruir e
administrar a coisa do devedor sejam exercidos pelo credor,
enquanto ndo satisfeito o crédito objeto de execugdo.
Exemplifica-o o usufruto de empresa, em que o
estabelecimento empresarial do devedor passa a ser
administrado por administrador nomeado pelo juiz, para que
0 lucro proporcionado pela atividade nele explorada seja
empregado no pagamento do crédito em execugao.

Por fim, menciona a lei a figura da usucapido de
usufruto. E estranha, porque pressuporia que alguém, por
muito tempo e semoposi¢ao do proprietario, tivesse usado e
fruido certo bem de sua posse. Ora, nesse caso, estariam
igualmente preenchidos os requisitos para a aquisicdo da
propriedade, e ndo se contentaria o possuidor, podendo ter
o dominio, em ficar apenas com o usufruto.



Usufruto é o direito real que
atribui a uma pessoa
(usufrutudria) a posse, uso e
fruicdo de coisa pertencente a
outra  (proprietdria ou  nu-
proprietadria).

lem por fundamento negocio
juridico celebrado entre
usufrutudrio e  proprietdrio,
testamento ou decisdo judicial. A
lei  menciona  também  sua
aquisi¢do por usucapido.

O contrato de instituigdo de usufruto estipula os
direitos e obrigagdes do usufrutudrio. No exercicio da
autonomia privada, podem ele e o proprietario livremente



pactuar qualquer disposicdo sobre seus reciprocos
interesses por acordo de vontade. Também no testamento,
podem ser definidos pelo testador. Mas, se o contrato ou
disposicdo de ultima vontade for omisso, ou provier o
usufruto de fundamento diverso, o usufrutuario tera os
direitos (subitem 3.2) e obrigagdes (subitem 3.3) previstos
emlei, inclusive ao gravar universalidades (subitem 3.4).

Sobre o usufruto, examina-se ademais seu objeto
(subitem 3.1) e extingdo (subitem 3.5).

3.1. Objeto do usufruto

Qualquer bem, imével ou movel, fungivel ou infungivel,
pode ser objeto de usufruto.

Quando o wusufruto gravar bem infungivel, o
usufrutuario tem a obrigacdo de restituir exatamente o que
recebeu do proprietirio; se recair sobre fungivel, a
restituicdo deve ser feita em coisas de igual quantidade e
qualidade.

Os titulos de crédito (nota promissoria, duplicata e
outros), que tém a natureza de bens moveis, também podem
ser usufruidos, assim como quaisquer outros direitos
creditorios. Cotas de fundo de investimento comportam, por
conseguinte, usufruto, cabendo ao usufrutuario os
rendimentos, enquanto o principal corrigido ¢ do
proprietario.

Os bens incorporeos, por sua vez, admitem o usufruto



quando ha expressa previsdo legal, como no caso de agdes
emitidas por sociedade andnima (LSA, art. 40), ou se for
compativel o gravame com a natureza deles, como no das
cotas de sociedade limitada.

Também o patrimdnio, ou parte dele, pode ser gravado
por usufruto, assim como as universalidades. E a hipotese
do gravame recaido sobre estabelecimento empresarial, mal
denominado usufiuto de empresa (CPC, art. 726).

Qualquer bem, imovel ou movel,
fungivel ou infungivel, assim
como os titulos de crédito e
direitos creditorios podem ser
objeto de usufruto.

Esse  direito  real  pode
igualmente recair sobre
universalidades ou parte delas. O
patrimonio de um sujeito de

dirveito node ser oravado com o
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usufruto, por exemplo.

Sdo imprestaveis ao gravame
somente o0s bens consumiveis,
porque o usufrutudrio ndo tem
como os devolver ao proprietdrio,
depois de usa-los ou frui-los.

Nao se prestam, entretanto, ao usufruto os bens
consumiveis, porque o usufrutudrio tem a obrigagdo de
restituir a coisa gravada ao proprietario ao término do
gravame. Usar e fruir bens consumiveis implica dispor deles,
o que impede o cumprimento da obrigacdo. Quando
imprecisamente as partes declaram instituir usufruto sobre
coisas dessa espécie (figura denominada quase-usufruto ou
usufruto impréprio), as relagdes juridicas entre as partes s@o
regidas pelo direito das obrigagdes (cf. Gomes, 1958:297). A
lei dispde apenas sobre a hipotese de o bem usufruido
possuir acessérios ou acrescidos consumiveis (subitem

33.).

3.2. Direitos do usufrutuario



O usufrutudrio temos seguintes direitos:

a) Possuir, usar e administrar a coisa. Com o usufruto,
a posse direta do bem gravado transfere-se ao usufrutuario;
0 proprietario conserva apenas a indireta. Em decorréncia, o
usufrutuario tem acesso aos interditos, inclusive para se
defender de esbulho, turbagdo ou ameaga praticados pelo
proprietario. Ao assumir a posse direta da coisa gravada, por
outro lado, o usufrutuario passa a titular o direito de usa-la
diretamente e administra-la (CC, art. 1.394). Se o usufiuto
recai sobre um barco, por exemplo, o usufrutuario pode nele
navegar exclusivamente segundo sua vontade; compete-lhe,
por outro lado, escolher a marina em que ficara estacionado,
contratar o piloto e praticar os demais atos de administragao
do bem gravado.

Sobre os acessorios e acrescidos da coisa dada em
usufruto também se estende o gravame, salvo se o titulo
dispuser em sentido diverso (CC, art. 1.392). Nao havendo,
desse modo, clausula em contrario no instrumento de
instituicdo do usufruto, o usufrutudrio passa a titular a
posse, uso e administracdo ndo s6 da coisa gravada, mas
também dos seus acessoérios e acrescidos. Por exemplo, as
benfeitorias existentes no imével usufruido ficam na posse,
uso ¢ administragdo do usufrutuario, bem como as
construidas enquanto dura o direito real.

As pertengas, contudo, ndo se incluem no usufruto,
sendo quando expressamente previstas no instrumento



constitutivo. Por isso, no caso de terceiro achar no prédio
usufruido algum tesouro, a meagdo cabera, em principio, ao
proprietario e ndo ao usufrutudrio.

b) Perceber os frutos. Fruir uma coisa € explora-la
economicamente, o que inclui a percepc¢ao dos frutos por ela
gerados. Como o usufrutudrio titula o direito de fruicdo do
bem gravado, os frutos lhe pertencem (CC, art. 1.394), sejam
naturais (por exemplo: grdos de soja nascidos na plantacao,
crias geradas naturalmente), industriais (crias geradas por
inseminagdo artificial) ou civis (juros de investimento ou
aluguel de imovel).

O usufrutuario pode, portanto, colher os frutos naturais
pendentes ao tempo em que se iniciou o usufruto, sempagar
ao proprietario as despesas de producdo; ao fim do direito
real, a regra ¢ equitativa: os frutos pendentes sdo do
proprietario, independentemente do ressarcimento das
despesas de produgdo ao antigo usufrutuério (CC, art. 1.396
e paragrafo Unico). Recaindo o usufruto sobre gado, o
usufrutudrio deve restituir ao proprietario o mesmo nimero
de cabegas, quando findo o usufruto. Nao serdo, por certo,
restituidos exatamente os mesmos animais entregues na
instituicdo do direito real; restituem-se suas crias, diretas ou
indiretas. Faz-se, entdo, o calculo: das crias existentes, sdo
do proprietario cabegas emigual quantidade a das gravadas;
as excedentes consideram-se frutos e pertencem ao
usufrutuario (art. 1.397).



Quando o objeto do usufruto ¢ titulo de crédito ou
direito creditorio, sdo do usufrutuario os juros vencidos
entre o dia seguinte ao da institui¢do do direito real e o dia
do término, inclusive (CC, art. 1.398). Os demais juros, assim
como o principal corrigido, pertencem ao proprietario. Por
isso, a lei determina que o usufrutuario, ao receber o
pagamento do titulo gravado, deve aplicar o principal da
importancia recebida em titulos da mesma natureza ou da
divida publica federal com clausula de correcdo monetaria.
Continuard a titular o direito aos juros pagos pelos
devedores desses titulos, que sdo os frutos civis do bem
onerado; mas, terminando o usufruto, restituira ao
proprietario o valor atualizado do principal (art. 1.395 e
paragrafo unico).

¢) Ceder o exercicio do direito. O usufruto ¢ direito
inalienével. O usufrutudrio ndo pode transferir, por ato inter
vivos ou falecimento, seus direitos sobre o bem gravado. Ele
pode, no entanto, ceder o exercicio do usufruto, a titulo
gratuito ou oneroso (CC, art. 1.393). Perceba-se a diferenca.
O usufrutuario continua sendo o Unico titular do direito real
enquanto dura o usufiuto, mas uma das formas de fruir dos
bens gravados ¢é justamente a cessdo do exercicio do direito
de fruicdo correspondente. E, alias, bastante recomendavel
que o usufrutuario opte pela cessdo do exercicio do direito,
quando ndo tiver conhecimentos ou competéncia
necessarios para explorar, de modo rentavel, a coisa



usufruida.

O cessionario do exercicio do wusufruto ndo ¢
usufrutuario, nem se torna titular de qualquer direito real
sobre o bem gravado. Seu falecimento ndo extingue o
usufruto, por exemplo. Entre ele e o usufrutuario a relagdo é
de direito obrigacional e ndo real, valendo o que tiverem
estabelecido no contrato de cessao.



Os direitos do usufrutuario sdo:
(a) possuir, usar e administrar a
coisa; (b) perceber os frutos da
coisa, (c) ceder o exercicio dos
direitos que titula, onerosa ou
gratuitamente; (d) arrendar o
imovel gravado pelo usufruto,
desde que respeitada a destina¢do
economica dada pelo
proprietadrio; (e) obter, nos casos
da lei, a prorrogacdo do usufruto.

d) Arrendar o imével usufruido. E direito do
usufrutuario de bem imovel arrenda-lo a terceiros, como
forma de obter renda. E vedado a ele e ao arrendatario,
contudo, mudar a destinagdo econdmica do bem gravado
sem autorizacdo expressa do proprietario (CC, art. 1.399). Se



o gravame recai, por exemplo, sobre fazenda dedicada a
agricultura, ndo podera ser arrendada a empresario do ramo
turistico sem o consentimento por escrito do proprietario.

e) Prorrogag¢do do usufruto. Em trés casos o
usufrutuario tem direito a prorrogacdo do usufiuto, sendo os
dois primeiros especificos do gravame sobre bem imovel.

O primeiro estd relacionado a reconstrugdo de imovel
destruido sem culpa do proprietario. Em principio, a
destrui¢do do bem objeto de usufruto extingue o direito real
(CC, art. 1.410, V). O usufrutuario nada pode reclamar do
proprietario em se verificando essa causa extintiva do
usufruto. O proprietario ndo ¢ obrigado a reconstruir o
prédio destruido; tampouco se obriga a restabelecer o
usufruto se o fizer com seus proprios recursos. Mas, se a
indenizacdo do seguro for usada no custeio da
reconstrucdo, o usufrutudrio temo direito de prorrogagdo do
usufruto, se o prémio havia sido pago por ele (CC, arts. 1.407
e 1.408).

O segundo caso de prorrogacdo de usufruto imobiliario
estd relacionado ao recebimento, pelo proprietario, de
indenizacdo pela desapropriacio do bem ou por sua
destruicdo por culpa de terceiro. Tanto numa como noutra
hipdtese, a indenizagdo pertence ao proprietario; o
usufrutudrio tem direito a prorrogacdo do usufruto, mediante
a sub-roga¢do do bem desapropriado ou destruido no valor
da indenizagdo (CC, art. 1.409). Em outros termos, o dinheiro



correspondente a essa indenizagdo sera gravado em favor
do usufrutuario, que passa a titularizar os seus frutos civis,
isto ¢, os juros da aplicagdo financeira percebidos até o fim
do usufruto.

O derradeiro caso de prorrogacdo do usufruto
independe da natureza do bem gravado, que pode ser movel
ou imovel. Sempre que contratado seguro e verificado o
sinistro, a indenizacdo que a seguradora pagar pertence ao
proprietario, ainda que o contrato tenha sido da iniciativa do
usufrutuario (CC, art. 1.407, § 1°). A este a lei assegura a
sub-rogacdo na indenizagdo securitaria dos O6nus existentes
sobre a coisa sinistrada (§ 2°), prorrogando dessa maneira o
usufruto.

3.3. Deveres do usufrutuario

Os deveres do usufrutuario sao:

a) Restituir o bem gravado ao proprietario. Uma das
mais importantes obrigagcdes do usufrutudrio ¢ restituir o
bem usufruido ao proprietario ao término do usufruto.
Verificada a extingdo desse direito real sobre a coisa alheia,
voltam a se concentrar nas mdos do proprietario todos os
poderes inerentes a propriedade. Por consequéncia, o
usufrutuario perde a posse direta da coisa, devendo restitui-
la ao proprietario.

Cumpre a obrigagdo o usufrutuario que restituir a coisa
recebida (ou, se fungivel, outra em igual espécie e



quantidade), no mesmo estado em que recebeu, exceto
quanto aos desgastes naturais. Se ela se perdeu durante o
usufruto sem culpa do usufrutudrio, ele ndo tem nenhuma
responsabilidade perante o proprietario, a quem cabe
suportar o prejuizo (CC, art. 238). Tendo sido o culpado pela
perda, entretanto, o usufrutudrio é obrigado a indenizar o
proprietario (art. 239). Em caso de deterioragdo, as regras sao
semelhantes. Se ndo contribuiu o usufrutudrio culposamente
para ela, o proprietdrio recebe a coisa deteriorada e sem
indenizacdo (art. 1.402); mas, se tiver sido o culpado pela
perda parcial, o usufrutuédrio tem a obrigacdo de a indenizar
(art. 240).

Para bem cumprir sua obrigacdo de restituir, o
usufrutudrio deve, antes de assumir a posse da coisa
usufruida, inventariar os bens que recebe, discriminando o
estado em que se encontram (CC, art. 1.400). Cabe-lhe
providenciar diretamente o inventario ou custear seu
levantamento. Se ndo inventariar o bem gravado como
manda a lei, o usufrutuario podera ter dificuldade em provar,
findo o usufruto, o regular cumprimento da obrigacdo de
restituir. Assim como a existéncia do inventario implica a
presunc¢do relativa de veracidade de tudo quanto dele
consta, em favor do usufrutuario, sua inexisténcia acarreta
presuncdo de igual natureza em beneficio do proprietario, se
este alegar a deterioracdo ou falta da coisa.

O usufruto, como dito, ndo pode gravar coisas



consumiveis, mas pode ocorrer de se as encontrar entre 0s
acessorios e acrescidos aos quais se estende o direito real.
Nesse caso, o usufrutudrio deve restituir ao proprietéario, no
final do gravame, os acessorios e acrescidos consumiveis
que porventura ainda existirem. Os consumidos serdo
restituidos mediante a entrega de outros bens de mesma
quantidade e qualidade, ou, ndo havendo como fazé-lo, pelo
respectivo valor, calculado a época da restituicdo (CC, art.
1.392, § 1°).

b) Prestar caugdo em favor do proprietario. Se o
proprietario exigir, o usufrutuério ¢ obrigado a dar caugdo
que garanta a restituicdo da coisa gravada (CC, art. 1.400, in
fine). Estd dispensado da obrigacdo apenas o usufrutuario
doador que tiver instituido em seu favor o usufruto da coisa
doada (CC, art. 1.400, paragrafo unico). Compreende-se sem
dificuldade a excegdo. Exigir do doador caugdo para garantia
da entrega da coisa doada implicaria a desnaturacdo do ato
de liberalidade praticado.

Se ndo quiser ou ndo puder dar a caugdo exigida, o
usufrutuario perde o direito de administrar o bem usufruido.
Quer dizer, mesmo ndo prestando a caucdo exigida pelo
proprietario, o usufrutuario continua titulando todos os
direitos emergentes do usufruto, exceto o de administracdo.
A coisa gravada sera, entdo, administrada pelo proprietario,
que devera entregar ao usufrutudrio os frutos percebidos,
podendo deduzir as despesas de administragdo em que



incorrer. Para garantia do usufrutudrio, o proprietario que
administra a coisa gravada deve prestar caucdo, mas tem
direito a uma remuneragdo por seus servigos, que, faltante
acordo entre as partes, serd definida pelo juiz (art. 1.401).

¢) Pagar as despesas de conservagdo e tributos. Correm
por conta do usufrutudrio as despesas ordindrias de
conservagao da coisa usufruida, exceto as de alto valor, bem
como os tributos devidos em razio da posse ou rendimento
(CC, art. 1.403). Quanto as despesas ordinarias de elevado
valor e as extraordinarias, como as relacionadas a reparacao
da coisa, a responsabilidade ¢ do proprietario (art. 1.404).

Para definir a responsabilidade pelas despesas
ordindrias, a lei fixa o seguinte critério: ndo sdo modicas as
que superem 2/3 do rendimento liquido anual proporcionado
pela coisa gravada. Desse modo, se a despesa ordinaria ndo
ultrapassar esse limite, ¢ do usufrutudrio a obrigagdo de
paga-la; ultrapassando, do proprietario (CC, art. 1.404, § 1°).

Se a despesa extraordindria corresponder a gasto
indispensavel para a regular conservacdo da coisa, o
usufrutuario pode realizd-la, caso a tanto se recuse o
proprietario, ficando aquele, entdo, com o direito de cobrar
deste a importancia despendida (CC, art. 1.404, § 2°).



Sdo obrigagoes do usufrutuario:
(a) restituir a coisa Ao
proprietario no  término  do
usufruto; (b) prestar caug¢do ao
proprietdario, quando por este
exigida, sob pena de perder a
administra¢do do bem, (c) pagar
as despesas ordinarias de
conservag¢do da coisa, exceto as
de valor alto; (d) comunicar ao
proprietdario qualquer lesdo aos
direitos e interesses dele; (e)
pagar o prémio do seguro.

d) Noticiar ao proprietario qualquer lesdo aos seus
direitos. Ocorrendo turbagdo, esbulho ou ameaga a posse da



coisa gravada por atos praticados por terceiros, ou qualquer
outra lesdo aos direitos ou interesses do proprietario, o
usufrutuario tem a obrigacdo de comunicar o fato a este
ultimo (CC, art. 1.406). Responderd pelos danos que sua
desidia causar.

e) Pagar o prémio do seguro. Se sobre a coisa onerada
for contratado seguro, é do usufrutudrio a obrigacdo de
pagar o respectivo prémio (CC, art. 1.407). Nao interessa se o
seguro ¢ contratado no cumprimento de obrigacdo prevista
no contrato de instituigdo do usufiuto ou por cautela do
usufrutuario. Em qualquer caso, ¢ dele a obrigagdo de arcar
como prémio devido a seguradora.

3.4. Usufruto de universalidades

Em geral, o usufruto tem por objeto coisa ou coisas
singulares. Raramente ocorre recair sobre o patrimonio de
alguém ou parcela dele. A lei, contudo, ndo s6 autoriza o
usufruto de universalidades como estabelece alguns direitos
e obrigacdes do usufrutuario especificos para essa hipotese.

No campo dos direitos, cabe ao usufrutudrio no
usufruto de universalidades ou cota-parte de bens a meacao
do tesouro achado e o valor da parede-meia ou da divisa
pago pelo vizinho para poder utilizar-se delas (CC, art. 1.392,
§ 3.

Quanto as obrigagdes, imputa a lei ao usufrutuario a de
pagar os juros da divida que onera o patriménio usufruido,



ou a parte dele (CC, art. 1.405). Por exemplo, considere o
usufruto incidente sobre metade de todos os bens imoveis
do proprietario; se um deles estiver hipotecado em garantia
de crédito de terceiro, o usufrutuario se responsabilizard por
metade dos juros devidos pela obrigagdo garantida. Como o
patriménio ¢ o conjunto de direitos e obrigagdes de um
sujeito, o usufruto se estende ao passivo quando nao recai
sobre umbem singular, mas sobre a universalidade.

3.5. Exting¢ao

E o usufruto um direito real sobre bem alheio
necessariamente temporario. O desdobramento dos poderes
associados a propriedade ndo pode perdurar para sempre,
porque isso equivaleria, em termos econdmicos, a
inexisténcia desse direito sobre o bem que suporta o
gravame. Desse modo, as partes, ao contratarem a
instituicdo do usufruto, devem estabelecer o seu prazo de
duracdo, findo o qual se extingue e retornam as maos do
titular do dominio da coisa todos os poderes de proprietario
(CC, art. 1.410, II). Vitalicio ¢ o usufruto instituido em favor
de pessoa fisica, cujo prazo de duragdo coincide com o
tempo de vida do usufrutudrio.

E, por ser o usufruto um direito real essencialmente
temporario, antes mesmo de concluido o prazo de duracdo
constante do titulo constitutivo, pode verificar-se a extin¢do
do direito real. A morte do usufrutudrio pessoa fisica



extingue o usufruto, mesmo que ndo seja vitalicio (CC, art.
1.410, I). Vindo, assim, o usufrutudrio a falecer antes de
vencido o termo estabelecido para o gravame, este deixa de
existir, ndo se transmitindo aos sucessores dele os direitos
de possuir, usar e fruir a coisa. Quando sao dois ou mais os
usufrutudrios e morre um deles, extingue-se o quinh@o
correspondente ao falecido, exceto se o titulo estabelecer
expressamente sua transferéncia aos titulares do usufruto
sobreviventes (art. 1.411).

Quando o usufrutudrio é pessoa juridica, a lei estipula
que o prazo maximo de duragdo do usufruto é 30 anos, a
contar da data do inicio do exercicio do direito real. Mas, se
a pessoa juridica usufrutudria for extinta antes do tempo
assinalado no contrato de instituicdo de usufruto, esse
direito real também deixa de existir (CC, art. 1.410, III).

A renuncia do usufrutuario ¢ outro fator extintivo do
usufruto. Se declara, de forma expressa e inequivoca,
renunciar ao direito de possuir, usar, fruir e administrar a
coisa gravada, finda o usufruto e retornam as mios do
proprietario a totalidade dos poderes associados a
propriedade (CC, art. 1.410, I).

Igualmente extingue o usufruto a cessacdo do motivo
que originara sua instituicdo (CC, art. 1.410, II). Imagine que
o0 tio outorgou ao sobrinho o usufruto sobre um automével
com o objetivo de prover-lhe transporte enquanto estivesse
cursando a faculdade. Concluido o curso superior, esgota-se



o objetivo pretendido pelas partes ao contratarem o
usufruto, ndo havendo, por conseguinte, razdes para sua
permanéncia.

A destruicdo da coisa gravada d4 também causa ao
término do usufiuto (CC, art. 1.410, V). Ressalva-se a
previsdo de sua prorrogacao na lei, inclusive mediante sub-
rogagdo dos Onus em bem diverso, como, por exemplo, o
dinheiro recebido pelo proprietario a titulo de indenizagao
em liquidagdo de seguro (subitem 3.2.e).

O usufruto é essencialmente
temporario. Extingue-o a morte
do usufrutuario pessoa fisica, sua
extingdo  quando é  pessoa
juridica, o decurso do tempo
fixado, a destruicdo da coisa, a
cessa¢do do motivo que o tinha
Jjustificado etc.



A consolidacdo nas midos do usufrutuario da
propriedade da coisa gravada pde fim ao usufruto (CC, art.
1.410, VI). Verifica-se essa causa extintiva quando o
usufrutuario se torna, por qualquer razio, proprietario do
bem gravado. Os poderes que se encontravam desdobrados
voltam a se concentrar em razdo de sua consolidacdo na
esfera dos direitos titulados pelo antigo usufrutuario. Perde
sentido, aqui, a persisténcia do usufruto.

Se a coisa gravada ¢ alienada, perdida ou deteriorada
por culpa do usufrutuario, desconstitui-se o usufruto. Da
mesma maneira, se ele deixa de empregar o valor recebido no
pagamento dos titulos de crédito usufruidos, nas aplicagdes
previstas na lei, extingue-se o direito real (CC, art. 1.410, VII).
A extingdo do usufruto n3o exonera o usufrutudrio da
responsabilidade pela indenizagdo do proprietario.

Por fim, desaparece o usufiuto se a coisa onerada nao
estiver sendo usada ou fruida pelo usufrutudrio (CC, art.
1.410, VIII). O objetivo do gravame ¢ favorecer o
usufrutuario, transferindo temporariamente do patrimoénio do
proprietario para o deste ltimo certos direitos sobre o bem
usufruido. Se esse objetivo ndo esta se realizando, por
qualquer razio, ndo hé por que continuarem subtraidos do
proprietario tais direitos.

4.USO EHABITACAO



Uso e habitacdo correspondem a formas especiais de
usufruto.

O uso confere ao usuario os mesmos direitos que o
usufruto da ao usufrutuario, mas limitados ao necessario a
manutencdo dele e da familia (CC, art. 1.412). Por exemplo,
instituido o direito real de uso sobre um imével locado, o
valor do aluguel serd destinado, em primeiro lugar, ao
atendimento das necessidades do usuario e da familia; o
saldo, havendo, caberd ao proprietario.

Consideram-se necessidades da familia, para os fins da
delimitagdo dos direitos do wusudrio, as despesas de
manutengao dele, seu conjuge, filhos solteiros e empregados
domésticos (CC, art. 1.412, § 2°). Na avaliacdo de tais
necessidades, serdo levados em conta a condi¢do social e o
lugar em que vive o usuario (§ 1°).

J& a habitagc@o ¢ um usufruto limitado ao direito de usar
o bem gravado especificamente como moradia (CC, art.
1.414). Seu objeto ¢ sempre um imovel residencial, para o
qual se obriga o titular do direito de habitacdo a transferir
sua residéncia. Quem titula esse direito real ndo pode fruir o
bem gravado, mas simplesmente usé-lo; mais que isso, sO
pode usa-lo como residéncia, ocupando-o com sua familia.
E-lhe vedado alugar, emprestar ou de qualquer outra forma
explorar economicamente o imével sobre o qual recai o
direito real.

Sendo dois ou mais os titulares do direito real de



habitacdo de uma sé casa, qualquer deles pode nela residir
sem pagar aluguel ao outro ou outros. Evidentemente, ele
ndo pode impedir que os demais titulares do mesmo direito
real de habitacdo fixemnela também as suas residéncias (CC,
art. 1.415).

Na maioria das vezes, o uso e a habitagdo tém por
fundamento negdcio juridico celebrado entre o proprietario
do bem gravado e o titular do direito real. Numa hipdtese,
porém, o direito de habitagdo ¢ fundado diretamente na lei e
ndo depende de registro para se constituir: o conjuge
sobrevivente titula-o relativamente ao imovel de residéncia
da familia, quando ndo existir nenhum outro bem dessa
natureza a inventariar (CC, art. 1.831).

Aplicam-se ao uso e a habitacdo as mesmas regras do
usufruto, no que ndo forem incompativeis com as
especificidades daqueles direitos reais (CC, arts. 1.413 e
1.416). Por exemplo: sdo direitos temporarios e inaliendvesis,
constituem-se mediante registro no Registro de Imoveis,
extinguem-se pela consolidagdo etc.

O Codigo Civil menciona, ainda, como direitos reais a
concessdo de uso especial para fins de moradia e a
concessdo de direito real de uso (art. 1.225, XI e XII). Sao
direitos reais incidentes exclusivamente em imoveis publicos
e, por isso, objeto de estudo do direito administrativo, e ndo
do direito civil.



5. DIREITO REAL DO PROMITENTE COMPRADOR DE
IMOVEL

O compromisso de compra e venda (CCV) é negocio
juridico largamente utilizado na negociacdo de imoveis. Ele
possibilita o pagamento parcelado do preco por parte do
interessado na aquisi¢do (promitente comprador), sem expor
o incorporador, loteador ou outro proprietario do bem
(promitente vendedor) a riscos expressivos associados a
inadimpléncia ou insolvéncia do primeiro. Como a
propriedade ndo se transmite sendo com o registro no
Registro de Iméveis do titulo aquisitivo e a outorga deste
depende do prévio pagamento de todo o preco pelo
promitente comprador, a garantia do promitente vendedor ¢
substancial: enquanto ndo recebe a totalidade do seu
crédito, ndo transmite a propriedade.

Sob a égide do Codigo Bevilaqua, a doutrina discutia se
o CCV seria espécie de compromisso ou de compra ¢ venda
(Azevedo Jr, 1979:5/39). A discussdo doutrindria era
relevante em vista do interesse prestigiado em cada posicao.
Para os defensores da tese de que o negdcio era um tipo de
compromisso, o promitente comprador ndo tinha direito ao
imovel, ainda ap6és pagar o total do preco prometido.
Naquele tempo, a Unica consequéncia do inadimplemento
das obrigacdes em geral consistia na obrigagdo de ressarcir
os danos experimentados pelo outro contratante. Em
decorréncia, em se recusando o promitente vendedor a



outorgar a escritura publica, o promitente comprador néo
teria como pleitear em juizo a entrega do imdvel, mas apenas
a indeniza¢do de seus danos. J& para os que advogavam a
tese do CCV como espécie de compra e venda, o promitente
comprador titulava o direito a outorga da escritura publica
tdo logo cumprisse sua parte no contrato, pagando todas as
prestacdes prometidas.

Em 1937, a lei reconheceu ao promitente comprador,
apoés integralizar o pagamento do prego, o direito a agdo de
adjudicacdo compulséria de imovel loteado objeto de CCV
registrado no Registro de Imoéveis (Dec.-Lein. 58/37, art. 16).
Recusando-se, pois, o loteador a outorgar a escritura
definitiva de compra e venda, o promitente comprador ia a
juizo pleitear o suprimento da vontade daquele. Julgada
procedente a acdo, a sentenca judicial servia de titulo para o
registro da aquisicdo imobilidria. Era a primeira vez que a lei
brasileira consagrava a execug¢@o especifica das obrigagdes
do vendedor. Em 1979, o art. 25 da Lein. 6.766/79 reafirmou o
direito a adjudicagdo compulséria no caso de CCV referente
a lotes.

Em 1964, os promitentes cessionarios de direitos
relativos a imoveis ndo loteados, sem cldusula de
arrependimento e com direito de imissdo na posse, passaram
a ter direito a adjudicacdo compulséria da escritura publica
de cessdo, por forca do previsto na lei que instituiu o SFH
(Lei n. 4.380/64, art. 69). Em 2001, a lei atribuiu o direito a



adjudicacdo compulséria ao promitente comprador de
unidades de edificios em construgdo, quando se recusava o
incorporador a outorgar a escritura definitiva mesmo apds o
pagamento integral do preco (Lei n. 4.591/64, art. 32, § 2°,
com a redagdo conferida pela Medida Proviséria n. 2.221,
daquele ano).

A ordem positiva continuava, porém, ndo contemplando
regra geral que garantisse ao promitente comprador o direito
de exigir a outorga da escritura publica afora a hipdtese de
compromisso referente a lote ou unidade auténoma em
edificio em construgdo. O promitente comprador de uma
casa, por exemplo, ndo podia exigir do promitente vendedor
a outorga da escritura publica definitiva, mesmo apds o
cumprimento de suas obrigagdes.

A jurisprudéncia, ¢ certo, muitas vezes estendeu o
direito reconhecido pela lei a0 promitente comprador de lote
a outros CCVs; dispensou o registro do instrumento como
pressuposto da adjudicagdo compulséria (Sumula 239 do
STJ: “O direito a adjudicacdo compulsdria ndo se condiciona
ao registro do compromisso de compra e venda no cartorio
de imoveis”); e até mesmo, em alguns casos, reconheceu o
promitente comprador como o verdadeiro proprietario do
bem objeto de contrato (RT, 831/253). Somente com a
entrada em vigor do Codigo Reale mudou significativamente
o quadro normativo: o art. 1.417 do CC atribui ao promitente
comprador em geral um direito real de aquisicdo do imovel



objeto de compromisso e o art. 1.418 garante a adjudicagdo
compulséria, em juizo, da escritura definitiva de compra e
venda, quando o promitente vendedor ou o cessionario de
seus direitos se recusa a outorga-la.

Perceba que o promitente comprador continua, mesmo
apo6s a entrada em vigor do Cddigo Reale, ndo sendo o
proprietario do imovel objeto do CCV. Permanece vigente a
norma que considera adquirida a propriedade imobiliaria com
o registro do titulo de aquisicdo no Registro de Iméveis. A
redugdo de riscos aos interesses do promitente vendedor,
inerente ao negdcio imobilidrio instrumentalizado por CCV,
permanece entre os objetivos da disciplina legal do instituto.
Mesmo depois de integralizado todo o preco prometido,
portanto, o imével ndo se transfere desde logo a propriedade
do promitente comprador. A inovag¢do de 2003 consistiu
apenas em atribuir a esse contratante um direito real sobre o
bem de propriedade do promitente vendedor,
independentemente do contexto em que ¢ celebrado o
COMPromisso.

Segundo o art. 1.417 do CC, para titular o direito real
sobre o imdvel objeto de CCV e ter, em decorréncia, acesso a
adjudicacdo compulsoria depois de pagar todas as
prestagcdes do pre¢o contratado, o promitente comprador
deve provar o atendimento a dois requisitos: a inexisténcia
da clausula de arrependimento e o registro do instrumento
do compromisso no Registro de Imoéveis. Sem essas



condi¢des, nenhum direito real se constitui sobre o imovel
pertencente ao promitente vendedor, o que ndo importa —
como discutirei a frente — a inexisténcia do direito a
adjudicacdo compulsdria contra o promitente vendedor.

O atendimento dos requisitos do art. 1.417 do CC,
destaco, s6 é condigdo para a adjudicagdo compulséria do
imovel objeto do CCV quando o seu proprietario deixou de
ser o promitente vendedor. O direito do promitente
comprador, em razio de sua natureza real, ¢ oponivel erga
omnes, e, portanto, também ao terceiro cessionario da
posicdo contratual do promitente vendedor. Desse modo, se,
ao longo da execugdo do CCV, o promitente vendedor cedeu
seus direitos a outrem, isso ndo prejudica nem limita o direito
real a aquisicdo do imovel prometido. O promitente
comprador pode exigir do cessiondario a escritura definitiva,
demandando-o emcaso de recusa.

O promitente comprador tem o
direito a aquisi¢do do imovel
objeto de compromisso de compra
e venda, apos pagar todas as
prestacoes nele previstas. Embora



ya El ya

as normas especificas de direito
real condicionem a aquisi¢do
compulsoria  pelo  promitente
comprador ao  registro do
instrumento no Registro de
Imoveis e a inexisténcia de
clausula de arrependimento (CC,
arts. 1.417 e 1.418), a regra geral
de execugdo especifica das
obrigagcoes inadimplidas (art.
475) garante-lhe igual
prerrogativa mesmo na auséncia
de tais condi¢coes, quando
demandar o promitente vendedor.

Lembro que, além das normas especificas de protegdo



dos interesses do promitente comprador (CC, arts. 1.417 e
1.418), o Cédigo Reale contempla também a previsdo da
execucdo especifica de qualquer obrigacao inadimplida (art.
475). Assim sendo, quando a recusa da escritura definitiva
parte do promitente vendedor (e ndo de terceiro cessionario,
estranho ao CCV), basta ao promitente comprador invocar
essa regra de direito obrigacional para exigir sua outorga em
juizo. E, ao fazé-lo nesse caso, estd dispensado de provar o
registro do instrumento do compromisso no Registro de
Imoveis e a inexisténcia de clausula de arrependimento.
Baseando seu pleito no direito obrigacional, basta que tenha
cumprido sua parte do contrato para exigir que o outro
contratante cumpra a dele.

O direito real atribuido ao promitente comprador pela lei
vigente ¢ precisamente o de “aquisi¢do”. Ele ndo titula
nenhum outro direito real sobre o imével de propriedade do
promitente vendedor. Ndo pode, por hipétese, da-lo em
garantia ou dele dispor (embora possa onerar ou ceder seus
direitos emergentes do CCV). Ora, como o direito a aquisi¢ao
ja esta assegurado, nas relagdes com o promitente vendedor,
pela regra geral da execugdo especifica das obrigagdes,
segue-se que os arts. 1.417 ¢ 1.418 do CC aplicam-se, a rigor,
apenas nas relagdes com terceiros cessionarios. E certo que
esses dispositivos também mencionam a agdo contra o
promitente vendedor, mas isso deve ser creditado a lapso do
legislador, que se esquecera, ao dispor sobre os direitos



reais, da previsdo genérica adotada no tratamento dos
contratos.

Concluindo, embora as normas especificas de direito
real condicionem a aquisi¢do compulsdria pelo promitente
comprador ao registro do instrumento no Registro de
Imoveis e a inexisténcia de clausula de arrependimento (CC,
arts. 1.417 e 1.418), a regra geral de execucdo especifica das
obrigacdes inadimplidas (art. 475) garante-lhe igual
prerrogativa mesmo na auséncia de tais condi¢des, quando
demandado o promitente vendedor. O registro do
instrumento de CCV no Registro de Imoveis e a inexisténcia
de clausula de arrependimento exigem-se apenas como
requisitos da acdo de adjudicagdo compulséria ajuizada
contra terceiros cessionarios.



Capitulo 49

DIREITOS
REAIS DE
GARANTIA
EEM
GARANTIA



1. AS GARANTIAS REAIS

Dizse que a garantia do credor ¢ o patrimdnio do
devedor. Na verdade, é quase isso: os bens do ativo do
patriménio do devedor configuram a garantia do credor.
Ocorrendo o inadimplemento de qualquer obrigagdo
pecuniaria, o credor pode buscar em juizo sua execucdo. Ela
se processa mediante a expropriagdo judicial de um ou mais
bens do devedor (iniciada com apenhora, na execucio
individual, ou arrecadagdo, na concursal), para satisfazer-se
o crédito em cobranca.

Quando ndo existe um bem especifico do devedor
vinculado a satisfagdo do crédito, a garantia chama-se
pessoal ou fidejusséria. E a constituida, por exemplo, pela
emissdo, endosso ou aval de titulos de crédito, pela
celebracdo dos contratos em geral etc. Qualquer bem do
patriménio do sujeito passivo pode, nesse caso, ser
expropriado. Serd real se, ao contrario, as partes, por
negocio juridico bilateral, vincularem ao pagamento da
obrigagdo determinado ou determinados bens do devedor.

A garantia real ¢ mais eficiente que a pessoal. Nesta
ultima, como todos os bens do devedor sdo aptos a suportar
a execugdo, aparentemente seriam mais amplas as
possibilidades abertas a recuperagdo do crédito; mas, em
caso de insolvéncia, os credores com garantia pessoal
entram em concurso e recebem parte proporcional de seus
créditos, ja que o devedor ndo tem patrimdnio para atender a



todos (CC, art. 957). Na garantia real, como o bem esta
vinculado a satisfagdo de uma obrigacdo especifica, o
produto de sua venda destina-se inicialmente ao pagamento
do credor que a titula. O saldo, se houver, serd usado no
atendimento dos demais créditos. Em outros termos, o
credor com garantia real goza de preferéncia no recebimento
do crédito (CC, arts. 958 e 961; Lein. 11.101/2005 — LF, art.
83, M), da qual deriva sua maior eficiéncia, quando
comparada a pessoal (Cap. 18, item 7).

Se a venda do bem onerado pela garantia real ndo gerar
recursos suficientes para o integral pagamento da obrigagdo
garantida, o devedor continua obrigado pelo restante (CC,
arts. 1.366 e 1.430). A vinculagdo entre o bem e a obrigacao
proporcionada pela garantia real tem o objetivo de favorecer
o credor, conferindo mais eficiéncia a recuperagdo do
crédito. Nao poderia servir, entdo, a exoneracdo do devedor
no caso de insuficiéncia do valor do bem onerado. O crédito
remanescente, porém, ndo goza de nenhuma garantia real e,
portanto, concorre com os outros amparados pela garantia
pessoal do devedor.

Enfim, convém notar que a maior eficiéncia da garantia
real ndo atende apenas ao interesse do credor. Também o
devedor se beneficia dela, porque certamente ird remunerar o
crédito com juros menores. Como o credor titular de garantia
real tem, mesmo no caso de insolvéncia do devedor, maiores
chances de recuperar o seu crédito, ele corre menor risco e,



por isso, pode cobrar menos juros remuneratdrios. A
eficiéncia da garantia real acaba gerando proveitos, em
ultima analise, & economia como um todo, por possibilitar a
mobilizagcdo mais barata do crédito.

As garantias reais, ao contrdrio
das pessoais, vinculam o produto
da venda de determinado bem (ou
bens) do patrimoénio do devedor a
satisfacdo da obrigagdo
garantida.

Essa vinculagdo aumenta a
eficiéncia na  execug¢do da
obrigagcdo, ao possibilitar ao
credor maiores chances de
recuperag¢do de seu crédito,
mesmo na hipotese de insolvéncia



do devedor.

Dividem-se as garantias reais
em duas espécies: direitos reais
de garantia (que integra a
categoria dos direitos sobre coisa
alheia) e direitos reais em
garantia (um dos direitos sobre a
propria coisa).

As garantias reais classificam-se em duas categorias:
direitos reais de garantia e direitos reais em garantia. A
distin¢do foi introduzida na doutrina brasileira por Pontes de
Miranda, ao discutir a dagdo em garantia de direitos reais
sobre coisa alheia (1963, 21:403). José Carlos Moreira Alves,
ao tratar da natureza e estrutura da alienagdo fiduciaria,
recuperou a distincdo de Pontes de Miranda, averbou ter
sido inspirada na doutrina alemd e a estendeu aos direitos
reais ditos ilimitados (1973:154/155).

Os direitos reais de garantia sdo o penhor, a hipoteca e
a anticrese (item 2); os direitos reais em garantia, por sua



vez, sdo aaliena¢do fiducidaria em garantia e a cessdo
fiducidria de direitos creditorios (item 3).

Os direitos reais de garantia procuram assegurar o
cumprimento de obrigagdo mediante a instituicdo de um
direito real titulado pelo credor sobre bem da propriedade do
devedor. Por vezes, a posse direta do bem onerado ¢
transmitida ao titular da garantia real, como no penhor
comum; mas em nenhuma hipotese o devedor deixa de ser o
seu proprietario, podendo até mesmo, se achar interessado,
alienar o bem gravado. A seu turno, nos direitos reais em
garantia, o cumprimento da obrigacdo ¢ garantido pela
transferéncia do bem onerado a propriedade do credor. O
sujeito ativo da obrigacdo garantida passa a titular a
propriedade resoluvel do bem. Aqui, também, por vezes a
posse direta do bem onerado ¢ transmitida ao titular da
garantia, como na cessdo fiduciaria de direito creditdrio; por
vezes fica emmaos do devedor, na condi¢do de depositario.

E relevante a classificagio da garantia real numa ou
noutra categoria em vista da forma de sua efetivagdo.
Quando se cuida de direito real de garantia, a efetivacdo se
alcanca mediante expropria¢do judicial do bem (no bojo de
execucdo individual ou concursal); enquanto a de direito real
em garantia faz-se pela consolida¢do da propriedade do bem
garantido no patrimdonio do credor. Em outros termos, o
titular de direito real em garantia exerce, em relagdo ao bem
onerado, o direito constitucional de propriedade, enquanto o



titular de direito real de garantia é apenas credor.

Antes de analisar as particularidades de cada categoria
de garantia real, cabe o exame dos temas comuns: a
proibi¢do do pacto comissoério (subitem 1.1), o principio da
indivisibilidade (subitem 1.2) e o vencimento antecipado
(subitem 1.3).

1.1. Proibicao do pacto comissodrio

A lei proibe o pacto comissorio como clausula dos
contratos instituidores de garantia real. Quer dizer, o credor
ndo pode ficar com a coisa sobre a qual recai a garantia
como forma de satisfazer seu crédito, tanto na hipotese de
direito real de garantia como na de direito real em garantia
(Gomes, 1970:113). Em razio dessa vedagdo, o titular da
garantia tem o 6nus de vender a terceiros a coisa onerada,
ou pelo menos tentar vendé-la pelo prego atribuido de
comum acordo com o outorgante. Veja que, apds o
vencimento, nada impede o devedor de dar a coisa onerada
por direito real de garantia em pagamento da divida ao
credor, se este concordar (CC, art. 1.428, paragrafo Unico);
também ndo hé o6bice a entrega ao credor fiduciario, pelo
devedor fiduciante, do direito que titula sobre o bem
onerado, em dagdo em pagamento (art. 1.365, paragrafo
unico). Nao hd, nesses casos, nenhuma incompatibilidade
com a proibicdo do pacto comissoério, porque a dagdo
decorre de ato voluntario das partes, que veem nela a



alternativa mais adequada aos seus interesses para extinguir
a obrigacdo garantida.

O fundamento para a proibicdo legal do pacto
comissoOrio reside na repressdo a usura (Miranda, 1963,
20:65/66; Venosa, 2001:549/550; Diniz, 2002, 4:525) e na
protecdo ao devedor, que € a parte mais débil no contrato de
mutuo (Rodrigues, 2003, 5:346). Normalmente, os bens dados
em garantia real de certo crédito tém valor superior ao do
crédito garantido. E pratica largamente disseminada no
mercado, justificada pela desvalorizagdo que em geral o bem
experimenta quando alienado com vistas a tornar efetiva a
garantia, judicial ou extrajudicialmente. O credor, assim, para
garantir-se de verdade, ndo pode aceitar que o dnus incida
sobre bem cujo valor se iguale ao de seu crédito. Caso
contrario (isto €, equivalendo), a venda judicial
provavelmente ndo conseguiria gerar o suficiente para a
satisfacdo do devido, seus consectarios e mais as despesas
de cobranca.

Como o valor do bem onerado ¢, entdo, em geral
superior ao da obrigagdo garantida, se do inadimplemento
desta pudesse decorrer amera transferéncia de sua
propriedade ao credor, verificar-se-ia seu enriquecimento
indevido. Em outros termos, ndo fosse a proibigdo do pacto
comissorio, o credor estaria adquirindo coisa mais valiosa
por prego equivalente ao crédito. Isso equivaleria a cobranga
de juros usurarios. Por essa razio a lei proibe expressamente



0 pacto comissdrio nos negocios juridicos instituidores de
direitos reais de garantia (penhor, hipoteca, anticrese) e
propriedade fiduciaria sobre bens moveis (CC, arts. 1.428 e
1.365).

Na disciplina da alienagdo fiducidria de bem imovel,
porém, a lei ndo estabelece expressa proibicdo do pacto
comissorio, mas ela existe implicitamente. O procedimento
legal estabelecido para a efetivagdo da garantia representada
pela propriedade fiducidria sobre bem imével n@o
corresponde, bem examinado o tema, & admissibilidade do
pacto comissério. Também na alienacdo fiducidria em
garantia de bens imdveis ndo ¢ juridico estabelecer-se em
contrato a transferéncia do bem onerado do patriménio do
devedor para o do credor emrazio apenas da inadimpléncia
daquele. Seria nula uma cldusula nesse sentido
eventualmente inserida em contrato de alienagdo fiduciaria
em garantia de coisa imdvel, por aplicagdo analdgica dos
arts. 1.365 e 1.428 do CC. A proibigdo ao pacto comissorio,
aqui, ndo ¢ expressa, mas existe: ¢ nula a clausula
estabelecendo a transferéncia da propriedade ao credor
fiduciario ndo mediatizada  pelo  procedimento
administrativo e pelas tentativas de venda em leildo
previstos em lei.

O procedimento estabelecido para a efetivacdo da
garantia representada pela propriedade fiduciaria sobre bem
imovel prevé, é certo, a consolidagdo da propriedade em



nome do fiducidrio, mas o obriga, igualmente, a tentar vender
em 30 dias o bem em publico leildo. Trata-se, portanto, de
uma consolidacdo provisodria, estabelecida apenas como
instrumento indispensavel a efetivacdo da garantia dada.
Ademais, caso o valor alcangado pela coisa supere o da
divida e despesas, o saldo deve ser entregue ao devedor em
5 dias (Lei n. 9.514/97, art. 27, § 4°). Est4, portanto,
definitivamente afastada qualquer possibilidade de
enriquecimento indevido ou ganho usurario pelo credor que
observa o procedimento legal de efetivacdo da garantia.

Em outros termos, ¢é ilegal a consolidacdo da
propriedade em nome do credor em decorréncia de pacto
comissoOrio, mesmo em se tratando de alienacao fiduciaria em
garantia de imovel. O credor ndo pode tornar-se o titular do
dominio pleno do bem objeto de garantia tdo sé pelo
inadimplemento do devedor, apropriando-se do valor
excedente ao do seu crédito. A temporaria consolidagao da
propriedade em nome do fiduciario feita apenas como
instrumento de efetivacdo da garantia dada em seu favor é
plenamente compativel com a proibi¢do do pacto comissorio.

Também se deve destacar que o devedor fiduciante ndo
esta desamparado pela lei na disciplina do procedimento de
efetivagdo da garantia sobre bem imovel. Ao contrario,
encontra-se até mesmo mais protegido do que o fiduciante
nos contratos cujo objeto é movel. Com efeito, na alienacdo
fiduciaria em garantia de movel, se a venda do bem onerado



ndo gerar receita suficiente a quitacdo do crédito do
fiduciario, continua o fiduciante obrigado pela diferenga (CC,
art. 1.366), enquanto, na de imével, se o valor de venda do
bem onerado tiver sido, no segundo publico leildo, inferior
ao da divida, extingue-se a obrigagdo do fiduciante (Lei n.
9.514/97, art. 27, §§ 5° e 6°). Sua situacdo, portanto, na
hipotese de inadimpléncia, ¢ inegavelmente mais vantajosa
no contrato cujo objeto ¢ a alienacdo fiduciaria de coisa
imovel.

O pacto comissorio é a clausula
que estabelece a transferéncia do
bem onerado ao credor em razdo
apenas da inadimpléncia do
devedor. E inadmissivel na lei
porque  pode  importar o
enriquecimento  indevido  do
credor, ja que o valor do bem
dado em garantia normalmente



supera o da divida.

O pacto comissorio  estd
proibido em qualquer tipo de
garantia  real,  mesmo  na
alienacgdo fiduciaria em garantia.

O que a lei estabelece em
relacdo a essa modalidade de
garantia real ¢é a consolidagdo
(em principio, tempordria) da
propriedade em mdos do credor,
para que ele possa executd-la,
vendendo o bem objeto de
alienacado fiduciaria.

Em suma, os dois valores em func¢do dos quais a lei
coibe o pacto comissorio — a repressdo as praticas
usurarias e a tutela do devedor — encontram-se



prestigiados na disciplina do procedimento de efetivagao da
garantia representada pela propriedade fiduciaria de coisa
imovel. Quando, frustradas as duas tentativas de venda em
leildio do bem onerado, autoriza a lei que o credor fiduciario
fique coma propriedade do imovel, a hipotese ¢ excepcional;
além disso, pressupde também uma vantagem para o
devedor fiduciante, que fica totalmente exonerado de suas
obrigacdes, ainda que a divida supere o valor do bem
incorporado definitivamente ao patrimdénio do credor
fiduciario.

1.2. Indivisibilidade da garantia

A indivisibilidade ¢ caracteristica essencial das
garantias reais. Mesmo quando a obrigacdo garantida deve
ser paga em prestagdes, a oneracdo do bem persiste até a
liquidagdo da ultima delas. Nao ocorre a liberagdo parcial da
garantia real a medida que o devedor cumpre a obrigacao.
Enquanto nfo estiver o credor inteiramente pago em seu
direito, o bem continuara sujeito ao vinculo real destinado a
assegurar-lhe a satisfacdo. Em razdo da indivisibilidade da
garantia real, “o pagamento de uma ou mais prestagdes da
divida ndo importa exoneragdo correspondente da garantia,
ainda que esta compreenda varios bens” (CC, art. 1.421).
Para que seja levantada a garantia em funcdo do
cumprimento parcial da obrigacdo a que se vincula, ¢
indispensavel cldusula expressa autorizando a exoneragdo



sucessiva, no contrato de constituicdo do gravame. Cuida-
se de hipdtese incomum, porque ao credor, em geral a parte
contratante mais forte, ndo costuma interessar a
divisibilidade da garantia.

O objetivo do principio da indivisibilidade é contribuir
para o cumprimento, pela garantia real, de sua finalidade
primeira, que ¢ o aumento da eficiéncia na recuperacdo do
crédito garantido. Fosse divisivel a garantia real, poderia
diminuir o interesse do outorgante em cumprir
espontaneamente a obrigagdo na medida da redugdo das
prestacdes a vencer. Quanto mais liberado se encontra o
bem, menos exposto a perdé-lo na execucdo da obrigacdo
garantida estd o seu proprietario. A divisibilidade implicaria,
assim, menos estimulo a integralizagdo do pagamento
devido.

Também em decorréncia do principio da indivisibilidade,
a lei ndo autoriza a remi¢do parcial do bem onerado. O
devedor ndo temo direito de resgatar parte da coisa dada em
garantia, mediante o pagamento proporcional da divida
garantida. Também o sucessor do outorgante da garantia
real ndo pode liberar do gravame apenas a porgdo
correspondente a sua heranga ou legado. Ele tem a
faculdade legal de remir todo o bem e, depois, em regresso,
cobrar dos demais a cota-parte, mas ndo a de resgatar
apenas sua parte na sucessdo (CC, art. 1.429 e paragrafo
nico).



Em razdo da indivisibilidade da
garantia real, o cumprimento
parcial da obriga¢do ndo importa
a exoneragdo proporcional do
gravame incidente sobre o bem.

Ha apenas uma excegdo ao principio da indivisibilidade
da garantia real. Encontra-se na hipdtese de loteamento ou
constitui¢do de condominio edilicio no imoével hipotecado.
Nesse caso, admite-se a divisdo do gravame por lote ou
unidade autdnoma, obedecida a propor¢do entre o valor de
cada umdeles e o crédito. A divisdo sera decretada pelo juiz,
a pedido do credor ou devedor hipotecario ou mesmo dos
titulares dos lotes ou unidades auténomas. Quando néo
requerida pelo credor, a divisdo s6 pode ser decidida pelo
juiz se demonstrado que o desmembramento da hipoteca ndo
diminuird a extensdo da garantia (CC, art. 1.488). A lei, assim,
s6 admite a divisdo da garantia quando preservada a
finalidade da indivisibilidade, que é conferir maior eficiéncia



a recuperacgdo do crédito garantido.

Para o titular do lote ou unidade auténoma, a divisdo €
normalmente vantajosa, porque permite a remi¢cdo apenas de
seu bem, caso o loteador ou incorporador deixe de cumprir a
obrigagao dele perante o credor.

1.3. Vencimento antecipado da obrigacio garantida

Os sucessos da coisa onerada podem antecipar o
vencimento da obrigacdo garantida. O vinculo real que as
une cria certa dependéncia: o perecimento ou deterioracdo
do bem onerado influencia a obrigacdo garantida, tornando-
a por vezes antecipadamente exigivel. Outros fatos também
sdo descritos na lei como pressuposto da antecipagdo do
vencimento da divida amparada por garantia real,
autorizando o credor a cobra-la desde logo. Trata-se de
desdobramentos insitos ao instituto, destinados ao
cumprimento de sua finalidade, isto é, o aumento da
eficiéncia na recuperagdo do crédito garantido. Ressalto, de
inicio, que, embora as hipoteses de antecipacdo de
vencimento estejam previstas entre os preceitos do Cédigo
Civil referentes aos direitos reais de garantia (arts. 1.425 a
1.427), eles se aplicam também aos direitos reais em garantia
por forga de remissdo legal expressa (arts. 1.367 e 1.368-A).

As hipoteses de vencimento antecipado da obrigacdo
associada a garantia real sdo quatro:

a) Sucessos negativos da coisa. Quando o outorgante



do direito real de garantia é o proprio devedor da obrigagao
garantida, ele tem a obrigacdo de substituir a coisa, em caso
de perecimento; temtambéma de reforcar a garantia, quando
intimado para tanto, em face da deterioragdo ou depreciagao
do bem gravado. Nao providenciada a substituicdo ou o
reforgo, a lei antecipa o vencimento da obrigacdo, podendo
o credor desde logo cobra-la (CC, art. 1425, I ¢ IV). E
irrelevante se a perda ou deterioracdo do bem gravado tenha
ocorrido com ou sem culpa do devedor outorgante. Em
qualquer caso, ele ¢ obrigado a oferecer novo bem, para
substituir o perdido ou refor¢ar a garantia conferida pelo
deteriorado.

Note a diferenga da regra alusiva aos sucessos
negativos da coisa, quando o outorgante do direito real de
garantia ndo ¢ o devedor da obrigacdo garantida. Nessa
hipotese, a obrigagdo de substituir ou reforcar a garantia
depende de expressa previsdo no contrato que a constituiu
ou culpa do outorgante pelo evento danoso (CC, art. 1.427).
Nao ocorrendo nenhum desses fatos — isto €, no caso de
omissdo do contrato e falta de culpa do outorgante —, a
substituicdo ndo ¢é exigivel.

Se a garantia real afetava varios bens e s6 um deles
pereceu, ndo ocorrera a antecipacdo do vencimento de toda
a obrigagdo garantida na hipotese de se recusar o
outorgante a substituir o destruido. Aqui, subsiste parcela
proporcional da obrigagdo, recaindo a garantia real sobre os



bens integros (CC, art. 1.425, § 2°).

Em qualquer caso de perecimento, se o bem onerado
estava segurado ou o seu titular foi indenizado pelo terceiro
culpado pela perda, da-se a sub-rogagdo na indenizagao (CC,
art. 1.425, § 1°). Em outros termos, a garantia real passa a
vincular o dinheiro (correspondente a indenizacdo
securitaria ou paga pelo culpado pelos danos) na mesma
extensdo emque vinculava o bemdestruido.

b) Insolvéncia ou faléncia do devedor. Sempre que o
sujeito passivo nfo tem patrimonio para solver todas as
suas dividas, instaura-se o concurso de credores. Quando o
devedor exerce atividade empresarial, o concurso chama-se
faléncia (LF, arts. 75 a 160); quando ndo, denomina-se
insolvéncia (CPC, arts. 748 a 786-A). Decretada a instauragao
do concurso, as obrigacdes com garantia real vencem
antecipadamente (CC, art. 1.425, II).

Com o vencimento antecipado, ndo sendo o devedor o
outorgante da garantia real, o credor podera cobrar a divida
por meio de execugdo individual visando a venda do bem
onerado. Ao outorgante da garantia real caberd concorrer,
depois, na faléncia ou insolvéncia.

Se a garantia tiver sido outorgada pelo proprio devedor,
a antecipacdo do vencimento ndo autoriza o credor a
promover a execucao individual. Em se tratando de penhor,
hipoteca ou anticrese, deve participar da execugdo
concursal, para nela exercer o direito de ser pago



preferencialmente com o apurado na venda judicial do bem
gravado. Sendo, por outro lado, titular de direito real em
garantia, podera pleitear que lhe seja restituido o bem
alienado ou o crédito cedido fiduciariamente. A diferenca
dos direitos titulados pelo credor deriva da natureza da
garantia real. Quando instituido penhor, hipoteca ou
anticrese, o bem pertence ao patrimonio do falido ou
insolvente e deve ser arrecadado na execu¢do concursal,
sem prejuizo da preferéncia que o titular da garantia ird
exercer. Mas, no caso de alienacdo fiduciaria ou cessao
fiducidria de direitos creditorios, o bem onerado integra o
patrimonio do credor garantido, embora tenha sido
arrecadado no concurso de credores porque se encontrava
na posse do falido ou insolvente. Cabe, aqui, a entrega do
bem ao seu legitimo dono, que ¢é o titular da propriedade
fiduciaria.

¢) Mora no pagamento de prestagoes. Quando a
obrigacdo garantida cumpre-se em prestagdes, o atraso no
pagamento de qualquer delas importa a antecipacdo do
vencimento das demais (CC, art. 1.425, IIT). A antecipagdo do
vencimento, nesse caso, € reversivel: deixa de existir se o
credor concordar em receber a prestagdo com atraso. Por
exemplo, vencendo a parcela devida pelo fiduciante no dia 1°
de julho e ndo sendo paga, pode o fiduciario cobrar nao
somente o valor dela, mas também o das demais vincendas,
com os consectarios da lei ou do contrato. Se, no dia 10 de



julho, porém, o credor ¢ procurado pelo fiduciante para
emendar a mora e concorda emreceber a referida parcela com
0s respectivos consectarios, desconstitui-se a antecipacio
do vencimento. Quer dizer, as parcelas subsequentes
retornam ao estado anterior, de vincendas.

d) Desapropria¢do do bem gravado. Desapropriado o
bem sobre o qual incide a garantia real, vence
antecipadamente a obrigacdo. Nesse caso, ademais, o poder
expropriante deve depositar, em favor do titular da garantia,
a parte do valor da indenizagdo que o pague por completo
(CC, art. 1.425, V).

Se a indenizacdo pela desapropriagdo for superior ao
valor da obrigacdo garantida, o que exceder sera depositado
em favor do proprietdrio do bem onerado. Nesse caso, o
devedor ¢ exonerado de qualquer obrigagdo perante o credor
que titulava a garantia real. Ocorrendo o inverso, a
totalidade da indenizagdo serd depositada em nome do
credor garantido, e o devedor continua responsavel pelo
pagamento do saldo.



Os sucessos da coisa onerada
repercutem na obrigacdo
associada a garantia real. No
caso de perecimento da coisa, por
exemplo, se o devedor ¢é o
outorgante da garantia, ele tem a
obrigagdo de a substituir, sob
pena  de  antecipagdo  do
vencimento da divida.

Ocorrendo a antecipagdo do vencimento da obrigagdo
garantida, por qualquer hipétese, serdo indevidos os juros
correspondentes ao tempo ndo decorrido (CC, art. 1.426).
Trata-se de regra destinada a evitar o enriquecimento sem
causa do titular da garantia.

2. DIREITOS RFAIS DE GARANTIA

A instituicdo de direito real de garantia sobre um bem



ndo implica nenhuma restricdo juridica ao poder de
disponibilizacdo titulado pelo seu proprietario. Exceto em
situagdes especialissimas, como no penhor pecudrio, em que
a lei condiciona a venda do bem onerado a anuéncia prévia
do credor pignoraticio (CC, art. 1.445), o devedor, por ser o
titular do dominio, continua concentrando o poder de dispor
da coisa empenhada. O dono de uma casa hipotecada para
garantir o pagamento de divida ndo estd impedido de vender
o imével, porque ainda ¢ o titular do dominio, e tem, assim, o
poder de dela dispor. Bom notar, contudo, que dificilmente
encontrara comprador interessado em adquirir a casa pelo
preco total, em vista do gravame e do risco de perda do
imovel que ele acarreta. Se encontrar quem se interesse por
adquirir o bem, tende a fazer mau negdcio sob o ponto de
vista economico.

Também os poderes de usar e fruir o bem onerado, em
geral, ndo sdo limitados ou suprimidos pela instituicdo da
garantia real. Apenas em algumas hipdteses excepcionais,
como o penhor comum ou a anticrese, o bem onerado
permanece na posse do devedor, que pode usa-lo e frui-lo
normalmente.

O direito real de garantia integra a categoria dos direitos
reais sobre coisa alheia, porque seu titular (credor) pode
dispor da coisa de outrem (devedor), ou mesmo frui-la, com
vistas a satisfacdo de seu crédito. H4& como que uma
extensdo dos poderes associados a propriedade, de modo a



atribui-los em parte também a quem ndo € o proprietario. Em
qualquer caso, “o bem dado em garantia fica sujeito, por
vinculo real, ao cumprimento da obrigacao” (CC, art. 1.419).
Quer dizer, como o vinculo ¢ real e ndo pessoal, a garantia
subsiste ainda no caso de alienacdo, pelo devedor, da coisa
onerada a terceiro.

Sdo trés as modalidades de direito real de garantia:
penhor, hipoteca e anticrese. Esta Gltima estd em completo
desuso ha muito tempo, e ndo deveria sequer ter sido
contemplada no Cédigo Civil. Consiste no direito de o
credor extrair os frutos de bem imével do devedor como
forma de recebimento de seu crédito (CC, art. 1.423). E tdo
anacronica e despropositada, sob o ponto de vista
econdmico, que dela ndo deveria cuidar a lei.

Os dois outros direitos reais de garantia, ao contrario,
sdo largamente utilizados e possuem grande importincia
para as relagdes entre os agentes econdmicos, mobilizagao
do crédito e até mesmo para o desenvolvimento da economia
nacional. Tanto no penhor como na hipoteca, o credor passa
a titular o direito de vender o bemalheio para a satisfacdo de
seu crédito. A venda, em principio, ¢ feita em juizo. Nos dois
casos, ao contrario da anticrese, a efetivagdo da garantia
depende do inadimplemento da obrigacdo garantida. O
produto da venda do bem empenhado ou hipotecado sera
destinado prioritariamente ao atendimento do crédito
garantido (direito de prelagdo), o que confere ao seu titular



certa preferéncia no caso de insolvéncia do devedor (direito
de preferéncia) (CC, art. 1.422). Desse modo, fica o credor
pignoraticio ou hipotecdrio mais sossegado quanto a
recuperacdo do crédito concedido.

Entre o penhor e a hipoteca as diferencas existentes nao
sdo significativas. A lei, ¢ certo, liga determinados bens
aquele e outros a esta; mas ndo hé, rigorosamente falando,
nenhum critério absoluto nessa distribuicdo. Os bens
moveis oneram-se, em geral, por penhor, enquanto os
imoveis, por hipoteca; mas alguns moveis, como o navio ou
a aeronave, sao hipotecaveis, ao passo que ha bens imoveis
empenhéveis, como as plantacdes, no caso do penhor
agricola. A instituicdo da hipoteca sempre depende de
registro, enquanto o penhor pode constituir-se por registro
ou tradi¢do. Na generalidade dos casos, o bem onerado
continua na posse do devedor, exceto no penhor comum, em
que se transmite ao credor. Como se percebe, assim, as
diferengas entre os institutos néo sdo rigidas.



Os direitos reais de garantia
acarretam a constitui¢do, sobre
bem da propriedade do devedor,
do poder de o credor dispor deles
para a satisfacdo de seu crédito,
quando inadimplido (penhor ou
hipoteca), ou o de frui-lo como
forma de receber o pagamento
(anticrese).

A constituicdo do direito real de garantia deriva, na
maioria das vezes, de negdcio juridico bilateral entre o
proprietario do bem onerado (que pode ser o proprio
devedor ou terceiro garante) ¢ o credor. Quando a
vinculagdo entre o produto da venda judicial de umbeme a
satisfacdo de certo crédito decorre de previsdo legal, e ndo
da vontade das partes, o credor pode titular um privilégio
especial (CC, art. 963, primeira parte), e ndo garantia real. Por



exemplo, o vendedor de sementes ao fazendeiro tem
privilégio especial sobre os frutos agricolas obtidos de seu
plantio e colheita. Isso significa que, na insolvéncia do
fazendeiro, o arrecadado em juizo coma venda desses frutos
sera destinado, pelo administrador judicial, inicialmente ao
pagamento do fornecedor das sementes. Esse vinculo entre,
de um lado, o produto da venda dos frutos e, de outro, o
crédito do vendedor das sementes ndo decorre de nenhuma
disposicdo de vontade deles, mas da lei (art. 964, V). Para
que a vinculacdo ex lege entre o produto da venda de certo
beme a satisfagdo de uma obrigacdo seja uma garantia real, a
lei deve dizé-lo expressamente, como no caso do penhor ou
da hipoteca legal (CC, arts. 1.467 e 1.489).

O negocio juridico celebrado entre o proprietario do bem
onerado e o credor visando a constituicdo do direito real de
garantia € o contrato de penhor, de hipoteca oude
anticrese, conforme o caso. S30 necessariamente contratos
acessorios, vinculados a matuo, abertura de crédito ou
qualquer outro negdcio contratual em razio do qual um
contratante se obriga por prestacdo pecuniaria perante o
outro. E bastante usual que o contrato visando a
constituigdo de direito real de garantia seja uma clausula do
instrumento do contrato principal, circunstiancia que em
nada altera seu tratamento juridico.

Para terem eficdcia, os contratos destinados a
constituigdo de direito real de garantia (ou a clausula



correspondente no instrumento do contrato principal)
devem conter: @) valor do crédito garantido, admitindo-se a
previsdo de critérios para sua estimagdo ou definicdo do
limite maximo; b) taxa de juros remuneratorios, se existentes;
c) vencimento da obrigagdo garantida; d) individualizacdo
do bemdado em garantia (CC, art. 1.424).

Os negobcios juridicos em questdo visam constituir o
direito real, mas ndo bastam para tanto. Na formulacdo
adotada pela lei brasileira, o gravame ndo ¢ constituido pelo
contrato, mas pelo registro ou tradicdo.

Do contrato constitutivo de direito real de garantia
participard como garantidor necessariamente o titular da
propriedade do bem onerado. S6 quem pode alienar esta
autorizado, pela lei, a empenhar, hipotecar ou dar em
anticrese (CC, art. 1.420). Em caso de condominio, nenhum
dos conddminos pode gravar todo o bem sem a anuéncia
dos demais, mas ¢ livre, salvo convencdo condominial em
contrério, para gravar a sua fragao ideal (art. 1.420, § 2°).

Se ocorrer de alguém expedir declaragdo de vontade
gravando bem que ainda nao lhe pertence, a propriedade
superveniente torna eficaz o negocio juridico institutivo (CC,
art. 1.420, § 1°). Trata-se de situacdo comum o industrial, no
financiamento de sua atividade econdmica, contratar penhor
mercantil sobre produtos que ainda serdo fabricados ou
adquiridos. Quando ocorrer a aquisicdo da propriedade
desses produtos, torna-se eficaz a garantia real.



2.1. Penhor

A distingdo entre penhor e hipoteca, em relacdo aos
respectivos objetos, ndo ¢ rigida, como dito. H4 quem afirme
que, no direito romano, os institutos se distinguiam em
fungdo da tradicdo do bem onerado ao credor; naquele
tempo, penhor seria a garantia real com posse e hipoteca, a
sem posse (Venosa, 2001:538). No direito brasileiro da
atualidade, grosso modo, o penhor é o direito real de
garantia sobre bens mdveis e a hipoteca, sobre imoveis. A
rigot, no entanto, o penhor pode recair sobre todos os bens
e direitos que a lei expressamente ndo reservar a hipoteca.



O penhor pode derivar de
negocio entre as partes ou
diretamente da lei. No primeiro
caso, ¢é penhor negocial ou
convencional, e divide-se em
comum (penhor de joias na Caixa
Economica Federal) e especial
(agricola, pecuario, industrial, de
veiculos etc.). No segundo caso, é
penhor legal, e depende para
constituir-se  validamente  de
homologagdo em juizo.

O penhor pode ser negocial ou legal, conforme resulte
de encontro de vontade do credor e devedor pignoraticio ou
da lei. Por sua vez, o penhor negocial, também chamado



convencional, pode ser comum ou especial.

2.1.1. Penhor comum

Comum ¢ o penhor ndo disciplinado por regras
especificas. O exemplo usual ¢ o do instituido em favor da
Caixa Econdmica Federal sobre joias, relogios e outros
objetos de valor, para concessdo de crédito a pessoas
fisicas (Dec. n. 95.572/87). A agilidade e simplicidade do
mituo pignoraticio celebrado nesse contexto permitem o
acesso ao crédito bancario a pessoas que ndo querem ou
ndo podem oferecer garantias mais robustas.

O penhor comum constitui-se pela tradigdo. A
instituicdo da garantia real, nesse caso,ndo depende de
registro. A lei menciona o registro do instrumento de
constituigdo do penhor comum no Registro de Titulos e
Documentos (CC, art. 1.432,in fine), mas o ato registrario
destina-se apenas a producdo de efeitos perante terceiros.
Entre as partes do contrato pignoraticio, a tradi¢do do bem
onerado ¢ suficiente para a constitui¢dio e eficacia do penhor
comum.

No penhor comum, o credor pignoraticio temdireito a
posse da coisa empenhada. O objetivo da lei €, mais uma
vez, o aumento da eficiéncia na recuperagdo do crédito.
Vencida a obrigagdo, o credor pode facilmente executar a
garantia, por se encontrar na posse do bem gravado.

Como titular do direito a posse, o credor pignoraticio



ndo pode ser constrangido a devolver o bem empenhado, ou
parte dele, enquanto ndo tiver sido integralmente pago. Se o
valor da garantia real for muito superior ao da obrigacdo
garantida, o juiz pode determinar a venda parcial do bem
onerado, ou de um deles, se forem varios, para liquidar a
obrigacdo e permitir a restituicdo do que restou ao devedor
pignoraticio (CC, art. 1.434). Quando a obrigagdo garantida é
paga, o credor pignoraticio tem a obrigagdo de restituir a
posse da coisa onerada ao devedor (art. 1.435, IV).

Em contrapartida ao seu direito a posse, o credor
pignoraticio tem, em relagdo a coisa gravada, as mesmas
obrigagdes do depositario (CC, art. 1.435, I). Deve adiantar o
numerario reclamado pela sua conservacdo, podendo reté-lo
enquanto ndo for ressarcido por tais despesas (art. 1.433, ).
Pode apropriar-se dos frutos gerados pela coisa enquanto
estiver em sua posse (art. 1.433, V), mas o valor deles deve
descontar de seu crédito, amortizando, sucessivamente, as
despesas de guarda e conservacdo, juros e o principal
garantido (art. 1.435, III).

Responde, por outro lado, pela indenizacdo dos
prejuizos que culposamente causar a coisa (art. 1.435, I),
assim como deve ser indenizado pelos danos que sofrer por
vicios que ela apresente (art. 1.433, III).

Como depositario, o credor pignoraticio tema obrigagio
de defender a posse da coisa empenhada, bem como
cientificar o devedor em caso de esbulho, turbagdo ou



ameaca de terceiros (CC, art. 1.435, II).

Tem, finalmente, o direito de vender o bem empenhado
em duas hipéteses: no vencimento da obrigacdo, se néo
tiver sido pago; antecipadamente, se houver receio fundado
de perda ou deterioragdo da coisa (CC, art. 1.433,TVe VI). A
venda, lembro, serd feita, em principio, mediante execucao
judicial. Quer dizer, o credor pignoraticio deve promové-la,
na forma da lei processual civil, cabendo ao Poder Judiciario
proceder a alienagdo judicial. Para que seja extrajudicial a
venda, ¢ indispensavel expressa previsdo no contrato de
constituicdo do penhor. Efetivada a garantia, por qualquer
meio, a parte do produto da venda que exceder ao valor da
obrigacdo garantida deve ser entregue ao devedor (art.
1.435,V).

2.1.2. Penhor especial

Penhor especial é o sujeito a regras especificas, que se
afastam das estabelecidas para o comum. Os exemplos séo
varios: penhor mercantil, rural, industrial, de veiculos, de
titulos de crédito etc.

Em geral, o penhor especial constitui-se por meio de
registro, ¢ o bem onerado permanece na posse do devedor
— mas ha exce¢des, como serd visto adiante. Ao contrario
do penhor comum, a tradicdo do bem onerado ao credor
pignoraticio ndo ¢ a regra. Justifica-se o devedor continuar
possuidor da coisa empenhada para que ela possa gerar os



frutos necessarios ao pagamento da obrigagdo garantida; ou
sendo para que possibilite o seu uso. Se o industrial
empenha maquinas de sua indastria para obter
financiamento bancério, claro que elas devem continuar na
posse do devedor para que a atividade econdmica nao seja
interrompida; ademais, as maquinas se tornariam totalmente
inuteis na posse de um banco. Seria, em suma, ineficiente e
despropositado exigir a lei, nesse caso, a tradicdo como
requisito de constitui¢do da garantia real.

Conhegam-se, entdo, algumas das regras especificas das
modalidades de penhor especial:

a) Penhor rural. Ha dois tipos de penhor rural: o
agricola, que recai sobre colheitas pendentes ou em
formagdo, frutos colhidos, miquinas e instrumentos de
agricultura, lenha cortada, carvdo vegetal ou animais de
servico ordindrio em estabelecimento agricola (CC, art.
1.442); e o pecudrio, incidente sobre animais que integram a
atividade pastoril, agricola ou de laticinios (art. 1.444).

Institui-se o penhor rural mediante o registro do
instrumento no Registro de Imoveis da circunscricdo em que
estiverem situadas as coisas empenhadas (CC, art. 1.438).
Referindo-se, por exemplo, a gado criado numa fazenda, sera
o Cartério do Registro de Imdveis em que ela estiver
matriculada o competente para registrar o penhor pecuario.

A lei estabelece prazo maximo de duragdo do penhor
rural, que € de 3 anos para o agricola e 4, para o pecuario. O



prazo estabelecido pelas partes pode ser prorrogado uma sé
vez, mediante averbagdo no Registro de Imoveis. Vencido o
prazo, nao cabera mais prorrogagdo, mas a garantia
permanece enquanto subsistirem as coisas oneradas (CC,
art. 1.439).

No penhor pecudrio, com vistas a ampliar as garantias
do credor pignoraticio, a lei condiciona a venda do bem
onerado a prévia e expressa concordancia dele (CC, art.
1.445). Trata-se de uma das poucas hipéteses em que o
poder de disposicdo da coisa onerada por garantia real fica
sujeito a limitacdo.

b) Penhor industrial e mercantil. Estes penhores
recaem sobre insumos de atividade industrial ou comercial,
tais como as maquinas, aparelhos, materiais, instrumentos
ou animais utilizados na industria, sal ¢ bens destinados a
exploracdo de salinas, animais destinados a industrializagao
de camne e derivados (CC, art. 1.447). Institui-se por registro
no Registro de Imdveis da circunscricdo em que os bens
empenhados se encontram (art. 1.448). O devedor
pignoraticio fica limitado em seus poderes de proprietario
sobre a coisa onerada também nesse caso. Nao podera
alterar-lhes o uso, nem dispor deles, a ndo ser mediante
prévio e expresso consentimento do credor pignoraticio (art.
1.449).

¢) Penhor de direitos e titulos de crédito. Quando tem
por objeto direitos sobre bens moveis, créditos ou titulos de



crédito, o penhor denomina-se caugdo.

A constituicdo do penhor sobre titulos de crédito
decorre de ato cambiario praticado pelo devedor
pignoraticio, denominado endosso-caugdo, além da tradigdo
da cartula (CC, art. 1.458), assunto estudado pelo direito
comercial (Coelho, 1998, 1:403/406). Nos demais casos de
penhor de direitos ou créditos, a constituicdo da garantia
real decorre de registro no Registro de Titulos e
Documentos (art. 1.452). O devedor pignoraticio fica
obrigado a entregar os documentos e titulos referentes aos
direitos caucionados, se ndo tiver interesse legitimo em
manté-los em sua posse; a tradi¢do, se houver, ndo serd o
modo de instituicdo da garantia real, mas sim o
adimplemento de obrigacdo legal. Para ser alcangado pelos
efeitos do direito real de garantia, o devedor da obrigagdo ou
titulo de crédito caucionado (terceiro devedor) deve ser
notificado da onerag@o ou participar do negdcio que visa
institui-la (CC, art. 1.453).

Vencida a obrigacdo empenhada antes da garantida, o
credor pignoraticio deve cobrar seu adimplemento ao
terceiro devedor. Se a prestagdo for pecuniaria, o dinheiro
serda depositado num banco escolhido de comum acordo
como devedor pignoraticio ou determinado pelo juiz. Se ndo
for, sub-rogar-se-4 a garantia no bem entregue. Com o
vencimento da obrigagdo garantida, ndo ocorrendo o seu
pagamento pelo devedor pignoraticio, o credor pignoraticio



levantard a parte do dinheiro correspondente ao seu crédito
ou executara a garantia na coisa em que se sub-rogou a
caucao.

O penhor especial pode recair
sobre produtos agricolas, animais
integrados a atividade pecuaria,
titulos de crédito, veiculos e
outros bens. Em regra, constitui-
se por registro do instrumento
negocial no Registro de Titulos e
Documentos e nao pressupoe a
tradicdo da coisa ao credor
pignoraticio.

d) Penhor de veiculos. Qualquer veiculo empregado no
transporte de pessoas ou coisas pode ser objeto de penhor,



desde a bicicleta até a lancha. Sua institui¢do se da com o
registro do instrumento constitutivo no Registro de Titulos
e Documentos. Quando emitido o certificado de propriedade
do veiculo, como no caso de carros, caminhdes e barcos, 0
penhor serd também anotado nesse documento. Para que o
veiculo seja empenhado, exige a lei a prévia contratacdo de
seguro contra furto, avaria, perecimento e danos causados a
terceiros, como meio de assegurar a efetivacdo da garantia
pignoraticia. E de 2 anos o prazo maximo para a vigéncia
desse tipo de penhor, e a alienagdo ou mudanga no veiculo
onerado importa a antecipagdo do vencimento da divida
garantida, se feitas sema prévia comunica¢ao ao credor (CC,
arts. 1.462 a 1.465).

2.1.3. Penhor legal

Em duas hipoteses o penhor ndo nasce da vontade das
partes, mas de previsdo direta da lei. Na primeira, os
hospedeiros ou fornecedores de pousada ou alimento tém
os seus créditos garantidos por penhor incidente sobre as
bagagens, méveis, joias ou dinheiro que seus consumidores
ou fregueses trazem as mios quando se encontram no
albergue ou estabelecimento. Se, apos fartar-se no almogo, o
consumidor percebe que esqueceu a carteira, o dono do
restaurante tem o direito de ficar, por exemplo, com o reldgio
dele enquanto ndo ¢ paga a conta. Na segunda hipotese de
penhor legal, o locador tem direito a garantia real incidente



sobre o mobilidrio que se encontra no imovel locado. Se o
locatario ndo tiver oferecido caucao idonea, o locador pode
reter bens do mobilidrio que encontrar no prédio objeto de
locagdo, a titulo de garantia pignoraticia pelos aluguéis
vencidos e ndo pagos (CC, art. 1.467). Difere do penhor
convencional porque, enquanto este visa prevenir o
inadimplemento, o legal dele decorre.

A constituicdo do penhor legal decorre do ato de
apropriacdo da coisa pelo credor e sua imediatamente
subsequente homologacao judicial (CC, art. 1.472). Se nao
providenciar a pronta homologacao da apropriagdo em juizo,
o penhor legal ndo se constitui, e o ato praticado configurara
crime de furto.

2.2. Hipoteca

Por incidir sobre bens que costumam ter valor de
mercado expressivo, a hipoteca esta cercada de maiores
formalidades que o penhor. Sua constituigdo é feita sempre
mediante registro do instrumento respectivo. Por outro lado,
a posse do bem onerado ndo se transmite ao credor, para
que o devedor continue usando, fruindo e dispondo do bem
onerado, no exercicio dos seus poderes de proprietario.

Podemser gravados com hipoteca os seguintes bens:

a) Imoveis. Todo tipo de bem imovel pode ser gravado
por hipoteca, tais como apartamentos, casas, escritorios,
lojas, terrenos etc. Os acessorios do imovel, como suas



benfeitorias, acessdes, melhoramentos e construgdes, sdo
abrangidos pelo 6nus, se nada dispuser em contrario o
instrumento negocial correspondente.

O contrato de hipoteca ¢ feito, na expressiva maioria das
vezes, por escritura publica, em vista do preceito que obriga
essa forma para o negdcio juridico sempre que onerado bem
imovel de valor superior a 30 salarios minimos (CC, art. 108).
Pode ser adotado o instrumento particular na oneragdo de
imovel de valor inferior ao limite referido nesse preceito; ou
em alguns casos especificos, em que a lei abre excegdo a
norma geral com o objetivo de baratear a aquisi¢do da casa
propria, como no das operacdes realizadas no ambito do
Sistema Financeiro da Habitagao.

O instrumento publico ou privado deve ser registrado
no Registro de Imoveis da localidade do bem gravado. Se
mais de umimével for hipotecado no mesmo instrumento, ele
deve ser levado a registro em todos os cartorios
competentes. Qualquer dos interessados, tanto o credor
como o devedor hipotecario, tem legitimidade para, exibindo
o titulo, requerer o registro do direito real de garantia (CC,
art. 1.492).

b) Dominio direto e dominio util. O Codigo Bevilaqua
disciplinava um direito real sobre coisa alheia que ndo mais
existe, denominado enfiteuse, aforamento ou emprazamento.
Por meio desse direito real, o dominio da coisa se
desdobrava emdireto e util. Titulava o dominio direto o



instituidor da enfiteuse (senhorio), e o util era atribuido ao
enfiteuta, que ficava obrigado a remunera-lo.

O Coddigo Reale proibiu a instituicdio de novas
enfiteuses e subenfiteuses, ressalvando que as existentes na
data de sua entrada em vigor continuariam regidas pelo
Cédigo Bevilaqua (CC, art. 2.038). Pois bem, nas enfiteuses
que ainda persistem, o senhorio pode dar em hipoteca seu
dominio direto, assim como o enfiteuta pode hipotecar o
dominio util (art. 1.473, IT e III).

¢) Estradas de ferro. Quando a hipoteca versar sobre
vias férreas, serd o Cartério do Registro de Imdveis da
circunscrigdo do Municipio em que se encontra a estagdo
inicial da linha o competente para registrar a garantia real
(CC, art. 1.502). Em razdo da importadncia do bem onerado
para os usudrios dos servicos de transporte ferroviario, a lei
impede que os credores hipotecarios embaracem por
qualquer modo a exploragdo da linha. Quer dizer, a
efetivagdo da garantia real pode e deve ser feita quando
ocorrer o inadimplemento do devedor, mas sem prejuizo do
regular funcionamento da estrada de ferro (art. 1.503).
Igualmente em razio da importancia mencionada, nenhuma
estrada de ferro objeto de hipoteca podera ser alienada em
juizo sem a intimagdo do representante da Unido ou do
Estado para, nos 15 dias seguintes, remi-la mediante o
pagamento do preco da arrematagdo ou adjudicagdo (art.
1.505).



De outro lado, o devedor hipotecario ndo pode vender a
estrada, suas linhas ou ramais ou parte consideravel do
material de exploracdo do servigo ferrovidrio, nem mesmo
envolver-se em operagdo de fusdo, incorporagdo ou cisdo,
se disso puder decorrer enfraquecimento da garantia real
(CC, art. 1.504). Para a pratica desses atos, portanto, convém
obter antes a anuéncia do credor hipotecario.

d) Recursos minerais. As jazidas, minas e demais
recursos minerais podem ser onerados por hipoteca,
independentemente do solo em que se encontram (CC, art.
1.473, V).



A hipoteca tem por objeto bens
imoveis e outros geralmente de
valor expressivo, como os navios
e aeronaves.

Ela se constitui  mediante
registro e ndo importa a
transferéncia da posse do bem
onerado para o titular da
garantia real.

e) Navios. O registro da hipoteca incidente sobre
navios, inclusive os que se encontram em construgdo, deve
ser feito no Tribunal Maritimo, 6rgdo encarregado do
assentamento da propriedade das embarcagdes nacionais. O
contrato de hipoteca deve indicar as caracteristicas
principais da embarcacdo, arqueagdo bruta, tonelagem de
porte bruto e outros dados que possam identificar o objeto
da garantia real. Salvo no caso de navio em construgdo, s6



sera admitida a hipoteca apos a contratagdo de seguro. Os
interessados encaminham o instrumento constitutivo a
Capitania dos Portos em cuja jurisdi¢do se encontra o porto
de inscricdo da embarcacdo hipotecada, cabendo a essa
autoridade administrativa remeté-lo ao Tribunal Maritimo
para o registro do 6nus (CC, art. 1.473, VI; Lei n. 7.652/88,
arts. 12 a 14).

f) Aeronaves. A hipoteca de aeronave € constituida pelo
registro do contrato no Registro Aeronautico Brasileiro, em
que esta assentada a propriedade do bem onerado, além da
averbagdo no correspondente Certificado de Matricula (CC,
art. 1.473, VII; Codigo Brasileiro de Aerondutica — CBA, Lei
n. 7.565/86, art. 141).

g) Alguns direitos reais. A hipoteca pode ter por objeto,
por fim, certos direitos reais imobilidrios, mencionados nos
incisos VIII a X do art. 1.473 do CC: direito de uso especial
para fins de moradia, direito real de uso e a propriedade
superficiaria.

Extingue-se a hipoteca pela extingdo da obrigacdo
principal (motivada pelo pagamento, confusdo, novacgao
etc.), pelo perecimento da coisa, resolucdo da propriedade
do outorgante ou rentncia do credor hipotecario. Também
sdo causas extintivas a remi¢do (ato pelo qual o legitimado
paga ao credor o valor da obrigacdo garantida, liberando o
bem do 6nus), arrematagdo (aquisicdo do bem hipotecado
em hasta judicial por quem oferece o maior lance) ou



adjudicacdo (entrega judicial do bem onerado ao credor,
como forma de satisfacdo do seu crédito). Finalmente, a
averbagdo de cancelamento do registro, feita a pedido do
devedor, com a anuéncia expressa do credor hipotecario ou
a prova da quitagdo da obrigag@o garantida, também importa
a extingdo da garantia real (CC, arts. 1.499 e 1.500).

No Cédigo Civil, disciplinou-se unicamente a hipoteca
de bens imdveis ou direitos a eles relativos. Quando o
gravame recai sobre navios (hipoteca naval) ou aeronaves
(hipoteca aérea), aplica-se a legislagdo especifica (CC, art.
1.473, paragrafo tunico). Por essa razio, e também por
questdo de ordem didatica, nos subitens que seguem trato
apenas da hipoteca imobilidria.

2.2.1. Hipoteca de segundo grau

O mesmo imovel pode ser objeto de mais de uma
hipoteca, em favor do mesmo credor ou de diferentes
credores (CC, arts. 1.474, in fine, e 1.476). Entre as hipotecas
que gravam o mesmo bem institui-se uma hierarquia de
preferéncias, segundo a ordem de protocolamento do
instrumento constitutivo no Cartério de Registro de Imoveis
(art. 1.493 e pardgrafo Unico). Perceba a irrelevancia, na
definicdo das preferéncias entre as hipotecas, da data em
que foram lavradas as escrituras publicas. Se o credor
hipotecario outorgado na escritura mais antiga demorou-se a
leva-la a registro, pode perder a preferéncia. Ficara com a



hipoteca de segundo grau se o credor hipotecario outorgado
na escritura mais recente protocolar seu titulo no Cartorio de
Registro de Imoveis antes dele. Igualmente sem nenhuma
relevancia para a hierarquizacdo das hipotecas ¢ a data do
seu registro. Alids, a lei proibe que duas hipotecas sobre o
mesmo bem em favor de credores diferentes sejam
registradas na mesma data, a menos que as respectivas
escrituras indiquem a hora de sua lavratura (art. 1.494).

Existe apenas uma hipdtese excepcional em que a época
do protocolamento das escrituras de constituicdo de
hipoteca ndo ¢ o critério de hierarquizacdo das garantias.
Quando ¢ protocolada, no Cartério de Registro de Imoveis,
uma escritura de instituicdo de segunda hipoteca que
menciona a existéncia da antecedente, aguardar-se-4 a
apresentagdo da escritura desta primeira hipoteca pelo prazo
de 30 dias. Se a escritura da primeira hipoteca for
protocolada dentro desse prazo, a primazia sera dela,
fixando-se, somente nesse caso, a hierarquia de acordo com
a data do instrumento de constituigdo, e ndo a do protocolo.
Se, contudo, decorrer o prazo de 30 dias sem a apresentagdo
da escritura mais antiga, vigora a regra geral de
estabelecimento da hierarquia de acordo com a data do
protocolamento. Quer dizer, a escritura lavrada
posteriormente serd a da primeira hipoteca, a despeito da
mengdo feita a existéncia de uma antecedente (Lei n.
6.015/73, art. 189).



Portanto, o que interessa, em principio, para o
estabelecimento da ordem de preferéncia entre as hipotecas
incidentes sobre o mesmo bem é a data dos respectivos
protocolos no Cartério de Registro de Imoveis.

Pois bem, a hipoteca de segundo grau nfo podera ser
executada, mesmo depois de seu vencimento, enquanto
ainda ndo for exigivel a de primeiro grau; nem a de terceiro,
enquanto ndo vencer a de segundo, e assim por diante (CC,
art. 1477). Mas o titular da hipoteca posterior tem
reconhecido o direito de extinguir a anterior mediante o
depodsito em juizo do seu valor. Demandard, entdo, o credor
da hipoteca anterior, para receber a quantia depositada, e o
devedor, para pagé-la. Nao ocorrendo o pagamento, o credor
hipotecario depositante se sub-roga nos direitos da hipoteca
extinta, sem prejuizo dos titulados em fung¢do do seu proprio
gravame (art. 1.478). Desse modo, imagine que Antonio deve
$ 100 aBenedito e $ 500 a Carlos, estando as duas
obrigacdes garantidas por hipotecas (de primeiro e segundo
graus) incidentes sobre o mesmo imovel. Considere que o
vencimento da obrigacdo de Benedito é posterior & de
Carlos. Assim sendo, Carlos ndo pode executar a hipoteca
enquanto ndo vencer a obrigacdo devida a Benedito. Se
tiver interesse em cobrar seu crédito hipotecario, ele deve
depositar emjuizo $ 100, citando Benedito para vir levantar o
dinheiro e Antonio, para que lhe pague o mesmo valor. Com
isso, extingue-se a hipoteca de primeiro grau e Carlos pode,



entdo, executar Antonio, cobrando-lhe $ 600, isto é, a soma
das duas hipotecas incidentes sobre o imdvel. A extingdo da
primeira hipoteca em razio de depdsito feito pelo titular da
segunda cabe, ainda que aquela esteja sendo objeto de
execugdo judicial (art. 1.478, paradgrafo unico).

O imovel pode ser onerado por
duas ou mais hipotecas, em favor
do mesmo credor ou de credores
diferentes.

Entre as hipotecas incidentes
sobre um unico bem estabelece-se
preferéncia de acordo com a
ordem no protocolo do Registro
de Imoveis: primeiro  grau,
segundo grau etc.



Em caso de insolvéncia ou faléncia do devedor
hipotecario, contudo, vencem antecipadamente todas as
obrigacdes garantidas, e os credores podem habilitar seus
créditos independentemente da data origindria de
vencimento das hipotecas anteriores (CC, art. 1.477). Na
insolvéncia ou faléncia, porém, continuam os credores
hipotecarios a titular as preferéncias segundo a ordem de
protocolo dos seus instrumentos no Cartorio de Registro de
Iméveis, cabendo ao administrador judicial observa-las na
destinacdo dos recursos obtidos com a venda judicial do
imovel hipotecado.

2.2.2. Alienag¢do do bem hipotecado

Disse-se ja que o direito real de garantia ndo impede a
alienagdo do bem onerado pelo outorgante da garantia. Em
relagdo a hipoteca, a lei preocupou-se em estabelecer essa
regra em preceito expresso, que fulmina com a nulidade
qualquer clausula proibindo o proprietario de alienar o
imovel hipotecado. Admite-se apenas a previsdo de
antecipacdo do vencimento da divida garantida no caso de
alienacdo do imével hipotecado (CC, art. 1.475 e seu
paragrafo unico).

Recordo que, sob o ponto de vista econdmico, nem
sempre se revela um negodcio atraente a venda de imovel
hipotecado. Poucos interessados se apresentardo, e as
propostas que fizeremtendem a depreciar o valor do bem, em



razdo da realidade do gravame, isto ¢, de sua permanéncia
independentemente de quem seja o dono do imovel. Mas,
contornada a questdo econdmica, nada impede juridicamente
a venda. O adquirente de imdvel gravado por hipoteca
obviamente expde-se ao risco de perder o bem caso o
alienante ndo pague a obrigacdo garantida. Acontecendo
isso, porém, ele terd o direito de reclamar indenizagdo contra
o devedor hipotecario inadimplente que lhe vendera o
imovel (CC, art. 1.481, § 4°, primeira parte).

Quem adquire imével hipotecado tem o direito de o remir
nos 30 dias seguintes ao registro do titulo aquisitivo.
Propora, para tanto, acdo judicial contra o credor
hipotecario, propondo-se a pagar-lhe valor nunca inferior ao
preco pelo qual adquiriu o bem. Nao sendo aceita a
importancia proposta pelo credor hipotecério, determina a lei
a venda do bem por licitagdo judicial, em que o adquirente
tera direito de preferéncia em igualdade de condigdes com o
licitante que tiver oferecido o maior lance. Havendo
concordancia com o valor oferecido, extingue-se a hipoteca
quando o adquirente o depositar em juizo (CC, art. 1.481 ¢ §§
1°e 2°).

Se ndo fizer a remicdo do imdvel hipotecado, seu
adquirente ficard responsavel pela indenizagcdo do credor
hipotecario caso o bem venha a se perder ou sofra
deterioragdo por culpa dele, adquirente (CC, art. 1.481, § 3°).



E nula a clausula do contrato de
hipoteca que proiba o devedor de
alienar o imovel gravado.

O  adquirente de  imovel
hipotecado pode remir o bem ou,
se ndo tiver assumido a obrigacdo
de pagar a hipoteca, abandona-lo
ao credor hipotecario.

O adquirente do imdvel hipotecado que ndo tiver
assumido a obrigagdo de pagar a divida garantida pode
exonerar-se de qualquer responsabilidade por cla
abandonando-o em favor do credor hipotecario (CC, art.
1.479). Entregara, por esse modo, a titularidade da coisa ao
credor garantido, extinguindo-se a obrigacdo. O abandono
faz-se, aqui, por notificagdo ao devedor e ao credor
hipotecario, deferindo a este ltimo a posse do imével, ou
sendo por depodsito judicial. Se forem dois ou mais os



credores hipotecarios, eles receberdo a posse em conjunto
(art. 1.480).

2.2.3. Hipoteca legal

Em geral, a hipoteca é convencional, ou seja, nasce de
negocio juridico entre o credor e o outorgante da garantia,
que pode ser ou ndo o devedor. Mas esse direito real de
garantia pode também derivar diretamente da lei. Chama-se,
entdo, hipoteca legal.

Para se constituirem, as hipotecas legais precisam ser
registradas e especializadas. O registro e a especializagdo
devem ser providenciados pelo sujeito obrigado a prestagao
da garantia. Ele deve, em obediéncia a previsdo legal da
hipoteca, comparecer ao Cartorio de Registro de Imoveis da
circunscrigdo do bem que pretende onerar e submeter a
registro o instrumento de declaragdo que o individue e
indique o titular do gravame entdo especificado. Se o
obrigado a prestar a garantia nao adotar essa providéncia, o
credor pode promové-la (ou solicita-la ao Ministério Pablico,
quando envolvido interesse publico ou de menor), sem
prejuizo da responsabilizagdo daquele pelas perdas e danos
que ocasionar (CC, art. 1.497 e §§ 1° e 2°). A hipoteca legal
perdura enquanto existir a obrigagdo descrita em lei, mas o
sujeito obrigado a presta-la deve renovar a especializagdo
apos 20 anos (art. 1.498).



A hipoteca pode constituir-se
também por direta previsdo da lei.

Nesse caso, o sujeito obrigado a
presta-la deve providenciar o
registro e a especificagdo do
gravame, sob pena de responder
por perdas e danos.

Sdo hipoteses de hipoteca legal:

19 a incidente sobre os imoveis pertencentes aos
funcionarios publicos encarregados da cobranga, guarda e
administragdo de fundos e rendas, em favor da pessoa
juridica de direito publico para a qual trabalham (CC, art.
1.489,1);

29 a que onera os iméveis do vilvo ou viiva que
contrai novas nupcias antes de concluido o inventario do
conjuge falecido, em favor dos seus filhos (inc. II);

39 a que grava os imoveis do delinquente, em favor da



vitima de delito pela indenizacdo dos danos sofridos e
despesas judiciais (inc. III);

49 a referente ao imovel adjudicado a um herdeiro, para
garantia em favor dos demais dos respectivos quinhdes ou
torna de partilha (inc. IV);

59 a pertinente ao imével arrematado, em favor do
credor pelo valor do restante do prego de arrematagdo (inc.
V),

69 a instituida em favor da Unido, sobre aeronaves,
pecas e equipamentos adquiridos de fornecedor estrangeiro
com aval, fianca ou qualquer outra garantia do Tesouro
Nacional ou de seus agentes financeiros (CBA, art. 144).

2.3. Anticrese

Mediante a anticrese, o devedor entrega ao credor o
poder de fruigdo de bem imdével, como forma de
compensagio da divida garantida. E operagdo pouco
racional em termos econdmicos, porque retira do proprietario
ndo s6 o poder de fruir, mas também o de usar o bem. Do
lado do credor anticrético, é igualmente desvantajosa: para
receber o seu crédito tem de se responsabilizar pela
administragdo de bem alheio. Por essas razdes, ha muito
tempo a anticrese ndo ¢ usada, se ¢ que o foi algum dia,
desde sua introdugdo no direito brasileiro, em meados do
século XIX.

Constitui-se esse direito real de garantia mediante o



registro da escritura publica ou contrato particular de
anticrese no Registro de Imoveis (Lei n. 6.015/73, art. 167, 1,
10). Além disso, é necessaria também a tradi¢do da posse do
imovel ao credor anticrético para a efetivagdo da garantia
real. A partir dela, o credor anticrético deve administrar o
bemde modo a que gere frutos suficientes para o pagamento
de seu crédito. Imagine que, para garantir o adimplemento de
divida de $ 100, Darcy entrega ao credor, Evaristo, a posse
de um apartamento vago de sua propriedade, instituindo
sobre o0 bem a anticrese. Evaristo deve, em seguida, oferecer
o bem a locagdo, para que passe a gerar frutos. O valor do
aluguel pago pelo locatario serd compensado no da divida
garantida, até o completo pagamento desta. Se o aluguel
mensal for de $ 1, por exemplo, Evaristo tera a posse do
imovel por 100 meses.

O credor anticrético deve prestar contas anuais da
administragdo do bem onerado ao devedor anticrético,
demonstrando a regular compensacdo da divida garantida.
Se o devedor ndo concordar com as contas prestadas,
podera impugna-las e requerer em juizo a transformagdo do
direito real em arrendamento (CC, art. 1.507). Além disso, o
credor anticrético responde pelos danos que, por sua culpa,
sofrer o bem onerado e pelos frutos que deixar de receber
por negligéncia (art. 1.508). No exemplo acima, se Evaristo
negligenciar a procura de locatario para o imével de Darcy,
terd o valor de seu crédito proporcionalmente reduzido,



como se o bemestivesse ja gerando os frutos do aluguel.

A anticrese é o direito real de
garantia em que o devedor
transfere ao credor a posse de
imovel para que a divida
garantida seja compensada com
os frutos gerados pelo bem
(aluguel, plantagoes etc.).

Quem adquire imével sobre o qual recai anticrese pode
remi-lo antes do vencimento da divida garantida, mediante o
pagamento da totalidade do saldo existente ao tempo da
remigdo. Nesse caso, além de extinguir o gravame, o
adquirente terd direito de imitir-se na posse do imovel (CC,
art. 1.510).

3. DIREITOS REAIS EM GARANTIA



Enquanto os direitos reais de garantia oneram bem da
propriedade do devedor, os direitos reais em garantia
incidem sobre bem da propriedade resolivel do credor. Este
ultimo torna-se titular da propriedade da coisa
originariamente pertencente ao devedor, como forma de
assegurar-se do recebimento de seu crédito.

Os direitos reais em garantia sdo direitos sobre a propria
coisa. O credor assegura-se quanto ao recebimento de seu
crédito, por meio da instituicao de direito real sobre bem que
pertencia ao devedor, mas que, para cumprir exatamente esse
objetivo, passa a proprietario do primeiro. Ndo se revela
apropriado, desse modo, classificd-los como espécie de
direitos sobre coisa alheia, j4 que o devedor se despoja da
condi¢do de propriedade ao aliena-la ou cedé-la. O Codigo
Civil, alids, atento a essa precisdo conceitual, nao
contemplou a propriedade fiduciria no Titulo X do Livro do
direito das coisas (a0 qual reservou o penhor, hipoteca e
anticrese), mas a abrigou corretamente numdos capitulos do
Titulo Il desse Livro, referente ao direito de propriedade.

A propriedade do credor referente ao bem onerado é
resolivel, ligada a condicdo resolutiva consistente na
satisfacdo do crédito garantido. Isso significa que ela deixa
de existir sempre que verificada essa condigdo. Assim que o
devedor paga integralmente a divida, o bem retorna a sua
propriedade livre de qualquer 6nus. Também se resolve a
propriedade na hipotese de inadimplemento da obrigagdo,



quando executada a garantia. Aqui, a propriedade resoluvel
consolida-se em midos do credor fiduciario, visando
proporcionar a venda do bem a terceiros e a aplicacdo do
preco na liquidag@o da obrigacdo garantida. De um modo ou
de outro, exceto numa Unica situagdo excepcional (frustragao
de duas tentativas de venda em leildo de imdvel alienado
fiduciariamente — subitem 3.3), o titular da propriedade
resolivel ndo se torna proprietario perpétuo do bem
onerado. O Unico objetivo da instituicdo da propriedade
resolivel era garantir a satisfagdo de certa obrigacgdo.
Verificada esta em razdo do adimplemento pelo devedor ou
pela venda do bem a terceiros, ndo ha mais por que
preserva-la.



Os direitos reais em garantia
sdo espécies de direitos sobre a
propria coisa, na medida em que
conferem ao credor a titularidade
da propriedade resoluvel dela,
com vistas a tornar eficiente a
recuperagado do crédito.

De acordo com o objeto da oneragdo, a garantia real
decorrera de alienagdo fiduciaria em garantia (subitens 3.1 a
3.3) ou de cessdo fiduciaria de direitos creditorios (subitem
3.4). Naquela, recai sobre bens corpdreos, imoveis ou
moveis, fungiveis ou infungiveis; nesta, sobre recebiveis do
devedor, isto &, créditos que possui perante terceiros.

3.1. Alienacdo fiducidria em garantia

A estrutura juridica fundamental da garantia
representada pela alienagdo fiduciaria é bem conhecida e
bastante operacional. Por esse contrato, cujas raizes se



encontramno direito romano (Restiffe Neto, 1975:1), o credor
(fiduciario) se torna titular da propriedade resoluvel da
coisa e seu possuidor indireto, enquanto o devedor
(fiduciante) é investido na condi¢cdo de possuidor direto e
depositario (CC, arts. 1.361, § 2° e 1.363). Cumprida a
obrigacdo que esse tem perante aquele, opera-se a resolucio
da propriedade: o sujeito que era devedor passa a ser o
proprietario pleno e tinico possuidor da coisa, € 0 que era
credor deixa de titularizar qualquer direito real sobre ela. Nao
cumprida a obrigagdo, porém, tem o credor instrumentos
ageis e eficazes para ver satisfeito seu crédito. Sendo o
proprietério e possuidor indireto do bem objeto da alienagao
fiducidria em garantia, o credor pode, nas condi¢des da lei,
obter a consolidagdo da propriedade, vendé-lo e pagar-se
como produto da venda.

A introducdo da alienacdo fiducidria em garantia no
direito brasileiro originou-se de proposta dos advogados
cariocas José Luiz Bulhdes Pedreira e George Siqueira, feita
no bojo da discussdo da reforma do mercado de capitais que
o govemo Castello Branco, em 1965, patrocinava. A
proposta inspirara-se no trust receipt, instituto do direito
anglo-saxdo consistente na transferéncia temporaria ao
credor do dominio de bem do devedor, a titulo de garantia
do cumprimento de certa obrigacdo (Camargo, 1967:37/38),
de larga utilizacdo no financiamento do comércio atacadista.
Mas a sugestio ndo foi acolhida pelo governo, e o projeto



de lei de reforma do mercado de capitais seguiu para o
Congresso sem qualquer referéncia a alienagdo fiduciaria em
garantia. Quando da tramitagdo no Senado Federal, foi
aproveitada a sugestdo de Bulhdes Pedreira e George
Siqueira, incorporada no art. 66 da Lei n. 4.728/65 (Alves,
1973:9/13). Posteriormente, pelo Dec.-Lei n. 911/69,
aperfeicoaram-se tanto a definigdo do instituto como as
regras de direito processual assecuratorias da efetividade da
garantia.

A alienacdo fiducidria em garantia destinou-se,
inicialmente, apenas a oneracdo de bens moveis. Em 1986, o
Codigo Brasileiro de Aerondutica expressamente autorizou a
alienacao fiducidria de aeronaves (Lein. 7.565/86, arts. 148 a
152); como esses bens se classificam, como mencionado,
entre os suscetiveis de hipoteca (CC, art. 1.473, VII), e sendo
o gravame hipotecario vocacionado a oneragdo da
propriedade imobiliaria, poderiam surgir dividas quanto a
possibilidade de se alienarem aeronaves fiduciariamente se a
lei ndo o dissesse de modo inequivoco. Foram necessarios
quase 30 anos mais para que a garantia fiduciaria pudesse
ser empregada também a propriedade imobiliaria.

Em 1997, a Lei n. 9.514 ampliou o espectro do instituto
para permitir a alienagdo fiduciaria de bens iméveis em seu
art. 22: “A alienagdo fiduciaria regulada por esta Lei é o
negocio juridico pelo qual o devedor, ou fiduciante, com o
escopo de garantia, contrata a transferéncia ao credor, ou



fiduciario, da propriedade resolivel de coisa imével”. Entre
as inovagdes trazidas em 1997, tem importancia, desde logo,
a generalizagdo do contrato. A lei estabeleceu claramente
que a alienacdo fiduciaria em garantia de bem imoével ndo ¢
contrato bancério, podendo qualquer pessoa, fisica ou
juridica, realizd-lo na condi¢do de fiduciario (art. 22,
pardgrafo unico), questdo que ndo havia ficado
suficientemente clara nas leis dos anos 1960 (subitem 3.2).
Desse modo, ndo apenas as instituicdes financeiras ou
entidades operadoras do sistema de financiamento
imobiliario, mas qualquer credor, podem receber, em garantia
de seu crédito, bem imével alienado fiduciariamente pelo
devedor.

Essa inovacdo em particular — a generalizacdo do
contrato —, ressalto, ndo despertou  nenhum
questionamento juridico, ndo s6 em vista da clareza do
dispositivo legal em que se embasa a matéria como também
pela adequada caracterizagdo das fungdes do contrato e seu
distanciamento relativamente a atividade bancaria. Mas
outra inovagdo da lei de 1977 despertou preocupagdes entre
os profissionais da area: foi a consolidagdo da propriedade
imobilidria em mios do credor, quando verificado o
inadimplemento.



A alienagdo  fiducidria em
garantia ¢ o contrato pelo qual o
devedor (fiduciante) transfere ao
credor (fiduciario) a propriedade
resoluvel de bem movel ou imovel,
conservando sua posse direta.
Quando cumpre a obrigacdo
garantida, o devedor recupera a
propriedade do bem. Se a
descumpre, o credor satisfaz seu
crédito com o produto da venda
do bem onerado.

A extensdo da garantia da propriedade fiduciaria aos
bens iméveis representou, em 1997, uma importantissima
etapa no processo de evolugdo historica do instituto no



direito brasileiro. De outro lado, o marco derradeiro nessa
trajetoria encontra-se nas mudancas operadas pela Lei n.
10.931, de 2004. Entre uma e outra, situa-se a entrada em
vigor do Codigo Civil em 2003, em que o legislador
disciplinou a propriedade fiduciaria como instituto do direito
das coisas.

Nao se pode confundir a alienagdo fiduciaria em garantia
com a propriedade fiducidria: sdo institutos diferentes. O
primeiro ¢ umdos instrumentos de constituicdo do segundo.
Assim como ndo se identifica o contrato de penhor com o
penhor propriamente dito, nemo contrato de hipoteca coma
hipoteca, o instrumento contratual que visa a constituicdo
da garantia fiduciaria ¢ algo diverso da garantia mesma.

A alienagdo fiducidria em garantia é contrato bilateral
Aproxima, portanto, duas partes — o credor fiducidrio e o
devedor fiduciante. Os direitos e obrigagdes que
mutuamente se outorgam sdo relativos, isto €, operam
efeitos apenas entre eles. A disciplina do instituto se
encontra no direito das obrigacdes. J& a propriedade
fiduciaria é espécie de direito real em garantia. O proprietario
fiduciario ¢ o possuidor fiduciante tém, perante terceiros,
direitos absolutos derivados do dominio ou da posse. Sua
disciplina ambienta-se no direito das coisas (Alves, 1973:46).
No Cédigo Civil, o legislador disciplinou o instituto de
direito real, isto €, a propriedade fiduciaria, nos arts. 1.361 a
1.368-A. Neles, reservou apenas um dispositivo para o



instituto de direito obrigacional, a aliena¢do fiducidaria em
garantia (o art. 1.362, que estabelece os elementos
essenciais ao contrato), albergando nos demais normas
respeitantes ao direito real de garantia.

Importa assinalar que o Cddigo Civil, quando iniciou
sua vigéncia, em 2003, disciplinava unicamente a
propriedade fiducidria de bens modveis infungiveis (art.
1.361). A propriedade fiducidria dos imdveis continuou,
entdo, integralmente disciplinada pela Lei n. 9.514/97, que
ndo ignora a distingdo entre o instituto de direito
obrigacional e o de direito real e em nada se alterou com a
vigéncia do Codigo Civil (Figueira Jr., 2002:1198; Fachin,
2003:334-41). Logo no ano seguinte, porém, com a edi¢do da
Lei n. 10.931/2004, a disciplina da propriedade fiducidria do
Coédigo Civil foi estendida a todas as hipdteses dessa
garantia real, independentemente do seu objeto. Assim, sem
prejuizo das disposi¢des constantes de normas especificas,
as referentes a propriedade fiduciaria abrigadas no Codigo
Civil tém carater geral (CC, art. 1.368-A). Sdo aplicaveis a
alienagdo fiduciaria em garantia de bens moveis (fungiveis
ou infungiveis) e iméveis, como também a cessdo fiduciaria
de direitos creditorios.

Alias, até a expressa previsdo legal da pertinéncia da
propriedade fiduciaria sobre bens fungiveis (Lei n. 4.728/65,
art. 66-B, § 3°, coma redagdo dada pela Lein. 10.931/2004), a
questdo de sua admissibilidade era altamente controvertida



na doutrina nacional. Enquanto alguns autores defendiam a
posicdo de que as leis dos anos 1960 aplicavam-se também
aos bens fungiveis (Gomes, 1970:65; Alves, 1973:123-5),
parcela da doutrina (Restiffe Neto, 1975:101) e jurisprudéncia
(RT, 665/157) rejeitava a possibilidade. Na verdade, a tnica
diferenca existente entre a alienagdo fiduciaria de bens
moéveis fungiveis e infungiveis dizrespeito a posse direta do
bem onerado, que, na hipotese de fungibilidade, cabe ao
credor fiduciario, a menos que o contrato disponha
expressamente de outro modo (Lei n. 4.728/65, art. 66-B, §
3°). Na alienagdo fiducidria de bem infungivel, a posse direta
da coisa alienada ¢ sempre do devedor (CC, art. 1.361, § 2°).
Em suma, atualmente, apesar da diversidade dos
diplomas legais, que sugerem uma indesculpéavel falta de
sistematicidade da matéria, ndo ¢ dificil delinear o regime
juridico da propriedade fiduciaria. Qualquer que seja o seu
objeto, aplicam-se, como normas gerais, os arts. 1.361 a 1.368
do Codigo Civil Recaindo a garantia sobre imoveis,
submete-se o instituto aos arts. 22 a 33 da Lei n. 9.514/97;
quando tiver por objeto bem modvel fungivel ou direito
creditorio, incide o art. 66-B, §§ 3°a 6°, da Lein. 4.728/65.



A disciplina da propriedade

fiduciaria constante do Codigo
Civil (arts. 1.361 a 1.368) ¢
aplicavel independentemente do
objeto sobre o qual recai a
garantia.

Tanto bens moveis, fungiveis ou
infungiveis, como imoveis, e
mesmo direitos creditorios, podem
ser  objeto de propriedade
fiduciaria.

Constitui-se a propriedade fiduciaria sobre bens
mediante o registro do contrato. Para os bens moveis em
geral, o registro deve ser providenciado no Registro de
Titulos e Documentos do domicilio do devedor, a menos que
se trate de veiculos, quando o instrumento devera ser



registrado na reparticdo competente para o licenciamento.
Instituir-se-4, por exemplo, a propriedade fiducidria sobre
uma motocicleta mediante registro no DETRAN (CC, art.
1.361, § 1°), mas, referindo-se, por exemplo, a equipamento
industrial, o contrato serd registrado no Registro de Titulos
e Documentos. J4 para a alienagdo fiducidria de bens
imoveis, obviamente sua constituicdo se faz mediante
registro no Registro de Iméveis (Lein. 9.514/97, art. 23).

3.2. Proprietario fiduciario

E controvertida na doutrina a questio sobre quem pode
ser titular da propriedade fiducidria, em decorréncia de
contrato de alienagdo fiducidria em garantia. Para alguns,
apenas as instituigdes financeiras poderiam celebrar esse
contrato, na condi¢do de credor fiduciario; para outros,
qualquer pessoa fisica ou juridica pode ser proprietaria
fiducidria. A matéria exige breve digressdo pelo direito
contratual, com exame da classificacdo da alienagdo
fiducidria em garantia como contrato bancario impréprio.

A intencdo do legislador de 1966 foi criar instrumento de
garantia de financiamento de atividades economicas ligadas
a circulagdo de mercadorias, e ndo propriamente de bens de
consumo. Inspirara-se, como dito, no trust receipt com a
declarada finalidade de fomentar as importagdes — e
convém frisar que a inspiracdo era algo distante, em vista
das diferencas entre o instituto do direito anglo-saxio e a



figura da lei brasileira (Gomes, 1958:253). De qualquer modo,
malgrado sua destinagdo originaria, a alienagdo fiduciaria em
garantia foi e tem sido largamente usada também no
financiamento ao consumidor para a aquisicdo de bens de
consumo duraveis. De qualquer forma, a circunstancia de ter
sido a alienagdo fiduciaria em garantia tratada inicialmente
em lei destinada a reforma do mercado de capitais deu
ensejo, na doutrina e na jurisprudéncia, ao entendimento de
que ela seria um contrato bancéario — como tal entendido
aquele que apenas as instituicdes financeiras estdo
autorizadas a celebrar (Miranda, 1963, 52:351/352; Gomes,
1970:165; Bittar, 1990:61/65; Martins, 1961:229/231; Rizzardo,
1990:376/379). E a questdo parece ter-se pacificado nos
tribunais no sentido da restricdo do contrato exclusivamente
para as institui¢des financeiras (R7, 600/211).

Contra esse entendimento, na defesa da generalizagdo
da alienagdo fiduciaria em garantia, posicionaram-se Maria
Helena Diniz (1993, 5:59/61), Caio Mario da Silva Pereira
(1970:365/366) e José Carlos Moreira Alves (1973:93/121).
Sustentaram esses tecnologos — ao meu ver, com inteira
razdo — que da simples circunstancia de o instituto abrigar-
se numa lei sobre mercado de capitais ndo se pode concluir
nada acerca de sua natureza. Concluiram que qualquer
pessoa, fisica ou juridica, pode ser credora fiduciaria.

Na verdade, a discussdo estava posta em termos por
demais simplistas. Se ndo era convincente o argumento que



procura sustentar a restricdo da alienacdo fiducidria em
garantia as instituicdes financeiras em fun¢do do ambito da
lei em que foi introduzida no direito brasileiro, também
reclamava maior elaboragdo argumentativa a posigdo
generalizante, que se limitava a afirmar a inexisténcia de
expressa restricdo nos dispositivos legais. Para mim, a
solucdo da questdo se deve pesquisar nos contornos do
conceito de contratos bancdrios, isto é, daqueles negocios
contratuais que somente as instituicdes financeiras
autorizadas a funcionar pelo Banco Central estdo aptas a
celebrar. Para delimita-los, ¢ necessario, na partida, relembrar
outro conceito, o de atividade bancaria, que, no direito
positivo brasileiro, extrai-se do art. 17 da Lei n. 4.595/64
(LRB): “Consideram-se instituigdes financeiras, para os
efeitos da legislagdo em vigor, as pessoas juridicas publicas
ou privadas, que tenham como atividade principal ou
acessoria a coleta, intermediagdo ou aplicagdo de recursos
financeiros proprios ou de terceiros, em moeda nacional ou
estrangeira, ¢ a custédia de valor de propriedade de
terceiros”.

E, assim, bancaria a atividade de coleta, intermediacio
ou aplicacdo de recursos financeiros proprios ou de
terceiros, em moeda nacional ou estrangeira. Nela se inclui
uma gama consideravel de operacdes econdmicas, ligadas
direta ou indirctamente a concessdo, circulagdo ou
administragdo do crédito. Num paralelo usual entre a



atividade bancaria e a industrial, diz-se que o crédito € tanto
a matéria-prima do banco como o produto que ele oferece ao
mercado. Pois bem, como para exercer atividade bancéria ¢
necessaria autorizagdo governamental, expedida pelo Banco
Central, e como € crime o exercicio dessa atividade sem tal
autorizagdo, segue-se que oS contratos bancarios sao
aqueles em que uma das partes ¢ necessariamente um banco.
Ou seja, se a fung@o econdmica do contrato esta relacionada
ao exercicio de atividade bancaria — ou, em outros termos,
se o contrato configura ato de coleta, intermediacdo ou
aplicacdo de recursos financeiros proprios ou de terceiros
—, entdo somente uma instituicdo financeira devidamente
autorizada pelo governo federal podera praticé-lo
licitamente. Qualquer outra pessoa, fisica ou juridica, que
celebre contrato viabilizador de atividade bancaria sem
encontrar-se autorizada a explora-la comete crime. Este é o
critério para definir certo contrato como bancario.

Nao basta, claro, a presen¢a do banco em um dos polos
da relacdo contratual para que o contrato seja bancario. O
contrato de locagdo de imdvel celebrado por umbanco como
locatario para a instalagdo de agéncia bancaria ndo ¢
bancario, porque pode ser celebrado por qualquer pessoa
licitamente. A natureza bancaria do contrato decorre da
indispensabilidade da participagdo do banco na relagdo
contratual. Sdo bancarios os contratos que apenas podem
ser celebrados com um banco, por serem instrumentos das



operagdes passivas e ativas tipicas da atividade bancaria (cf.
Covello, 1999:45/47).

Os conceitos juridicos de atividade bancaria e contratos
bancarios apresentam dificuldades na sua aplicagdo a
situagdes-limite. Ninguém questiona que o contrato de
depodsito bancario (conta), de abertura de crédito (cheque
especial), vendor ou crédito documentario, entre outros, sao
exclusivos das instituicdes financeiras. Ndo ha quem
discorde, por outro lado, que locagdo, compra e venda de
imoveis, aquisigdo de programas de computador e outros
ndo sdo tipicos das instituicdes financeiras, mesmo quando
elas participam da relagdo negocial. Em certos casos, porém,
divergem os doutrinadores e eventualmente a jurisprudéncia
sobre a natureza bancaria de alguns contratos. Sdo os
“contratos bancarios improprios” (Coelho, 1998, 3:134).

A alienagdo fiducidria em garantia ¢, com certeza, um
dos contratos bancérios improprios, por ser controversa a
validade de sua contratagdo, como fiduciario, por quem nao
¢ institui¢do financeira. A solugdo para a controvérsia deve
ser pesquisada, como afirmado, no exame da extensao do art.
17 da LRB. Se a alienacéo fiduciaria em garantia se encontrar
compreendida entre as opera¢des ali descritas, entdo nao
poderia haver dividas de que somente aos bancos estaria
autorizada a celebragdo desse contrato. Caso contrario,
revelando-se a alienagdo fiduciaria em garantia negocio
estranho ao universo delineado pelo conceito legal de



atividade bancaria, a qualquer credor seria licito contratar
garantia dessa natureza. O fato de o legislador ter optado
por tratar da disciplina do negdcio nesta ou naquela lei
poderd representar, no maximo, falta de rigor na técnica
legislativa, mas ndo um dado hermenéutico de relevancia,
mormente quando redunda limitagdo na liberdade contratual,
principio que enforma a teoria geral dos contratos.

A doutrina discute se qualquer
pessoa fisica ou juridica pode ser
proprietario fiduciario ou se a
titularidade  da  propriedade
fiduciaria seria exclusiva das
institui¢oes financeiras.

Concluindo, a alienagdo fiducidria em garantia ndo é um
nego6cio exclusivo de instituicdo financeira, por ndo se
enquadrar sua estrutura na conceito do art. 17 da LRB. A
sua natureza, como a de todo e qualquer contrato de



garantia, ¢ meramente instrumental, de negdcio-meio. Dessa
forma, pode estar associada a qualquer tipo de mituo,
bancario ou ndo. Em suma, a fun¢do econdémica da alienacao
fiducidria em garantia ndo esta abrangida pela atividade de
coleta, intermediacdo ou aplicacdo de recursos financeiros
proprios ou de terceiros, esséncia da atividade bancaria. Em
decorréncia, pode ser proprietario fiduciario qualquer pessoa
fisica ou juridica. Confirma-o a circunstancia de o Codigo
Civil, ao dispor as normas gerais do instituto (art. 1.368-A),
ndo exigir do credor fiduciario o atendimento a condi¢do de
ser uma instituicdo financeira.

3.3. Efetivacao da garantia

Varia o regime juridico de efetivagdo da garantia
representada pela alienagdo fiduciaria de acordo com a
espécie de bem onerado. O credor tem, em outros termos,
direitos diferentes conforme sua propriedade fiduciaria se
refira a bemmovel (fungivel ou infungivel) ou imével

No caso de alienacao fiduciaria de bem mével, verificado
o inadimplemento ou a mora nas obrigacdes do fiduciante, o
fiduciario pode vender o bem objeto da garantia a terceiros,
“independentemente de leildo, hasta publica, avaliacdo
prévia ou qualquer outra medida judicial ou extrajudicial”
(Dec.-Lei n. 911/69, art. 2°). Para tanto, deve promover a
prévia notificacdo extrajudicial do devedor ou o protesto do
titulo como condi¢do essencial para requerer em juizo a



busca e apreens@o do bem de sua propriedade (art. 3°),
segundo entendimento jurisprudencial assente (Sumula 72
do STJ: A comprovagdo da mora é imprescindivel a busca e
apreensdo do bem alienado fiduciariamente). A notificacao
extrajudicial ou o protesto ndo caracterizam a mora — que
decorre do simples inadimplemento —, mas a comprovam
(art. 2°, § 2°).

Concedida a liminar na busca e apreensio, opera-se a
consolidagdo da propriedade no patrimonio do proprietario
fiducidrio nos 5 dias seguintes, a menos que o devedor
fiduciante emende a mora nesse prazo, mediante o
pagamento do valor integral de sua divida (quer dizer, de
todas as prestagdes, que se vencem antecipadamente, e ndo
apenas as que se encontravam em atraso). Emendada a mora,
resolve-se a propriedade fiduciaria, e o bem alienado retorna
a titularidade do devedor livre do 6nus.

A consolidagdo da propriedade do bem no patriménio
do credor fiducidrio ocorre com o transcurso do prazo
mencionado, apds a concessdo da medida liminar na agdo de
busca e apreensdo. Da consolidacdo decorre a plena
propriedade sobre o bem. Quer dizer, o credor concentra, a
partir dela, em suas maos todos os poderes de proprietario,
incluindo os de dispor. Assim, transcorrido o prazo legal, o
credor vende o bem, pelo preco que quiser, a terceiros,
independentemente de leildo, hasta publica, avaliagdo prévia
ou outra medida judicial ou extrajudicial (a menos que o



contrato o proiba). O produto da venda sera usado no
pagamento do crédito e ressarcimento das despesas de
cobranga, cabendo o saldo ao devedor (CC, art. 1.364). Se o
produto da venda ndo for suficiente a satisfagdo do crédito
garantido, pelo que faltar continua responsavel o fiduciante
(art. 1.366).

Claro que pode acontecer de o credor fiduciario
promover indevidamente a busca e apreensdo do bem.
Imagine que haja divergéncia entre ele e o devedor
fiduciante sobre o valor da prestagdo devida. A concessao
da liminar e o decurso do prazo sem a emenda da mora
importardo a consolidacdo da propriedade, mas os direitos
do devedor fiduciante ndo podemsser ignorados. Emcaso de
ser julgada improcedente a acdo de busca e apreensdo, o
credor fiduciario devolvera a titularidade do bem (se ainda
for de sua propriedade) e pagard as perdas e danos
infligidos ao devedor fiduciante. Se tiver vendido a terceiro a
coisa gravada, a lei estabelece uma pesada multa, de 50% do
valor inicialmente financiado, devida pelo credor fiduciario
ao devedor fiduciante, sem prejuizo das perdas e danos.

Nao encontrada a coisa na posse do fiduciante, o
fiduciario pode requerer a conversdo da busca e apreensao
em agdo de deposito (art. 4°). Seu objetivo é poder
caracterizar a infidelidade do depositario e for¢a-lo a cumprir
a obrigacdo sob a ameaga da prisdo civil (Cap. 37, item 5).






Na alienag¢do fiducidaria em
garantia de bem movel, o credor
fiduciario, apos comprovar a
mora do devedor fiduciante, pode
requerer em juizo a busca e
apreensdo do bem dado em
garantia. Transcorridos 5 dias
sem a emenda da mora, consolida-
se a propriedade do bem onerado
no  patrimonio  do  credor
fiduciario.

Se o bem ndo é encontrado na
posse do devedor, a busca e
apreensdo é convertida em ag¢do
de deposito.



Ja na efetivagdo da garantia representada pela
propriedade fiduciaria de imovel, o regime estabelecido ¢é
diferente. Nao cabe a busca e apreensdo do bem onerado,
nem sua conversdo em agdo de depdsito. Pelo contrario, a
garantia se torna efetiva mediante a consolidagdo da
propriedade do imével onerado emnome do fiduciario (Lein.
9.514/97, art. 26) e a obrigatoria tentativa de sua alienagdo,
nos 30 dias seguintes, em publico leildo (art. 27).

O procedimento para a consolidacdo da propriedade
resolivel em nome do fiduciario se inicia com a intimacao do
devedor para que, no prazo de 15 dias, purgue a mora,
pagando os juros convencionais, penalidades e demais
encargos contratuais e legais, além das despesas com a
cobranca e o proprio ato de interpelagdo (Lein. 9.514/97, art.
26, § 1°). Essa intimacao ¢ feita a pedido do fiduciario pelo
oficial do competente Registro de Imoveis. Se o fiduciante
ndo purgar a mora no prazo assinalado, o Registro de
Imoveis certificard o fato e fara o registro, na matricula do
bem, da consolidagdo da propriedade em nome do fiduciario
(desde que este prove ter pago o imposto de transmissdo
inter vivos).

Em relacdo a venda do bem objeto da garantia real,
estabelece a lei que o imovel s6 poderd ser vendido, no
primeiro publico leildo, se o maior lance for igual ou superior
ao valor da coisa indicado em contrato. Ndo havendo tal



lance, realiza-se o segundo publico leildo, em que o imovel
sera vendido apenas se o maior lance se igualar ou superar o
valor do crédito garantido mais as despesas. Se ninguém
fizer oferta nesse valor minimo no segundo publico leildo, o
fiducidrio se desobriga de vender o bem onerado e o
fiduciante se exonera da obrigacdo ematraso (Lein. 9.514/97,
art. 27, § 5°).

A problematizacdo que se fazemtorno do procedimento
de efetivacdo da garantia sobre bem imével aponta para seu
carater extrajudicial e a inexisténcia de oportunidade para o
exercicio do direito de defesa pelo devedor. Segundo a
critica ao procedimento, a lei ndo teria respeitado os direitos
constitucionais do devedor ao devido processo legal, ao
contraditéorio e a ampla defesa (Fucci, 1998). Ancora-se
referida critica em alguns precedentes: de um lado, a
condenag¢do doutrindria a resolu¢gdo do compromisso de
compra ¢ venda no ambito administrativo (cf. Azevedo Jr,
1979:106); de outro, o entendimento de alguma
jurisprudéncia no sentido de que a venda do bem modvel
alienado fiduciariamente s6 cabe apos a sentenca judicial de
procedéncia na ag¢do de busca e apreensao.

A critica ndo impressiona. O procedimento
administrativo ndo deve comportar oportunidade para
manifestacdo do fiduciante. Admiti-la com o sentido de uma
defesa (isto ¢, de exercicio do direito ao contraditorio) seria
pressupor o oficial do Registro de Imoveis investido de



competéncia para decidir sobre o conflito de interesses
relativo a verificagdo do inadimplemento, o que é, além de
absurdo, isto sim, uma afronta a Constituigdo e ao Poder
Judiciario. Aquele agente, no exercicio de suas fungdes
proprias, pratica apenas os atos de registro em vista das
declaragdes que lhe sdo apresentadas e das omissdes de
sujeitos regularmente intimados. Se previsse a lei, por outro
lado, manifestagdo do fiduciante sem carater de defesa, isso
ndo poderia significar 6bice a consolidagdo da propriedade
emnome do fiduciario. Veja o paralelo: se alguém estd sendo
injustamente protestado por titulo de que nao ¢ devedor,
eventual manifestagdo dele perante o Cartério de Protesto
ndo evitara a lavratura do ato cartorario que a lei cambiaria
determina; se quer impedir o protesto, deve promover a
medida judicial correspondente. Da mesma forma, o
fiduciante intimado para purgar a mora, se tem razdes
juridicas para ndo o fazer, deve suscita-las em juizo, cabendo
a0 juiz, em sede liminar ou de apreciagdo de pedido de
antecipacdo de tutela, eventualmente determinar a sustagao
dos atos de consolidagdo da propriedade em nome do
fiduciario.

Na alienagdo fiduciaria de bem
imovel. a lei estabelece aue o



Registro de Imoveis, diante de
pedido do credor, intimara o
devedor para que emende a mora
em 15 dias. Ndo se verificando a
emenda, o Registro de Imoveis
certificara o fato e consolidarad a
propriedade em nome do credor.

Nos 30 dias seguintes, o credor
deve obrigatoriamente promover
leildo publico para venda do
imovel. Se nele ndo for alcancado
o valor do bem indicado no
contrato, promove-se outro leildo
publico.

No  segundo, ndo  sendo
novamente alcangado pelos lances



o valor da coisa oferecida, o
credor fica liberado de a vender e
o devedor de pagar qualquer
saldo da obrigagdo em atraso.

A final, com a previsdo do procedimento administrativo
de efetivacdo da garantia representada pela propriedade
fiducidria de coisa imével, ndo se estd restringindo ou
negando qualquer direito ao fiduciante. Estd-se apenas
distribuindo o 6nus de recurso ao Judiciario: em vez de
estabelecer que o credor deve ir a juizo para fazer valer seus
direitos, a lei imputa ao devedor com razdes juridicas para
ndo pagar o mituo o dnus de as demonstrar judicialmente.
Assim ¢ para que o instituto tenha eficiéncia na efetivacao
da garantia real. Quer dizer, a lei ndo desrespeita nenhum
dos direitos, nem mesmo constitucionais, do fiduciante, ao
disciplinar a efetivacdo da garantia partindo do pressuposto
de que o credor também tem os dele; inclusive o direito de
receber seu crédito de forma agil e eficiente.

3.4. Cessao fiduciaria de direitos creditorios

Quando o objeto do direito real em garantia sdo créditos
que o devedor titula perante terceiros, o contrato que o



institui denomina-se cessdo fiducidaria de direitos
creditorios. Trata-se de importante instrumento de
mobilizagdo do crédito, com larga utilizagdo pelas
instituigdes financeiras.

A cessdo fiducidaria de direitos creditorios foi
introduzida no Brasil na regulamentacdo do Sistema
Financeiro Imobilidrio (SFI), como um dos meios para o
financiamento de empreendimentos imobilidrios (Cap. 44,
subitem 5.3). O empresario do ramo imobilidrio, ao levantar
empréstimo no banco para financiamento de seu loteamento
ou incorporagdo, pode contratar como garantia a cessao
fiducidria dos créditos que tem (ou vird a ter) perante os
adquirentes dos lotes ou das unidades auténomas. A
exemplo do que ocorre com todos os demais contratos
constitutivos de direito real em garantia, o crédito cedido
transfere-se ao cessiondrio até a liquidagdo da divida
garantida (Lei n. 9.514/97, arts. 17, 11, e 18). A transferéncia
faz-se por meio da atribui¢do da propriedade fiduciaria dos
direitos creditorios cedidos ao banco mutuante.

Em 2004, a lei passou a prever a cessdo fiducidria de
direitos creditorios no ambito do mercado financeiro e de
capitais (Lei n. 4.728/65, art. 66-B, § 3°, com a redagdo dada
pela Lein. 10.931/2004). A partir de entdo, qualquer atividade
econdmica, e ndo somente a imobiliaria, pode ser financiada
associada a esse direito real em garantia. Hoje, assim, além
do empresario do ramo imobiliario, também o comerciante,



industrial, prestador de servigcos e outros exercentes de
atividade empresarial podem financid-la por meio da cessao
fiduciria de direitos creditorios.

Duas sf@o as partes da cessdo fiduciaria de direitos
creditorios. De um lado, o cedente fiduciario, que € o
empresario interessado em obter financiamento para sua
atividade econdmica, mediante a cessdo de recebiveis; de
outro, o cessionario fiduciario, ou seja, a institui¢do
financeira que fornecerd o financiamento. A garantia que o
cedente (mutudrio) confere ao cessiondrio (mutuante)
consiste nos recebiveis que sua atividade gera, ou seja, nos
direitos creditorios correspondentes ao preco que se
comprometem a pagar, pelos produtos ou servigos
fornecidos pelo cedente ao mercado, os seus consumidores
ou adquirentes (devedores cedidos). O incorporador, por
exemplo, cede fiduciariamente ao banco os créditos que
titula junto aos promitentes compradores das unidades
autébnomas; o comerciante entrega os direitos titulados
perante as administradoras de cartdes de crédito pelas
vendas realizadas nesse sistema; o prestador de servigos da
em garantia fiduciaria as duplicatas sacadas contra seus
consumidores, ¢ assim por diante.

O cessionario fiduciario tem, em relacdo ao crédito
cedido, os direitos de: @) conservar e recuperar a posse dos
titulos representativos, que sdo os contratos celebrados
com os adquirentes dos lotes ou unidades auténomas, bem



como as notas promissorias ou outros titulos de crédito
correspondentes; ) intimar os devedores cedidos para que
ndo paguem ao cedente enquanto durar a cessdo; c) receber
o pagamento diretamente dos devedores cedidos, bem como
cobra-los, emjuizo ou fora dele (Lein. 9.514/97, art. 19; Lein.
4.728/65, art. 66-B, § 4°).

Dos valores recebidos em razio do pagamento pelos
devedores cedidos, o cessionario fiduciario deduz as
despesas de cobranga e administragdo e credita o saldo em
favor do cedente, at¢ que se liquide por completo a
obrigacdo garantida pela cessdo fiducidria. Resolve-se a
propriedade sobre os recebiveis objeto de cessdo fiduciaria
na hipotese de integral liquidacdo do mutuo. Caso o
pagamento dos direitos creditorios objeto de cessdo se
mostre, a final, insuficiente para a quitacdo de todas as
obrigagdes do cedente, continua este responsavel pelo
adimplemento do saldo em aberto (Lein. 9.514/97, art. 19, §§
1° e 2% Lein. 4.728/65, art. 66-B, § 4°).

Vé-se, portanto, que, embora nao haja especifica
proibi¢do do pacto comissorio, a sistematica legal referente a
efetivagdo da garantia conduz aos mesmos resultados, sob o
ponto de vista economico. O cessionario fiduciario, em
outros termos, ndo se torna proprietario dos direitos
creditorios sendo até o quanto baste para assegurar a
satisfagcdo do crédito titulado perante o cedente fiduciario.

Nio se confunde a cessdo fiduciaria de direitos



creditorios com a caugdo de titulos. A primeira ¢ direito real
em garantia e, portanto, implica a transferéncia ao
patrimdnio da institui¢do financeira credora da propriedade
resolivel do crédito. A caucdo de titulos, por sua vez, €
direito real de garantia, da modalidade penhor, e apenas a
posse do documento da divida ¢ transferida ao banco
mutuante, e nao a titularidade do crédito caucionado.



A cessao fiduciaria de direitos
creditorios ¢ o contrato pelo qual
uma  das  partes  (cedente
fiduciario) cede a titularidade de
direitos  creditorios a outra
(cessiondrio  fiduciario), em
garantia do cumprimento de
obrigagoes assumidas  pelo
primeiro.  Os  devedores do
cedente (cedidos) devem pagar
suas obrigacoes diretamente ao
cessionario, cuja titularidade se
resolve quando esses pagamentos
importarem a integral satisfa¢do
de seu crédito.



A propriedade fiduciaria dos direitos creditorios cedidos
constitui-se por meio de registro do instrumento de cessao
no Registro de Imoveis do domicilio do cedente (o art. 1.361
do CC aplica-se ao instituto por for¢ca do art. 1.368-A). Nao
se confunde, porém, esse registro como previsto no art. 129,
9°, da Lei n. 6.015/73, destinado a produzir efeitos perante
terceiros, que deve ser feito também no domicilio da
cessionaria e do devedor cedido, quando forem diversas as
circunscrigdes territoriais.
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Capitulo 50

INTRODUGA
AO DIREITC
AUTORAL

1. A PROPRIEDADE INTELECTUAL

Ideias, inimeras ideias surgem no mundo todo, a cada
instante. Nos arredores de Nakafurano, a dona de casa olha
o jardim e imagina um ikebana; numa sala de aula em City of
Cape, o professor de matematica descobre uma maneira mais
eficiente de ensinar certo ponto da matéria a seus alunos; no
laboratorio de pesquisa de uma industria farmacéutica,



situado proximo a Schwartzwald, um grupo de cientistas,
apo6s anos de trabalho, finalmente encontra a formula do
novo medicamento; em Lisboa, o poeta tem a mente a
palavra com a qual d& por concluido o poema; no escritorio
em New York, o advogado formula a estratégia para atuacdo
do cliente no enfrentamento dum conflito de interesses; na
agéncia de publicidade em Sao Paulo, o criador vibra ao
achar a solug¢do que considera adequada para a campanha
do novo produto.

As ideias prestam-se a resolver questdes tedricas ou
praticas, de maior ou menor complexidade, ou mesmo
simplesmente embelezar a vida. A expressiva maioria delas,
porém, ndo tem valor de mercado, por interessar a poucas
pessoas. Quando o funciondrio publico reorganiza o arquivo
da reparticdo para facilitar seu trabalho ou o enamorado
compde ao violdo uma musica que ndo atrai a atencao sendo
da amada, ninguém pagara para usar ou se beneficiar de tais
ideias. Aquele esquema de organizacdo do arquivo e as
ideias componentes dessa muisica ndo tém valor de mercado.
Em outros termos, embora ostentem para o funcionario e o
apaixonado misico valor de uso, elas ndo possuemvalor de
troca. Como quase ninguém se interessa por ter acesso a
facilidade ou prazer que essas ideias proporcionam, ndo se
encontra quemse disponha a pagar por elas.

Na verdade, uma porgao muitissimo pequena das ideias
que se manifestam tem valor de mercado. Em geral, apenas



as que decorrem de consideravel esforco (trabalho ou
investimento) e criatividade despertam o interesse de outras
pessoas a ponto de estas se disporem a pagar para delas se
beneficiarem. Aquilo que qualquer um pode normalmente
conceber, sem expressiva dedicagdo ou especial espirito
criativo, esta ao alcance de todos e por isso nada vale numa
troca.

Algumas das ideias com valor de mercado s@o
juridicamente definidas como bens intelectuais, com vistas a
tutelar os interesses de quem as teve. Para se enquadrar
nesse conceito juridico de bem intelectual ndo basta, note-
se, que a ideia ostente, por sua novidade e utilidade, valor
de troca. Alguns segredos de empresa, por exemplo, sdo
criteriosamente preservados porque, a despeito de sua
extrema importancia e valor, ndo poderiam ser protegidos
como bens intelectuais acaso tormados de conhecimento
publico. Desse modo, parcela significativamente diminuta
das ideias tem a natureza juridica de bemincorporeo.

Os bens intelectuais s@o da propriedade de uma pessoa,
fisica ou juridica. Essa ¢ a féormula encontrada pelos direitos
de tradicdo rominica para garantir ao autor da ideia valiosa
— ou a quem criou as condigdes para que ela surgisse — a
exclusividade na exploracdo econdémica. Assim como o
proprietario de bem corpéreo tem o direito de dele usar,
gozar ¢ dispor como quiser (observadas as limitagdes
ditadas pela funcdo social), o titular da ideia valiosa também



teria 0 mesmo direito sobre ela. Ninguém pode usar uma
ideia protegida pela propriedade intelectual sem a
autorizagdo do seu titular, do mesmo modo que ninguém
pode usar qualquer bem corpéreo sem que o seu dono deixe.
Tanto € crime explorar economicamente, sem autorizagdo, a
propriedade intelectual alheia como subtrair coisa mével de
outrem.

O conceito de uma propriedade referida a bens
incorpdreos ¢é relativamente recente no direito e ndo tem
escapado a fortes contestagdes no plano doutrindrio (cf.
Cerqueira, 1946:70-147; Espinola, 1956:522). O paralelo entre
os bens corporeos e intelectuais por vezes ndo ¢
imediatamente aceito. Desenvolve-se, entdo, um argumento
em tomo daimaterialidade dos bens intelectuais. Nao se
questiona que a subtragdo de coisa corporea do patrimonio
de alguém lhe traz prejuizo: desapossado da coisa, o
proprietario nao tem como usa-la. Ha quem defenda,
contudo, que a utilizagdo de ideia alheia sem retribuicdo nao
causaria ao titular nenhuma perda, porque ele poderia
continuar a usa-la igualmente. Se o ladrdo tira de alguém o
relogio, a vitima perde a posse do bem e ndo tem como se
valer dele para medir o tempo (enquanto o objeto ndo é
recuperado); mas, se um contrafator  explora
economicamente a inven¢do alheia sem pagar royalties ao
inventor, nada impede que este ltimo continue a empregar a
mesma invenc¢do em seus produtos. Mas essa é uma forma



equivocada de entender a questdo. Quando alguém copia o
livro e o vende (ou mesmo distribui gratuitamente), sofrem
prejuizo o autor e o editor, que deixardo de ganhar com a
venda de outros tantos exemplares. Quando o
internetenauta envia, em arquivo no formato MP3, certa
muisica para os amigos, ainda que ndo o faga com o intuito
de lucro, estd prejudicando as vendas do CD;
consequentemente, perdem o compositor, 0s misicos e a
indtstria fonografica envolvidos como disco.

Certas ideias, por sua novidade
e utilidade, tem valor de mercado,
algumas delas sdo definidas,
juridicamente, como bens
intelectuais. O objetivo é garantir
ao seu autor a exclusividade da
exploragdo economica.

A propriedade intelectual compreende dois grandes



ramos.

De um lado, desdobra-se no direito industrial, que
disciplina os chamados bens industriais, quer dizer, as
marcas ¢ desenhos industriais registrados e as patentes de
invengdes ou de modelos de utilidade. As marcas sao
expressdes que identificam, direta ou indiretamente,
produtos ou servigos, tais como Coca-cola, Saraiva, Itau
etc. Os desenhos industriais (design) sdo formas plasticas
ou o conjunto de linhas e cores, de natureza exclusivamente
ormamental, apliciveis a um objeto suscetivel de
industrializagdo. Quem dd uma nova forma para um movel
cria o desenho industrial dele: a “cadeira favela” dos irmios
Campana ¢ importante exemplo do prestigiado design
brasileiro. As inveng¢des sdo criagdes originais do espirito
humano; os modelos de utilidade, os seus aperfeigoamentos.
O telefone celular ¢ uma invenc¢do; mas, se alguém cria novo
dispositivo para esse equipamento portatil, que amplia as
possibilidades de seu uso, faz um modelo de utilidade. O
titular do registro de marca ou de desenho industrial ou da
patente de invencdo ou de modelo de utilidade tem, em seu
patrimonio, a propriedade de um bem intelectual. Os bens
industriais estdo disciplinados na Lei n. 9.279/96 (Lei da
Propriedade Industrial — LPI) e sdo, juntamente com as
bases de dados ndo originais, objeto de estudo do direito
comercial (Coelho, 1998, 1:134/184).

De outro lado, a propriedade intelectual se desdobra no



direito autoral, ramo que disciplina os direitos do autor de
obra literaria, artistica ou cientifica, os direitos conexos ¢ a
protecdo dos logiciarios, isto ¢, dos programas de
computador (softwares). Os principais diplomas legais em
que se disciplinam os bens intelectuais dessa natureza sdo a
Lein. 9.610/98 (Lei dos Direitos Autorais — LDA) e a Lein.
9.609/98 (Lei dos Programas de Computador — LPC). Esse
ramo da propriedade intelectual ¢ estudado pelo direito civil.

E importantissimo ressalvar, por fim, que o direito
autoral, ao contrario do industrial, ndo protege a ideia por ela
mesma, mas pela forma com que se apresenta. E certo que
contextualizei o tema na prote¢do das ideias valiosas. Fiz
assim porque considero uma opc¢do didatica para sua
introducdo; mas ndo pode escapar essa ressalva porque,
juridicamente falando, o direito autoral ndo protege ideias.
Como clarificado mais & frente, no campo da obra artistica,
literaria ou cientifica, os interesses do autor sdo tutelados
relativamente a forma adotada para a expressdo da ideia, mas
ndo quanto ao seu “contetdo”. Qualquer pessoa pode
escrever romance com a narrativa de um morto, repetindo a
genial ideia que, na literatura brasileira, é obra de Machado
de Assis (Memorias postumas de Brdas Cubas). Nao incorre
em plagio enquanto copia apenas a ideia; apenas
desrespeita o direito autoral se reproduzir, no todo ou em
parte, textos machadianos. Em suma, o direito autoral ndo
protege ideias. O bem tutelado por esse ramo do direito da



propriedade intelectual ¢ a forma da expressdo artistica,
literaria ou cientifica.

2. O DIREITO AUTORAL

Das muitas estranhas abordagens que se podem
encontrar nas criticas de cinema que os jornais publicam,
chamam a aten¢do as que, as vésperas da premiagdo do
Oscar, discutem as indicacdes sob a perspectiva da
qualidade artistica. Nelas, os criticos lembram de filmes que,
artisticamente falando, sdo superiores aos indicados, mas
foram excluidos da disputa, e reservam aos blockbusters e
aos profissionais que neles atuaram e trabalharam o maior
desprezo que forem capazes de articular. Sdo estranhas
essas abordagens, a meu ver, porque o Oscar nao se destina
a premiar os melhores filmes, diretores, atores e outros
profissionais da industria cinematografica segundo o critério
artistico. As premiagdes sdo feitas em fungdo das solugdes
0 uperformances responsaveis pelo maior retorno do
investimento aportado no produto. Pense no filme Titanic,
de James Cameron: teria custado cerca de 250 milhdes de
dolares e rendeu, em bilheteria somente, mais de um bilhao e
800 milhdes de dolares. Como negdcio, € impecavel. Merece,
por isso, as 11 estatuetas ganhas na ceriménia de 1997.
Pouco importa que Amistad, de Steven Spielberg — que,
naquele ano, concorreu (e perdeu) na categoria de melhor
filme —, tenha muito mais consisténcia e importancia



cultural.

Discutir selegdes feitas pelo critério comercial a partir de
parametros estéticos e artisticos é um completo disparate.
Mas me lembro dessas estranhas abordagens, na introdugao
do exame do direito autoral, porque penso que ilustram bem
a relagdo entre os dois elementos presentes em diversas
obras artisticas, cientificas ou literdrias: a inspira¢do e a
transpira¢do. O QOscar premia, por assim dizer, a
transpiracdo, isto é, o trabalho empresarial que propicia o
surgimento de solugdes e performances adequadas a
realizagdo de um filme capaz de atrair aos cinemas de todo o
mundo o maior numero de pessoas possivel A
concorridissima cerimonia de premiacdo ¢ a festa de um
rentavel ramo da industria do entretenimento. Quando o ator
ganha o Oscar, isso significa que a Academia de Artes de
Holywood reconheceu nele um profissional com aptidao
para atrair grandes audiéncias, e ndo que ¢ necessariamente
um artista de especiais dotes dramaticos. A inspiragdo,
quando ha, fica decididamente em segundo plano. Tanto
melhor se o ator querido das multiddes souber também
representar umpouquinho.

Para as obras artisticas, literarias e cientificas ajuda em
muito a inspiracdo do autor, assim entendida sua aptiddo
para gerar ideias criativas. Mas hé varios exemplos de obras
resultantes somente de transpiragdo, quer dizer, do emprego
profissional de trabalho e capital — sem arte nenhuma. Hoje



¢ patente que o investimento feito no contexto de uma
atividade empresarial (aspecto da transpiracdo, e ndo da
inspiragdo) ¢ mais importante na criagdo e divulgacdo da
obra que o valor cultural dela. Sélidas estruturas editoriais
garantem alto retorno a livros de escritores mediocres; filmes
sem valor artistico nenhum, nas mios de produtores e
distribuidores competentes, arrasam quarteirdes; grupos de
muisica popular fazem sucesso brevissimo, mas rentavel;
estdo lotados os teatros em que conhecidos atores da
novela da televisdo encenam qualquer coisa.

O direito autoral ndo tutela os direitos sobre a obra
artistica, literaria ou cientifica em razio de seu valor
intrinseco como bem de cultura. Tal protecdo deriva da
incidéncia de normas de direito publico, voltadas a
preservacdo do patrimdnio histdrico e cultural (de um povo
ou da humanidade). O direito autoral tutela tais direitos para
assegurar o retorno do investimento feito — seja em capital
ou em trabalho — na elaboracdo, producdo, distribuicdo,
encenacdo ou exposi¢do da obra. O escritor investe seu
tempo na confeccdo do texto; a editora custeia a obra e
mobiliza sua empresa na producgdo do livro; distribuidores e
livreiros arcam com os custos da coloca¢do do produto
junto ao leitor. Essa transpira¢do toda ¢é protegida pelo
direito autoral, quer se trate a obra literaria de uma referéncia
cultural que sobrevivera por séculos ou de puro lixo.

O direito autoral €, assim, capitulo do direito privado —



e um dos mais recentes. Por isso, ainda se encontra em
dinamica evolugdo. Por outro lado, em nenhum outro campo
da experiéncia juridica talvez se encontre a mesma profunda
diferenca de concepg¢do entre o direito anglo-saxido e os da
familia romano-germanica. Em certo sentido, pode-se dizer
que na Inglaterra e nos Estados Unidos o direito autoral
nasceu como instrumento de prote¢do dos empresarios
(editores e livreiros) e evoluiu para tutelar também os
autores; na Europa Continental, descreveu a trajetoria
inversa, surgindo como reconhecimento de um direito
natural do criador da obra, e passou paulatinamente a
resguardar também os direitos dos empresarios do ramo
editorial. Na cultura juridica de origem anglo-saxonica, o
acento recaiu na transpiragdo; na romanica, recaiu na
inspiragao.



Na origem, o direito autoral
revestiu diferentes concepgoes
fundamentais na Inglaterra e no
continente. A  diferenca de
fundamento gerou dois sistemas
(copyright e droit d’auteur), que,
embora distintos, tém descrito
trajetorias convergentes.

Vale a pena descrever esses movimentos convergentes,
porque eles auxiliam a entender as questdes atuais do direito
autoral, ou seja, os desafios postos pela globalizagdo e
internete. O sistema anglo-saxio do direito autoral é referido
pela expressdo copyright, alusiva ao direito exclusivo de
tornar publica a obra (subitem 2.1); ja o sistema dos direitos
de filiagdo roméanica é referido por droit d’auteur, expressao
que enfatiza a titularidade do autor sobre sua criagdo
intelectual e os frutos dela provenientes (subitem 2.2). Se, na
origem, o copyright e o droit d’auteur assentavam em



concepgdes distintas, eles tém-se aproximado
significativamente desde as ultimas décadas do século XX.
Essa aproximacao esta relacionada a dois grandes fatores de
propulsdo da radical mudanga na sociedade dos nossos
tempos: a globalizagdo (subitem 2.3) e a internete (subitem
2.4).

2.1. Copyright

Quando o alemio Johannes Gutenberg inventou os
tipos moveis, que possibilitavam a impressdo de textos em
quantidade e velocidade entdo inimaginaveis, surgiu um
novo e promissor segmento de atividade econdmica, a de
publicacio de livros. A novidade foi introduzida na
Inglaterra em 1492, e logo em seguida se organizou a
entidade corporativa (guilda) dos editores e livreiros
ingleses. Em 1557, os reis Philip e Mary outorgaram a essa
entidade, a Stationer’s Company, o direito de exclusividade
para a publicacdo de livros (o copyright). Afora alguns
casos esporadicos de outorga real de privilégio especifico a
certos editores, quem ndo pertencesse a guilda ndo podia
imprimir ou vender livros na Inglaterra. O privilégio atendia
simultaneamente aos interesses dos editores e livreiros e os
do poder real: enquanto os membros da Stationer’s
Company desfrutavam da reserva de mercado para fazer
seus lucros, a monarquia dispunha de instrumento eficiente
de censura das ideias contrarias ao poder estabelecido.



O direito autoral no sistema anglo-saxdo surge, desse
modo, da combinagdo dos interesses do poder real de
controlar o trinsito de ideias e dos editores e livreiros
voltados a estruturagdo do monopo6lio no setor. Na origem,
aos autores ndo eram reconhecidos quaisquer direitos pela
carta real concessiva do privilégio. Naquele tempo, a posse
do manuscrito era a Unica garantia de que o escritor ou
dramaturgo dispunha da propriedade da obra; mas, uma vez
vendida a papelada ao editor, nada mais lhe restava de
direito sobre a cria¢do intelectual. Se o autor ficasse famoso,
como Shakespeare, o editor ndo desrespeitava a integridade
da obra. Sua motivagdo, contudo, era ditada muito mais pelo
interesse em continuar publicando os trabalhos de alguém
conhecido do que pelo reconhecimento de algum direito
derivado da autoria.

A censura foi o objetivo do copyright em seus
primérdios. Nenhum livro podia ser publicado, mesmo pelos
membros da entidade corporativa monopolista, sem a prévia
licenca real ou eclesiastica. O controle eficaz do transito de
ideias, entretanto, dependia da vigilancia exercida pelos
beneficiarios do monopolio econémico, na defesa de seus
interesses privados. A partir de 1662, para assegurar a
exclusividade de publicagdo a determinado editor e melhorar
os controles, tornou-se obrigatério o registro da obra
licenciada na Stationer’s Company. O sistema anglo-saxio
de direito autoral, alids, manteria o registro como condigdo



do direito de publicar até o século XX — no Reino Unido,
ele foiabolido em 1911; nos Estados Unidos, em 1976.

O modelo monopolistico que conjugava os interesses
do poder real e dos editores e livreiros sobreviveu por cerca
de 200 anos. Em 1774, a House of Lords, no exercicio de sua
competéncia de Corte Constitucional, determinou como
deveria ser interpretado o Statute of Anne, baixado em 1709.
Considerado a primeira lei de direito autoral no mundo, esse
estatuto visou, na verdade, desfazer o monopolio que se
mostrava j4 incompativel com o desenvolvimento do
mercado editorial. Incorporava uma solugdo conciliatdria,
que assegurava, por mais algum tempo (21 anos), a
exclusividade da Stationers Company sobre as obras ja
editadas, enquanto permitia a qualquer interessado
estabelecer-se como editor. O Statute of Anne nao
reconheceu propriamente o direito do escritor sobre sua
obra, mas o protegeu indiretamente ao prestigiar a liberdade
de iniciativa e competicdo no mercado editorial. Liberto do
jugo da Stationer’s Company, ele negociava melhor o preco
de seus manuscritos, ¢ ndo estava afastada — pelo menos
emtese — a alternativa de o escritor mesmo editar seu livro.
Mais que uma lei de direito autoral, o Statute of Anne foi um
diploma de regulag¢do do mercado.

Curiosamente, a nog¢do de que o autor titula um direito
natural de propriedade sobre sua obra surge, no direito
autoral anglo-saxio, no contexto de argumentos da



Stationer’s Company engendrados com o objetivo de tornar
perpétuo seu privilégio sobre as obras editadas antes do
Statute of Anne. Num episddio que ficou conhecido como a
batalha dos livreiros, os membros da outrora poderosa
guilda moveram processos judiciais contra os novos
editores, que passaram a publicar as obras caidas em
dominio publico depois do transcurso dos 21 anos de
extensdo do monopodlio. Argumentava a Stationer’s
Company que a lei (statutory law) ndo podia limitar o direito
natural (common law) que os autores titulavam e que lhes
haviam sido transmitidos (Patterson, 1968; Lessig,
2004:85/100).



O copyright surge como
monopolio real concedido aos
editores e livreiros ingleses. Seu
objetivo  era  conciliar  os
Interesses da monarquia
relacionados a censura e os dos
editores e livreiros voltados a
reserva de mercado. A nocdo de
que o autor titulariza um direito
natural  sobre sua  criagcdo
intelectual surge 200 anos depois,
curiosamente em  argumentos
destinados a prolongar o modelo
monopolista dos primordios do

copyright.



Em 1842, o Literary Copyright Act finalmente
reconheceu o direito do escritor (e seus sucessores) sobre a
obra pelo prazo de 42 anos, contados da primeira publicacao,
ou 7 da sua morte, o que fosse maior. Em 1911, foi editado o
Copyright Act, que, além dos direitos do escritor e do ator
(que ja eram contemplados em lei desde 1833), disciplinava
também os do compositor, arquiteto, fotégrafo e outros.
Desde o fim da Segunda Guerra, diversos diplomas tém sido
adotados no direito inglés com o intuito de introduzir as
normas comunitarias. Nao ha ainda, contudo, plena
harmoniza¢do do direito autoral na Europa. Por sua vez nos
Estados Unidos, a Constitui¢do consagrou o direito dos
autores e inventores a exclusividade temporaria sobre suas
obras e invengdes. Em 1790, editou-se o Copyright Act, no
qual a duragdo da exclusividade dos autores foi estabelecida
em 14 anos, contados da primeira publicagdo, prorrogaveis
por mais 14. Esse prazo foi ampliado em diversas altera¢es
legislativas e é hoje, para as pessoas fisicas, de 50 anos post
mortem autoris — isto €, contados da morte do autor
(Schechter-Thomas, 2003:153). Desse modo, o sistema
copyright de direito autoral desveste seu feitio originario
focado no empresario do mercado editorial para se aproximar
d o droit d’auteur, cujo foco foi, no inicio, a tutela dos
interesses do criador da obra intelectual.



2.2. Droit d’auteur

Na Revolugdo Francesa, ocorreu pela primeira vez de o
autor ser considerado pelo direito positivo o proprietario de
sua criagdo intelectual. A Assembleia Constituinte
proclamou o principio, embora houvesse estabelecido
diversas limitagdes a essa forma de propriedade. Em 1791, foi
editada lei reconhecendo o direito de representagdo publica,
extinguindo mecanismos feudais de semimonopdlio na
encenacdo de pecas teatrais. Dois anos depois, o direito do
autor a exploragdo econdmica de sua obra (droit d’édition)
foi legalmente consagrado, consolidando a nog¢éo juridica de
propriedade literaria e artistica.

O reconhecimento pelo direito positivo de que o criador
de obra intelectual tornava-se o proprietario dela
representou um extraordinario avango na promogao ¢
difusdo da cultura. Na Idade Média, os artistas em geral
mantinham-se gragas ao mecenato. Quando algum nobre ou
importante eclesidstico apreciava o trabalho de um pintor,
escultor, misico ou mesmo escritor, chamava-o para morar
em seu palacio, onde recebia abrigo, sustento e condi¢des
para criar e expor suas obras. Evidentemente, o artista ficava
completamente exposto aos humores do mecenas e nao
tinha muita liberdade para desenvolver sua arte. A nocao de
que a obra era de sua propriedade soaria algo estranha
naquele tempo. E certo que se reconhecia, como ja dito, que
o escritor era o dono dos manuscritos, € que os podia



vender, como qualquer outro bem corpdreo. Nao se cogitava
entdo de uma ligacdo perene entre o autor e sua obra, mesmo
depois da alienagdo dos originais em que a havia registrado.
A partir do Renascimento, o mecenato deixou de ser a unica
alternativa de sobrevivéncia para os artistas, tendo muitos
deles se estabelecido em oficinas proprias para atendimento
das encomendas de abastados membros da classe burguesa
emergente.

Ao ser juridicamente considerado o proprietario da obra
intelectual, o autor passava a ter em seu patrimonio
mercadoria com valor de troca, que, uma vez explorada com
competéncia, podia proporcionar-lhe independéncia material.
Nao precisando mais viver dos favores de nobres e clérigos
poderosos, os artistas podiam usufruir uma parcela maior de
liberdade para criar e revolucionar as artes. Claro que
estavam ainda sujeitos aos limites ditados pelas exigéncias
do mercado, cujos humores ndo diferem muito dos mecenas:
se criassem algo por demais avangado para o seu tempo,
certamente ndo encontrariam com facilidade interessados em
adquirir, patrocinar ou explorar a obra; mas ndo ha duvidas
de que o reconhecimento da propriedade literaria e artistica
aumentou a liberdade dos artistas. Por pequena que fosse, a
expansdo da liberdade foi bem aproveitada pelos mais
talentosos para revolucionar por completo a arte e a cultura.

Alerta Pollaud-Dulian que descabe nutrir uma visdo
maniqueista do papel que a Revolugdo Francesa



desempenhou no processo de constituicdo do direito
autoral. Antes dela, ndo havia completa repulsa ao
reconhecimento de alguns direitos do criador sobre a obra
intelectual; assim como, depois da Revolu¢do Francesa, nem
todos os direitos do autor foram imediatamente
reconhecidos e respeitados (2005:11/17).

Nasce, assim, o droit d’'auteur no contexto da protecao
dos interesses do autor perante os do editor. A preocupacio
central originaria desse sistema ndo foi a de impedir a
contrafacdo ou plagio, como avulta no copyright, mas
assegurar ao autor condigdes favoraveis na negociacido da
publicacdo de sua obra com o editor. No contexto dessa
preocupagdo, o droit d ‘auteur formula, ao longo do século
XIX, uma das mais importantes premissas da prote¢do do
autor: o conceito dos direitos morais. Para esse sistema, a
obra ¢ a expressao Unica da personalidade do autor e se liga
a ele de modo tdo intenso e perene que os direitos
decorrentes dessa ligacdo transcendem os patrimoniais de
edi¢do (quer dizer, os de explorar economicamente a obra).
Para sempre, mesmo depois da morte do autor ou a despeito
da alienagdo ou extingdo dos direitos patrimoniais, continua
a obra de tal forma ligada a pessoa que a criou que certos
direitos ndo podem ser desrespeitados — como o de
divulga¢do do nome do autor, garantia de integridade da
obra e outros. No droit d’auteur, os direitos morais
titularizados pelo autor sdo direitos de sua personalidade,



tidos como  essenciais, absolutos, indisponiveis,
extrapatrimoniais e vitalicios (Cap. 52).

No sistema droit d’'auteur, ao contrario do copyright, o
registro ndo era condigdo para a titularidade do direito sobre
a obra. A concep¢do fundamental era a de que o autor
titulava um direito natural, derivado exclusivamente de seu
ato criador. Nas relagdes com o editor, o autor apresentava-
se como proprictdrio da obra, independentemente de
qualquer formalidade ou chancela oficial. Em Franga, o
depodsito de dois exemplares na Bibliothéque Nationale era
apenas uma condicdo para o ajuizamento da a¢do contra os
contrafatores, formalidade que deixou de existir em 1925
(Pollaud-Dulian, 2005:2/37).

A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem
consagrou em 1948 o direito do criador a protecdo dos
interesses morais e patrimoniais atinentes a obra intelectual
de sua autoria. Esse preceito, contra o qual haviam
manifestado ruidosa oposicdo os paises adeptos do sistema
copyright, foi claramente inspirado pelo droit d’auteur e seu
dualismo caracteristico (direitos patrimoniais e morais). Nao
se deve, contudo, concluir que isso indique a tendéncia de
os direitos da familia romano-germanica suplantarem, no
campo da proteg¢do da propriedade intelectual, os de tradigao
anglo-saxonica. Na verdade, o sistema droit d’auteur tem
descrito  trajetoria inversa a do copyright (Rebello,
2002:195/206; Abrao, 2003). Se, na origem, a énfase recaia



sobre o escritor com o objetivo de o proteger da exploragdo
do editor, ha ja algum tempo ele tem tido como preocupacio
acentuada a preservagdo dos interesses convergentes do
autor e do empresario (industria cinematografica,
fonografica, editorial, de computagao etc.) contra os plagios
e contrafagdes.



0] sistema droit  d’auteur
proclama, desde o inicio, que o
autor é o proprietario de sua obra
intelectual. No séeculo XIX, esse
sistema assenta a concepg¢do de
que, alem dos direitos
patrimoniais  de  exploragdo
economica da obra, o autor
também é titular de direitos
morais, como o de ver seu nome
associado a ela mesmo apds a
morte.

O direito brasileiro, por for¢a de sua filiagcdo ao direito de
tradicdo romanica, adotou o sistema droit d’auteur. Em
nenhum momento de sua evolugdo legislativa se pode notar



qualquer influéncia decisiva do sistema copyright. Desde o
inicio, reconheceu-se no autor o titular dos direitos de
exclusividade sobre a criagdo intelectual. O ato de fundagéo
dos cursos juridicos em Sao Paulo e Olinda, de 1827, ¢
considerado o nosso primeiro diploma legislativo a fazer
mencao a direitos autorais. Nesse ato, o Imperador Pedro I
outorgou aos lentes daquelas Faculdades de Direito o
privilégio, por 10 anos, sobre os compéndios de sua autoria
aprovados pela Congregagdo. A Constitui¢do Republicana
de 1891, na “declaragdo de direitos”, garantia aos autores de
“obras litterarias e artisticas” a exclusividade para as
reproduzir pela imprensa ou qualquer outro processo
mecanico. Em 1898 foi editada a primeira lei brasileira
especifica sobre a matéria, a Lei Medeiros de Albuquerque,
que ja incorporava normas de tutela dos direitos morais,
como a que impedia alteragdes na obra ndo autorizadas pelo
autor, mesmo que caida em dominio publico. O Cddigo
Bevilaqua, de 1917, sistematizou a disciplina fortemente
inspirado no droit d ‘auteur (cf. Costa Neto, 1998:36/45).

2.3. Direito autoral e globalizacao

Um dos marcos histéricos mais significativos do
processo de globalizagdo da economia foi a conclusdo, na
cidade de Marrakesh, em 1994, da Rodada Uruguai de
Negociagdes Comerciais Multilaterais. Representantes de
economias  desenvolvidas e em desenvolvimento



deliberaram pela criagio de uma entidade internacional
incumbida de auxiliar a integracdo entre os mercados, a
Organizagdo Mundial do Comércio (OMC). Sediada em
Genebra, a OMC tem entre suas atribuicdes a de arbitrar
disputas entre paises relativamente a observancia dos
tratados internacionais de facilitagdo do livre-comércio.

Junto com a criagdo da OMC, diversos tratados foram
também aprovados na conclus@o da Rodada Uruguai; e um
dos mais relevantes € o Acordo sobre Aspectos dos Direitos
de Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio
(conhecido por sua sigla em inglés, TRIPs). Isso mostra
como o adequado tratamento da questdo da propriedade
intelectual é crucial para o desenvolvimento da globalizagdo.
Com a integracdo dos mercados, as marcas, patentes e
direitos autorais devem estar protegidos por normas
harmonizadas em todo o mundo. Caso contrario, 0s
investimentos feitos por um empresario em certo pais podem
ficar comprometidos por atos de contrafacdo ou plagio
praticados em outro. Se a lei de um pais ndo punir a pirataria
segundo o padrio geral estabelecido no Acordo TRIPs, nele
poderdo ser produzidos bens ou servigos que acarretem
lesGes aos titulares da propriedade intelectual sediados em
outros paises. Isso isola e prejudica a economia do pais
pirata (Maskus, 2000:33/36; Barbosa, 2003:3/10), assim como
impede a criacdo do mercado global de que tanto precisa o
capitalismo para sobreviver.



No capitulo relativo ao direito autoral, o Acordo TRIPs
estabelece diversas medidas de tutela dessa espécie de
direitos intelectuais. De inicio, determina que os paises da
OMC cumprirdo a Convencdo de Berna, o tratado
internacional mais importante sobre a matéria (item 5). O
Acordo TRIPs ressalva, contudo, a obrigatoriedade de
cumprimento do seu art. 6°-bis, atinente aos direitos morais,
que ndo foram ainda inteiramente incorporados a cultura
juridica dos paises adeptos do sistema copyright. Além
disso, define que os programas de computador serdo
protegidos como obras literarias pela Conveng¢do de Bema,
bem como as estruturas originais de bancos de dados. Fixa,
por outro lado, para as obras em geral (excluida a fotografia e
a arte aplicada), o prazo minimo de duracdo do direito autoral
em 50 anos, contados do fim do ano civil da publicagdo
autorizada ou da realizacdo, quando ele ndo for calculado
com base na vida de pessoa fisica. Assegura igualmente os
direitos conexos de intérpretes, produtores de fonogramas e
empresas de radiodifusdo.



A globalizagdo pressupoe que o
direito autoral adote, no mundo
todo, os elevados padroes de
prote¢do estabelecidos em
tratados internacionais. Com a
integragdo dos mercados, as
regras juridicas tutelares da
propriedade intelectual devem ser
harmonizadas, para que as
contrafagoes e plagios sejam
reprimidos do mesmo modo em
todos os lugares.

No governo Fernando Henrique Cardoso, o Brasil se
empenhou em aprovar rapidamente novas leis sobre
propriedade intelectual compativeis com sua inser¢do na



economia globalizada. Em pouco mais de 2 anos apos a
criagdo da OMC, reviu a legislacdo referente a direito
industrial, autoral e protecdo dos programas de computador.
Com isso, sinalizou para a comunidade internacional sua
disposicdo em desfigurar o quanto antes a imagem negativa
de um pais tolerante com a pirataria. No plano normativo, a
matéria estd disciplinada entre nés de forma geralmente
adequada. A efetiva aplicacdo das normas tutelares da
propriedade intelectual, contudo, tem sido prejudicada por
fatores econdmicos e culturais. Nao ¢ facil convencer o mal
remunerado trabalhador brasileiro que adquirir a versdo
pirata do CD de seu cantor favorito no cameld, por prego
significativamente menor ao da loja, traz-lhe mais prejuizos
do que vantagens. Ndo temos, contudo, outra alternativa.
Para que o desenvolvimento econdmico possa gerar
empregos com boa remuneragdo e inclusdo social, uma das
condigdes € o respeito e o cumprimento das leis de protegao
a propriedade intelectual.

A globalizagdo tem reduzido as distancias entre os dois
sistemas fundamentais de direito autoral. A busca de um
direito harmonizado que estimule a integracdo dos mercados
em curso ndo é compativel com a convivéncia de dois
modelos tutelares fundamentalmente distintos. Entre o
copyright e o droit d ‘auteur, atualmente, talvez a derradeira
diferenca que ainda sobrevive diz respeito ao instituto dos
direitos morais do autor, que o sistema anglo-saxio resiste a



incorporar por completo. No plano dos direitos patrimoniais
nio ha mais nenhuma marca acentuada de distin¢do. E esse,
a rigor, o Unico aspecto relevante para a harmonizacdo
reclamada pela globalizacdio. Para a integracdo dos
mercados, ndo ¢ necessario que todas as normas juridicas
sejam absolutamente iguais; apenas aquelas que interferem
na composicdo dos pregos dos produtos e servigos
(“direito-custo”) devem ser harmdnicas, com o intuito de
evitar vantagens competitivas indevidas. Se o investimento
do empresario de cultura ndo estiver devidamente protegido
em alguns paises, esses ndo podem ser alcancados pelo
processo de integracdo dos mercados. Mas, se neles sdo ou
ndo reconhecidos os direitos morais do autor, isso ndo ajuda
nem prejudica a globalizagdo.

2.4. Direito autoral e inovacao tecnologica

As relagdes entre o direito autoral e as inovagdes
tecnologicas sdo ambiguas. Estas ultimas sdo responsaveis
tanto pelo aparecimento de novos direitos autorais como por
expor a riscos os existentes. Nao seria possivel cogitar de
direitos intelectuais do autor de obras literarias antes da
inven¢do dos tipos moveis por Gutenberg; por outro lado, a
inven¢do da maquina de reprografia (Xerox) fez muitos
acreditarem que os direitos desses autores estariam com
seus dias contados. A inven¢do do fonograma possibilitou
aos compositores, cantores e musicos uma nova fonte de



ganhos derivados de suas obras; a do gravador (toca-fitas)
parecia uma ameaga a ela.

Em geral, os autores e empresarios de bens culturais tém
encontrado solugdes e mecanismos que permitem a
sobrevivéncia dos direitos autorais — e, consequentemente,
da atividade intelectual correspondente — a despeito dos
riscos gerados pelas inovagdes tecnologicas. A industria
cinematografica, por exemplo, organizou-se de tal modo que
a televisdo e o DVD ndo sacrificaram a atividade econdmica
de exibicdo em salas de cinema. O filme ¢é lancado,
inicialmente, apenas no circuito comercial. Quem o quer
assistir nessa fase ndo tem outra opc¢do sendo a sala de
proje¢do, mediante a aquisicdo do ingresso. No minimo 6
meses depois desse lancamento ¢ oferecida a versdo em
DVD, e, nos 3 ou 4 meses seguintes, o filme é comercializado
junto as emissoras abertas de televisdo. Alguns tantos
meses a mais, ele é vendido para veiculagdo nas TVs por
assinatura, e, com isso, termina sua vida rentavel. Essa
adequada estruturacdo do setor ndo so6 possibilitou a
saudavel sobrevivéncia dos cinemas como até mesmo o0s
valorizou: o prego do filme no mercado televisivo (sinal
aberto ou por assinatura) tem sido definido em fungdo da
bilheteria alcangada durante a temporada no circuito
comercial.

Atualmente, a inovagdo tecnoldgica que representa a
maior ameaga para os direitos autorais é a internete (cf.



Lessig, 1999:124/127; Litman, 2001). Em questdo de minutos,
qualquer obra de certos tipos (livro, misica, filme, fotografia
entre elas) pode ser reproduzida e transmitida a milhares de
pessoas espalhadas em todo o mundo, sem nenhuma
remuneragdo ao autor ou ao empresario cultural. H4 quem
afirme, como André Bertrand, que o ambiente digital pode
implodir os direitos autorais, deflagrando uma revolugdo no
processo criativo e na forma de utilizacdo das obras
intelectuais. Essas ndo poderiam mais ser consideradas a
expressdo da personalidade de um autor trabalhando de
forma isolada, mas sim um produto cultural de valor
econdmico resultante do trabalho de uma equipe de
diferentes profissionais (apud Santos, 2001:139).

Os que argumentam pela legalidade da reproducdo de
obra na internete costumam tragar um paralelo com a versao
dela em suporte fisico e a licitude do empréstimo a amigos.
Quem, no fim dos anos 1960, adquiria o /ong-play (em vinil)
Yellow Submarine, dos Beatles, podia empresta-lo ao seu
melhor amigo quantas vezes quisesse sem ofender com isso
nenhum direito autoral. Por que, entdo, estaria
desrespeitando a propriedade intelectual aquele consumidor
que, hoje em dia, adquire o CD Yellow Submarine e, por
correio eletronico, transmite o seu conteudo ao amigo? Do
mesmo paralelo se valem os argumentos pela legalidade da
reprodu¢do de outras obras, como os livros, fotografias e
filmes. Se ¢ licito emprestar o livro ao amigo, por que no o



seria enviar-lhe o conteido em arquivo magnético via
correio eletronico?

O paralelo falha por duas razdes principais. Em primeiro
lugar, pelo argumento da imaterialidade as avessas: quem
empresta ao amigo um disco de vinil ndo o pode escutar
enquanto estiver desapossado do bem, mas aquele que
copia as musicas do CD e as envia a conhecidos continua
podendo desfrutar do prazer de ouvi-la. Em segundo lugar,
porque o disco de vinil podia ser emprestado a cerca de
cinco a dez bons amigos, enquanto pela internete ndo ¢
dificil que o conteudo de um CD seja enviado a pessoas em
quantidade dezenas de milhares de vezes maior. Em suma,
sdo completamente diferentes as duas situacdes — a do
empréstimo do suporte fisico a poucos amigos realmente
proximos e a da reproducdo do conteudo via contatos na
internete, que o levam a milhares de pessoas a rigor
desconhecidas do adquirente do CD.



E ilicita a reproducdo de
musicas, textos literarios,
fotografias e outras obras
protegidas pelo direito autoral
sem a autorizacdo do seu titular.
A ilicitude remanesce, mesmo que
a reprodugdo ocorra no ambiente
digital da internete, seja ela feita
com ou sem interesse lucrativo.

Como mencionado, na origem, o sistema copyright
enfatizava mais a prote¢do do editor que a do autor, € o droit
d’auteur fazia o inverso. A internete permite que qualquer
um se transforme em editor, mas ndo em autor. Um
adolescente consegue sem dificuldade difundir para as
centenas ou milhares de “amigos virtuais” o texto de sua
predile¢do de Luis Fernando Verissimo, mas néo se torna um
escritor de primeira grandeza, como o festejado cronista



gaucho, so por ter acesso a rede mundial de computadores.
A defesa do direito autoral, diante dos desafios que a
internete suscita, pressupde o equilibrio entre a prote¢do de
editores e autores. E ilusorio imaginar que poderia ser
suficiente proteger apenas o autor. Sem a estrutura
empresarial do editor (do produtor de fonograma ou
videograma, industria cinematografica etc.), ndo ha
mecanismo eficiente de remuneragdo dos direitos do autor.
Como essa estrutura depende, para existir, da adequada
protecdo juridica ao investimento feito na publicagdo e
distribuicdo da obra, conclui-se que o estimulo a produgdo
intelectual (traduzido na remuneragdo do autor pela sua
obra) pressupde a tutela apropriada dos interesses dos
empresarios de cultura.

A internete acaba contribuindo, desse modo indireto,
para a aproximacdo dos dois sistemas histéricos de direito
autoral, isto é, forcando o balanceamento correto dos
direitos de autor e editor. No enfrentamento dos desafios
que essa inovagdo tecnologica pde ao direito autoral, ndo ha
sentido em separar a prote¢do dos direitos do autor e do
editor ou privilegiar um em detrimento do outro.

Para Lawrence Lessig, a protecdo dos direitos autorais
n o cyberspace depende muito mais do cédigo (software)
empregado na rede mundial de computadores do que da lei
(1999:122/141), e talvez seja essa a chave para a industria
fonografica e editorial identificar, no futuro, a melhor forma



de enfrentar o perigo que a internete representa para suas
atividades econdomicas, bem como para a renda dos
escritores, misicos, fotografos e outros autores. O controle
da observancia dos direitos autorais costumeiramente
representou um problema para o seu titular, e nem sempre o
acionamento da maquina judicial do Estado tem sido
eficiente ou compensador sob o ponto de vista pecunidrio.

De qualquer forma, a reproducdo ndo autorizada de
obras configura ilicito civil e penal, independentemente do
meio empregado: copia xerografica ou arquivo transmitido
por correio eletronico. Os internetenautas devem ser
constantemente informados disso e, quando transgredirem a
lei, punidos como merece ser qualquer criminoso.

3. OS DIREITOS AUTORAIS

O direito autoral, tanto no sistema copyright como no
droit d’auteur, surgiu, como visto, com o objetivo de
disciplinar os interesses em torno da obra literdria, isto ¢, do
texto de livros. Seus fundamentos logo foram aproveitados
na regulacdo dos interesses centrados na obra dramatirgica
e, em seguida, na musical, representada nesta ultima,
inicialmente, pela titularidade de direitos sobre a partitura
impressa. A expansdo do ambito de aplicagdo do novo
campo do direito civil para disciplina dos conflitos de
interesses referentes a outras manifestacdes culturais foi
rapida. Escultores, pintores, desenhistas, ilustradores,



pregadores tornam-se proprietarios de suas obras. Nao sé
os artistas, mas também alguns profissionais de formagado
superior e técnicos, passarama ver abrigados os projetos de
sua autoria no campo do direito autoral, como os arquitetos,
engenheiros e paisagistas. O movimento de expansdo do
direito autoral continuou ao longo dos séculos XIX e XX,
acompanhando (daquele jeito ambiguo referido no subitem
2.4) as inovagdes tecnologicas — a fotografia, o filme
cinematografico, o antncio publicitario e outras formas de
criacdo intelectual —, que foram adicionadas a lista de obras
susceptiveis de tutela.

Essa expansdo revela o enorme potencial do conceito de
propriedade do autor sobre a criacdo intelectual. Na verdade,
qualquer relagdo de obra tutelada pelo direito autoral serd
sempre exemplificativa, pois novas atividades e ocupagdes
de criacdo surgem constantemente: web designers,
projetistas de interior, comunicadores de multimeios etc.

Curioso registrar que o direito autoral, a partir de
meados do século XX, ndo estd mais vocacionado
exclusivamente a protecdo do autor, isto ¢, da pessoa
diretamente responsavel pela autoria da obra intelectual
Outras pessoas ligadas a producdo e difusdo de obras
protegidas comegam a pleitear também a proteg¢do do direito
autoral. Inicialmente, foi o caso do intérprete. O ator ou atriz,
depois da invengdo do cinema e da televisdo, comegou a se
sentir justamente lesado quando via seu trabalho



reapresentado sem receber qualquer remuneragdo adicional
por ele. O produtor de fonograma, por sua vez, ansiava
contar com alguma prote¢do contra a indevida reprodugao
dos seus discos. Finalmente, as empresas de radiodifusao
ndo se conformavam em ter os seus sinais captados,
gravados e reproduzidos sem nenhuma contrapartida. Os
atores e atrizes de uma obra dramatica filmada ou
televisionada ndo a haviam criado, assim como o fabricante
do fonograma e a rddio ndo compuseram as musicas
gravadas ou transmitidas. Nao eram decisivamente os
autores da obra intelectual, mas tinham contribuido de forma
decisiva e Unica para sua difus@o. Para atender as pressdes
desses segmentos, o direito autoral construiu o conceito de
“direitos conexos ou vizinhos ao do autor”. O regente da
nona sinfonia de Beethoven gravada em DVD néo ¢é o titular
do direito de autor — a obra, na verdade, caiu em dominio
publico —, mas tanto ele como o produtor do videograma
titularizam um direito conexo ao de autor. Embora qualquer
um possa executar a nona sinfonia de Beethoven livremente,
inclusive com fins econdmicos, ninguém poderd exibir
aquele DVD emsessdo publica sem a autorizagdo do regente
e da empresa que o produziu.

Outra expansdo do direito autoral digna de nota diz
respeito a definigdo dos programas de computador como
obra protegida. O direito industrial, por suas caracteristicas,
ndo se mostrou apto a conferir aos sofiwares a protegao



reclamada pela industria da informatica. Os inventores, para
gozarem de exclusividade na explora¢do da invengdo, devem
tornar publicos os detalhes de sua criagdo. Uma das fases
iniciais do processo de concessdo de patente ¢ a publicagdo
das reivindicacdes do inventor. Ela permite que qualquer
titular de invento ja patenteado confira se os seus direitos
de exclusividade ndo estariam eventualmente sendo lesados.
Mas esse sistema abre, também, a possibilidade de os
contrafatores se informarem melhor sobre a criacdo alheia
que pretendem explorar indevidamente. Se fosse protegido
pelo direito industrial, o programa de computador deveria ter
o seu codigo-fonte divulgado; isso praticamente
inviabilizaria o controle e a repressdo das reprodugdes
indevidas. O logiciario, nos quadrantes do direito industrial,
ficaria desprotegido. Para amparar os interesses do criador
do programa de computador, esse bem intelectual foi
definido como obra suscetivel de tutela pelo direito autoral.
Ainda hoje segue o processo de expansdo do direito
autoral, direcionando-se inclusive para a protecdo de bens
incorpdreos desprovidos de qualquer criatividade. Desde a
origem, a noc¢do de propriedade intelectual esteve
relacionada a protegdo juridica de ideias que fossem de
algum modo inovadoras, criativas ou originais. Mesmo a
figura dos direitos conexos fundamenta-se na novidade da
interpretacdo, da gravagdo ou radiodifusdo. Ultimamente,
porém, o direito autoral tem-se prestado a tutela de bens



incorpdreos, mesmo que nio resultantes de ideias novas. E
o caso da protecdo dos direitos dos titulares de bases de
dados desprovidas de novidade. Note-se que, no Brasil e
demais paises signatarios do Acordo TRIPs, ¢ obra
protegida pelo direito autoral a base de dados com estrutura
nova. O titular da base tem, entdo, direito de exclusividade
sobre essa configuragdo, mas ndo sobre o conteudo, que €
protegido por regras de concorréncia desleal apenas. Pois
bem, a Comunidade Europeia, ndo podendo valer-se do
conceito de concorréncia desleal, por ser instituto estranho
a certos paises de lingua inglesa, socorreu-se do direito
autoral para a protecdo das bases de dados ndo originais.
Na Europa, o comerciante que tem usurpado o banco de
dados de seus consumidores pode invocar a protegdo do
direito autoral, mesmo que ndo o tenha estruturado de forma
inovadora ou seu conteiido seja 0 mesmo de tantas outras
bases (Ascensdo, 2002; Santos, 2000).

Os direitos autorais
compreendem os do autor e os
conexos.

Os direitos do autor sdo os



titulados pelo criador de obra
literaria ou artistica (escritor,
dramaturgo, compositor, pintor,
escultor, desenhista etc.), certos
trabalhos profissionais (cria¢do
publicitaria, projeto de arquiteto,
engenheiro, paisagista etc.) e
programa de computador.

Por sua vez, os direitos conexos
aos dos autores sdo os titulados
pelos intérpretes (atores, atrizes,
cantores, regentes,
instrumentistas etc.), produtores
de fonogramas e empresas de
radiodifusado.



Diante desse quadro, o mais apropriado parece ser
mencionar e estudar os direitos autorais (no plural). Ha
pouca coisa em comum entre as pinceladas elaboradas de
um pintor e o investimento de uma industria de informatica
no desenvolvimento de um novo programa de computador.
O que confere uma vaga unidade a todos os fatos juridicos a
que se referem as normas do direito autoral € a extraordinaria
flexibilidade da noc¢d@o de propriedade intelectual. Pode-se
falar em direito autoral (no singular) na identificagdo da area
da tecnologia juridica destinada ao estudo desses fatos
juridicos (excluido o campo de interesse do direito
industrial). Quer dizer, os direitos autorais sdo estudados
pelo direito autoral.

4. CARACTERISTICAS FUNDAMENTAIS DOS
DIREITOS AUTORAIS

As caracteristicas fundamentais dos direitos autorais
sdo quatro:

a) Proteg¢do da forma. Inaugurei o capitulo associando
a propriedade intelectual a prote¢do de certas ideias com
valor de troca. E o momento de precisar o conceito. Existe,
de fato, clara relacdo entre, de um lado, o direito da
propriedade intelectual e, de outro, o prestigio a certas ideias
de utilidade ou proveito generalizado. Isso ndo significa,
porém, que tais ideias sejam sempre o objeto da tutela
juridica. Pelo contrario, o ramo do direito da propriedade



intelectual aqui em foco — o direito autoral — néo protege o
conteudo da ideia (ela em si mesma, por assim dizer), mas
unicamente a forma pela qual se exterioriza e é difundida. No
campo do direito industrial, a equacdo ¢ invertida,
protegendo-se a ideia e ndo sua forma. Se um fabricante de
moéveis for o primeiro a denominar seus produtos pela marca
registrada Sul América, ninguém mais podera concorrer
nesse segmento de mercado valendo-se da mesma ideia.
Mesmo que as formas das marcas ndo coincidam (uma
lembra o contorno do continente sul-americano enquanto a
outra ¢ eliptica e abstrata), quem teve a ideia em primeiro
lugar e registrou a marca Sul América na classe dos moveis
té-la-4 protegida pelo direito industrial. Na mesma medida ¢ a
tutela das inven¢des patenteadas: o invento pode ser
descrito por formas diversas, mas tera o direito de
exclusividade aquele que primeiro tiver patenteado a ideia
nova.

No direito autoral é diferente; nele se protege s6 a
forma. Quem primeiro tiver revestido uma ideia (nova ou
antiga) por certa forma, divulgando-a, serd considerado o
seu autor. Sem autorizagdo dele, ninguémmais podera adotar
como se sua fosse a mesma forma para aquela ideia. Desse
modo, ndo estaria lesando nenhum direito de autor de Chico
Buarque de Holanda quem compusesse misica falando do
suicidio do operario da construcdo civil na obra em que
trabalha, desde que nao utilize nenhum trecho da melodia ou



da letra de Construgdo. Outro exemplo: pode-se criar uma
histéria em quadrinhos centrada num grupo de criangas
crescendo em meio urbano sem ofender os direitos de
Charles Schulz (autor das tirinhas de Charlie Brown) ou de
Mauricio de Souza (Turma da Ménica), até mesmo se um
dos personagens for um menino sujo; desde que ndo se
copie o traco dos personagens Pigpen ou o Cascdo, nemse
reproduza a forma dos desenhos e textos, ndo ha lesdo ao
direito de autor. Mais um exemplo: qualquer arquiteto pode
projetar um edificio com arcos — essa ideia ndo ¢ de
ninguém; mas os arcos nao podem ter a forma caracteristica
dos que embelezam a fachada do Palacio da Alvorada, por
seremesses criagdo de Oscar Niemeyer.

Em outros termos, quando a ideia se sujeita ao direito
autoral, ninguém tem a propriedade dela, por mais original,
inovadora ou criativa que seja. O direito de exclusividade,
nesse ramo da propriedade intelectual, diz respeito
unicamente ao modo de exterioriza¢do da ideia.

b) Suportes fisicos. A toda obra se liga um ou mais
suportes fisicos, tangiveis ou intangiveis, com os quais ndo
se confunde enquanto objeto de direito. Uma composigdo
musical qualquer ndo existe como obra sem que ondas
sonoras emanadas dos instrumentos e vozes de misicos e
cantores a materializem, tornando-a captavel por nossos
ouvidos. O suporte fisico aqui (intangivel) sdo essas ondas
mecanicas do som. Enquanto era uma simples ideia na mente



do autor ndo se considerava uma obra, por lhe faltar um
suporte apto a exterioriza-la. Na medida em que o compositor
anotou num pentagrama o som que ouvia internamente, ja
ganhava a obra seu primeiro suporte em papel. Gravada, ela
recebe outro tipo de suporte, agora corporeo, como o CD ou
o disco rigido de um microcomputador.

A ligagdo de certas obras comseu suporte fisico tem tal
intensidade que se torna impossivel separa-los sob o ponto
de vista material. Se as Unicas coOpias disponiveis de um
antigo filme se perdem, a obra deixa de existir também
(Ascensdo, 1997:32). Oremake feito a partir de roteiros
escritos preservados ndo serd a mesma obra, porque diretor,
atores e atrizes serdo outros. Mas, ainda nos casos de
ligacdo materialmente essencial entre a obra e o suporte que
a veicula,sob o ponto de vista juridico, serd sempre
pertinente a distingdo. Obra e suporte sdo objetos de direito
inconfundiveis, sendo cada umtitulado por sujeito diverso.

Da propriedade do suporte fisico ndo deriva nenhum
direito sobre a obra nele incorporada (LDA, art. 37). Quando
adquiro um livro de poesias de Fernando Pessoa, torno-me o
dono dele, ou seja, do suporte fisico em que a obra poética
se assenta: ninguém pode subtrair-me o volume; posso
recortar a folha do meu poema predileto para leva-lo na
carteira; se perder o interesse pela coisa, tenho o direito de
doa-la ou vendé-la a quem desejar, ou simplesmente entregar
o tomo para um servico de recolhimento de reciclaveis etc.



Evidentemente, em razio da aquisicdo do livro ndo passo a
ter nenhum direito sobre as poesias nele impressas. Embora
a obra ndo exista sem algum suporte fisico que a torne
passivel de difusdo, ela ¢ sempre distinguivel juridicamente
desse instrumento de materializagdo, com ele ndo se
confunde.

Mesmo quem adquire os manuscritos da obra literaria, a
partitura em que o compositor escreveu a melodia pela
primeira vez ou a escultura nova ndo se torna dono senéo de
um suporte fisico. Para que ele titule também algum direito
patrimonial sobre a obra incorporada no bem corpdreo
adquirido, sera indispenséavel que o receba por declaragdo
de vontade do autor, isto €, por um negocio juridico
translativo praticado por este ultimo. A especifica pedra de
marmore em que Brecheret esculpiu sua Eva € o suporte da
obra. A peca pertence a Prefeitura de Sdo Paulo e se
encontra exibida no seu Centro Cultural (CCSP). O suporte
corporeo, mas ndo a obra, integra o patrimonio desse ente
publico. Os direitos patrimoniais sobre a obra séo
titularizados pelos sucessores do escultor. Se, ndo havendo
clausula restritiva desse direito no negocio juridico de
aquisicdo da pega pela Prefeitura de S3o Paulo, os
sucessores de Brecheret podem autorizar, por exemplo, a
reprodugdo dela, que sera feita evidentemente num outro
suporte corpoéreo — seja em marmore ou em material diverso
(gesso, bronze, madeira etc.). A mesma obra escultural estara



entdo impregnada tanto na peca original encontrada no
CCSP como na outra.

Assim como a propriedade de um exemplar do suporte
fisico ndo implica nenhum direito sobre a obra, também os
direitos do autor ndo lhe conferem nenhuma titularidade
sobre os exemplares. Estes pertencem, sucessivamente, ao
editor, distribuidor, comerciante ¢ consumidor. O autor nao
tem direito nenhum sobre os exemplares de sua obra. No
maximo, se estiver veiculando ofensa a seu direito
patrimonial ou moral, podera pleitear em juizo sua apreens@o
e destruicdo.

¢) Temporalidade dos direitos patrimoniais. Assegurar
ao autor o direito de explorar economicamente sua criacdo
intelectual atende ndo sé ao interesse privado do artista,
escritor, masico, fotégrafo e outros criadores (o de prover o
seu sustento e da familia) como, muitas vezes, também ao
interesse publico (promog¢ao do desenvolvimento cultural).
Sdo interesses que convergem: o autor que vive de seu
trabalho tem total independéncia para criar e, portanto,
contribuir com o crescimento cultural de seu pais. Relembro
que o direito autoral tutela mesmo as obras desprovidas de
importancia, e, nesse caso, esgota-se sua fungdo no ambito
dos interesses privados.

Os direitos patrimoniais sobre a obra, contudo, ndo
devem ser perenes. Para que o direito autoral ndo se torne
prejudicial ao desenvolvimento da cultura é necessario



limitar no tempo a exclusividade do autor na exploragdo
econdmica da obra. Desatende ao interesse publico estender
a duragdo dos direitos patrimoniais para além do prazo
razoavel para gerar os recursos para o sustento do autor e
de seus familiares proximos. Depois de transcorrido certo
prazo, toda e qualquer obra intelectual cai em dominio
publico, ou seja, pode ser explorada por qualquer pessoa,
independentemente de autorizagdo ou remuneragdo aos
sucessores do autor.

A editora que quiser publicar romances de Machado de
Assis, por exemplo, pode fazé-lo livremente. Nao precisa de
autorizacdo de ninguém e nao deve remuneragdo a quem
quer que seja. Como Machado de Assis ndo deixou
descendentes — ndo transmitiu “a ninguém o legado da
nossa miséria” —, suas obras cafram em dominio publico na
data do seu falecimento, 29 de setembro de 1908 (LDA, art.
45, I). O editor esta obrigado apenas a respeitar os direitos
morais, ndo podendo, por exemplo, omitir o nome do autor
ou introduzir no texto qualquer mudanga. O dominio publico
da obra amplia 0 acesso a ela, na medida em que permite aos
editores oferecé-la por prego reduzido. Nao precisando
remunerar os sucessores do autor, o editor tera custos
reduzidos. De outro lado, por estar exposto a concorréncia
(j& que outros também podem publicar a mesma obra),
procurara praticar o pre¢o mais competitivo possivel.

Em suma, a exclusividade na exploragdo econdmica da



obra é fator propulsor do desenvolvimento cultural se for
temporaria. Sua eternizagdo seria nociva a plena difusdo das
ideias. O direito patrimonial do autor é, por definicdo,
limitado no tempo.

d) Registro com fun¢do comprobatoria. O direito
autoral constitui-se pelo ato de criagdo intelectual e
independe de qualquer registro (LDA, art. 18) ou outra
formalidade, aspecto em que ele se distancia uma vez mais
do direito industrial. Neste ultimo, os direitos de
exclusividade na exploragdo de marca, desenho industrial,
inven¢do ou modelo de utilidade decorrem de um ato de
concessao do Estado, por meio de uma de suas autarquias, o
Instituto Nacional da Propriedade Industrial (INPI). Se o
primeiro a inventar for o segundo a pleitear a patente, ele
ndo terd o direito de exploragdo exclusiva da invengao; quem
registrou a marca antes tem o direito de impedir que outro
continue a utilizd-la, ainda que este ultimo a esteja usando
ha mais tempo.



As caracteristicas fundamentais
dos direitos autorais sdo quatro:
(i) ndo se protege a ideia, mas
apenas a forma pela qual ela ¢
exteriorizada, (ii) a obra sempre
se liga um suporte fisico, do qual,
no entanto, é independente como
objeto de direito; (iii) os direitos
patrimoniais do  autor  sdo
tempordrios, ao passo que o0S
morais se eternizam, (iv) o0s
direitos do autor nascem do ato
de criagdo e independem de
qualquer registro ou outra sorte

de formalidade.



Tanto os direitos patrimoniais como os morais do autor
nascem do ato de criagdo. Quando o compositor dispde
notas musicais numa nova associagdo melddica ou
dissonante, o escritor d4 por concluido o texto do livro,
salvando-o em arquivo de seu microcomputador, o pintor d&
a ultima pincelada no quadro ou o fotégrafo clica a imagem
inspiradora, eles se tornam os titulares dos direitos sobre a
respectiva obra. Nada além da criag@o intelectual é condi¢ao
para a constituicdo do direito autoral. Mesmo a publicagdo
(divulgacdo ou comunicagdo) ndo ¢ necessdria para
constituir-se o direito, seja moral ou patrimonial (Cap. 51,
item 5). Claro que o criador de obra inédita pode ter maiores
dificuldades de provar a anterioridade da autoria, mas isso
ndo significa estar ele desprovido de direitos autorais —
alias, um dos seus direitos ¢ exatamente o de manter a obra
inédita (LDA, art. 24, III), o que demonstra a preexisténcia
deles emrelacdo a publicagdo.

O registro da obra ndo tem carater constitutivo do
direito autoral, mas serve apenas de elemento de prova da
anterioridade da autoria (Cap. 51, item 7).

5. PROTECAO NA CONSTITUICAO EEM
CONVENCOES INTERNACIONAIS

A protegdo do direito do autor no Brasil possui raiz
constitucional. Na Constituicdo Federal, o art. 5°, XXVII,
estabelece que “aos autores pertence o direito exclusivo de



utilizagdo, publicagdo ou reproducdo de suas obras,
transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar”. E
tradicdo do direito constitucional brasileiro estar atento a
matéria: com pequenas variagdes na redacdo da norma e a
excecdo das Cartas de 1824 (Imperial) e de 1937 (Ditadura
getulista), as nossas Constituigdes tém contemplado, na
declaracdo dos direitos fundamentais, o do autor sobre suas
obras. Inovacdo da Constituicdo de 1988 encontra-se no
inciso XXVIII, que, preocupado com novas expressdes € a
efetividade da tutela do direito autoral, assegura, nos termos
da lei, “a prote¢do as participagdes individuais em obras
coletivas e a reproducdo da imagem e voz humanas,
inclusive nas atividades desportivas” (alinea a), e “o direito
de fiscalizagdo do aproveitamento econdmico das obras que
criarem ou de que participarem aos criadores, aos intérpretes
e as respectivas representagdes sindicais e associativas”
(alinea b).

A lei ordinaria, na disciplina do direito do autor, ndo
pode ultrapassar os limites ditados pelos preceitos
constitucionais. Nao poderia, por exemplo, fixar o prazo de
duracdo do direito de exclusividade sobre a utilizacdo,
publicagdo ou reproducdo da obra de modo a se extinguir
ainda emvida do autor. Como a norma constitucional fala em
transmissibilidade aos herdeiros, determina que o autor titule
esse direito enquanto viver. Do mesmo modo, seria
inconstitucional e invalida a lei ordinaria que perenizasse o



direito do autor. Na defesa do interesse publico relacionado
a temporalidade desse direito, a Constituicdo claramente
exclui sua eternidade. Ele ha de durar, entdo, no minimo pela
vida do autor e, no maximo, por mais algum tempo apds o
falecimento dele.

Atente que o texto fundamental ndo protege sendo os
direitos patrimoniais do autor, ligados a exploracdo
econdmica da obra. Os direitos morais, pertinentes a
projecdo da personalidade do autor na criacdo intelectual,
sdo disciplinados exclusivamente na LDA. Essa distingdo de
tratamento tem implicagdes considerdveis. Os interesses
morais do autor ndo prevalecem quando conflitam com
direitos consagrados na Constituicdo, como o de
propriedade, por exemplo (Cap. 52, item 7).

Alémdo abrigo no plano da Constitui¢do, os direitos do
autor encontram-se protegidos também em normas
internacionais adotadas pelo Brasil. A globalizacdo apenas
acelerou o processo de internacionalizacdo do direito
autoral, que deita suas raizes na segunda metade do século
XIX, época em que ja se percebia a importdncia para o
desenvolvimento econdmico e cultural de a matéria ser
disciplinada de maneira similar emtodo o mundo.

A primeira e mais importante conven¢do de direito
autoral foi assinada em Berna, Suica, em setembro de 1886.
No Brasil, ela vige desde fevereiro de 1922. A Convengao de
Berna criou uma Unido de paises cujas ordens juridicas nao



admitem a discriminagdo entre o residente e o estrangeiro,
relativamente ao direito do autor de obras artisticas e
literarias, e adotamum padrdo minimo de protecdo. Objeto de
sucessivas revisdes, vigora atualmente de acordo com a
versdo aprovada em Paris, no ano de 1971. E verdade que,
por mais de 100 anos, a Convencao de Berna se ressentiu da
falta de adesdo dos Estados Unidos. Sua forte inspiracdo no
droit d’auteur parecia erguer barreiras culturais ao ingresso
na Unido da mais importante economia mundial (malgrado tal
caracteristica ndo tivesse impedido a pronta adesdo do
Reino Unido) (cf. Schechter-Thomas, 2003:275/277). Com a
revisdo do Copyritht Act em 1976, aproximou-se o direito
norte-americano da trajetoria do droit d’auteur. Os Estados
Unidos assinaram a Conveng¢do de Berna 12 anos depois,
num marco significativo do processo de evolugdo do direito
autoral e superagdo das diferencas entre seus dois sistemas
fundamentais.

Outras normas internacionais importantes sao: o
Tratado  sobre registro internacional de obras
audiovisuais, celebrado em Genebra em 1989 e vigente no
Brasil desde junho de 1993; a Conveng¢do para a Prote¢do
dos Produtores de Fonogramas, de 1971, em vigor entre nds
desde novembro de 1975; e a Conveng¢do de Roma, sobre os
direitos conexos de intérpretes, produtores de fonogramas e
empresas de radiodifusdo, firmada em 1961 e com vigéncia
no Brasil a partir de setembro de 1965.



O direito patrimonial do autor é
protegido por normas
constitucionais (CFE art. 5° XXVII
e XXVIII) e internacionais
(Convengdo de Berna, de Roma e
outras). Algumas destas ultimas
também protegem os direitos
morais do autor.

Essas convencgoes e tratados sobre direito autoral sdo
administrados por uma entidade internacional integrante do
sistema da Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU),
denominada  Organizagdo Mundial da  Propriedade
Intelectual (OMPI), com sede em Genebra.

6. AS IDEIAS SEM PROTECAO



As ideias valiosas e uteis costumam ser, direta ou
indiretamente, protegidas pelo direito da propriedade
intelectual. Quando alcancadas pelo ambito do direito
industrial (marcas, desenhos industriais, invengdes ou
modelos de utilidade), a protecdo da ideia é direta. Quem se
limita a descrever invengao patenteada por uma forma nova
ndo consegue obter nenhuma exclusividade de exploracdo
econdmica. Isso porque ndo ¢ a forma de descricdo, mas a
propria ideia do inventor, que esté tutelada pela patente. Do
mesmo modo, quem registra uma marca tem direito de
exclusividade sobre a ideia nova de chamar determinados
produtos ou servigos por certa expressdo. Mesmo que o
concorrente adote uma forma absolutamente diferente,
inconfundivel com a da marca registrada, ndo podera utiliza-
la. De novo, ¢ a ideia que estd sendo diretamente protegida
pelo direito industrial, e ndo sua forma.

Viu-se, também, que muitas ideias podem ser
indiretamente referidas pelo direito autoral. Nos fatos
juridicos sujeitos a incidéncia desse ramo do direito de
propriedade intelectual, ndo ha nunca exclusividade na
exploracdo econdmica da ideia em si mesma considerada,
mas tdo somente da forma nova que o autor lhe conferiu.
Haveria, por assim dizer, uma possivel protecdo indireta. A
ideia é excluida expressamente pela lei dos objetos do direito
autoral (LDA, art. 8, I), mas a protecdo da forma acaba
atendendo aos interesses patrimoniais ¢ morais do autor



relativos a obra por ele gerada.

Finalmente, cabe uma pequena meng¢do a protegdo
indireta das ideias por meio das normas de repressdo a
concorréncia  desleal. As informagdes estratégicas,
confidenciais, reservadas que todo empresario tem nao
podem ser protegidas pelo direito industrial, porque isso
pressupde tornd-las acessiveis aos concorrentes. Também
ndo tém prote¢do do direito autoral, que se destina a tutela
da obra artistica, literaria e cientifica, além dos chamados
direitos conexos (intérpretes, produtores de fonogramas e
empresas de radiodifusdo) e dos programas de computador.
Essas informagdes, denominadas segredo de empresa, sé
podem ser protegidas de modo indireto por meio da
responsabilizacdo civil e penal do concorrente que a usurpar
e explorar ilicitamente.

Ha, por fim, uma consideravel gama de ideias valiosas e
uteis que simplesmente ndo recebem nenhuma protecdo
juridica. Escapam tanto da prote¢do direta do direito
industrial como da indireta do autoral.

Considere-se um exemplo. O professor de educacdo
fisica tem a ideia de uma nova modalidade de
condicionamento fisico ministrado de forma coletiva (em
aulas de academia de ginastica). E nova, ja que ninguém
antes pensara nela; é valiosa, por haver consumidores
interessados em adquirir os servigos correspondentes; é util,
na medida em que traz resultados eficientes em termos de



condicionamento fisico. Mas ndo ¢é obra protegida pelo
direito autoral, nem atende as caracteristicas necessarias a
tutela pelo direito industrial. Esse professor ndo tem
reconhecida pela ordem juridica nenhuma propriedade sobre
sua criagdo — ela pertence a humanidade. Qualquer um que
tenha conhecimento dela pode licitamente copia-la e explora-
la. O que as academias de gindstica fazem para se proteger
minimamente € registrar, como marca, o nome dado aos tipos
de aula que ministram. Ninguém, nesse caso, pode oferecer
os mesmos servigos de educagdo fisica usando marca igual
ou semelhante; mas pode oferecé-los (exatamente iguais), de
modo licito, se empregar marca diversa, registrada ou nao. Se
o professor criador do novo modelo de condicionamento
fisico pretender alguma remunerag@o pela ideia nova que
teve, precisa celebrar contrato de prestacdo de servicos com
uma academia que se interesse pelo produto a partir de sua
descricdo geral. Quer dizer, o autor terda no maximo uma
protecdo pelo direito contratual. Veja, contudo, que, se ele
ndo conseguir negociar qualquer remuneragdo em contrato,
simplesmente nao tera direito de a exigir de quem quer que
seja.



Nem todas as ideias novas,
valiosas e uteis sdo protegidas no
atual estagio de evolugcdo do
direito da propriedade
intelectual.

No futuro, pode ser que a ordem juridica desenvolva
mecanismos de prote¢do dessa e de outras ideias novas,
valiosas e uteis. Ha tecndlogos prestigiados que acreditam
firmemente nessa possibilidade, como Antonio Chaves, por
exemplo (1987:193/195). Por enquanto, no atual estagio de
evolugcdo do direito de propriedade industrial, hd muitas
ideias que, malgrado a novidade, valor e utilidade, ndo sao
da propriedade do criador.



Capitulo 51

O AUTOR E
SUA OBRA

1. UMA LIGACAO MUITO ESPECIAL

Entre o autor e sua obra ha uma ligagdo muito especial,
de natureza psicologica. O autor projeta sua personalidade
na obra intelectual a que dé vida. Em qualquer campo da
expressdo artistica, literdria ou cientifica, o criador se
reconhece nos resultados do seu trabalho. Ele — e muitas
vezes sO ele — sabe onde estd a marca individual de sua
contribui¢do especifica, guarda na memoria as dificuldades
surgidas e as solugdes encontradas no projeto e execucao e
tem meios de mensurar a exata importancia de sua criagdo
para o contexto cultural em que se insere.



A relevancia da especial ligagdo entre o autor e a obra é
reconhecida pelo direito autoral brasileiro. Sujeito e coisa
como que se fundem sob a dtica da formulagdo juridica do
tema. A fusdo perdura até mesmo para além da vida do
criador intelectual, permanecendo indissocidveis sua pessoa
e obra. A ligagdo ¢ de tal modo especial que persiste ainda
quando falecido o autor — ninguém, por exemplo, pode
alterar a obra semsua anuéncia, nemmesmo 0S Sucessores.

Considere o trabalho de Deborah Colker, conhecida
coreodgrafa e dancarina brasileira. Em razio da extraordinéria
criatividade que os caracteriza, balés como Velox (1995),
Rota (1997), Casa (1999),4 por 4 (2002) e N6 (2005),
montados por sua companhia de danga, ficaram
indelevelmente ligados a artista. Qualquer dessas obras esta
de tal modo associada a Deborah Colker que ¢ impossivel
pensar numa sem a outra. Do mesmo modo, ndo se pode
pensar na revolucionaria pe¢a de teatro Vestido de noiva
(1943) — e seus planos propositadamente pouco
delimitados da imaginacdo, memodria e realidade —
dissociada do grande dramaturgo Nelson Rodrigues. Nemse
consegue abstrair, mirando edificios apoiados em pilotis, o
nome de Le Corbusier, mesmo se ndo foram projetados pelo
arquiteto franco-suigo.

Em geral, o autor é uma pessoa especial, que se destaca
por sua sensibilidade, inteligéncia, perspicacia,
amadurecimento e visdo do futuro. A obra também, em geral,



¢ algo especial, que ndo se perde na profusdo de coisas ao
nosso redor. Mas, ainda que autor e obra ndo sejam
especiais, a ligacao entre eles é. Como dito anteriormente, o
direito autoral protege qualquer criagdo intelectual
inovadora, incluindo as desprovidas de valor cultural. A
projecdo da individualidade do autor em sua obra artistica,
literaria ou cientifica ¢ considerada relevante para o direito,
mesmo que os dois sejam insignificantes para a cultura.

A estreita ligacdo entre autor e obra sugeriu a alguns
tecnologos a pertinéncia de considerar certos direitos
titulados pelo primeiro como espécie de seus direitos da
personalidade. Refiro-me aos direitos morais do autor, uma
vez que emrelacdo aos patrimoniais ndo hé que se cogitar de
semelhante aproximagdo. Pois bem, os direitos morais do
autor teriam a mesma classificacdo juridica do direito ao
nome, a privacidade, sobre o corpo, a imagem etc. (Cap. 7,
item4). E a posicdo, entre outros, de Pontes de Miranda, que
identifica o direito autoral de personalidade como um dos
trés titulados pelo autor — os outros dois seriam o de
nomina¢do ¢ o de exploragdo (1963, 16:10/12 e 37/100).
Deriva da classificacdo dos direitos morais como de
personalidade a aplicagdo das normas de conteudo geral
disciplinadoras deste ltimo instituto. Em outros termos, as
caracteristicas proprias dos direitos da personalidade — séo
absolutos, vitalicios, indisponiveis etc. — s@o consideradas
também atributos dos direitos morais do autor (Cap. 52, item



2).

A ligag¢do entre o autor e sua
obra é especial. O autor projeta
em sua criagcdo intelectual a
propria personalidade. Essa fusdo
entre  sujeito e objeto ¢
considerada relevante pelo direito
autoral, principalmente na
prote¢do dos direitos morais do
autor.

Neste capitulo, sdo estudados os dois elementos dessa
especial ligacdo entre criador e criatura. De um lado, o autor,
seu conceito juridico, os critérios para sua identifica¢do e os
direitos que titula; de outro, a obra protegida ¢ as diversas
classificagdes que a acolhem.



2. CONCEHEITO DEAUTOR

No Brasil, em razao da historica filiagdo ao sistema droit
d’auteur, o direito autoral é centrado no criador da obra
intelectual. E ele o principal destinatario da protegdo juridica.
A autoria, o0 ato de criar algo novo e interessante para outras
pessoas — sob o ponto de vista econdmico, cultural,
estético, psicologico etc. —, é o fundamento da prote¢do. O
nucleo do direito autoral € o autor.

O autor € sempre uma pessoa fisica. Dita a lei que o
“autor é a pessoa fisica criadora de obra literaria, artistica ou
cientifica” (LDA, art. 11). O ato de criar é exclusivo desse
tipo de sujeito de direito. Somente homens e mulheres sdo
materialmente capazes de produzir obras intelectuais. Certos
animais amestrados, como macacos ou elefantes, conseguem
espalhar tintas coloridas numa tela e chegar a resultados
proximos ao de uma pintura abstrata. Mas esse resultado
ndo ¢é arte, porque ndo decorre de nenhuma elaboragdo
intelectual, coisa que s6 os seres humanos por enquanto
desenvolveram a capacidade de produzir; trata-se apenas de
uma tela colorida. Nem mesmo os demais sujeitos de direito
sdo considerados autores. As pessoas juridicas e os entes
despersonalizados ndo tém meios materiais para imaginar
qualquer ideia nova, e a lei brasileira ndo lhes atribui aptidao
juridica para tanto. Outros direitos, como o norte-americano,
admitem a criacdo intelectual pelas pessoas juridicas, mas
nao o nosso. Como resultado, no Brasil, o autor sera



necessariamente a pessoa fisica que concebeu a obra
intelectual, formulando-a em sua mente.

Nao se exige a capacidade da pessoa fisica para titular
direitos autorais (Chaves, 1987:59-62). O menor e o interdito
tém aptiddo para criar obras intelectuais novas. Por certo, ao
exercerem seus  direitos  autorais, deverdo estar
representados ou assistidos na forma da lei, como na
generalidade dos casos. Nao terdo, contudo, menos direitos
morais ou patrimoniais do que os autores capazes.

Os direitos autorais sdo de duas espécies: morais e
patrimoniais. Os direitos morais sfo, por exemplo, os
relacionados a paternidade, preservacao da integridade da
obra e outros. J4 os direitos patrimoniais ligam-se a
exploracdo econdmica da propriedade intelectual. Os direitos
morais sdo legalmente inalienaveis. Por isso, o seu titular
sera sempre a pessoa fisica responsavel pela autoria da obra
intelectual, ou, em alguns casos, os seus sucessores (Cap.
52). Em relacdo aos direitos patrimoniais, o autor ¢€
forcosamente o primeiro titular. A propriedade intelectual
decorre da autoria, do ato de criagdo, e, por isso, a pessoa
fisica responsavel por esse ato torna-se, em razio dele, a
titular do direito de exclusividade na exploragdo econdmica
da obra intelectual. Contudo, por meio de negdcio juridico
(posterior ou anterior a criagdo), ¢ possivel que a titularidade
de direito patrimonial venha a ser transferida a pessoa
juridica.



Os direitos autorais patrimoniais sobre a obra de Cazuza
sdo hoje titulados por uma pessoa juridica, a Fundagio
Cazuza. Com a morte do famoso compositor e cantor em
1990, vitima de AIDS, seus sucessores (0s pais) passaram a
ser os titulares desses direitos e, por declaragdo de vontade
(institui¢do de fundagdo), os transferiram para a Fundagao
Cazuza, que se dedica a apoiar criangas e jovens
soropositivos. Em relacdo aos direitos morais, com a morte
do autor, alguns deixaram de ser titulados por quem quer
que seja (modificar a obra, por exemplo) e outros (assegurar
a integridade da obra) foram transferidos aos sucessores.

Considere também a hipdtese de obra feita sob
encomenda ou por assalariado (subitens 5.4 e 5.5). Se
pessoa juridica contrata alguém (como prestador de servigos
autonomos ou empregado celetista) para criar algo no seu
interesse, isso ndo faz dela a autora. Pelo contrario, continua
a ser autor a pessoa fisica que tiver idealizado a obra.
Imagine a sociedade empresaria que contrata um publicitario
para a criagdo da imagem de novo produto. Eirrelevante para
o direito autoral se a contratacdo se fez de acordo com o
regime do direito do trabalho ou civel: os conceitos e ideias
engendrados pelo profissional (que serdo aproveitados na
confec¢do da embalagem, campanha e anuncios
publicitarios) sfo obras intelectuais da pessoa fisica, a
despeito de terem sido elaboradas sob encomenda para
atendimento de interesse exclusivo do encomendante. A



pessoa juridica deve, em casos como este, acautelar-se,
inserindo no contrato de trabalho ou de prestacdo de
servigo celebrado com o autor a transferéncia (cessdo) para
ela da titularidade dos direitos autorais (patrimoniais) sobre
a obra encomendada. Se ndo houver nenhuma especifica
manifestacdo de vontade do autor no sentido de dispor dos
seus direitos autorais disponiveis para a pessoa juridica
contratante, esta ultima ndo sera titular de direito nenhum
sobre a criagdo (LDA, art. 4°). Os honorarios ou remuneragao
que tiver pago ao contratado para o trabalho criativo ou a
prestacdo dos servigos de criacdo da obra intelectual ndo se
consideram contrapartida a aquisicdo da titularidade dos
direitos autorais sobre ela se ndo houver expressa clausula
nesse sentido. Em suma, na obra sob encomenda ou feita
por empregado, a pessoa juridica encomendante ou
empregadora ndo ¢é autor, malgrado tenha sido dela a
identificagdo da demanda pela obra intelectual e todos os
investimentos necessarios a sua elaboracdo. Mas, se tiver
contratado com o autor a aquisi¢do dos direitos intelectuais
sobre a criagdo na condigdo de cessionaria, ela sera a titular
do direito autoral.

Em outros termos, ndo se confunde o autor como titular
dos direitos autorais: ao lado daqueles cujo titular é o
criador da obra ha os titulados por outrem (sucessores ou
cessionarios). Quer dizer, o autor ndo é sempre o titular dos
direitos autorais. De um lado, se falecido, os sucessores



passam a titular os direitos patrimoniais e determinados
direitos morais. De outro, os direitos patrimoniais podem ser
transferidos por declaracdo de vontade dele ou de seu
sucessor. Desse modo, embora o autor seja inexoravelmente
pessoa fisica, pode existir pessoa juridica titular de direito
autoral patrimonial, na condi¢do de cessionaria.



O autor, no direito brasileiro, é
sempre a pessoa fisica que
concebeu a obra intelectual. Do
simples ato de cria¢do nascem
seus direitos autorais, morais e
patrimoniais.

Os  direitos  morais  sdo
indisponiveis, e apenas parte
deles se transmite aos sucessores
com a morte do autor. Ji os
direitos patrimoniais, o autor ou
seus sucessores podem transferir
a outro sujeito de direito, pessoa
fisica ou juridica.



Concluindo, o titular dos direitos autorais goza também
da protegdo da lei, mesmo que ndo seja o autor. Embora o
autor continue sendo o centro da atengdo da disciplina
juridica, o sucessor do direito moral ou patrimonial e o
cessiondrio deste ultimo sdo igualmente destinatarios da
protegdo do direito autoral. Assim €, mesmo no caso de ser
pessoa juridica a titular do direito, na condigdo de
cessiondria (LDA, art. 11, paragrafo inico).

3. IDENTIFICACAO DO AUTOR

A identificacdo do autor € questao central para o direito
autoral. Se duas pessoas disputam a autoria da mesma obra,
¢ necessario fixar critérios para a definicdo de qual delas ¢ a
titular da propriedade intelectual.

Autor ¢ quem se identifica como tal — eis o critério da
lei. Basta a associagdo a determinada obra intelectual do
nome civil, completo ou abreviado, as iniciais deste,
pseuddonimo ou qualquer outro sinal de identidade de
determinada pessoa fisica, para que ela seja considerada,
para o Direito, a autora (LDA, arts. 12 e 13). A ligagdo entre o
nome de um homem ou mulher e certa obra intelectual pode
serprivada (a lei fala em “indicacdo”) ou publica
(“anuncio”); quer dizer, seja ou ndo a ligacdo do nome a
obra acessivel a pessoas indeterminadas, o autor esta
identificado. Quem digita um poema em arquivo do editor de
textos de seu computador pessoal e indica o proprio nome



como o poeta que o escreveu ¢ o autor, ainda que nao
mostre o texto a ninguém. Quem faz discurso em cerimonia
académica anuncia-se como seu autor, mesmo sem o dizer de
modo expresso.

Por evidente, qualquer meio de associagdo de uma
pessoa a certa obra, ainda que ndo consagrado pelos usos,
serve a finalidade de identificacdo do autor. Luiz Fernando
Pellegrini conta que o pintor Walter Levy ndo apenas
assinava e datava suas telas como nelas apunha a impressao
digital do polegar (1998:4). Nao ¢ a maneira usual de se fazer
a indicagdo da autoria de obras pictdricas, mas representa
um meio bastante eficiente de ligar o autor ao seu trabalho.
Produz os mesmos efeitos juridicos da indicagdo usual de
reivindicacdo de autoria, que ¢ a simples assinatura do
pintor.

A associacdo do nome do autor a obra ¢é feita com
atengdo aos usos proprios de cada tipo de suporte. Quando
0 escritor apresenta na editora os originais de um livro e
declara té-lo escrito, ele pratica um negocio juridico. Ao
associar seu nome aquela obra literaria, o declarante
reivindica a propriedade. Diante dessa declaracdo, a editora,
se tiver interesse na comercializagdo do produto, contratara
a edicdo do livro, na qual deve ser providenciada a
impressdo, como destaque usual (na capa, contracapa, folha
de rosto etc.), do nome do declarante. Do mesmo modo,
quando o pintor assina a tela, estd associando o seu nome



aquela obra plastica. Essa assinatura ¢ a declaragdo de
reivindicagdo de autoria. O carnavalesco que dirige a
apresentacdo de uma escola de samba no carnaval carioca
ou paulista, e se identifica como tal, ligando seu nome a essa
particular obra da cultura brasileira, ¢ o autor dela. O
arquiteto assina o projeto, e assim por diante. Para cada tipo
de suporte, a obra ¢ associada ao nome de seu autor de um
modo especifico, produto dos usos e costumes
correspondentes.

Se uma pessoa fisica ¢ indicada ou anunciada como
autora de certa obra, isso normalmente se baseia numa
prévia declaragdo dela, negécio juridico de reivindicagdo da
propriedade intelectual. Tal declaragdo ¢é suficiente para
produzir todos os efeitos juridicos derivados da autoria de
obra intelectual, cabendo a quem se sentir lesado em seus
direitos contestd-la e provar a falsidade. A pessoa que levou
os originais a editora é, para todos os efeitos juridicos, o
autor do livro enquanto ninguém contestar a autoria,
provando a falsidade da declaragdo. O pintor é o autor da
tela por ele assinada se ninguém contestar esse fato com
provas. E do camavalesco anunciado a autoria do desfile, a
menos que se prove o contrario. Em outros termos, o autor é
quem se identifica como tal, sa/vo se provado néo ser dele a
obra.

A declaragdo de reivindicacdo da autoria, pela qual se
indica ou anuncia o nome do autor, ndo € propriamente uma



declaragdo de vontade, mas de verdade. Isso significa que
ela produz efeitos juridicos se o seu contetido corresponder
aos fatos. Nao havendo tal correspondéncia, a declaragdo
ndo ¢ negdcio juridico valido e eficaz. A prova da falsidade
da indica¢@o ou anuncio de autoria € feita por qualquer meio:
documental (exibi¢do do registro da mesma obra em nome
de outrem), testemunhal (testemunha presenciou o
declarante da falsa autoria subtraindo os originais do
verdadeiro autor), pericial (constata-se, por exames
técnicos, que a assinatura do falso declarante na escultura
foi esculpida tempos depois da confec¢do da obra) etc. A
prova da inveracidade da declaragdo reivindicatoria
desconstitui todos os efeitos anteriormente produzidos pelo
negdcio juridico, além de sujeitar o declarante a obrigagdo de
indenizar os prejuizos experimentados por quem nela havia
confiado.

Emrelagdo a obra cujo criador ¢ indicado ou anunciado,
portanto, a regra a observar na identificagdo do autor é o da
veracidade da declaragdo de autoria. Se e enquanto nédo se
apresenta alguém com prova da falsidade da declaracdo, o
declarante é, para todos os efeitos juridicos, o autor da obra.
Apresentando-se o contestador, as provas que tiver serdo
produzidas na demanda judicial adequada, cabendo ao juiz
superar o conflito de interesses declarando qual dos
reivindicantes é o autor da obra em questao.

Esse critério, contudo, ndo ¢ suficiente para a solugdo



de todas as hipoteses de identificacdo de quem criou a obra
intelectual. Naquelas sem indicagdo ou anuncio do autor, a
identificacdo deste ndo pode ser feita obviamente pelo
mesmo critério. Corresponde a omissdo da autoria a
situagdes cada vez mais raras, mas ndo impossiveis. A
inexisténcia de indicagdo ou anuncio ndo significa que o
autor esteja desprotegido. Pelo contrario, a lei estabelece
que “a omissdo do nome do autor, ou de coautor, na
divulgacdo da obra ndo presume o anonimato ou a cessio
de seus direitos” (LDA, art. 52). A qualquer momento,
portanto, mesmo apds a larga difusdo da obra sem indicacao
ou anuncio de autoria, o autor pode declarar-se como tal e
exigir que seu nome passe a ser associado a ela na forma
usualmente adotada. E seu direito moral reivindicar a
paternidade da obra (art. 24, I). Se a declaragdo for falsa,
cabe a prova aos lesados pela reivindicagdo.



Autor é quem se identifica como
tal.

Normalmente seu nome
(completo ou abreviado, expresso
apenas pelas iniciais, pseudonimo
ou  qualquer  outro  sinal
convencional) é indicado ou
anunciado como o autor da obra.
Nesse caso, a quem se sentir
lesado cabe provar a falsidade da
indicacdo ou anuncio.

Quando o nome do autor ¢
omitido na obra intelectual, ele
pode, a  qualquer  tempo,
identificar-se como seu criador.



Percebe-se, enfim, que a indicagdo ou anuncio do autor
tdo logo a obra seja divulgada ¢ do interesse de todos os
que investiram na sua comercializagdo como produto
cultural. Se o produtor de peca teatral ndo anuncia 0 nome
do cendgrafo ou do responsavel pelo projeto de iluminacao,
expOe-se ao risco de ver a autoria dessas obras reivindicada
por ndo autores e de suportar o Onus da prova da
insubsisténcia dessa reivindicagao.

4. AUTORIA E TITULARIDADE DOS DIREITOS
AUTORAIS

Do simples ato de criagdo decorre a titularidade dos
direitos autorais do autor. E hipétese de aquisicdo originaria
de propriedade intelectual.

Como mencionado, no direito brasileiro, em fun¢do de
sua filiagdo ao sistema droit d’auteur, desdobram-se os
direitos autorais do autor emmorais e patrimoniais. Os
primeiros serdo titulados apenas pelo autor e durante toda a
sua vida. Morto o criador da obra, alguns dos direitos
morais passardo a ser titulados pelos sucessores, enquanto
outros desaparecerdo. Sdo direitos indisponiveis, quer dizer,
intransmissiveis por ato inter vivos. Ja dos direitos
patrimoniais o autor pode livremente dispor, transferindo
sua titularidade, temporaria ou permanentemente, a outros
sujeitos de direito. Quando isso ocorre, os direitos



patrimoniais do autor passam a ser titulados por quemnao é
o criador da obra intelectual. Os sucessores e cessionarios
dos direitos autorais adquirem de modo derivado a
propriedade intelectual que titulam.

Nenhum artista ou escritor consegue, hoje, divulgar seu
trabalho e viver dele sem negociar de algum modo com um
empresario os direitos sobre sua criagdo. Mesmo os que
criam individualmente: o pintor, para posicionar-se no
mercado, precisa do marchand ou galerista; o autor, para ver
seu livro nas livrarias, ndo pode prescindir de uma editora.
Claro que o pintor pode levar suas telas a praca publica no
domingo e expd-las & venda diretamente, e o autor, com
alguns recursos, até tem meios de editar ele proprio o livro;
nesses casos, porém, a renda que as obras tendem a gerar €
minimizada, e, muitas vezes, insuficiente para proporcionar
ao artista ou ao escritor uma fonte de receita consistente. Ja
os que se dedicam a obras de criacdo mais complexas nao
conseguem sequer dar-lhe forma sem o concurso de um
empresario do ramo cultural com quem negocie seus direitos
de autor. O compositor de opera, diretor de cinema ou
dramaturgo s6 veem suas criagdes acabadas se um
empresario se interessar em oferecé-la como produto cultural
no mercado. Antes de encenada, a 6pera é apenas partitura;
antes de filmado e editado, o cinema é sd roteiro; antes de
montado, o teatro € literatura.

Na transmissao dos direitos de autor, as relagdes entre



esse e o empresario do ramo cultural interessado em explorar
a obrando sdo simétricas. O autor ¢ a parte fraca. O
empresario tem os recursos financeiros, humanos e materiais
para a exploracdo econdmica da obra, além da experiéncia. O
autor muitas vezes estd premido por dificuldades
econdmicas, e, de qualquer modo, por melhor que seja em
seu metier, ndo é conhecedor dos meandros da atividade
empresarial. Nesse contexto de assimetria de informagdes e
recursos, o empresario impde suas condicdes, nem sempre
equitativas. O direito autoral, atento a essa disparidade,
protege o contratante débil, estabelecendo, por exemplo, que
os negocios juridicos sobre direitos autorais se interpretam
restritivamente (LDA, art. 4°). Quer dizer, se o autor ndo
cedeu de modo expresso determinado direito, isso significa
que ainda o titulariza.



Os direitos morais do autor ndo
sdo disponiveis, mas os
patrimoniais, Sim.

Nas relagcoes entre o autor e o
empresario de bem cultural
interessado em explorar a obra, o
primeiro é o contratante débil,
que recebe a protegdo da lei.

O autor deve negociar com cuidado seus direitos
patrimoniais sobre a obra. Especialmente quando iniciante,
ele fica ansioso por ver seu trabalho concretizado e
divulgado;  tende, assim, a aceitar condi¢Ges
acentuadamente desvantajosas. Delas poderd se libertar
comercialmente ao se firmar, no futuro, como autor de
grande renome, alvo da disputa dos empresarios do setor.
Sob o ponto de vista juridico, podera buscar a invalidagao
do negdcio, se caracterizada a lesdo (CC, art. 157), ou a
revisdo judicial (CC, art. 478).



5. A OBRA PROTEGIDA

A UNESCO, em junho de 2005, patrocinou uma
conven¢do sobre diversidade cultural, em que ficou
estabelecido que os bens culturais ndo podem ser objeto de
disputa no ambito da OMC. Apesar da grande resisténcia
dos Estados Unidos, vingou a tese de que os bens culturais,
por ndo possuirem apenas valor comercial, ndo podem ser
tratados do mesmo modo que os agricolas ou industriais. Se
quanto a estes, subsidios ou beneficios fiscais geram
vantagens competitivas incompativeis com o processo de
globalizagdo da economia — e que, por isso, devem ser
reprimidos pelos mecanismos da OMC —, em relagdo aos
bens de cultura o enfoque ndo pode ser igual. Tome-se o
exemplo da industria cinematografica. Para sobreviver fora
dos Estados Unidos, muitas vezes depende de forte apoio
governamental. No Brasil, embora ndo haja mais subsidio
direto desde o inicio dos anos 1990, as empresas que
investem em filmes podem usufruir expressivos beneficios
fiscais. Em outros paises, também. Hé interesse publico na
producdo cinematografica brasileira porque um filme ndo é
apenas algo passivel de comercializagdo com o objetivo de
gerar lucro para quem o produz; ele retrata a realidade por
certos angulos, permitindo sua discuss@o e revitalizagdo.
Nao raras vezes traduz a trajetdria, a visdo de mundo e a
marca de um povo ou nagdo (cf. Casella, 2004). Se os bens
culturais fossem tratados do mesmo modo como sdo os



agricolas e industriais, a ameaga a diversidade cultural que
acompanha a globalizago seria ainda mais acentuada.

Os bens intelectuais s@o, por assim dizer, especiais.
Claro que, tendo valor de mercado, serdo explorados
economicamente. Mas podem ter igualmente outros valores,
que transcendem o aspecto comercial de sua producdo. Um
bom livro didatico de certo campo do saber cientifico ou
tecnolégico tem importancia na formagdo de quadros
especializados na area. Esse valor tem relevancia publica, na
medida em que contribui para a melhoria do nivel de
educacao de umpovo (ou mesmo da humanidade). A poesia
que emociona e faz a vida ficar mais bela vale muito mais do
que o lucro gerado ao editor e a renda ao autor.

Para ser protegida pelo direito autoral, a obra artistica,
literaria ou cientifica deve ser nova. Quer dizer, a ideia que
confere contetdo a obra ndo pode ter assumido
anteriormente forma idéntica ou semelhante. A expressao
literaria, artistica ou cientifica que copia a forma de outra ndo
¢ sequer obra, porque lhe falta o atributo da criagdo humana.
Quando nada se cria, nem mesmo uma forma nova para uma
ideia velha, inexiste obra protegida pelo direito autoral.

Também ndo existe obra protegida quando a expressao
ndo ¢ humana, ndo provém de um ato de criagdo intelectual
de umhomem ou mulher. Nos anos 1950, o zodlogo britanico
Desmond Morris deu ao chimpanzé Congo pincéis, tintas e
telas. O animal fez centenas de quadros, alguns deles



negociados, hoje emdia, por dezenas de milhares de dolares.
No ambito do direito autoral de tradigdo romanica, a forma
desses quadros ndo estd protegida, podendo qualquer
pessoa reproduzi-la, porque ndo se trata de uma criacdo
humana. O quadro de Congo, pelo direito brasileiro, € um
bem material como outro qualquer, protegido exclusivamente
pelo direito das coisas. Também o texto produzdo
exclusivamente por computador, sem outra intervencao
humana além de ligar a maquina, ndo ¢, nas ordens juridicas
filiadas ao sistema droit d’auteur, obra protegida (Vieira,
2001).



Para ser protegida, a obra deve
ser uma criagcdo intelectual
humana e nova. Nado sdo objeto de
tutela do direito autoral as
criacoes de animais ou de
computador, nem as copias.
Nesses casos, a rigor, ndo existe
nenhuma obra intelectual.

Protege-se a obra nova ainda que inédita. Para ser
protegida ndo € necessario que a obra tenha sido ja
divulgada. Basta o ato de cria¢do intelectual para constituir-
se, desde logo, o direito do autor. Assim é, inclusive, para
permitir a sua mais completa protegdo juridica. A obra, antes
de vir a publico, tem de necessariamente ser conhecida por
diversas pessoas. Pense no escritor que manda seus
originais para aprecia¢do da editora. Muito tempo antes de o
livro ser exposto nas vitrines das livrarias, ao trabalho desse
escritor terdo acesso diversos colaboradores ou empregados



da empresa editorial (avaliador inicial, revisor, diagramador,
ilustrador etc.). Se qualquer deles se apropriar do texto e o
encaminhar a outra editora como se fosse de sua autoria, é
claro que estard cometendo plagio. Isso porque o direito do
autor existe desde o momento da criagdo intelectual nova,
prescindindo da divulgagdo.

Outro fato que mostra a existéncia do direito antes
mesmo da divulgagdo da obra ¢ a validade do contrato
assinado pelo autor e o empresario interessado na
exploracdo econdmica dela. Para que tenha validade esse
negocio juridico, é Obvio que as partes devem estar
dispondo sobre direitos que titulam. O dramaturgo néo
poderia assinar com a companhia de teatro o contrato para a
producdo de sua peca se ndo tivesse direito sobre ela desde
0 momento emque a concebeu (Ascensdo, 1997:123/126).

5.1. Lista legal das obras

As principais obras protegidas pelo direito autoral estio
listadas na lei (LDA, art. 7°). E uma lista exemplificativa, que
ndo esgota todo o amplo arco de obras intelectuais
passiveis de tutela. Lembre-se que a obra sempre dispde de
um suporte fisico, mas sua prote¢do independe dele.
Ninguém pode reproduzir num arquivo eletrénico para
ilustrar pagina na internete a imagem de quadro pintado por
famoso pintor. Os suportes sdo diversos (computador e
tela), mas a obra ¢ a mesma — e ¢ ela que recebe a protegdo



da lei, e n8o o meio que a sustenta. Por isso, as obras
listadas sdo protegidas, quando originais, qualquer que seja
o suporte fisico, tangivel ou intangivel, conhecido ou que
venha a ser inventado no futuro.

As obras listadas s@o as seguintes:

a) Textos de natureza literaria, artistica ou cientifica.
Sao, historicamente, as primeiras obras intelectuais a receber
atengdo do direito. Os textos escritos ou falados, quando
veiculam ideia que se pretende de alguma valia para a
cultura, compdem uma obra intelectual. Nessa categoria se
encontram desde o romance, cronica, conto € poesia até o
artigo de jornal, o libreto e o relatdrio cientifico. Seu suporte
tradicional é o papel, mas pode abrigar-se também em meio
eletronico.

Note que a lei menciona o “texto”, e ndo o “livro”, como
objeto de tutela. O livro € um suporte; o texto é a obra. A
percep¢do dessanuance, destaco, é relativamente atual no
direito brasileiro. A lei anterior, de 1973, listava como obras
protegidas os “livros, brochuras, folhetos, cartas-missivas e
outros escritos”, emevidente impropriedade conceitual.

A lei ressalva a protecdo do contetido relativamente ao
texto cientifico, reforcando que “a protecdo recaira sobre a
forma literaria ou artistica” somente (art. 7°, § 3°). Mas, a
rigor, a ressalva ndo ¢ especifica do texto de natureza
cientifica. Em qualquer obra intelectual, o direito autoral
protege a expressdo e ndo o conteudo veiculado. Ainda que



ndo seja cientifico, o texto é protegido enquanto pura forma.
A ideia que ele veicula ndo ¢ propriamente o objeto da tutela
juridico-autoralista — o que néo pode ser copiado, sob pena
de transgressdo aos direitos do autor, ¢ a forma de
expressdo, ou seja, o texto mesmo, refira-se ou ndo a
postulados da ciéncia. O conteudo do texto cientifico pode
eventualmente ser protegido por regras de direito industrial,
se disser respeito a inven¢cdo ou modelo de utilidade
patenteavel, mas isso ¢ outra questdo. O texto que descreve
a patente ou a ela se reporta terd a forma — e s6 ela —
protegida pelo direito autoral.

b) Conferéncias, alocugdes, sermdes. Aqui, a lista legal
se refere a expressdo de ideias por via exclusivamente oral. O
falado numa conferéncia ou sermido ¢ protegido como obra
intelectual, ainda que ndo tenha sido anotado ou escrito
pelo autor. Se o parlamentar profere discurso em defesa da
moralidade no trato da coisa publica, a ideia certamente néo
é nova, mas as expressdes que tiver utilizado, se revestidas
de forma nova, ndo podem ser reproduzidas semsua licenca.
Também o pastor, ao pregar em seu programa televisivo,
cria, se a forma for nova, uma obra intelectual suscetivel de
protecdo, ainda que repita sedimentados conceitos
religiosos e morais.

¢) Obras dramadticas e dramdtico-musicais. O teatro, a
opera e o musical s8o obras incluidas nessa categoria. O
autor do texto de dramaturgia, o compositor da misica



operistica e o libretista t€émas respectivas criagdes tuteladas.
Nao sé eles, porém. Também o diretor responsavel pela
encenacdo da peca de teatro, 6pera ou musical titula direitos
de autor. Na verdade, em obras dessa natureza, por sua
complexidade, varios direitos de autor € conexos convivem,
sem que uns prejudiquem os outros. Além do dramaturgo,
compositor, libretista e diretor, o cendgrafo, iluminador e
coredgrafo sao titulares de direito de autor sobre o cenario, a
iluminagdo e a coreografia do espetaculo. Por outro lado,
atores, musicos e maestros titulam direitos conexos
relativamente a respectiva interpretagdo e execugao.

d) Coreografias e pantomimas. Para serem obras
intelectuais protegidas pelo direito do autor, ¢ indispensavel
que a coreografia e a pantomima estejam fixadas por escrito
ou outra forma. Por se tratar de obras intelectuais
expressadas por movimentos, a lei condiciona a tutela a
fixagdo com o objetivo de identificar os que marcam sua
novidade. A fixacdo ¢, em geral, escrita, mas pode ser feita
por qualquer meio, como fotografia ou video. A lei
mencionou apenas 0 meio escrito, por ser o mais antigo e
usual. Pode se utilizar, também, qualquer convengdo de
fixagdo (o “Nota-Ana”, por exemplo, desenvolvido pela
coreografa brasileira Analivia Cordeiro).

e) Composigoes musicais. O compositor cria a expressao
musical articulando sons que atraem o interesse de ouvintes.
Os fatores de atracdo podem ser os mais variados: desde a



graga da melodia até o estimulo cerebral provocado por
solucdes dissonantes; do ritmo alucinante até a evocagio
duma atmosfera fresca. Tenham ou ndo letra, as
composi¢cdes musicais sdo protegidas pelo direito do autor.
Em qualquer difusdo da musica em local publico, o
responsavel deve remunerar o compositor. Assim,
restaurantes, clubes, lojas, academias de gindstica, institutos
de beleza e titulares de outros estabelecimentos nos quais se
toca misica — seja por execucdo de fonograma, seja por
intérpretes presenciais — sdo devedores de remuneragdo ao
seu autor.

f) Obras audiovisuais. Nessa extensa categoria entram
as obras televisivas, cinematograficas, de animagdo e todas
as que conjugam som e imagem. Filmes de longa-metragem,
documentérios, programas de televisdo, desenhos animados
sdo exemplos de obras audiovisuais. Diversos suportes
agasalham a obra audiovisual, tais como a pelicula, VHS,
DVD, ondas eletromagnéticas, cabo de fibra dtica etc.

A lei, numa disposi¢do estranha, admite a figura do
audiovisual ndo sonorizado, querendo, na verdade, dizer
que obras dessa categoria sdo protegidas ainda que
desprovidas de som, como no caso de alguém vir a criar um
filme mudo.

g) Fotografias. Até meados do século passado, havia
quem resistisse a ideia da proteg@o da fotografia pelo direito
do autor, a pretexto de que se tratava do resultado de mera



operagdo mecanica e quimica. Nao se via nela uma obra
intelectual do fotégrafo, mas simples manifestacdo de sua
habilidade técnica (Santos, 1990:21/22; Miranda, 1963,
16:133/134). Nao se discute mais, hoje em dia, o assunto. A
fotografia ¢ obra intelectual e pode até mesmo ser arte; como
tal, merece prote¢do o seu autor. A agéncia de publicidade
ndo pode criar aniincio com aproveitamento, total ou parcial,
de uma fotografia de Sebastido Salgado, por exemplo, a
menos que obtenha desse extraordinario fotégrafo o direito
de a reproduzir. O jornal impresso ou o periddico ndo podem
ilustrar noticia com qualquer fotografia sem respeitar os
direitos morais e patrimoniais do fotdégrafo jornalista que a
clicou. Do mesmo modo, ninguém pode exibir uma fotografia
em pagina acessivel pela internete sem a autorizagdo do
autor da imagem fotografica (ou de quem detenha os direitos
autorais da obra) e sua identificagdo.

Também sdo obras protegidas as imagens produzidas
por qualquer processo andlogo ao da fotografia, como a
digitalizagdo, por exemplo. Se, apds clicar sua maquina
digital, o fotografo retoca a imagem em computador,
acrescentando ou tirando elementos, o resultado sera ainda
uma obra intelectual protegida.

h) Desenho, pintura, gravura, escultura, litografia e
arte cinética. A criagdo de imagens expressivas € outra
importante manifestagdo artistica. Diversas técnicas foram
inventadas e desenvolvidas pelos artistas nesse campo.



Desde um simples desenho feito a grafite ou nanquim até a
escultura de grandes dimensdes sdo obras protegidas pelo
direito do autor. Incluem-se nessa categoria de obras a
litografia (técnica de impressdo em papel de imagem
esculpida em pedra), a xilografia (impressdo de imagem
talhada em madeira), a agua-forte (impressdo de imagem
fixada em chapa metélica por meio de corrosdo por acido), o
mobbile (escultura em movimento, espécie de arte cinética) e
boa parte do denominado webdesign (organizacdo dos
icones, imagens elinks em paginas acessiveis pela
internete).

i) Ilustracées e cartas geogrdficas. As ilustracdes,
feitas por qualquer técnica, e as cartas geograficas (mapas)
sdo obras intelectuais sob a prote¢do do direito do autor.
Nos livros infantis, o texto costuma vir acompanhado de
ilustragdes que estimulam sua compreensdo pelos pequenos
leitores. A obra do ilustrador ndo se confunde com a do
escritor. Por sua vez, os mapas, mesmo sendo atualmente
feitos por fotografias de satélite e processados em
computador com pouca interven¢do direta humana, sio
objeto de protecdo pelo direito do autor.

J) Projetos, esbocos e obras plasticas. A lei se refere aos
projetos, esbogos e obras plasticas concernentes a
geografia, engenharia, topografia, arquitetura, paisagismo,
cenografia ou ciéncia. Quer ela incluir na lista de obras
protegidas a maquete de uma obra civil, o esbogo de uma



solucdo arquitetonica ou o projeto paisagistico, por exemplo.

k) Adaptacdes, traducdes e outras transformagades.
Quem transforma o meio de expressdo de uma obra faz
adaptacdo. O cineasta, ao transpor para a linguagem
cinematografica a trama de livro, adapta o texto escrito a
pelicula. Tradugdo, por sua vez, € a transposicdo de uma
obra textual de sua lingua originéria para outra. Quem verte
para o francés o romance escrito em portugués por um autor
brasileiro traduz a obra. Essas e outras transformagdes,
quando revestidas de novidade, resultam obras intelectuais
protegidas tanto quanto as transformadas. O adaptador e o
tradutor, assim como o arranjador ou orquestrador de
musicas ¢ outros transformadores de obras, tém direitos
morais e patrimoniais sobre suas criagdes.

A adaptacdo, tradugdo, arranjo ou orquestracdo sdo
obras derivadas, que ndo podem ser economicamente
exploradas sem a autorizacdo do autor da obra primitiva
(subitem 5.3).

l) Programas de computador. Os logicidrios ou
sofiwares sdo obras intelectuais protegidas pelo direito
autoral. A protecdo ¢ disciplinada por lei propria (LPC),
aplicando-se o regime geral desse ramo da propriedade
intelectual nas omissdes dela (LDA, art. 7°, § 1°). Sera objeto
de estudo mais a frente (Cap. 54, item 3).

m) Antologias, diciondrios, enciclopédias e bases de
dados de estrutura original. Na lista legal de obras



protegidas encontram-se as provenientes de uma
organizacdo ou disposi¢do de contetido originais. A
antologia (também chamada de coletanea ou compilagdo)
reine obras publicadas em suportes ou momentos
diferentes, segundo um critério eleito pelo seu organizador.
Esse critério pode ser a totalidade da obra de um autor ou
mesmo trabalhos de varios autores com algum ponto em
comum. Trata-se de obra derivada. Dicionario, por sua vez, ¢
o conjunto ordenado alfabeticamente de verbetes, que
podem ser as palavras de uma lingua ou os temas de certo
campo do saber (dicionério juridico, de artes, de historia, de
filosofia etc.). Por fim, a enciclopédia, que pode se organizar
também pela ordem alfabética dos temas versados, tem a
pretensdo de abarcar vastos setores do conhecimento
humano. A novidade dessas obras deve estar na disposi¢do
do conteudo, no texto empregado para definir ou elucidar
cada verbete ou na organizagdo mesma do trabalho, isto &,
na elei¢do do critério de reunido de temas ou obras.

Em relagdo as bases de dados, convém ressaltar que o
direito autoral se ocupa da protegdo daquelas providas de
estrutura original. A rigor, quem reiine qualquer informacéo
em meio eletronico cria uma base de dados. Nao ¢é disso que
se estd falando aqui. A obra intelectual listada pela lei
consiste especificamente na resultante do trabalho de
estruturagdo e gerenciamento de dados uteis. Se alguém cria
uma nova maneira de coletar e articular tais dados, essa



criagdo tem a protecdo do direito do autor. Se o comerciante
cadastra seus consumidores por uma maneira nova, que
torna mais eficiente a recuperacdo de determinados dados
sobre habitos de consumo, ele cria uma obra intelectual
digna de protecdo. Veja que os dados reunidos ndo sdo, por
si, tutelaveis (LDA, art. 7°, § 2°), ndo tendo por isso o
comerciante o direito de impedir que concorrentes
eventualmente possuam as mesmas informacdes sobre
consumidores constantes de suas respectivas bases. Mas,
se a estrutura ¢ original, ninguém mais a pode utilizar sem
sua autorizacao.



A lista legal de obras protegidas
pelo direito autoral ndo ¢
exaustiva e compreende, entre
outros, os textos de trabalhos
literdrios, artisticos ou
cientificos, conferéncias, sermoes,
coreografia, fotografia, pintura,
escultura, projetos de arquitetura,
programas de computador e bases
de dados de estrutura original.

Como dito anteriormente, a lista legal de obras
protegidas ¢ exemplificativa. Entre as obras tuteladas pelo
direito autoral que ndo foram lembradas pela lista encontra-
se a piada contada pelo humorista na televisdo ou no teatro,
as historias em quadrinhos, as caricaturas e a publicidade.
Ademais, novas espécies surgem constantemente. As obras
multimidia sdo exemplo significativo disso. Trata-se de obra



intelectual cujo suporte € necessariamente o meio eletronico
(sdo digitalizadas), expressa contetidos por diferentes meios
(som, imagem, movimentos etc.) e se caracteriza pela
interatividade (permite ao destinatdrio selecionar ou
modificar os contetdos transmitidos ou até sua estrutura)
(ctf. Mello, 2001; Carboni, 2003). Os videogames sdo obras
intelectuais multimidia. Seus criadores tém a prote¢do do
direito autoral.

5.2. Criagoes do intelecto nfio protegidas como obras

Ap0s listar as obras protegidas, preocupou-se a lei em
apontar criagdes intelectuais que ndo se encontram sob o
amparo do direito do autor (LDA, art. 8°). Nao cuidou apenas
de esclarecer o ambito de incidéncia das normas desse ramo
juridico, mas, em alguns casos, de proceder a exclusdes do
seu manto tutelar. Assim, ndo s@o objeto de prote¢do como
direitos autorais:

a) Ideias. Essa ¢ a mais importante hipotese de exclusdo
da tutela do direito autoral. As ideias de cada um de nos
pertencem, na verdade, 8 humanidade. O direito ndo concede
que o mentor se aproprie das ideias que tem porque prestigia
o interesse da espécie humana, inclusive de geragdes
vindouras, em usufiuir de todo o progresso, conforto,
eficiéncia, deleite e emogdes proporcionados por essa sua
particular habilidade. Qualquer ideia que temos ndo surge
apenas de nossa criatividade ou empenho individual, por



maiores que sejam, mas resulta necessariamente de todo o
esforco de sobrevivéncia da espécie, despendido ao longo
de sua trajetéria evolutiva. As ideias sdo, por isso,
patrimonio de todos e de ninguém. Abre-se excecdo apenas
as referentes a objeto protegido pelo direito industrial
(invengdes, modelo de utilidade, desenho industrial e
marca), que pertencem a quem obtiver a patente ou o
registro no INPI; ainda assim, o dominio particular tem prazo
determinado e visa garantir o retorno dos investimentos
feitos na concepcdo e concretizacdo da ideia protegida. Em
relagdo as demais ideias, ndo ha apropriagdo juridica
possivel, nem mesmo temporaria. Protege-se, como dito
acima, a forma comque se vestiu a ideia.

O conceito de “vazio ativo” empregado por Franz
Weissmann em suas pe¢as — que o artista relutava em
chamar de esculturas, por carecerem de “volume” — ¢ uma
ideia rica de possibilidades. Qualquer um pode usa-la
livremente, em obras de artes plasticas ou noutro campo da
cultura. Nao estard lesando os direitos dos sucessores de
Weissmann. O direito autoral protege a forma que a ideia de
vazio ativo assume, por exemplo, na peca cubo vazado,
marco da arte construtivista brasileira que ele produziu nos
anos 1950. Se algum escultor copiar o cubo vazado, ou
produzir pega escultoria parecida, indistinguivel, semelhante,
entdo se verificarda o plagio, ilicito reprimido pelo direito
autoral e penal.



b) Projetos. As ideias racionais estruturadas com vistas
a realizagdo de determinado objetivo sdo projetos. Pelas
mesmas razdes que determinam a exclusdo das ideias do
ambito tutelar do direito autoral, também os projetos nao
podem ser protegidos. Mas essa ¢ a regra geral. Ha
excegOes, que alids foram ja mencionadas. Alcancam os
projetos “concernentes a geografia, engenharia, topografia,
arquitetura, paisagismo, cenografia e ciéncia” (LDA, art. 7°,
X). O arquiteto tem direito autoral sobre o seu projeto
arquitetonico. Ninguém o pode utilizar para construir sem a
autorizacdo dele. Também ¢é assim com os projetos de
geografia, engenharia, topografia, paisagismo, cenografia e
ciéncia. J& um projeto de reestruturacdo empresarial escapa a
protecdo do direito autoral. O administrador de empresa
responsavel por sua elaboragdo ndo tem nenhuma
propriedade intelectual sobre o projeto.

¢) Conceitos matematicos. Os conceitos matematicos
sdo ideias, e, como tais, desprovidos de protecdo pelo
direito autoral. Por mais valioso, criativo, revolucionario e
inteligente que seja o trabalho do matematico, ele tera
apenas a satisfagdo do reconhecimento de seus pares. Sua
contribuicdo pertence a humanidade, e todos podem fazer
uso dela, mesmo numa atividade econOmica lucrativa,
independentemente de qualquer autorizagdo. Note-se que,
se o matematico escrever um livro expondo seu novo
conceito, claro que sobre o fexto dessa obra tera direito



autoral. Ninguém podera reproduzi-lo contra sua vontade.

d) Procedimentos normativos, jogos, sistemas e
métodos. Os procedimentos normativos, jogos, sistemas e
métodos fogem a tutela do direito autoral. O criador de um
novo modelo de avaliagdo de investimentos, por exemplo,
ndo tem a propriedade dele. Se um analista de mercado tiver
acesso a um relatério elaborado a partir do modelo e
compreender seus fundamentos, poderd passar a adota-lo
licitamente.

O jogo, a rigor, € um procedimento normativo de
competicdo, a partir do qual se define um ou mais
ganhadores. Quem cria novo tipo de jogo ndo tem nenhuma
propriedade intelectual sobre a criacdo.

e) Esquemas, planos ou regras para atos mentais.
Criadores de novas metodologias para reflexdo, raciocinio ou
organizacdo do pensamento também ndo se encontram ao
abrigo do direito autoral. Suas criacdes sdo de dominio
publico. Se alguém inventar um novo modo de estruturar
palavras cruzadas além dos existentes (numeracdo em
rodapé e diretas), sua criagdo ndo ficara ao amparo do direito
autoral.

f) Negocios. Também os negoécios ndo podem ser
apropriados intelectualmente. Seria até mesmo incompativel
com o principio da livre competicdo qualquer direito de
exclusividade que o criador de novo tipo de negocio
titulasse sobre ele. Se a institui¢do financeira formata novo



tipo de contrato bancario, a ordem econdmica constitucional
garante a qualquer outro banco a possibilidade de competir
no mesmo segmento de negdcio. Seria inconstitucional a lei
que eventualmente atribuisse direito autoral ao primeiro a
vislumbrar a possibilidade de uma nova atividade econdmica
ou nicho de mercado. Por isso, prevé a lei a exclusdo dos
negdcios do ambito de incidéncia das normas tutelares do
direito autoral.

g) Formularios em branco. Os formularios em branco,
por mais criativos e uteis que sejam, ndo sdo obras
protegidas pelo direito autoral. A lei parece pressupor, por
vezes sem justificativa, que a atividade mental de
organizacdo de um formuldrio ndo seria merecedora da
protecdo liberada as obras intelectuais em geral em vista de
sua aparente simplicidade. Em razio dessa exclusdo, por
exemplo, os institutos de pesquisa ndo se tornam
proprietarios intelectuais dos quesitos que formulam para
nortear os levantamentos.

h) Textos de normas juridicas, decisoes judiciais e atos
oficiais. Tratados, convengdes, leis, decretos, regulamentos
e outras normas juridicas expressam-se por textos de
dominio publico, assim como as decisdes judiciais e os atos
oficiais. Como o redator desses textos esta no exercicio de
uma fung¢do publica e ndo faz nenhuma cria¢do intelectual de
seu interesse privado, ele ndo pode titular direito autoral.
Qualquer empresario do ramo editorial, assim, pode publicar



livro com legislagdo ou repertorio de jurisprudéncia, bem
como disponibilizar essas informagdes em pagina acessivel
pela internete. Também em razio da exclusdo legal, o juiz
pode transcrever na sentenga literalmente o argumento
criado por um colega de magistratura no julgamento de caso
similar, sem que se caracterize lesdo ao direito autoral.

i) Informagoes de uso comum. As informagdes de uso
comum, como “calendérios, agendas, cadastros”, ndo sao
protegidas pelo direito autoral. Por exemplo, se alguém cria
uma forma nova para os calendarios, ela pode ser copiada
pela concorréncia, sem ofensa alguma aos direitos do
criador. Também se exclui do rol de obras protegidas pelo
direito autoral a “legenda”, que sdo os slogans publicitarios.

As ideias em si e outras criacoes
do intelecto indicadas em lei ndo
sdo protegidas pelo direito
autoral. As ideias de cada um de
nos pertencem a humanidade, sdo
de dominio publico.



J) Nomes e titulos isolados. Toda obra intelectual tem
um nome ou titulo que a identifica. Quando revestido de
originalidade e suficiente distingdo, o nome ou titulo recebe
protecdo do direito autoral. Se o pintor quiser denominar a
tela Grande sertdo: veredas, ndo poderd fazé-lo sem
autorizagdo dos sucessores de Guimardes Rosa. O direito
autoral por eles titulado — respeitante ao livro identificado
por essa expressdo, que relata o incrivel enlace de Riobaldo
e Diadorim — alcanga também o titulo. Ninguém pode copia-
lo emrazio de sua natureza original e inconfundivel (subitem
5.6). Mas nomes e titulos sem tais caracteristicas nao sdo
bens intelectuais passiveis de protecdo.

k) Aproveitamento econdémico de ideias contidas nas
obras. Se o médico escreve livro descrevendo suas
descobertas sobre a cura de certa doenga (sem se preocupar
em patentear as suscetiveis de prote¢do pelo direito
industrial), e alguma industria farmacéutica resolve explora-
las comercialmente, podera fazé-lo independentemente de
autorizagdo ou pagamento de remuneracdo ao autor. O
aproveitamento econdmico de ideias contidas nas obras nao
¢é protegido, porque a isso equivaleria proteger a ideia por
ela mesma.

5.3. A exigéncia da novidade



Para ser considerada obra protegida, ela deve ser nova.
Quer dizer, ninguém antes do autor pode ter apresentado a
comunidade artistica, literaria ou cientifica ou ao publico em
geral obra idéntica ou semelhante. A exigéncia da novidade
¢ intrinseca a nocdo de obra protegida. Se falta novidade,
ndo existe nem mesmo obra; nada é realmente criado
quando se repete obra ja feita e conhecida.

Até o Renascimento, a novidade ndo era valor
prestigiado entre pintores e escultores. A arte tinha até
entdo uma fun¢do predominantemente utilitdria, e a
motivagdo basica do artista nem sempre era a busca do belo.
As pinturas nas cavernas, como ja mencionado, cumpriam
funcdes de treinamento dos jovens para a caga e de veiculo
de poderes misticos. Na Grécia e Roma antigas, as esculturas
dos  deuses eram os proprios deuses e ndo sua
representacdo, conceito surgido posteriormente com a
aversdo a idolatria nutrida pelas primeiras religides
monoteistas. No Egito, acreditava-se que os empregados,
bens e animais pintados nos timulos compunham o séquito
do morto ilustre na vida pds-morte (antes das pinturas eram
enterrados os proprios empregados, coisas e animais, sendo
a substituicdo pelo desenho medida de racionalidade
econdmica). Na Idade Média, as pinturas nas Igrejas tinham
a fun¢lo de auxiliar na difusdo do Evangelho junto ao povo
analfabeto.

Foi com o Renascimento que a arte pdde comegar a se



afirmar como algo futil, que podia nfo ter outra utilidade
além da busca do belo. E nesse contexto a novidade da obra
artistica comegou a fazer sentido. Para o monge medieval
encarregado de esculpir a porta da Igreja com cenas do
Velho Testamento, nada poderia soar mais estranho que a
ideia de novidade como critério para execugdo e avaliagdo do
seu trabalho. Pelo contrario. Como o importante era
contribuir para a fixagdo das narrativas orais dos episddios
biblicos e da vida dos santos, quanto menos se afastasse do
padrdo geralmente adotado, mais eficiente seria a escultura.

Para ser protegida, a obra deve
ser nova, ou seja, ndo pode ter
sido anteriormente criada por
nenhum autor. Na repeti¢do ou
reproducdo, ndo ha nada de novo;
nenhuma criacdo,; nenhum valor,
portanto, a merecer prote¢do
juridica.



Novidade e originalidade nZo tém sido normalmente
objeto de distingdo conceitual. Sao, por isso, expressdes
sinénimas  neste Curso. Mas ha tecndlogos que as
consideram figuras inconfundiveis. A novidade teria uma
natureza objetiva, a qual se contraporia a subjetividade da
originalidade. Para os que adotam essa distin¢do, se formulo
uma ideia de certo modo que me parece nova, ha
originalidade; mas somente se caracteriza a novidade se
realmente ninguém antes de mim houver dado aquela ideia
forma igual ou semelhante (cf. Cerqueira, 1946:307/309).

5.4. Obra sob encomenda

A obra pode nascer por iniciativa exclusiva de seu
autor, e seu desejo de se expressar, ou por encomenda de
alguém. Entre quem encomenda a obra e o autor, se ndo ha
relagdo empregaticia, o vinculo contratual serd o de
empreitada quando o objetivo do primeiro for o de adquirir
bem corporeo (Cap. 34, item 2); caso contrario, tendo o
encomendante interesse em bem intelectual, o vinculo sera o
de contrato de prestagdo de servigos (Cap. 34, item 5). Nos
dois casos, a obra serd um bem intelectual, mas varia o tipo
de contrato entre encomendante e autor dependendo do
interesse do primeiro em determinado suporte tangivel. Quer
dizer, se encomendo ao pintor um quadro para dependurar



na sala de reunibes de meu escritorio, tenho interesse nédo
somente na arte expressa pela pintura, mas também num bem
corporeo. Sob o ponto de vista de quem encomenda, ndo ¢
cabivel separar a obra de seu suporte nesse caso. Aqui,
entdo, o contrato celebrado com o artista sera o de
empreitada. Se, por outro lado, o empresario de espetaculos
publicos encomenda a um jovem dramaturgo a adaptag@o
para teatro de determinado conto de Ignacio de Loyola
Branddo, o interesse do encomendante exaure-se na obra
intelectual, sendo irrelevante o suporte tangivel ou
intangivel a que estard ligada. Agora, o contrato serd de
prestacdo de servigos, sujeito a disciplina dos arts. 593 a 609
do CC.

Em qualquer desses casos (empreitada ou prestagdo de
servi¢os), o fato de a obra intelectual ter sido criada por
encomenda ndo altera em absolutamente nada os direitos
autorais do seu criador. O encomendante ndo tem nenhum
direito autoral sobre a obra encomendada pelo s6 fato de ter
sido dele a iniciativa de contratar a criacdo. Os direitos
autorais da obra sob encomenda pertencem ao autor. A
remuneragdo devida e paga ao autor emrazio da encomenda
ndo ¢ fundamento para se pretender qualquer alienacdo dos
seus direitos autorais. Trata-se apenas da paga pela
empreitada ou pelos servigos objeto de contrato.

Claro que o instrumento contratual de empreitada ou de
prestacdo de servicos celebrado entre o encomendante e o



autor pode também conter clausula dispondo sobre a cessao
de um ou mais direitos patrimoniais deste iltimo ao primeiro.
Nesse caso, porém, serdo dois negocios juridicos distintos
instrumentalizados no mesmo documento: de um lado, a
empreitada ou prestagdo de servigos; de outro, a cessdo de
direitos autorais. De qualquer modo, ndo havendo expressa
previsdo no contrato de alienagdo ou transmissao de direitos
autorais para o encomendante, eles permanecem sob a
titularidade do autor (Costa Neto, 1998:67/69; Bittar, 1977).

Na obra sob encomenda, os
direitos autorais pertencem ao
autor. Para que o encomendante
titule os direitos patrimoniais, é
necessario que o autor os tenha
cedido de modo expresso no
contrato de empreitada ou
prestagdo de servigos.



Em relagdo aos direitos morais, o autor da obra sob
encomenda os conserva integros, ¢ ndo ha sequer como
falar em sua transferéncia ao encomendante, em vista da
indisponibilidade deles.

5.5. Obra criada por empregado

Empresarios do ramo cultural por vezes contratam como
empregados artistas, escritores, tradutores ou musicos,
incumbindo-lhes tarefas voltadas a criagdo de obras
intelectuais que tém interesse em explorar economicamente.
Também arquitetos podem ser empregados em empresas de
construgdo ou escritorios de arquitetura para criar os
projetos determinados pelo empregador. Essa circunstincia
— a de ser o autor empregado do interessado na criagdo da
obra — suscita questdes relevantes quanto a titularidade
dos direitos autorais. Quando o criador da obra intelectual
realiza seu feito em funcdo do emprego, ele estd sob a
subordinacdo pessoal do empregador. O autor empregado
deve exercer a criatividade nos exatos limites tracados pelo
patrdo e em fungdo exclusivamente dos objetivos deste.
Quem avalia se o resultado da criacdo intelectual esta
satisfatério ¢ o empregador, que, se ndo aprovar a obra,
pode mandar seja refeita. Nao ha, portanto, liberdade ampla
para a criagdo intelectual gerada no contexto de uma relagéo
de emprego.



O autor empregado, por outras palavras, ndo tem a
mesma autonomia na producdo do bem intelectual que os
demais. Mesmo na obra feita sob encomenda, o autor goza
de autonomia na avaliacdio do resultado final de seu
trabalho, e o encomendante ndo pode, por seu exclusivo
critério, rejeita-lo e determinar seja refeito (como pode o
empregador) se cumprido o contrato de empreitada ou de
prestagdo de servigos.

A falta de autonomia do autor empregado leva ao
questionamento quanto a titularidade dos direitos autorais
sobre a obra feita em decorréncia do contrato de trabalho. Se
a obra foi feita em funcdo das orientacdes e determinagdes
do empregador, ndo seria ele o legitimo titular desses
direitos? Pode-se cogitar de criagdo intelectual digna de
tutela no ato subordinado do empregado?

Na resposta a essa questdo vé-se um dos mais
significativos  distanciamentos dos dois  sistemas
fundamentais do direito autoral. O copyright, que pde o
acento na transpiragdo, considera que os direitos autorais da
obra feita no contexto de um vinculo empregaticio
pertencem, em regra, ao empregador. Serdo do empregado
apenas se houver expressa previsdo contratual nesse
sentido (Schechter-Thomas, 2003:95/101). Ja para o droit
d’auteur, que privilegia a inspiragdo, a regra é a inversa. Os
direitos autorais pertencem ao autor empregado, salvo se
este os cedeu, por contrato, ao empregador (Poullaud-



Dulian, 2005:195/196).

Filiado ao droit d’auteur, o direito brasileiro trata os
direitos autorais do empregado segundo os mesmos
pressupostos dos da obra sob encomenda. Se houver
relagdo empregaticia entre o interessado na producdo
intelectual e o autor, sendo este empregado daquele, a
questdo temrigorosamente os mesmos contornos que os da
obra encomendada. Ou seja, a existéncia do vinculo
empregaticio ndo altera em nada a titularidade dos direitos
autorais, morais ou patrimoniais (cf. Chaves, 1987:138/140).
O salario remunera o trabalho do autor despendido no
interesse do empregador, mas ndo os direitos autorais se
faltar previsdo expressa de alienacdo destes em contrato.



Pertencem ao empregado os
direitos  autorais, morais e
patrimoniais, sobre a obra criada
em funcdo do desempenho de
tarefas proprias ao seu emprego.
Para que os direitos patrimoniais
sejam titulados pelo empregador,
exige-se expressa cessdo por
negocio juridico concomitante ou
posterior ao contrato de trabalho.

Para que o empregador titule os direitos patrimoniais da
obra feita por seu empregado ¢ necessario que este ultimo
os tenha cedido de forma expressa. Essa cessdo pode ser
posterior a criacdo, quando as partes ja tém diante de si uma
obra acabada para avaliar. Mas pode ser também clausula do
proprio contrato de trabalho e, desse modo, anteceder a
criacdo. Por outro lado, ela pode ser genérica, referindo-se a



totalidade da producdo intelectual do empregado a ser feita
em fun¢do do emprego, ou especifica, particularizando a
obra cujos direitos sdo cedidos.

Em relacdo aos direitos morais, o autor empregado os
titula de qualquer modo, ainda que tenha cedido prévia e
integralmente os patrimoniais.

5.6. A identificacio da obra

Toda obra tem um titulo que a identifica. Tém-no até
mesmo as pinturas associadas a locug@o “sem titulo” — a
qual, a despeito de sua denotagdo, ¢ juridicamente o titulo
da obra.

Para ser protegido pelo direito autoral, o titulo deve ser
original ¢ inconfundivel com o de outras obras do mesmo
género. A expressdo identificadora deste livro (Curso de
direito civil), por exemplo, ndo goza de nenhuma protecéo.
Qualquer outro autor pode adota-la livremente na
identificacdo de obra didatica de direito civil, por lhe faltar
originalidade e distingdo. J& a expressdo Incidente em
Antares, que identifica um dos livros de Frico Verissimo,
ninguém pode aproveitar na titulagdo de outra obra de
mesmo género sem a autorizagdo dos sucessores do escritor
gaucho, exatamente por ser ela original e inconfundivel
(LDA, art. 10).

Atente que, mesmo tendo a obra género diverso, o
aproveitamento do titulo, ainda que original e inconfundivel,



ndo pode ocorrer sem autorizagdo do autor. O objetivo da
regra legal ndo ¢é impedir o risco de confusdo, mas proteger a
criatividade encerrada no titulo. O pintor de tela retratando
uma familia de retirantes nordestinos pode chamar seu
quadro de Vidas secas, aproveitando o titulo associado ao
emocionante livro de Graciliano Ramos, editado em 1938,
sema anuéncia dos sucessores do escritor alagoano.

Os titulos de publicagdes periddicas, como jornais ou
revistas, sdo protegidos até um ano apos a edicdo de seu
ultimo numero, no caso de periodicidade inferior & anual;
quando igual ou superior, o direito autoral protege o titulo
pelos 2 anos seguintes a ultima edi¢do (art. 10, paragrafo
unico). Vencido esses prazos, ele cai em dominio publico e
pode ser utilizado por quem se interessar. Isso, atente-se, se
ndo houver nenhum outro direito intelectual de propriedade
sobre o titulo; se ele estiver, por exemplo, registrado como
marca no INPI, algum direito industrial pode impedir a queda
no dominio publico mesmo apds o transcurso dos prazos de
protecdo pelo direito autoral.

5.7. Obra originaria e obra derivada

As obras se classificam emorigindria e derivada.
Originaria (primigena ou primdria) é a obra cuja criacdo nao
decorre de transformacdo de nenhuma outra preexistente. Ja
a derivada ¢ a que, incorporando uma criagdo intelectual
nova, provém da transformacdo de obra originaria (LDA, art.



5°, VIIL, fe g).

E dificil imaginar a hipotese de um autor totalmente
liberto de qualquer inspiracdo ou influéncia de trabalhos
anteriores. Nao ha novidade absoluta, porque a criagdo
ocorre sempre no contexto histérico e cultural em que o
criador estd imerso. Mesmo rupturas conceituais partem das
obras anteriores, numa influéncia as avessas. Quando se
classificam as obras em origindria e derivada ndo se esta
fazendo referéncia a essa necessaria inser¢do do trabalho
intelectual num contexto amplo, mas a algo bem particular.
Trata-se da transforma¢do de uma obra emoutra: aquela que
ndo resulta de transformagdo ¢ originaria; a que resulta,
derivada.

A transformacdo consiste numa alteragdo criativa da
obra intelectual. A obra transformada ganha nova estrutura,
linguagem, lingua ou forma de expressao, possibilitando que
seja desfrutada por mais pessoas ou simplesmente por um
modo diferente. A transformacao da estrutura ou linguagem
¢ denominada adaptagdo. O livro adaptado para o cinema
experimenta transformacdo dessa ordem, assim como a
fotografia de uma escultura em praga publica. Também ¢
caso de adaptacdo de diversas musicas a obra dos DJs. Ja a
transformacdo por mudanca da lingua é a traduc¢do, hipotese
especifica de obras escritas ou faladas. A tradu¢do é obra
derivada da traduzida. A seu turno, a transformacdo
consistente em reescrever a musica para ser executada por



instrumento diverso chama-se arranjo e, quando envolve
composicdo orquestral, orquestra¢do. As sensagdes (e
mesmo emo¢des) da experiéncia de ouvir uma mesma misica
variam quando ela ¢ executada por instrumentos diversos,
em razdo do timbre que emprestam ao som. Ouvir a
orquestracdo para cordas do prelidio das Bachianas
Brasileiras n. 4, de Villa Lobos, d6i menos na alma do que
ouvir a mesma peg¢a em sua primeira versdo, escrita para
piano (1941).

O objetivo da transformagdo, como dito, ¢ ampliar ou
modificar o desfrute da obra intelectual. O orquestrador, ao
reescrever para um sé instrumento a sinfonia, permite sua
execucdo fora das salas de concerto, ampliando a audiéncia
da obra. O tradutor torna a obra traduzida acessivel a leitores
ou espectadores que ndo conhecem o idioma em que foi
originariamente escrita. O adaptador, por fim, quer expressar
a mesma obra por arte diversa, e enfrenta os desafios
proprios do novo meio de expressao.

Para criar a obra derivada, o seu autor precisa de
autorizagdo prévia e expressa do da originaria (LDA, art. 29,
III e IV). Silnei Siqueira teve a ideia de musicar Morte e vida
Severina, de Jodo Cabral de Mello Neto, e encarregou da
empreitada um jovem estudante de arquitetura, Chico
Buarque de Holanda. Mas nem eles poderiam ter feito a
adaptag@o, nem o TUCA (Teatro da Universidade Catdlica
de Sao Paulo) poderia ter encenado a obra nos anos 1960, no



Brasil e no exterior, se ndo estivessem autorizados pelo
poeta.

Quando a obra origindria estd em dominio publico,
qualquer um pode criar uma derivada dela. Nao existindo
quem titule os direitos patrimoniais, € claro que ndo ha como
cogitar de autorizagdo prévia e expressa de quem quer que
seja. O adaptador, tradutor, arranjador ou orquestrador pode
dedicar-se a transformagdo da obra caida em dominio
publico livremente. Sobre sua obra derivada o transformador
tera todos os direitos autorais, mas ndo poderd impedir outra
transformacdo diferente da sua (LDA, art. 14). Qualquer
muisico pode arranjar, por exemplo, a Opera Joana de
Flandres, de Carlos Gomes, obra em dominio publico desde
1967. Quem o fizer passa a titular direito autoral sobre seu
arranjo. Incorre em ilicito quem copiar ou usar sua criagao
derivada. Mas esse misico ndo tem o direito de impedir que
outro faga também sua propria transformagdo da mesma
obra, desde que ndo seja copia da dele.

Nao se confunde a espécie de aquisicdo do direito
autoral com a classificacdo da obra. Sobre a obra originéria
podem recair direitos de aquisi¢do originaria (os do seu
autor) ou derivada (os de sucessores ou cessionarios);
também sobre obra derivada podem-se titular direitos
adquiridos de modo originario (os do autor dela) ou
derivado (os de seus sucessores ou cessionarios). O
adaptador, arranjador, orquestrador ou tradutor sdo titulares



de direitos autorais adquiridos de modo originario sobre a
adaptagdo, arranjo, orquestragdo ou tradugdo, que sdo obras
derivadas (cf. Costa Neto, 1998:106). A natureza de obra
derivada ndo interfere no modo de aquisicdo do
correspondente direito autoral.

As transformagdes mencionadas na lei (adaptagao,
tradugdo, arranjo e orquestracdo) ndo esgotam todas as
hipoteses. Elas correspondem as wusuais. A extrema
criatividade dos autores afasta a possibilidade de antevisao
de todas as formas possiveis de transformacao.



A obra pode ser transformada
(adaptada, traduzida, arranjada,
orquestrada etc.) mediante prévia
e expressa autorizagdo de seu
autor.

Chama-se  obra  origindria
(primitiva ou  primigena) a
transformada; e derivada, a
resultante da transformacdo.

Por fim, registro que transformacdo e modificagdo da
obra sf@o figuras diferentes do direito autoral. A
transformagdo, como se viu, consiste na produg¢do de uma
nova obra (derivada) por meio de expedientes como arranjo,
orquestracdo, adaptagdo ou traducdo. Ninguém pode
transformar obra de outrem sem a prévia autorizagdo do
titular dos direitos autorais patrimoniais. J4 a modificacdo
ndo importa o surgimento de obra nova. Trata-se da



mudanga ou aperfeicoamento introduzido na obra pelo
proprio autor, com vistas a ajustd-la as suas mutantes
expectativas. O direito de modificar a obra ¢ moral (LDA, art.
24, V) e, por essa razdo, ndo pode ser transferido a outrem.
S6 o autor pode fazer modificagdo na obra.

6. INTEGRACAO DE OBRAS

A obra intelectual pode ser produto da criacdo isolada
de um autor ou da combinagdo de esforcos de dois ou mais.
E uma obra singular, no primeiro caso; integrada, no
segundo. H4 obras que, por sua natureza, ndo podem ser
sendo integradas, como a audiovisual, por exemplo. E
praticamente impossivel a uma pessoa sozinha realizar filme
de longa-metragem. A integracdo de obras suscita questdes
proprias atinentes a titularidade dos direitos autorais.

Para que haja integragdo, ¢ necessario que as
contribuigdes individuais dos autores se articulem de
alguma forma. Nao basta a simples justaposi¢do de obras.
Nao hé integracdo, por exemplo, no caso de a galeria
organizar a exposicdo dos quadros que mantém em
consigna¢do com o intuito de promover vendas. As obras
expostas estdo conectadas por mera circunstancia comercial,
ndo existindo nenhuma articulacio entre as contribui¢des de
cada pintor.

A integragdo pode ser relativa ou absoluta, dependendo
do grau de independéncia que preserva a contribuigdo



isolada de cada autor. Se a obra singular que compde a
integrada tem seu proprio valor ou interesse cultural quando
destacada, a integragdo ¢é relativa. Caso contrario, absoluta.
Na obra relativamente integrada, é sempre possivel
distinguir a participacdo individual dos autores envolvidos.
A eventual segregacdo comprometeria a existéncia ou o
valor cultural da obra integrada, mas a contribuicdo de cada
um deles estd completamente delineada. J4 a integracdo
absoluta acarreta a perda total de independéncia da
participacdo individual. Nao se consegue perceber quem fez
exatamente o qué para a obteng¢do do resultado final.

As obras integradas, portanto, podem ser divisiveis
(integragdo relativa) ou indivisiveis (integracdo absoluta).



A obra intelectual pode ser
singular (proveniente do trabalho
de um so autor) ou integrada
(resultante do trabalho de dois ou
mais autores).

A obra integrada pode ser
divisivel (quando passivel de
identificagdo a  contribuigdo
individual de cada autor) ou
indivisivel (se essa identificagdo
ndo pode ser feita).

Ha duas espécies de obra
integrada: a comum e a coletiva.

Sdo duas as espécies de obra integrada: a comum
(subitem 6.1) e a coletiva (subitem 6.2). O que distingue uma



categoria da outra ndo é o grau de integracdo, mas a
iniciativa de sua producdo. Se a obra integrada partiu de uma
ideia conjunta dos autores, ou de sugestdo de umdeles para
o outro ou outros, a hipdtese é de coautoria; a obra ¢
comum. Ha, nesse caso, uma iniciativa interna, e todos os
coautores envolvidos costumam manter contatos diretos ao
longo do desenvolvimento do trabalho. Se, porém, a
iniciativa foi de um organizador, que concebeu a obra
integrada, selecionou e convidou autores e providenciou ou
negociou a publicacdo, ¢ o caso de obra coletiva. Aqui, a
iniciativa ¢, por assim dizer, externa e ndo ha usualmente
contato direto entre os autores envolvidos no projeto,
relacionando-se cada ums6 como organizador.

A diferenca na iniciativa da produg¢do da obra integrada
importa uma relevante consequéncia. Enquanto os direitos
patrimoniais da obra comum sdo do condominio dos
coautores, os da coletiva pertencem ao organizador (Chaves,
1987:105).

6.1. Obra comum

Na defini¢do dessa categoria de obra (também chamada
em coautoria ou em colaboragdo), o essencial é a existéncia
de trabalho comum de dois ou mais autores (LDA, art. 5°,
VIIL, a). O resultado intelectual obtido depende, nesse caso,
da convergéncia de labores. Os coautores trabalham juntos,
elaborando ou executando a obra em parceria. Determinados



tipos de bens intelectuais s6 podem ser executados em
regime de colaboragio. E o caso da obra audiovisual, de que
sdo coautores o autor do argumento e o diretor (LDA, art.
16); sendo ela um desenho animado, da coautoria também
participa o criador dos desenhos (art. 16, paragrafo Unico).
Essas hipdteses de coautoria legalmente definidas, noto,
limitam-se ao exercicio dos direitos patrimoniais; em relagao
aos direitos morais da obra audiovisual, eles pertencem
integralmente ao diretor (art. 25).

A obra comum pode resultar de contribui¢des
indistinguiveis dos coautores. Se dois juristas, apds
discutirem certa lei e chegarem a consenso quanto a sua
interpretacdo, resolvem escrever juntos os comentarios aos
seus dispositivos, sendo que o leitor ndo consegue
identificar no texto a contribuicdo de cada um deles para a
obra, verifica-se a coautoria com integracdo absoluta. Aqui,
ndo ha separagdo possivel da parte de cada coautor. A
propria integridade da obra — e ndo apenas seu valor
cultural — ficaria comprometida acaso tentada a segregacéo.
Ea hipotese de obra em comum indivisivel.

Mas a obra em coautoria pode também ser produto de
contribuigdes que conservam alguma independéncia. Se os
dois juristas do mesmo exemplo elaboram juntos a
interpretacdo de todos os dispositivos da lei, discutindo e
chegando a consenso em relagdo aos pontos que serdo
objeto de abordagem na obra, e, depois, dividem o trabalho



de redagdo, ficando cada um deles responsavel por escrever
os comentarios de parte dos dispositivos do diploma legal,
ainda assim héa coautoria. A integracdo, nesse caso, &
relativa, por ser passivel de identificacdo a participacao de
cada coautor na redagdo do livro. A obra em comum ¢
divisivel.

A exemplo do autor, os coautores sdo os que se
identificam como tais. A identificagdo do titular dos direitos
autorais na obra em coautoria faz-se, portanto, pela
declaracdo deles, que representa um negoécio juridico
unilateral de reivindicagdo de autoria. Até prova em
contrario, sd@o coautores de uma obra intelectual os que
reivindicam essa condi¢do. Essa declaracdo unilateral é o
fundamento para o editor indicar ou anunciar na obra os
nomes dos coautores (LDA, art. 15).

Nao se considera coautor aquele que simplesmente
auxiliou o autor na producdo da obra, fazendo trabalho
manual ou intelectual. A secretaria que digitou o texto ditado
pelo escritor auxilia na realizagdo da obra com trabalho
manual. Nao é considerada coautora. Da mesma forma ndo
sdo coautores os assistentes do artista plastico que
preenchemde tinta o fundo da imagemna tela, soldam partes
da escultura de ferro ou desbastam o bloco de marmore.
Igualmente ndo ha coautoria na pesquisa que deu base a
obra intelectual (Schechter-Thomas, 2005:101/102). O
revisor, atualizador ou quem fiscalizou ou dirigiu a



publicacdo ou apresentacdo também ndo sdo coautores,
tendo a lei dedicado a eles expressa referéncia nesse sentido
(LDA, art. 15, § 1°).

Quando indivisivel a obra em coautoria, a decisdo de
publica-la ou autorizar sua publicacdo cabe a maioria dos
coautores (LDA, art. 32 ¢ § 1°. Se mais da metade dos
coautores entende que a obra ainda ndo estd
suficientemente amadurecida e deve permanecer inédita, a
minoria interessada na quebra do ineditismo deve submeter-
se e esperar. Mas se ocorre o contrario e a maioria delibera
pela publicacdo da obra em comum, a minoria dissidente s@o
assegurados dois direitos: ndo participar das despesas da
publicacdo (caso em que ndo terd participagdo também nos
resultados) e proibir a divulgagdo do seu nome como
coautor da obra (art. 32, § 2°). Esses direitos sdo autonomos,
podendo o autor exercer umdeles apenas ou ambos.

Nao pode o coautor isoladamente contratar a publicacao
da obra emcolaboragdo, sob pena de responder por perdas e
danos. A lei reconhece, contudo, o direito de ele publicar o
trabalho artistico, literario ou cientifico feito em coautoria na
colegdo de suas obras completas, sem depender, nesse caso
especifico, da anuéncia dos demais (art. 32, § 3°). Também
ndo pode o coautor isoladamente revogar a autoriza¢do dada
pela maioria para a publicacdo da obra; assim, conforme
explicitou a lei, sendo a obra teatral, ndo tem o direito de
suspender a temporada contratualmente autorizada (art. 75).



Se o trabalho em colaboragdo ¢é divisivel, o coautor pode
explorar economicamente sua contribuicdo como obra
singular, desde que isso nao prejudique a exploragdo
econdmica da obra feita em coautoria (art. 15, § 2°).



A obra comum é a feita em
coautoria. Os direitos morais e
patrimoniais dos coautores devem
ser objeto de contrato entre eles,
que defina a reparticio dos
resultados da exploragdo
economica da obra, as condigcoes
para retira-la de circulagdo, se
for o caso, e demais aspectos
ligados aos interesses comuns. Se
houver desrespeito a direito
moral especifico de um deles, o
prejudicado pode agir
isoladamente.



Em relacdo aos direitos patrimoniais, os coautores
devem contratar a sua reparticdo entre eles. A contribuicao
de cada um ¢ diferenciada, e a reparticdo deve refletir a
diferenca. Se umdos coautores ¢ mais experiente, titulado ou
conhecido que o outro ou outros, ¢ natural que receba maior
fatia dos direitos patrimoniais sobre a obra. Nao havendo
contrato entre os coautores, a divisdo serd em cotas iguais:
se sdo dois, metade para cada; se tr€s, umtergo, e assim por
diante (LDA, art. 23). O prazo de duracdo dos direitos
patrimoniais da obra comum indivisivel comega a contar da
morte do ultimo dos coautores (art. 42).

Também no tocante aos direitos morais 0s coautores
devem contratar a respeito de seu exercicio. Nenhum deles
pode, por exemplo, tomar a iniciativa isolada de retirar a obra
emcomum de circulagdo, se os demais ndo concordarem com
a medida. Claro que, se a ofensa ao direito moral atinge em
particular um dos coautores ¢ os demais ndo se interessam
por tomar qualquer medida protetiva, o lesionado tem
legitimidade para agir sozinho, tal como ocorreria se a lesdo
dissesse respeito a obra singular dele. Imagine que o nome
de um dos coautores somente ¢ omitido nos anuncios de
divulgagdo da obra, ou que apenas a parte de um deles ¢
modificada sem seu consentimento. Nesse caso, como o
direito moral desrespeitado atinge especificamente os
interesses de um s6 dos coautores, ele pode isoladamente
os defender, ndo precisando do concurso dos demais. Mas



se o direito moral em consideragdo dizrespeito & obra emseu
conjunto, a convergéncia de vontade dos coautores ¢
indispensavel. E o caso, por exemplo, do direito ao
ineditismo, cujo exercicio depende de acordo entre os
coautores.

6.2. Obra coletiva

A obra coletiva ¢ a reunido de contribui¢cdes individuais
patrocinada por um organizador. O que singulariza a obra
coletiva ¢ a iniciativa de sua organizagdo por uma pessoa
fisica ou juridica que normalmente ndo ¢ umde seus autores.
Embora haja quem o questione (Oliveira-Willington,
2005:69/70), o melhor exemplo para aclarar o conceito de obra
coletiva é o do jornal. Como destaca José de Oliveira
Ascensdo, nele hd uma pluralidade de obras, cada qual com
seu autor, e essa pluralidade reduz-se a uminico veiculo de
informagdes por forga da orientagdo editorial dada pela
empresa jornalistica (1997:88).

Tal como no trabalho em colaboragdo, a integragdo pode
ser relativa (obra divisivel) ou absoluta (indivisivel). Se o
editor interessado em publicar livro de comentarios a certa
lei chama alguns juristas e distribui entre eles os
dispositivos do diploma legal, a obra ¢ coletiva divisivel. Ao
leitor, nesse caso, serd sempre possivel distinguir e segregar
a contribui¢do individual dos autores. No exemplo, a cada
trecho da obra se liga o nome do responsavel pela criacao



intelectual correspondente. As contribuicdes singulares
conservam, aqui, a independéncia, embora a circunstancia
de se abrigarem num volume que abrange comentarios a
toda a lei lhes agregue valor. Se, por outro lado, 0 mesmo
editor convidar os juristas para comentar aquela lei sem
estabelecer entre eles qualquer reparticdo de tarefas
perceptivel pelo leitor, a obra coletiva serd indivisivel.

Na obra coletiva, as contribuigdes individuais “se
fundem numa criagdo auténoma”, como diz a lei com alguma
imprecisdo (LDA, art. 5° VIIL, 4). Quer dizer, a obra coletiva
ndo ¢ a simples justaposi¢do de obras singulares, mas algo
que acrescenta valor cultural a elas. Mesmo quando
continuam independentes e segregaveis, as participacdes
dos diversos autores tém mais valor enquanto estdo
reunidas no trabalho coletivo. Obras singulares publicadas
juntas sem essa organiza¢do tipica da coletiva sao
chamadas de conexas.

Toda obra integrada para se caracterizar como coletiva
deve ter necessariamente um organizador. Cuida-se de
pessoa fisica ou juridica que concebe a obra, fixa seus
objetivos e perfil, toma a iniciativa de reunir os autores e
providencia a publicagdo, diretamente ou por terceiros. Nao
se afasta a hipdtese de o organizador, sendo pessoa fisica,
eventualmente contribuir também como autor da obra
coletiva, mas isso ¢ muito raro. Na verdade, o organizador
tende a ser empresario de bens culturais. Ele identifica no



mercado a demanda por uma obra com determinado perfil e
procura autores aptos a produzi-la. E essa sua fungdo
peculiar. Nota-se que a coletivizagdo da obra pelo
organizador ndo ¢ propriamente um trabalho intelectual
especializado, mas uma tomada de decisdo empresarial.

A tutela da participagdo individual do autor na obra
coletiva tem raizes constitucionais (CF, art. 5°, XXVIII, a). A
lei reforga e disciplina a protegdo (LDA, arts. 17 e 88).

Em relacdo ao conjunto da obra, a lei atribui os direitos
patrimoniais ao organizador (LDA, art. 17, § 2°), que deve
contratar com os autores a remuneracdo devida pela
correspondente contribuicdo. Como a iniciativa da obra
coletiva é do organizador, normalmente ela nasce com um
convite dele aos autores que considera aptos a produzi-la.
Aceito o convite, abrem-se as negocia¢des entre cada autor
e o organizador. Chegando as partes a acordo, viabiliza-se a
participacdo na obra coletiva. O contrato especificando a
contribuicdo do autor participante e sua remuneragdo tratara
também do prazo para entrega ou realizacio e demais
condigdes de execucdo da obra coletiva (art. 17, § 3°).

Ao publicar a obra coletiva, o organizador deve
mencionar em cada exemplar, além do titulo, ano de
publicacdo e sua identificacdo, também os nomes dos
autores participantes. Se ndo tiver sido acertado com todos
eles nenhum outro critério, os nomes serdo relacionados por
ordemalfabética (LDA, art. 8).



Na obra coletiva, a iniciativa de
sua produgdo parte de pessoa que
ndo é necessariamente um de seus
autores, em geral, de um
empresario do ramo cultural que
identifica certa demanda no
mercado e quer atendé-la.

Se a obra coletiva é divisivel, cada autor titula os
direitos autorais sobre a sua contribuigdo, e pode exercé-los
independentemente de autorizagdo dos demais ou mesmo do
organizador. O economista que contribui com artigo para o
livro de andlise da conjuntura econémica continua a ser o
unico detentor dos direitos autorais sobre o texto, enquanto
obra singular. Se ndo tiver assumido expressamente
nenhuma obrigagdo contratual de exclusividade, estad livre
para publicar o mesmo artigo em outra obra.

Em relagdo aos direitos morais na obra coletiva, fago



duas observagdes.

Primeira, o autor ndo sofre nenhuma limitagdo em seus
direitos morais em razio da participagdo. Pelo contrario,
pode até mesmo, no exercicio deles, proibir a indicagdo ou
anuncio de seu nome na obra coletiva, se a tanto
corresponder seu interesse. Pode-se imaginar que um dos
autores participantes ndo se satisfaga com o resultado final
de sua parte e queira desvincular seu nome da obra coletiva;
se fosse uma obra individual — quer dizer, se ele ndo tivesse
o compromisso contratual com o organizador de a entregar
ou realizar em determinado prazo —, ele ndo teria vontade de
publica-la. Como ¢ seu direito manté-la inédita (LDA, art. 24,
II), mas ndo se pode desvencilhar do contrato de
participacdo que assinou, resta-lhe proibir a indicacdo ou
anuncio de seu nome. Esse direito deve ser exercido
mediante notificagdo por escrito ao organizador até a entrega
da participacdo (art. 88, paragrafo Unico). Note que, mesmo
na hipdtese de exigir a omissdo de seu nome, o autor
continuara credor da remuneragdo contratada com o
organizador (art. 17, § 1°).

Segunda, o organizador pode contar com o auxilio de
um especialista na organizagdo da obra coletiva, que se
costuma chamar coordenador. Trata-se do autor da
coletivizagdo da obra. E, por isso, além da remuneragdo
acertada com o organizador, também titula direitos morais em
relacdo ao seu trabalho intelectual de coordenacdo. Quem,



por exemplo, cita, como fonte em tese de doutorado, artigo
publicado em trabalho coletivo deve mencionar na
bibliografia, além do nome do autor do texto citado, também
o do coordenador da obra (LDA, art. 24, II).

7. REGISTROS DAS OBRAS

O direito autoral nasce do ato de criagdo da obra
intelectual. Nenhuma outra condicdo ou formalidade ¢
exigivel. Sua prote¢do, esclarece a lei, independe de registro
(LDA, art. 18).

Os autores interessados em pré-constituir prova de
anterioridade de uma obra podem, contudo, registra-la em
determinados 6rgdos oficiais. E comum, principalmente entre
autores jovens, o receio de ver sua criagdo apropriada
ilegitimamente por terceiros. Preocupa-os em particular a
possibilidade de serem lesados pelos empresarios do ramo
cultural a cuja avaliagdo submetem seus trabalhos. Se isso
vier a acontecer, isto ¢, se for apropriada indevidamente a
obra por quem teve acesso a ela antes da publicacdo, a
prova da anterioridade sera facilitada pela chancela oficial. O
registro ¢ mera faculdade, que ndo amplia nem prejudica os
direitos autorais; apenas, como dito, facilita a prova judicial
da anterioridade, se e quando necessaria.

Os orgdos de registro de obras protegidas pelo direito
autoral variam de acordo com a espécie: os textos (ficgdo,
poesia, teatro ¢ outros) devem ser registrados no Escritorio



de Direitos Autorais da Biblioteca Nacional; as misicas, na
Escola de Musica da Universidade Federal do Rio de
Janeiro; as obras plasticas (pintura, escultura, gravura etc.),
na Escola de Belas Artes dessa Universidade; os roteiros de
obras audiovisuais ou gravagdes delas, na Agéncia
Nacional do Cinema (ANCINE); os projetos de arquitetura e
engenharia, no Conselho Regional de Engenharia,
Arquitetura e Agronomia (CREA). Se a obra comportar
registro em mais de um desses 6rgdos, deverd o autor optar
por aquele com o qual ela guarda maior afinidade (Lei n.
5.988/73, art. 17 e § 1% LDA, art. 19). O registro ¢ feito
mediante o pagamento de taxa ao drgdo responsavel.



0 registro das obras
intelectuais ¢ facultativo, ndo
amplia nem restringe direitos, e
se destina unicamente a facilitar a
prova da anterioridade, caso
questionada a reivindicagcdo de
autoria.

As obras musicais, assim entendidas as partituras, os
fonogramas e os videogramas, devem ser depositadas na
Biblioteca Nacional, nos termos da Lei n. 12.192/2010. Trata-
se de uma obrigacdo administrativa, do impressor ou da
gravadora, cuja finalidade estd relacionada a preservagdo da
producdo musical brasileira. Malgrado este objetivo, o
depodsito legal pode ser utilizado, também, para fins de
comprovar a anterioridade numa disputa sobre direito
autoral. Nem por isso, contudo, confunde-se com o registro
na Escola de Musica da UFRJ.



Capitulo 52

DIREITOS
MORAIS
DO AUTOR

1. NOCAO INTRODUTORIA DOS DIREITOS MORAIS

A atribui¢do ao autor da propriedade sobre sua criagdo
intelectual tem como um dos objetivos principais garantir-lhe
uma fonte de subsisténcia. Podendo viver de sua arte ou
ciéncia, o autor, de um lado, pode dedicar-se com
exclusividade e profissionalismo ao trabalho criativo. A
atribuicdo de tais direitos de propriedade permite a



racionalizacdo do investimento na formagdo do criador de
bens culturais. O tempo, recursos e esfor¢os que o autor
emprega no seu aperfeicoamento podem ser recuperados
(embora seja inafastavel o risco de perda, como em qualquer
outro empreendimento humano). Além disso, o autor néo
fica a depender do mecenato, gozando entdo de maior
liberdade de criagdo. Ao lhe assegurar a propriedade da
obra, a lei simultaneamente atende ao interesse privado do
autor e tambémao publico (Cap. 53, item I).

Mas a ligagdo especial entre o autor e sua obra
transcende o aspecto patrimonial. No contexto do sistema
droit d’auteur, sdo reconhecidos certos direitos ao autor
ndo ligados diretamente a exploragdo econdmica da obra.
Sdo os direitos morais, rica contribuicdo da cultura juridica
francesa que o sistemacopyright tem relutado em
incorporar.

O significativo diferencial do droit d auteur consiste na
percep¢do de que o autor ndo tem somente o interesse de
viver de seu trabalho criativo. De fato, para a maioria dos
verdadeiros artistas e cientistas, a renda proporcionada pela
comercializacdio de bens culturais ¢é sinceramente uma
questdo secundaria. Importa-lhes muito mais expressar
ideias e valores, vé-los difundidos e usufruidos pelos
destinatarios e alcangar o reconhecimento a sua especifica
contribuigdo para a cultura.

Desse modo, o autor titula em relagdo a obra que criou



direitos morais e patrimoniais (LDA, art. 22). Uns e outros
nascem simultaneamente, com o ato de criacdo. Enquanto o
autor viver, ele sera necessariamente o titular dos direitos
morais. Nao existe a hipdtese de eles se apartarem da esfera
de direitos do autor. Ja os direitos patrimoniais podem ser
transferidos por negdcio juridico.

Enquanto o autor enfeixa em seus direitos autorais tanto
0s morais como os patrimoniais, ocorrendo lesdo a qualquer
deles ou aos dois, ndo ha maiores dificuldades na
identificacio da parte legitima para os defender em juizo. E o
autor. Todavia, se transferiu os direitos patrimoniais, ele
perde a legitimidade para buscar sua prote¢do no Judiciario.
Se ato ilicito de terceiros ofende apenas direitos patrimoniais
ligados a certa obra, dos quais o autor ndo seja mais titular,
nada poderd fazer para impedir a ofensa ou obter
ressarcimento. Ademais, ndo tendo o titular dos interesses
patrimoniais vontade de os preservar contra o ilicito, por
razdes que lhe dizem respeito somente, permanecera o autor
de mios atadas — se estiverem sendo respeitados seus
direitos morais.



O autor titula, desde a criacdo
da obra, ndo somente direitos
ligados a sua  exploragdo
economica (patrimoniais) como
tambem alguns que a transcendem
(morais).

Enquanto oS direitos
patrimoniais sdo disponiveis, 0s
morais sdo indisponiveis.

Ha tecndlogos que consideram inapropriada a
adjetivagdo “morais” para a gama de direitos do autor que
lhe sdo reconhecidos mas ndo estdo ligados diretamente a
exploracdo econdmica da obra. Para Pontes de Miranda, a
expressdo direitos morais é quase “monstruosa, por ser de
uma dimensdo social o substantivo e de outra o adjetivo”
(1963, 16:9/10). Também José de Oliveira Ascens@o critica a
adjetivagdo, sustentando que o mais apropriado a lingua



portuguesa seria chamar tais direitos de pessoais (1997:129).
De minha parte considero que, malgrado a pertinéncia de
algumas dessas criticas, convém a tecnologia juridica, para
facilitar a interpretacdo e aplicacdo da lei, operacionalizar
com a expressdo por esta ultima adotada. Em futura reforma
da lei autoral, serd certamente oportuno rever a designagao
atribuida aos direitos do autor ndo ligados a exploragdo
econdmica da obra.

2. CARACTERISTICAS DOS DIREITOS MORAIS DO
AUTOR

Os direitos autorais morais sdo considerados espécie
dos direitos da personalidade do autor. Como destaca a
tecnologia dedicada ao tema, esses direitos sdo de tal modo
intrinsecos a pessoa do criador da obra intelectual que
ostentam as mesmas caracteristicas e se sujeitam, de modo
geral, a0 mesmo regime juridico dos da personalidade (por
todos, Bittar, 1988:52). Os direitos morais, assim, sdo
essenciais, absolutos, vitalicios, extrapatrimoniais e
indisponiveis. Sdo essas as caracteristicas dos direitos da
personalidade que se encontram também nos morais do
autor.

a) Sdo direitos essenciais. Quando se aponta a
essencialidade como marca do direito moral, quer-se fazer
referéncia a intrinseca ligacdo entre seu sujeito e objeto. Nao
se pode destacar o direito moral ligado a certa obra do autor



dela. Os direitos autorais patrimoniais ndo ostentam essa
marca. Se o autor os cede a empresario do ramo cultural,
passa a ser outro o sujeito do mesmo objeto de direito; quer
dizer, os direitos patrimoniais s@o destacaveis da figura do
autor, mas nao os morais.

Também em razio da essencialidade do direito moral,
ndo hé criador de obra intelectual que ndo o titule; assim
como ninguém ¢ titular dele a ndo ser criando obra
intelectual.

b) Sao direitos absolutos. Os autores podem defender
seus direitos morais contra quem quer que 0s usurpe ou
desrespeite. Sdo direitos oponiveis erga omnes € nao
apenas contra aqueles sujeitos com os quais o titular
manteve algum vinculo juridico anterior. Se, por exemplo,
pessoa desconhecida do autor publica obra que este ltimo
queria manter inédita, a inexisténcia de vinculo juridico entre
eles ndo pode servir de obstaculo a repressdo do ilicito e
obtencdo de ressarcimento. Essa caracteristica dos direitos
morais se estende aos patrimoniais, que sdo igualmente
absolutos. Nao se exige prévio vinculo juridico entre
plagiador e autor para este demandar contra aquele a
recomposigdo de seus interesses patrimoniais prejudicados.

Ser um direito absoluto, relembro, ndo significa nada
além da oponibilidade erga omnes. Os direitos morais, como
os demais da personalidade, ndo sdo ilimitados. Se alguém
cria uma escultura fundindo ferro furtado de loja de



construgdo, ndo pode invocar seus direitos morais de autor
para tentar impedir que o legitimo dono do material furtado
destrua a obra tdo logo se aposse do que lhe pertence.

Também revela a limitagdo dos direitos morais a
obrigatoriedade de o autor pagar a terceiros prejudicados
indenizagao prévia como condi¢ao para o exercicio de alguns
deles. Se o autor quer modificar a obra, pode fazé-lo a
qualquer tempo, desde que antes de introduzir a modificagao
pague a eventuais prejudicados o ressarcimento devido
(LDA, art. 24, § 3°). E, se havia contratado a execucdo da
obra (musical, teatral, operistica etc.), ndo pode alterar-lhe a
substancia contra a vontade do empresario (art. 71). Vé-se,
assim, que os direitos morais sdo absolutos, mas nao
ilimitados.

¢) Sdo direitos vitalicios. Os direitos morais duram por
toda a vida do autor, e a parte deles que sobrevive ao seu
falecimento dura enquanto viverem sucessores legitimos, ou
mesmo apos a morte deles. A vitaliciedade dos direitos
morais importa a possibilidade de o autor os exercer a
qualquer tempo. Mesmo que a lesdo se tenha verificado ha
muitos anos, o autor podera exercer seu direito moral. Da
vitaliciedade do direito moral titulado pelo autor decorre sua
imprescritibilidade (Bittar, 2001:48). Se ¢ publicada a obra
com modificagdo ndo aprovada pelo autor, ele tem o direito
moral lesado, podendo pleitear a retirada de circulagdo. Esse
direito pode ser exercido mesmo que decorridos mais de 10



anos — que € o prazo geral de prescrigao (CC, art. 205) — da
publicagdo ou de seu conhecimento pelo autor.

A vitaliciedade do direito moral ndo significa que ele
necessariamente se extingue com a morte do autor e seus
sucessores. Em alguns casos, sobrevive o direito, mesmo
que ndo vivam mais os seus titulares. A lei preceitua, nesse
sentido, que “compete ao Estado a defesa da integridade e
autoria da obra caida em dominio publico” (LDA, art. 24, §
2°). Trata-se de medida destinada a proteger dois dos
direitos morais do autor — integridade e autoria —, mesmo
na hipotese de desinteresse dos seus sucessores. A obra
caida no dominio publico é aquela sobre a qual deixam de
existir direitos patrimoniais. Verifica-se a hipdtese, como
regra geral, com o decurso do prazo de 70 anos contados de
1° de janeiro do ano seguinte ao da morte do autor (art. 41).
Assim, depois desse prazo, os sucessores ndo tém mais
direito patrimonial nenhum sobre a obra. Em razio da perda
do interesse econdmico, podem também se descuidar da
defesa dos direitos morais do autor. Os netos dos
tataranetos de um escritor podem ter toda a simpatia pela
ideia de defesa dos direitos morais do antepassado ilustre,
mas ndo verem sentido algum em custed-la se ndo podem
mais usufruir qualquer ganho patrimonial em razio da obra.
Para que os direitos morais do autor ndo corram o risco de
ficarem indefesos, a lei imputa o dever de promover sua
defesa ao Estado apos cair a obra em dominio publico. Trata-



se de legitimagdo concorrente, que ndo exclui a dos
sucessores porventura interessados em preservar a
integridade ou autoria da obra ameagadas.

Imagine que um usurpador publique em livro o texto de
A moreninha, de Joaquim Manuel de Macedo, como sendo
de sua autoria, fazendo pequenas modificagdes destinadas a
ambientar no presente a historia da aposta dos trés
estudantes de medicina. Nao estd, comisso, desrespeitando
o direito patrimonial de ninguém, porque a obra caiu em
dominio publico em 1° de janeiro de 1953. Mas ¢é obrigagdo
do Estado promover a agdo judicial destinada a proibir a
comercializagdo do livto que lesa os direitos morais do
romancista fluminense a integridade e autoria de sua obra.

Quanto & duracdo, portanto, podem-se classificar os
direitos morais em trés categorias:i) vitalicios, que sao
todos, por ser essa uma caracteristica comum a eles; ii)
supérstites, os indicados nos incisos I a IV do art. 24 da
LDA, porque permanecem na titularidade dos sucessores, a
qualquer tempo mesmo depois da morte do autor; iii)
perenes, os relacionados a autoria e integridade, que
sobrevivem enquanto houver a obra, cabendo ao Estado,
ap6s a queda em dominio ptblico, promover sua defesa.

d) Sdo direitos extrapatrimoniais. Os direitos morais do
autor ndo sdo suscetiveis de express@o monetaria ou
avaliagdio econOmica. Por isso, dizse que s@o
extrapatrimoniais. Desse modo, o autor ndo pode pretender



receber pelo seu exercicio nenhuma remuneragio. Quando a
radio veicula certa miisica e anuncia o nome do compositor,
ela se toma devedora dos direitos patrimoniais incidentes
sobre a obra, mas nada deve pelo fato de ter identificado o
autor. Além disso, os direitos morais, em razio dessa
caracteristica, ndo estdo sujeitos a penhora ou outro ato de
constricdo judicial, nem podem, por outro lado, ser
oferecidos em garantia de qualquer obrigagdo. Também por
forca da extrapatrimonialidade do direito moral, quem o
ofende deve indenizagdo em valor totalmente desvinculado
de eventual prejuizo material do autor. O montante da
indenizacdo tem o sentido de mera compensac¢do pela dor
sofrida.



Os direitos morais do autor sdo
essenciais  (ndo  podem  ser
destacados da pessoa do seu
titular), absolutos (oponiveis erga
omnes), vitalicios (perduram por
toda a vida do autor),
extrapatrimoniais (sdo
insuscetiveis de avaliacdo
economica) e indisponiveis
(irrenuncidveis e intransferiveis).

e) Sdo direitos indisponiveis. A inalienabilidade e a
irrenunciabilidade dos direitos morais estdo expressas em lei
(LDA, art. 27). O autor ndo pode negociar sua transferéncia
ou assumir a obrigagdo de nunca os exercer. Se o fizer, o
negocio juridico € nulo, ndo produzefeito nenhum.

O autor pode deixar de exercer um ou mais direitos
morais, o que ¢ algo diferente de renunciar a eles. O néo



exercicio ¢ alternativa sempre aberta ao titular de qualquer
direito quando a coibigdo ao desrespeito, por qualquer
razio, ¢ desprovida de interesse. Considere que desagrada
ao dramaturgo a modificacdo em seu texto introduzida pelo
diretor da peca teatral, como a supressdo de uma frase dita
por certo personagem. Se, apesar do desagrado, o
dramaturgo ndo quer estressar a relacdo com o diretor, por
ser interessante ao seu curriculo ter a obra montada sob sua
direcdo, tende simplesmente a ndo exercer o direito moral de
se opor a modificacdo ndo consentida. Claro, por ser direito
irrenunciavel, o dramaturgo pode, a qualquer tempo, rever
sua atitude e pleitear o rigoroso respeito ao texto de sua
autoria.

Por fim, destaco que diversas obras costumam ser
veiculadas sem a identificacdo de autoria, ndo se
configurando propriamente a tentativa de lesionar os
direitos morais do autor. Pense na obra publicitaria — que
merece 0 mesmo tratamento de qualquer outra protegida
pelo direito autoral (Bittar, 1981:181/190) — veiculada na
televisdo. O criador do antncio, o compositor do jingle, o
diretor do filme publicitirio e outros tantos profissionais,
pela lei, deveriam ter os seus nomes devidamente
mencionados a cada veiculagdo do anuncio. Mas, se fossem
cumprir o direito moral deles a risca, os anunciantes teriam
de adquirir mais tempo para a veiculagdo dos créditos de
todos os autores da obra intelectual, mesmo ndo sendo tais



informagdes normalmente do interesse do telespectador.
Veja que até mesmo os objetivos da obra publicitaria
poderiam ficar comprometidos, por desviar do produto
anunciado para os créditos a aten¢@o dos consumidores.
Nao ha excegdo expressa na lei, de modo que os autores da
obra publicitaria podem pretender impor aos anunciantes o
onus de os identificar. Aqueles que o fizerem, contudo, pela
total incompatibilidade entre sua pretensdo e a natureza da
obra, correm o sério risco de ndo conseguir novas
oportunidades de trabalho.

3. LISTA DOS DIREITOS MORAIS

E exemplificativa a lista da lei dos direitos morais do
autor. Como projecdo da personalidade de quem a cria, a
obra intelectual ndo pode perder o vinculo permanente com
o espirito de que originou; mais que isso, deve moldar-se as
mudangas de expectativas desse espirito criador. O Direito
reconhece a indelével dependéncia entre a obra e seu autor e
o prestigia, sem deixar de atentar aos interesses de outros
sujeitos, os quais procura, na medida do possivel, conciliar
com os do autor. Sendo, de qualquer modo, complexas e
imprevisiveis as relagdes entre autor e obra, ndo ha como as
conter num elenco exaustivo de situagdes. Sempre que o
autor tiver qualquer interesse relacionado a expressividade
da obra, as sensacdes, emogdes ou ideias que procura por
ela comunicar, tera o direito de vé-lo atendido. Ressalva-se



evidentemente a composicdo de eventuais implicagdes
econdmicas suportadas por qualquer sujeito de direito,
advindas da mudanca de expectativa ou outra idiossincrasia
do autor.

Sdo direitos morais do autor:

a) Direito a autoria. O mais importante dos direitos
morais € o de reivindicar a autoria da obra (também chamado
d e direito de paternidade), exercitavel a qualquer tempo
(LDA, art. 24, 1). Por vezes, o interesse do autor em ver
reconhecida a importancia da contribuicdo de sua obra para
a cultura transcende todos os demais, inclusive o de auferir
renda a partir dela. Emndo raras oportunidades, a motivagéo
que impulsiona o autor a langar-se aos ingentes esfor¢os da
criagdo intelectual ndo ¢é a eventualidade de vir a contar com
uma fonte de subsisténcia, mas a gratificacdo subjetiva pela
constatac¢do de ter deixado uma especial e individual marca
na historia da cultura. A difusdo da informacao de que certa
obra foi criada por determinado artista ou cientista ¢
condi¢do para tal reconhecimento.

A vitaliciedade e a imprescritibilidade do direito
garantem que a reivindicagdo de autoria possa ser feita
mesmo depois de transcorridas décadas da publicagdo da
obra. H4 casos em que ndo convém ao autor identificar-se
no momento em que a obra é oferecida ao publico, em razio
de ndo se encontrar a sociedade culturalmente amadurecida
para aceitar o trabalho como contribuicdo digna de



consideragdo. Nos anos 1950, o funcionario publico Alcides
Aguiar Caminha desenhava histérias em quadrinhos
erdticas, mas se escondia no pseuddnimo Carlos Zéfiro.
Naquele tempo, apresentar-se com seu nome € rosto em
publico na condi¢do de autor desse tipo de obra intelectual
poderia implicar, em vista do estagio de evolucao cultural em
que se encontrava a sociedade brasileira, consequéncias
negativas na oOrbita da convivéncia social. Em 1991, o
ambiente cultural brasileiro era bem diverso. A importancia
do trabalho do desenhista j4 podia alcancar o
reconhecimento publico, e ndo havia mais risco de
constrangimentos de ordem social ou moral. Foi entdo que
Alcides se apresentou como o criador dos famosos
desenhos, numa entrevista a revista Playboy. Veja que,
nesse exemplo, n3o se trata verdadeiramente de
reivindicacdo de autoria. O autor pode exercer a paternidade
da obra por meio de pseudénimo, e foi isso o que Alcides
fizera. Suas HQs nunca tiveram a autoria negada. Mas o fato
ilustra como ¢ sabia a lei ao estabelecer a vitaliciedade do
direito moral. Se, no momento da publicagdo, ndo for
oportuna, por qualquer razio, a reivindicagdo da autoria,
pode o autor se ocultar no anonimato e aguardar que
sobrevenham condi¢Ges mais favoraveis.

b) Direito a identificagdo. Sempre que uma obra
intelectual for utilizada, o nome do seu autor deve ser
anunciado (LDA, art. 24, II). Admite-se a substituicdo do



nome civel pelo pseuddénimo ou sinal convencional por ele
adotado, embora tais substitutos estejam cada vez mais em
desuso. O direito a identificacdo (ou ao nome) esté ligado ao
da reivindicagdo de autoria, tendo igual fundamento no
interesse do autor quanto ao reconhecimento da importancia
de sua contribui¢ao cultural.

O direito a identificagdo diz respeito a qualquer tipo de
obra, tendo a lei se preocupado em refor¢a-lo em relagdo a
fotografia. Diz o art. 79, § 1°, da LDA que “a fotografia,
quando utilizada por terceiros, indicard de forma legivel o
nome de seu autor”. Assim, na exposicdo de arte,
transmissdo de musica, anuncio de pega teatral, historia em
quadrinhos, artigo de jornal, cartdo-postal, citacdo em tese
académica, folder de conferéncia, exibicdo em pagina da
internete ¢ em todos os meios de utilizagdo de obra
intelectual, a identificagdo do autor € obrigatoria por lei
Quando ndo ocorre, é porque ndo ha a menor possibilidade
de compatibilizar o exercicio do direito pelo autor e a propria
divulgagdo da obra, como no caso da publicidade
mencionado acima (item 2.e).

Em relagdo aos dubladores, a lei obriga especificamente
sua identificag@o nos créditos das obras audiovisuais (Lein.
12.091/2009).

O responsavel pela utilizacdo de obra desacompanhada
da identificacio do autor, além de responder pela
indenizacdo dos danos morais, fica obrigado a divulgar a



identidade omitida. Se, no descumprimento do direito moral,
incorreu empresa de radiodifusdo, ela deve penitenciar-se
anunciando o nome do autor em trés dias consecutivos, no
mesmo horario em que ocorrera a infragdo. No caso de
omissdo da identidade em publicagdo grafica (livro, jornal,
impressos, folders de CD, embalagens de DVD etc.), obriga-
se o editor a incluir errata nos exemplares ainda em estoque,
além de comunicar, com destaque, por trés vezes
consecutivas, em jornal de grande circulacdo, a identidade
omitida do autor. Finalmente, em se tratando de outras
formas de utilizagdo, a publicacdo por trés vezes
consecutivas em jornal de grande circulagdo ¢ punigdo
imposta ao infrator destinada a atender, ainda que tardia e
parcialmente, o direito moral lesado (LDA, art. 108).

¢) Direito de ndo publicar. Somente o autor — ninguém
mais — sabe se a obra esta pronta para ser publicada. Trata-
se de uma definicdo essencialmente subjetiva, insuscetivel
de apreciacdo ou reavaliagdo por outrem, inclusive criticos
ou especialistas. Apenas o autor sabe se a expressividade
que pretendia comunicar com a obra foi ja alcangada ou se
exige mais trabalho e aperfeicoamento. Por isso, reconhece-
se o direito moral ao ineditismo, isto é, o de ndo publicar a
obra se assim for sua vontade (LDA, art. 24, III).

Esse direito moral é tdo importante que se sobrepde a
compromissos contratuais eventualmente assumidos pelo
autor com o editor ou organizador de obras coletivas. Se o



autor tem a obrigacdo contratual de entregar sua
participagdo em certo prazo, deve fazé-lo, mas se nao estiver
contente com o resultado a que chegou pode exigir a
omissdo do nome dele na publicacdo da obra coletiva (LDA,
art. 17, § 1°).

d) Direito a integridade. Outro importante direito moral
do autor ¢ o relacionado a integridade da obra (LDA, art. 24,
IV). Ninguém pode modifica-la sem seu consentimento, por
menor que seja a alteragdo pretendida. O autor é o unico
senhor das sensagdes, emog¢des, ideias e valores
comunicaveis pela obra. Ninguém mais, nem mesmo o titular
dos respectivos direitos patrimoniais ou suporte fisico, tem
o direito de os alterar, para acrescentar ou subtrair qualquer
expressividade dela. Quem reproduz obra fotografica, por
isso, deve guardar absoluta fidelidade com o original, ndo
podendo, sem autorizagdo do fotografo que a criou, altera-la
emnenhumaspecto (art. 79, § 2°).

Insito a esse direito ¢ também o de se opor a qualquer
ato cuja pratica possa prejudicar a obra ou atingir a
reputacdo ou honra do autor. Pense na hipotese em que a
obra ndo experimenta nenhuma modificacio em seus
elementos componentes, mas ¢ exposta ou divulgada em
contexto que, de algum modo, interfere em sua
expressividade. O pintor dedicado a retratar itens de luxo,
com o unico objetivo de destacar-lhes a beleza,
possivelmente ndo aprovaria a apresentagdo de seu trabalho



em certa sala do museu em que ele parece um contraponto
chocante e negativo de outra exposicdo, ambientada na sala
contigua, com telas destinadas a chamar a atencdo da
sociedade para os horrores da miséria. O objetivo de sua arte
pictdrica ¢ puramente estético, e, caso o autor tivesse sido
chamado a se pronunciar sobre a questdo da pobreza,
certamente externaria posicdes solidarias aos atingidos por
ela. E, portanto, direito moral dele opor-se a ambientagio
pretendida pelo museu. Nesse exemplo, perceba, a obra néo
sofreu nenhuma alteragcdo, mas sua integridade foi
indiretamente atingida pelo ato exterior de aproximacdo das
exposigdes.

Note-se que o bem juridicamente tutelado pelo direito
moral & integridade ndo € o suporte da obra, enquanto coisa
tangivel, mas uma das projecdes da personalidade do autor
(Mattia, 1975:313/314). A integridade do suporte corporeo €
objeto de tutela pelo direito das coisas em vista dos
interesses do proprietario. Podem ou ndo coincidir tais
interesses com os do autor. O dono de um dos 100
exemplares da gravura Ana, de Burle Marx, pode corta-la
pela metade, se quiser, sem ofender o direito moral a
integridade titulado pelos sucessores do artista. Se,
entretanto, pretender usar uma das metades na composigao
de outra obra, havera atentado ao direito moral, porque isso
interfere potencialmente na expressividade objetivada por
Burle Marx.



Em suma, o direito moral do autor diz respeito a
integridade da obra, enquanto criagdo intelectual, e ndo do
seu suporte (item 7).

e) Direito de modificar. Antes ou depois de utilizada, o
autor pode modificar a obra (LDA, art. 24, V). O jurista pode
mudar o entendimento sobre determinada questao abordada
em livro de sua autoria e, nas novas edigdes, sustentar
opinido diversa da anteriormente esposada. O poeta pode
suprimir versos ou acrescentar outros a poesia ha tempos
publicada. O cineasta tem o direito de agregar novas cenas,
que inclusive mudem o sentido origindrio do filme, mesmo
que passados varios anos da primeira exibi¢cao.

A modificagdo, viu-se, ndo se confunde com a
transformacdo. Enquanto esta se refere a producdo de obra
derivada (tradugdo, arranjo, adaptagdo etc.), mantendo-se
inalterada a originaria, aquela importa introduzir novos
elementos na criacdo intelectual, eventualmente com a
supressao de outros. A transformacdo pode ser feita por
autor diverso do da obra originéria, desde que autorizado
pelo criador desta. A modificagdo, porém, ¢ direito
personalissimo e s6 pode ser feita pelo proprio autor.

De tal forma ¢ personalissimo esse direito moral que a lei
preceitua sua intransmissibilidade aos sucessores (LDA, art.
24, § 1°). Morto o autor, a tltima versdo da obra de arte
remanesce intocavel. A lei, inclusive, proibe os sucessores
de até mesmo reproduzir as versdes anteriores aquela



considerada definitiva pelo autor ainda em vida (LDA, art.
35). Evidentemente, trata-se da exploracdo comercial do
trabalho deslocada do contexto da evolu¢do de sua
concepcao. As versdes anteriores de certo trabalho artistico
podem licitamente ser apresentadas, depois do falecimento
do autor, numa exposicdo retrospectiva de sua vida e obra,
por exemplo.

No tocante as obras cientificas, cabe certa relativizagao
do primado de inalterabilidade pelos sucessores. A
atualizagdo de textos dessa espécie com o objetivo de
manté-los Uteis aos leitores pode ser autorizada pelos
sucessores do autor morto, sem que se considere
propriamente modificada a obra. Claro que o pesquisador
interessado especificamente na contribuicdo do autor devera
valer-se da ultima edicdo atualizada por ele em vida, mas
negar aos sucessores o direito de atualizar a obra cientifica
equivaleria a sacrificar-lhes os direitos patrimoniais.

Como todo direito de personalidade, o de modificar a
obra ndo ¢ ilimitado. Se havia sido contratada, com
empresario de entretenimento, a representagdo de certa obra
teatral, o autor ndo pode modificar-lhe a substancia (LDA,
art. 71). O interesse do empresario foi despertado por
determinado género de teatro ou contetido. A mudanga
substancial de um ou outro pode tomar a pega
completamente desinteressante aos propdsitos empresariais,
ndo tendo por isso o autor direito moral de a empreender. O



principio implicito a essa norma ¢é pertinente a obras de
todas as espécies. O escritor, depois de assinado o contrato
de edicdo do livio, ndo pode pretender nudar
substancialmente seu texto. O editor havia manifestado
interesse empresarial na obra objeto do contrato e ndo em
outra, ainda que do mesmo autor.

Finalmente, o direito moral de modificar a obra encontra
seu limite na obrigacdo do autor de pagar prévia indenizagao
aos terceiros prejudicados (LDA, art. 24, § 3°. A
modificagdo pretendida pelo artista pode, de fato, importar
reducdo do valor de mercado da obra. Atende-lhe as
expectativas idiossincraticas, mas desvaloriza o trabalho aos
olhos dos investidores em arte. Quando for esse o caso, o
direito moral a modificagdo s6 poderd ser exercitado se o
autor ressarcir os potenciais prejuizos antes de alterar a
obra.

/) Direito de recolher. Quando o passar do tempo faz
com que a circulacdo ou utilizagdo de certa obra afronte a
reputacdo ou imagemdo autor, € seu direito recolhé-la (LDA,
art. 24, VI). O direito de recolher (ou de arrependimento) ¢é
manifestacdo inconteste do acolhimento dado pela lei
autoral as expectativas mutantes do autor. Imagine que
durante a ditadura militar certo escultor tivesse produzido
obra enaltecendo a censura. Restabelecida a democracia, a
obra ndo contribui em nada para a reputa¢do do autor, que
tem direito de a recolher.



Tal como o direito de modificar, o de recolher ¢é
personalissimo, intransmissivel aos herdeiros e depende o
exercicio da prévia indenizacdo de eventuais prejuizos a
terceiros (LDA, art. 24, §§ 1°e 3°).

g) Acesso a exemplar unico ou raro. Se da obra resta
um unico exemplar, o autor tem direito moral de a registrar
por meio fotografico, audiovisual ou semelhante. O legitimo
detentor da preciosidade ndo pode negar-se a colaborar com
o processo de registro, sendo evidentemente indenizado
caso sobrevenham prejuizos. Esse direito é igualmente
exercitavel na hipdtese de seremraros os exemplares de cuja
existéncia se temnoticia (LDA, art. 24, VII).

O objetivo do registro ¢ limitado & memdria do trabalho e
ndo autoriza ao autor qualquer nova exploragdo comercial da
obra. Quer dizer, a lei reconhece esse direito moral com o
intuito de municiar o autor de informagdes uteis ao
prosseguimento de seu trabalho de criagdo. A partir do
registro da obra suportada em exemplar Unico ou raro, o
autor pode fazer estudos destinados a auxilid-lo em novas
empreitadas criativas. Nada mais. Tanto o registro ndo pode
ter outra serventia além de auxiliar a memoéria do proprio
autor que o direito de o obter ndo se transmite aos
sucessores.



U elenco exempliyjicativo  dos
direitos  morais do  autor
encontrado na LDA menciona, no
art. 24, o de paternidade
(reivindicar a autoria da obra), o
de identificacdo (ter o nome
divulgado em cada utilizacdo
dela), ao ineditismo (ndo a
publicar), o de modificar a obra
(introduzir altera¢oes na criagdo
intelectual) e o de a retirar de
circulacdo (quando prejudica a
reputagcdo ou imagem do autor),
além do de ter acesso a exemplar
unico ou raro para fins de
registro. No art. 70, é mencionado
o direito de opor-se a



representacdo da obra
precariamente ensaiada. Fora
esses direitos, pode-se cogitar
também do de destruir a obra
ainda ndo comercializada.

h) Oposi¢do a apresenta¢do da obra precariamente
ensaiada. O autor tem direito de impedir que sua obra seja
apresentada quando ndo tiver havido ensaio suficiente por
parte dos intérpretes (LDA, art. 70). Trata-se de direito moral
exercitavel relativamente a obras representadas ou
executadas por um conjunto de artistas, de cuja performance
depende a comunicacdo das sensagdes, emogdes, valores e
ideias expressos pelo autor. Assim o coredgrafo, o
compositor sinfonico e o dramaturgo, por exemplo, tém
direito de oposicdo a apresentacdo do balé, sinfonia ou pega
teatral, se o corpo de bailarinos, a orquestra ou o elenco de
atores ndo estiverem suficientemente preparados. Para o
exercicio desse direito moral, a lei assegura ao autor livre
acesso ao local de ensaio ou apresentacio.

i) Direito de destruir. O autor pode destruir a obra ainda
nao comercializada, se assim quiser. Esse direito moral ndo



se encontra mencionado na lei. Mas, como assentado de
inicio, a lista legal é exemplificativa. Liga-se, ademais, do
direito ao ineditismo. A destruigdo da obra é apenas um
modo definitivo de manté-la inédita, se ainda ndo fora
publicada. Depois da comercializagdo, nao se deve
reconhecer o direito ao autor de destruir a obra, ainda que
mediante prévia indenizagdo dos terceiros prejudicados,
exceto no caso de implicar sua circulagdo ou utilizagdo
afronta a reputacdo ou imagem dele, conforme
expressamente previsto na norma positiva (LDA, art. 24, VI).
Ha quem sustente ter o autor sempre o direito de destruir a
obra, mesmo a ja comercializada, desde que indenizando os
prejudicados (cf. Bittar, 2001:49). Nao concordo. Se a lei
limitou o direito moral de o autor retirar a obra de circulagdo
ou suspender sua utilizagdo ao caso de lesdo a reputagdo ou
imagem dele, admitir que possa destruir a obra fora dessa
hipdtese equivaleria a negar a limitagdo legal.

Antes da publicagdo, o autor tem o direito de destruir a
obra, por sua exclusiva vontade. Nao gostou do resultado e
ndo vé sentido em conservar o trabalho nem mesmo como
estudo ou esbogo. Nada limita ou condiciona o exercicio
desse direito. Mesmo apds a publicacdo da obra, se nédo
tiver ocorrido sua comercializagdo, continua o autor com a
faculdade da destruigdo. E o caso do pintor que expde suas
telas ao publico e, finda a exposi¢do, decide destruir as que
ndo vendeu, por puro impulso irracional. Estava no seu



direito também. Mas, se a obra ja tiver sido comercializada,
hé somente duas hipoteses: se sua reputagdo ou imagem
expOe-se a ofensas em razio da obra, ele tem, mediante o
pagamento de prévia indenizacdo, o direito de titular a
propriedade do suporte da obra e, como seu dono, o eliminar
fisicamente; se ndo ha tal condigdo, ele s6 podera destruir a
obra adquirindo o respectivo suporte tangivel em contrato
de compra e venda — mas, para isso, ¢ necessario que o
proprietario esteja disposto a vendé-lo e imponha prego com
o qual concorde o autor.

4. DIREITOS MORAIS NAS OBRAS AUDIOVISUAIS

Emrelacao a obra audiovisual, a titularidade dos direitos
autorais legalmente definida varia segundo se trate dos
morais ou patrimoniais.

Nos aspectos tocantes a exploragdo econdmica da obra,
os direitos sdo repartidos, em principio, entre o autor do
argumento e o diretor. Eles sdo os coautores da obra. Assim,
os direitos autorais patrimoniais de um filme de longa-
metragem pertencem em condominio a quem escreve O
roteiro ¢ a quem o dirige. Quando a obra audiovisual ¢é
animagdo, o criador dos desenhos ¢é também coautor (LDA,
art. 16). A repartigdo entre os coautores dos resultados
econdmicos da obra deve ser contratada entre eles. Nada
impede, ¢ ¢ bem comum alids, que as porgdes sejam
desiguais.



J& na titularidade dos direitos morais ndo existe
condominio. A lei os atribui exclusivamente ao diretor (LDA,
art. 25). S6 ele pode modificar a obra, por exemplo, e, se
pretender fazé-lo, ndo dependerd do assentimento do
roteirista. Do mesmo modo, cabe apenas ao diretor decidir o
momento oportuno do lancamento da obra ou a
conveniéncia de a manter inédita por mais tempo.

Na obra audiovisual, o diretor é
o titular exclusivo dos direitos
morais, embora divida os
patrimoniais com o roteirista — e
também com o criador do
desenho, no caso de animacdo.

O premiado filme O invasor, de 2001, baseado no
romance homdonimo de Margal Aquino, teve a diregdo de
Beto Brant. O roteiro foi escrito por eles e também por um
dos produtores, Renato Ciasca. Abstraidos eventuais



contratos e cessdes que eles tenham celebrado a respeito,
os direitos patrimoniais da obra sfo titulados por Margal,
Renato e Beto — mas ndo em partes iguais: Beto, como
diretor e corroteirista, tem direito a metade dos resultados da
exploracdo econdmica do filme e mais um terco da outra
metade (66,6%), enquanto Marcal e Renato titulam 16,6%
cada um. Mas os direitos morais referentes a O invasor sao
exclusivos de Beto Brant. E o nome dele que deve sempre
ser anunciado em qualquer utilizacdo da obra; somente ele
pode modifica-la, e assim por diante.

5. DIREITOS MORAIS DO ARQUITETO

Para que o arquiteto veja sua obra concluida, ¢
necessario que o proprietario da construgdo respeite o
projeto. Se o edificio for erguido sem a observancia do
projeto arquitetonico, o resultado serd mais ou menos
diverso do concebido pelo seu autor. Podem conflitar, entédo,
os interesses do arquiteto e do proprietario da construgdo: o
autor quer ver concretizada a concepc¢do que idealizou, o
que nem sempre corresponde a vontade do dono do imével.
Nesse embate, qual interesse deve ser privilegiado pela lei?
O do arquiteto, voltado a integridade de sua obra intelectual,
ou o do proprietario da construg¢do?

Para bem enfrentar a questdo devem-se distinguir trés
hipdteses de inobservancia do projeto arquitetonico. A
primeira diz respeito as alteragdes ditadas por razoes de



ordem técnica surgidas no decorrer da construgdo. Muitas
vezes, constata-se a necessidade de ajustes na concepgao
inicial apenas no momento de tradu¢do do projeto em
realidade. As fundagdes precisaram ser refor¢adas, por
caracteristicas do terreno ndo inteiramente detectadas em
levantamentos geologicos preliminares, e isso acabou
interferindo no volume estético de algumas colunas do
edificio, por exemplo. A segunda estd relacionada a
superveniéncia de mudancas econdmicas que alteram a
economicidade da solucdo projetada. Ao tempo da
elaboracdo do projeto, o cambio podia ser favoravel a
importagdo de certos materiais de construgdo, mas se
inverteu durante a construcdo de modo a tornar
excessivamente custosa a manutengdo da formulagdo nova
do arquiteto. O projeto ndo pode ser respeitado, nesse caso,
porque as mudangas econOmicas exteriores impedem obter
pelo mesmo prego o resultado pretendido pelo autor. Por fim,
a terceira situacdo a distinguir é pertinente a variacdo da
vontade do proprietario do imével em construcdo. Ele
determina ao empreiteiro que se afaste do projeto apenas por
ndo mais lhe agradar a solug@o proposta pelo arquiteto. Nao
ha impeditivos técnicos a concretizagdo do projetado, nem
esta emquestdo sua economicidade.

O entendimento tradicional da doutrina sustentava a
inexisténcia de qualquer direito do arquiteto de impor ao
proprietario da construcdo a observancia do projeto. A obra



intelectual ndo € o edificio, mas o projeto arquitetonico. Este
nao pode ser mudado sem a anuéncia do autor, que titula o
direito moral a integridade da obra; mas o edificio é bem do
patrimoénio do proprietario da constru¢do, que pode, por
isso, dele dispor como for de sua vontade (cf. Chaves,
1987:263). Aparentemente logico, esse argumento, na
verdade, ndo se sustenta. Para a construcao ser diferente de
um projeto arquitetonico, ela deve atender a outro projeto
arquitetonico que incorpore as diferencas. Como afirmar que
esse outro projeto ndo ¢ uma modificacdo do primeiro, feita
semrespeito aos direitos morais do autor?

Pois bem, em 1998, a LDA deu solucdo satisfatoria para
o potencial conflito de interesses. Compatibilizou o direito
de indole moral do arquiteto com o do proprietario da
constru¢do, de estatuto constitucional. Prescreveu que o
profissional pode repudiar a autoria se o projeto tiver sido
alterado sem sua anuéncia, durante a execu¢do ou apos o
término da construgdo. Determinou, também, que, uma vez
dado o repudio, ficava o proprietario da construgdo
obrigado a indenizar o arquiteto se viesse a lhe atribuir a
autoria do projeto (art. 26 e paragrafo unico). Note que o
repudio da obra, nos termos da LDA, tem cabimento
qualquer que tenha sido a razio que motivou o afastamento
da construcdo do projeto arquitetdnico. Mesmo que o
proprietario tenha sido forcado a desatender o projeto por
razdes de ordem técnica ou perda de economicidade, o



repudio ¢ admissivel para que tenha amplo resguardo o
direito moral do arquiteto.

Com a entrada em vigor do Cddigo Civil em 2003, a
questdo dos direitos morais do arquiteto na alteracdo do
projeto ficou um tanto mais complexa. Nele é prescrito que,
“sem anuéncia de seu autor, ndo pode o proprietario da
(construcdo) introduzir modificagdes no projeto por ele
aprovado, ainda que a execucdo seja confiada a terceiros, a
ndo ser que, por motivos supervenientes ou razdes de ordem
técnica, fique comprovada a inconveniéncia ou a excessiva
onerosidade de execugdo do projeto em sua forma
originaria” (CC, art. 621). Permite a lei unicamente a
introducdo de alteragdes de pouca monta, desde que
preservada a unidade estética da obra projetada (paragrafo
unico). Como se vé&, a partir de 2003, o arquiteto poderia
também impor (por execu¢do judicial especifica do contrato)
a observancia de seu projeto caso o proprietario tivesse a
vontade de dele se desviar durante a constru¢do. De acordo
com a estranha disposi¢do do Codigo Civil, se o proprietario
quisesse um edificio diferente do projetado pelo arquiteto,
deveria antes termina-lo seguindo a risca o projeto para,
somente depois, fazer as mudancgas que o satisfaziam.

O arquiteto tem o interesse



moral de ver seu projeto
observado na construcdo do
edificio projetado. Quando isso
ndo ¢ possivel por qualquer
razao, a Lei dos Direitos Autorais
lhe assegura o direito de repudiar
a autoria (art. 26).

Alem disso, se a inobservancia
ndo decorre de impeditivos de
ordem técnica ou perda da
economicidade da solucdo
projetada, mas da simples vontade
do proprietario da construgdo, o
arquiteto pode opor-se a ela,
segundo o previsto em dispositivo

de constitucionalidade duvidosa
An CAdion (1vil (avt A1)
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A solugdo do Cédigo Civil, além de ineficiente sob o
ponto de vista econdmico, é de constitucionalidade
duvidosa. Se o proprietario da constru¢do tem seu direito
enraizado na Constitui¢do, a lei ordinaria ndo o pode limitar.
Na Constituicdo, encontram amparo somente os direitos
patrimoniais do autor, mas ndo os morais, de que o texto
fundamental ndo cuida. Desse modo, a tutela constitucional
do direito de propriedade do dono da construgdo se
sobrepde a dada pela lei ordindria ao direito moral do
arquiteto. Claro estd, por outro lado, que a observancia do
projeto atende exclusivamente ao interesse moral do
arquiteto e ndo guarda nenhuma ligacdo coma funcdo social
da propriedade. O ideal seria a revogacdo do art. 631 do CC,
tendo em vista que a equacdo do art. 26 da LDA ¢
satisfatoria para atendimento de todos os interesses
envolvidos.

6. TRANSMISSIBILIDADE AOS SUCESSORES

Em principio, os direitos da personalidade, em razio de
seu carater essencial, ndo podem ser destacados do sujeito
que os titula. Assim, ndo sdo transmissiveis aos sucessores.
Essa ¢ a regra geral, que a lei autoral excepciona
relativamente a alguns dos direitos morais do autor. Nela,



preceitua-se a transmissao causa mortis aos sucessores dos
direitos morais a paternidade e identificacdo do autor, bem
como ao ineditismo e integridade da obra (LDA, art. 24, § 1°).
Teria sido mais adequado, no rigor dos conceitos juridicos,
que a lei preferisse, a exemplo do Codigo Civil (paragrafos
unicos dos arts. 12 e 20), reconhecer a legitimidade dos
sucessores para o exercicio desses direitos a titularidade
deles.

De qualquer modo, falecido o autor, seus direitos morais
em regra deixam de existir Remanescem apenas os
supérstites, ou seja, os referidos nos incisos [ a IV do art. 24
da LDA, que os sucessores podem exercer.

Quando se trata de defender o interesse moral do autor
morto lesionado por atos de terceiros, qualquer sucessor
pode agir individualmente. Nao é necessario que busquem o
prévio entendimento para atuar em litisconsorcio ativo,
tendo cada umdos sucessores a legitimidade para postular a
tutela dos direitos morais lesionados. Assim, se alguém
utiliza a obra de autor falecido sem anunciar ou indicar a
autoria, o sucessor pode sozinho ajuizar a agdo reparatdria e
indenizatoria. Claro que, tendo sido a iniciativa tomada por
dois ou mais sucessores, havera litispendéncia.

Entendo inclusive que, para garantir a mais ampla
protecdo dos direitos morais do autor, mesmo aquele
descendente ou ascendente que, por for¢a da linha
sucessoéria, ndo ¢ ainda titular de qualquer direito autoral,



mas poderd vir a sé-lo, tem legitimidade para demandar
sozinho a defesa do direito moral. Se o filho do escultor
falecido ndo se interessa em buscar a responsabilizagdo do
infrator do direito moral do pai, o neto pode promové-la a
despeito de ndo titularizar qualquer direito patrimonial
relativamente a obra objeto da transgressao.

Alias, a titularidade do direito patrimonial ndo ¢ exigida
em nenhuma hipétese para legitimar-se o sucessor a defesa
dos direitos morais do autor. Mesmo tendo a obra caido em
dominio publico, o sucessor continua legitimado a pleitear
em juizo a tutela dos direitos morais do autor. Se a ofensa
atinge direito perene, que existe enquanto existir a obra
(autoria e integridade), havera legitimidade concorrente do
Estado (LDA, art. 24, § 2°).

De outro lado, quando néo se trata de defender o direito
moral ameacado, mas de decidir se certa obra deixada pelo
falecimento do autor deve ser publicada ou permanecer
inédita, ndo tem o sucessor legitimidade para praticar
isoladamente os negocios juridicos correspondentes. Aqui,
¢ necessario o consenso entre os sucessores, tendo direito
de participar da decisdo apenas os que titulam o direito
autoral, e ndo todos os descendentes e ascendentes. Em
caso de divergéncia, entendo aplicavel por analogia a norma
estabelecida para o exercicio de direitos patrimoniais da obra
em comum: prevalece a deciso da maioria dos sucessores,
assegurado aos dissidentes o direito de ndo contribuir para



as despesas de publicagdo, caso renunciem a respectiva
parte nos lucros (LDA, art. 32). A maioria serda apurada
ponderando-se os votos de acordo com o valor do quinhdo
de cada sucessor (também por analogia: CC, arts. 1.325 e
1.791, pardgrafo Unico). S6 nessas condigdes podem os
sucessores decidir pela publicacdo de obra péstuma.
Note-se que os sucessores, nesse caso, devem ter
especial respeito ao exercicio do direito moral ao ineditismo
que o autor falecido titulava. Devem procurar entender quais
razdes teriam levado o autor a ndo publicar a obra em vida.
Se estavam em andamento negocia¢gdes comeditor quando a
morte surpreendeu o autor, fica claro que ele considerava
pronta a obra; mas, se o trabalho adormecia num canto do
atelier ou num arquivo do computador pessoal ha tempos,
sem que dele tivesse se ocupado o autor nos ultimos anos
de sua vida, essa circunstancia ndo pode ser desprezada
pelos sucessores, ¢ deve ser considerada indicativo de que
o autor desejava manter aquela obra inédita. Muitas vezes, o
respeito ao interesse moral do autor falecido pode ser
incompativel com o dos sucessores voltados a exploragdo
econdmica da obra mantida inédita. Cabe apenas aos
sucessores a grandeza de privilegiar os interesses morais do
falecido sobre os seus de indole econémica. De qualquer
forma, por serem os Unicos intérpretes das presumiveis
intengdes do autor morto, podem sempre optar pela
publicacdo da obra pdstuma, a menos que haja instrucio



diversa em ato de ultima vontade do autor (se ele, por
exemplo, mandou em testamento manter o ineditismo,
destruir o trabalho, deletar o arquivo eletronico, rasgar os
rascunhos etc.).

Os sucessores do autor morto
sdo legitimados a defesa em juizo
de alguns direitos morais, a
saber: o de reivindicar a autoria,
o de identificagdo e a integridade
da obra (art. 24, I, Il e IV). Além
disso, a eles cabe decidir pela
publica¢do de obra postuma ou

preservacdo de seu ineditismo
(art. 24, I1I).

Os direitos morais ndo listados nos incisos I a IV do art.



24 da LDA ndo se transmitem aos sucessores. Eles ndo
podem, por exemplo, destruir o suporte do trabalho inédito,
introduzir modificagdes na obra deixada ou determinar a
suspensdo de sua utilizagdo, mesmo que a considerem
prejudicial a reputacdo ou imagem do autor.

7. DIREITOS MORAIS DO AUTOR E A INTEGRIDADE
DO SUPORTE

No edificio da Camara de Vereadores de Belo Horizonte
havia um mural de Yara Tupinamba (elaborado em 1973)
intitulado Guerra e paz. Em reformas no prédio no
transcorrer dos anos 1980, o mural foi irremediavelmente
destruido. A artista entrou com acdo judicial contra o
Municipio de Belo Horizonte pleiteando indenizagdo por
lesdo ao direito moral de integridade da obra. Ganhou o
processo em primeiro grau de jurisdi¢do, perdeu no Tribunal
de Minas Gerais e voltou a ganhar, por maioria de votos, no
ambito do Superior Tribunal de Justiga. A Municipalidade
foi condenada a pagar a artista indenizagdo moral (RT,
711/215). Para certa doutrina, a decisdo foi acertada
(Pellegrini, 1998:16/17), mas eu ndo penso assim.

A integridade assegurada pela norma protetiva do
direito moral diz respeito a obra. A criagdo intelectual nao
pode ser minimamente alterada sem a anuéncia do autor. Ja o
suporte fisico em que ela se assenta é bem (tangivel ou
intangivel) sobre o qual recai o direito de propriedade de



quem o adquiriu. O autor ndo tem nenhum direito sobre esse
suporte enquanto ndo houver alteragdo na expressividade
da obra. Assim, se a Camara de Vereadores belo-horizontina
tivesse eventualmente encomendado a outro artista plastico
mudangas no mural, Yara Tupinamba teria inegavelmente
direito ndo s6 a indenizacdo moral como também ao
desfazimento da alteracdo. Mas, ao remover e destruir o
mural, a Municipalidade apenas exerceu seu direito de
propriedade sobre o edificio, em nada afrontando o direito
autoral da prestigiada muralista mineira.

Note-se que, se atos de comprometimento da
integridade do suporte da obra configurassem desrespeito
aos direitos morais do autor, entdo, a rigor, também o
configuraria qualquer desidia em sua conservacao. Noutros
termos, o dono de um quadro ndo s6 estaria impedido de o
jogar fora sem autorizagdo do pintor como deveria custear-
lhe a limpeza e restauragcdo peridodicas. A prevalecer esse
entendimento, um escultor poderia ir a juizo para obrigar o
dono da escultura desgastada pelo tempo a providenciar e
pagar o restauro. Se a integridade da obra assegurada como
direito moral abrangesse também a do suporte, ndo haveria
por que o tutelar unicamente no caso de destruigdo ou
demoligdo. Quer dizer, quem adquirisse qualquer obra
intelectual passaria a ter a obrigagdo de arcar com os custos
de manutencdo da integridade do suporte, ainda que néo
tivesse mais nenhum interesse nela. Note-se que tal



interpretagdo larga do direito moral a integridade da obra
conduziria ao despropdsito de o proprietario do suporte
fisico ter de o manter mesmo quando ela fosse desprovida
de valor cultural. O direito autoral ndo leva em conta o mérito
da contribuicdo intelectual para a cultura como condicdo
para proteger a obra e os interesses do autor. Pelo contrario,
qualquer obra ¢ tutelada por esse ramo juridico, mesmo nao
tendo relevancia cultural, mesmo sendo uma porcaria.

Importa considerar, no exame dessa questdo, que o0s
direitos morais do autor ndo tém fundamento constitucional,
enquanto o de propriedade tem. A Constitui¢do protege
apenas os direitos patrimoniais do autor (CF, art. 5°, XXVIL e
XXVIII). Os direitos morais encontram guarida apenas na lei
ordinaria. Desse modo, no conflito entre, de um lado, o
interesse do proprietdrio em ndo gastar com a conservagao
do suporte fisico da obra que lhe pertence (ou mesmo o de a
destruir) e, de outro, o do autor em vé-lo restaurado (ou
preservado), prevalece o primeiro em razio da supremacia
das normas constitucionais.

O autor da obra ndo pode compelir o proprietario do
suporte fisico a gastar coma manuten¢do e o restauro deste,
nem tem direito a indeniza¢cdo moral no caso de destruicdo.
Seu direito se exaure na integridade da criacdo intelectual. A
obra ndo pode ser difundida, publicada, exposta ou
apresentada a ndo ser de acordo com essa criagdo. Nisso se
esgota o direito autoral a integridade da obra. Contra a



destruicdo do suporte fisico em que ela se encontra — ainda
que unico — nada pode fazer o autor.

O direito moral titulado pelo
autor diz respeito apenas a
integridade da obra intelectual.
Ninguem pode publicar, difundir,
expor ou apresentar qualquer
obra com mudancas introduzidas
a despeito de sua vontade, por
minimas que sejam.

De outro lado, o suporte fisico
em que se abriga a obra pertence
ao sujeito de direito que o
adquiriu, ndo se confundindo a
integridade deste com o da
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criacao ntetecruat.

O dono do suporte pode destrui-
lo ou deixar de o conservar, sem
lesionar com isso nenhum direito
moral do autor.

Para encerrar, destaco que o direito de propriedade
sobre suportes fisicos de obras intelectuais deve, como
qualquer outro dessa espécie, cumprir sua fungdo social. A
Constituicdo assegura o direito de propriedade nos limites
ditados pelo cumprimento dessa fung¢do. Pois bem, quando a
obra intelectual tem valor cultural, o proprietario do suporte
fisico ndo pode descuidar de sua conservacdo. Se um banco
possui em sua sede, por exemplo, pintura de Candido
Portinari, ele tem a obrigagdo de manter o suporte integro,
gastando com a restauracdo a cargo dos profissionais mais
habilidosos do mercado se a preservagdo da peca vier a
exigir tais cuidados. Essa obrigagdo, contudo, nfo é a
contraparte de nenhum direito moral de autor, mas sim
decorréncia do mandamento constitucional que sujeita o
exercicio do direito de propriedade ao cumprimento da
fun¢do social. Note-se que, ndo cumprindo o banco a sua
obrigagdo, tera desrespeitado direito difuso da coletividade,



e ndo o do artista ou seus sucessores. Ressalto que o dono
de suporte fisico em que se assenta obra intelectual
desprovida de valor cultural ndo tem a mesma obrigacao,
porque a falta de manutengao ou a destruicdo do bemde sua
propriedade ndo caracteriza, nesse caso, descumprimento de
nenhuma fun¢ao social a ela associada (Cap. 43, item 3).



Capitulo 53

DIREITOS
PATRIMONI/
DO AUTOF

1. RELEVANCIA PUBLICA DOS DIREITOS
PATRIMONIAIS DO AUTOR

O valor juridico da predominancia do interesse publico
sobre os privados é conquista relativamente recente na
cultura ocidental de raizes europeias. Enquanto nela vicejou
a ideologia do liberalismo econdémico, a equagdo era, em
certo sentido, inversa — afirmava-se que do atendimento



dos interesses egoistas (privados) resultaria naturalmente a
realizacdo do bem comum. H4 pouco mais de um século,
porém, o valor da predominancia do interesse publico —
traduzido em institutos juridicos como os da funcdo social
da propriedade, revisdo dos contratos, abuso de direito e
outros — temsido cada vez mais fortemente cultivado como
fundamento da organizagdo social.

O monopodlio que a ordem juridica — no Brasil, por
normas insertas na Constituicdo e em lei ordindria —
assegura ao autor sobre a exploragdo econdmica de sua obra
intelectual ndo conflita com esse valor. Ao contrario,
representa o atendimento simultdneo do interesse publico e
privado.

Quanto maior for a difusdo das obras intelectuais, mais
se beneficiard a sociedade. O desenvolvimento econémico
de umpovo guarda relagdo direta tao estreita como seu grau
de educagdo e cultura que se torna dificil identificar qual
desses fatores desencadeia o outro. Quanto mais livros,
obras de arte, trabalhos cientificos e manifestagcdes culturais
forem acessiveis ao maior numero de pessoas, melhor para a
sociedade. Em tese, portanto, poderia parecer que o
monopolio concedido aos autores sobre suas obras
representaria entrave a plena educacdo e desenvolvimento
econdmico da Nago; que importaria a predominancia de
interesses privados sobre o publico. Ndo ¢ assim, contudo.
Ao assegurar a propriedade intelectual sobre as obras aos



autores, a ordem juridica lhes garante uma fonte de
subsisténcia que, de um lado, proporciona-lhes meios de
profissionalizacdo  (dedicagdo  exclusiva, constantes
aperfeicoamentos, tranquilidade material etc.) e, de outro, os
libera das limitagdes insitas ao regime do mecenato
(prestigiando, assim, a liberdade de expressdo). E tais
condicdes — profissionalismo e liberdade — sao
indispensaveis a melhor qualidade das obras intelectuais.
Sem profissionalismo e liberdade de expressdo
assegurados aos autores, a produgdo intelectual tende a
estagnar. Até o Renascimento, a principal fonte de
subsisténcia de artistas e intelectuais ndo integrantes de
ordens religiosas encontrava-se no mecenato. Para um
pintor se manter, por exemplo, precisava cair nas gragas de
alguém com poder e dinheiro — fosse um bispo de diocese
rica ou principe de algum prestigio, ou o proprio papa ou rei.
Era entdo convidado a integrar a corte, passando a morar,
vestir-se ¢ comer por conta do mecenas, em troca das
pinturas que produzia. Nao ¢ dificil perceber o quanto esse
regime impunha limitagdes ao trabalho do artista ou
intelectual. Se ndo produzisse a obra do agrado de seu
protetor, corria o risco de viver na miséria. A partir do
Renascimento, comecou a se firmar outro modelo de
subsisténcia para alguns artistas (os intelectuais
continuariam, até a inven¢do da imprensa, a depender das
benesses do poder para se expressar). O renascimento



comercial propiciara o enriquecimento da Furopa, e a
demanda por simbolos de opuléncia e poder crescera na
mesma propor¢do. Os melhores pintores e escultores
passaram a ser disputados pelas cortes e puderam
estabelecer-se em incipientes oficinas proprias, onde
também eram procurados por comerciantes endinheirados
(iniciava-se a emergéncia da burguesia) para a execucao de
retratos ou eventualmente obras decorativas.

Claro que o estabelecimento proprio ndo suprimiu de
pronto a alternativa do mecenato como forma de
subsisténcia dos artistas. Muito pelo contrario, ainda hoje
sobrevivem mecanismos similares, como os subsidios
governamentais. E, de fato, por serem os bens culturais
essencialmente diferentes dos comerciais e industriais, ndo
convém ao desenvolvimento da cultura que se eliminem por
completo tais resquicios do regime de mecenato. A
qualidade das obras e a propria liberdade de expressado
também correm sérios riscos se os bens culturais forem
tratados como simples mercadorias. Falei ja da importancia
para a sobrevivéncia da industria cinematografica fora dos
Estados Unidos dos subsidios diretos ou indiretos de que
goza. A prevalecer exclusivamente a logica do mercado, a
arte tende também a estagnacdo. Se apenas o autor cujas
obras forem do agrado dos consumidores tiver a
possibilidade real de viver de suas criagdes, inovagdes
radicais — t8o importantes ao desenvolvimento da ciéncia e



cultura — serdo mais dificeis. O adequado a protegdo
simultanea do interesse publico voltado ao desenvolvimento
da cultura e os privados dos artistas e intelectuais referentes
a propria subsisténcia material é, portanto, a combinagdo na
medida certa entre, de um lado, a atuag@o das estruturas do
livre mercado e, de outro, o apoio governamental.

Ao  atribuir ao autor a
propriedade da obra intelectual, a
lei possibilita, em primeiro lugar,
a sua profissionalizacdo. O autor
que vive do trabalho intelectual
pode ter dedicagcdo exclusiva,
investir em  seu  constante
aperfeicoamento e, se for bem-
sucedido, gozar de tranquilidade
material. Alem disso, a atribui¢do
da propriedade da obra ao autor



assegura-lhe a liberdade de
expressdo que o mecenato tende a
restringir.

Com profissionalismo e
liberdade, o autor produz obras
de melhor qualidade,
contribuindo para 0
desenvolvimento cultural e
economico do pails em que vive e
trabalha.

O monopdlio que a lei da ao
autor na exploragdo economica de
sua obra atende, desse modo, ndo
apenas aos interesses privados
dele, voltados a subsisténcia
material, como também ao
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desenvolvimento cultural e
economico.

O monopdlio outorgado ao autor pelo direito autoral
persiste inalterado, ainda que a obra tenha sido gerada
gracas ao funcionamento de algum mecanismo remanescente
de mecenato. Diz a lei que “ndo serdo de dominio da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios as obras
por eles simplesmente subvencionadas” (LDA, art. 6°). A
propriedade do autor sobre a obra é assegurada do mesmo
modo, independentemente do contexto da produgao.

2. CARACTERIS TICAS DOS DIREITOS PATRIMONIAIS
DO AUTOR

As caracteristicas dos direitos autorais patrimoniais sao
diversas das dos morais. Enquanto estes sdo, como
assentado, essenciais, vitalicios, extrapatrimoniais e
indisponiveis (Cap. 52, item 2), os patrimoniais t€ém as marcas
da transmissibilidade, renunciabilidade, temporariedade,
incomunicabilidade, prescritibilidade e a natureza de bem
movel. A caracteristica comum: os dois géneros de direitos
autorais sdo absolutos, ou seja, oponiveis erga omnes.



Detenho-me um pouco mais em cada caracteristica.

a) Sdo direitos transmissiveis, em regra. Em principio,
os direitos autorais patrimoniais sdo transmissiveis, isto €,
podem ser titulados por quem néo é o criador da obra, mas
cessionario ou sucessor. Ha, portanto, duas formas de
transmissdo do direito autoral patrimonial: de um lado, a
transmissdo contratual, feita por negdcio juridico bilateral de
que participa o autor; de outro, a derivada do falecimento
deste, em que os direitos passam a ser titulados pelos
herdeiros ou legatarios.

Como qualquer outro direito de natureza patrimonial —
mesmo estranho a incidéncia das normas de prote¢do a
propriedade intelectual —, os autorais dessa categoria sdo
suscetiveis de transmissdo por via de contrato. A
transmissao contratual consiste numa cessdo ordindria de
direitos e pode, assim, ser total ou parcial, definitiva ou
temporaria, condicional ou incondicional, dependendo dos
termos em que se assentou o negoécio juridico. O autor pode
transferir todos os seus direitos patrimoniais sobre a obra,
ou apenas parte deles; pode fazé-lo por ato de efeitos
definitivos ou limitados no tempo; pode ceder
independentemente do implemento de condi¢do ou
condicionar a cess@o, suspensiva ou resolutivamente, a
fatos juridicos por ele definidos. O instrumento de cessdo
ditard os limites em que a transmissdo dos direitos autorais
patrimoniais se opera, definindo, ademais, as condi¢des em



que o cessionario pode ceder a terceiros tais direitos.

Em relagdo a transmissdo por morte, também ndo ha
nenhuma especificidade dos direitos autorais patrimoniais
emrelagdo aos demais dessa natureza. Com o falecimento da
pessoa fisica, o patriménio se transfere aos herdeiros ou
legatarios dela, incluindo na transferéncia os direitos de
exploracio econdmica de obra intelectual porventura
titulados. Evidentemente, a primeira transmissdo por esse
meio se verifica com a morte do autor. Observada a ordem de
vocagdo hereditaria ou disposi¢do testamentaria, o sucessor
ou sucessores do criador da obra intelectual passama ser os
novos titulares dos direitos patrimoniais a ela referentes.
Com o falecimento de qualquer dos herdeiros ou legatarios
do autor, opera-se nova transmissdo dos direitos
patrimoniais, desta feita aos sucessores do herdeiro ou
legatario morto. Em suma, no transcurso do prazo de
duragdo dos direitos patrimoniais, eles se transmitem por
morte enquanto viverem sucessores diretos ou indiretos do
autor.

A caracteristica da transmissibilidade esta associada a
da penhorabilidade. Como os direitos patrimoniais sao
transmissiveis, eles podem ser, em principio, objeto de
penhora em processo judicial — para a satisfacdo de
credores do autor ou de seus sucessores ou cessionarios.
Os direitos autorais penhorados, depois de avaliados, sdo
vendidos em hasta judicial, passando a ser titulados pelo



arrematante. Com o produto dessa venda paga-se o credor
exequente. Excetua-se da regra da penhorabilidade a parte
da receita dos espetaculos publicos (apresentagdes teatrais,
musicais, orquestrais, operisticas etc.) correspondente a
remuneragdo do autor e artistas (LDA, art. 77). Nem o credor
do empresario organizador do espetdculo — e, portanto,
dono da receita aferida —, tampouco o do autor ou artista
que nele trabalha, podem pedir a penhora da parcela
correspondente aos direitos autorais e conexos. O primeiro
pode requerer que se penhore a parte da receita ndo
reservada aos direitos autorais e conexos; o ultimo deve
procurar outros bens do devedor para a constri¢ao judicial.
Ha, por fim, uma hipétese de direito autoral patrimonial
que foge a regra da transmissibilidade. Trata-se do direito de
sequéncia titulado pelo autor, quando a obra de arte ou o
manuscrito de sua autoria € revendido. Como se vera adiante
(subitem 3.3), em cada revenda dos suportes tangiveis de
obra de arte ou do manuscrito, pertence ao autor o
equivalente a 5% do valor acrescido no prego. O direito de
sequéncia € nitidamente patrimonial, mas por forca de
previsdo especifica da lei € intransmissivel (LDA, art. 38).
Todos os demais direitos patrimoniais titulados pelo autor
sdo passiveis de transferéncia por negociacdo. Veja que a
excecdo circunscreve-se a transmissao contratual; mesmo o
direito de sequéncia é transmissivel por morte do titular e
pode ser penhorado, como a generalidade dos direitos



autorais patrimoniais.

b) Sdo direitos renuncidaveis, em regra. Da
transmissibilidade do direito autoral patrimonial decorre a
caracteristica da renunciabilidade. Se o autor (ou seu
sucessor) pode ceder a outro sujeito de direito (pessoa fisica
ou juridica) o direito patrimonial que titula, pode também
renunciar ao seu exercicio. Uma faculdade € inerente a outra,
porque a rentincia equivale, em termos econdmicos, a cessio
gratuita. Alids, a cess@o e a rentincia sdo formas de
alienacdo do direito — a diferenca entre os institutos reside
na circunstancia de que, naquele, o direito continua sendo
titulado por alguém (o cessionario), enquanto nesta ultima,
ninguémmais o titula.

A renuncia ndo se confunde com o ndo exercicio de
direito. O sujeito que renuncia perde o direito nos termos da
declaracdo feita; mas quem deixa de exercer um direito
permanece seu titular enquanto ndo verificada a prescri¢ao
ou decadéncia. A rentncia ¢ negocio juridico unilateral
(quando veiculada por declaracdo exclusiva do renunciante)
ou bilateral (quando abrigada em contrato entre o
renunciante e beneficiario), e, por vezes, para a prote¢do do
titular do direito, é expressamente obstada pela lei. Por outro
lado, qualquer direito, inclusive se legalmente irrenunciavel,
pode deixar de ser exercido pelo seu titular, quando lhe
convier manter-se inerte diante da lesdo perpetrada por
terceiros.



A rentncia ndo se presume. Para existir, deve ser
expressa. Pressupde-se que as pessoas em geral s6 abrem
mio de qualquer direito em razio de alguma compensagio
ou proveito direto ou indireto. Ndo havendo expressa e
indubitavel declaragdo no sentido da rentncia, considera-se
que ela ndo ocorreu. Se o autor disponibiliza gratuitamente
na internete o texto de obra intelectual, isso ndo significa
que esteja renunciando aos direitos patrimoniais
correspondentes. A qualquer momento, ele pode voltar a
explora-la economicamente (Ascensdo, 1999:179).

A renunciabilidade dos direitos autorais patrimoniais € a
regra. Ha, contudo, uma hipdtese excepcional de direito
autoral patrimonial irrenunciavel. Trata-se, uma vez mais, do
direito de sequéncia, ao qual ndo pode renunciar o autor da
obra de arte ou do manuscrito (subitem 3.3).

c¢) Sdo temporarios. O monopolio que a ordem juridica
concede aos autores para explorar economicamente a obra
destina-se, como se viu, a garantir o profissionalismo e a
liberdade de expressdo. Nao ha, por isso, que se perpetuar.
Deve ser, ao contrario, um monopolio temporario, que
desaparega quando cumpridos tais objetivos. Depois de
passado algum tempo do falecimento do autor — quando
presumivelmente os sucessores diretos dele também estdo
mortos —, o monopdlio deve deixar de existir, para que a
humanidade possa usufruir a contribuicdo intelectual por ele
legada com mais desenvoltura e proveito. Variam os prazos



de duragdo dos direitos patrimoniais, segundo regras que
serdo examinadas a frente (item4).

d) Sdao incomunicdveis. Nesta caracteristica, quando
autorais, os direitos patrimoniais se afastam dos demais
dessa categoria. Em regra, com o casamento em regime de
comunhdo de bens, total ou parcial, os direitos patrimoniais
dos conjuges se comunicam. Passam os cOnjuges a ser
cotitulares desses direitos. Nao se verifica, entretanto, a
comunicagdo dos direitos autorais patrimoniais. Como a obra
intelectual ¢ proje¢do da personalidade do autor, submete a
lei o direito de a explorar economicamente a regime
especifico, que preserva a ligacdo especial existente entre
sujeito e objeto. Na separagdo, divorcio ou desfazimento da
unido estavel do autor, os direitos autorais patrimoniais nao
compdem a massa de bens a partilhar, em razio da
incomunicabilidade (LDA, art. 39).

A comunicagdo, total ou parcial, de direitos autorais
patrimoniais pode ser objeto de pacto antenupcial, hipdtese
em que deve ser cumprida a vontade dos cdnjuges nele
expressa.

e) Sdo prescritiveis. A pretensao do autor relativamente
ao cumprimento de seus direitos patrimoniais prescreve nos
prazos legalmente estipulados (CC, arts. 205 e 206, § 3°, IV).
Ao contrario dos direitos morais, imprescritiveis por
definicdo, os patrimoniais titulados pelo autor ou seus
sucessores extinguem-se quando ndo exercitados em tais



prazos.

Os direitos autorais
patrimoniais sdo, em regra,
transmissiveis  (por  negocio
juridico ou sucessdo por morte) e
renuncidaveis. Além disso, sdo
tempordrios, prescritiveis e se
reputam coisas moveis, para o0s
efeitos legais. Finalmente, sdo, a
exemplo dos direitos morais,
absolutos, quer dizer, oponiveis
erga omnes.

f) Sao absolutos. O titular de direitos autorais
patrimoniais pode defendé-los contra qualquer sujeito que



os tenha usurpado, haja ou ndo entre eles alguma relagdo
juridica. Essa é a implicagdo derivada da caracteristica aqui
em exame. Os direitos patrimoniais sdo absolutos porque
oponiveis erga omnes.

g) Sdo considerados bens moveis. Os direitos autorais
patrimoniais sdo legalmente definidos como bens moveis
(LDA, art. 3°). A definicdo destina-se a orientar a forma de
transmissdo e oneracdo desses direitos. Se o autor, por
exemplo, celebra contrato de mituo comumbanco e oferece
em garantia direitos autorais patrimoniais, o instituto de
direito real apropriado para a veicular serd o penhor, e ndo a
hipoteca.

3. DIREITO DE UTILIZAR, FRUIR EDISPOR

A lei sintetiza os direitos patrimoniais do autor na
garantia de exclusividade de sua utilizagdo, fruigdo e
disposicdo da obra intelectual (LDA, art. 28). A exploracao
econdmica da obra se assenta nesses trés direitos.

Utilizar uma obra é desfrutar dela, em suas diversas
dimensdes, inclusive a intelectual. Ninguém pode utilizar
obra ndo caida em dominio publico sem, de algum modo,
direto ou indireto, remunerar o autor. Quando vou ao bar, ao
ouvir a misica ambiente, utilizo-me da obra intelectual do
compositor, desfruto dela. Do pagamento que faco em razio
do consumo de bebidas e petiscos o dono do bar deve
destinar ao autor e ao intérprete — geralmente por meio do



Escritorio Central de Arrecadacdo e Distribuigdo (ECAD) —
a parcela correspondente a remuneracdo a que té€m direito
(item 7).

Fruir obra intelectual ¢ obter ganhos econdmicos a
partir de sua utilizagdo. Se um texto literario ndo estd em
dominio publico, nenhum editor pode publicd-lo em livro
sem autorizacdo prévia e expressa do titular dos direitos
patrimoniais correspondentes e, por certo, sem 0 remunerar.
O editor ndo pode lucrar com a publicacdo do texto literario
em livro sem tais condi¢des, porque isso equivaleria a fruir a
obra intelectual, exercendo direito que a lei atribuiu com
exclusividade ao autor. Também frui obra intelectual, de
modo indireto, aquele empresario de bens ou servicos nédo
culturais que dela se vale para a promocdo de seus
negocios. Se o fabricante de automodvel veicula anuncio
televisivo em que se ouve certa masica de fundo, ha frui¢ao
indireta da obra intelectual (cf. Costa Neto, 1998:117/118).

Por questdo relacionada a operacionalidade do controle
do pagamento da remuneragdo pelos direitos autorais, em
geral se imputa a obrigagdo de pagar o autor a quemfrui a
obra intelectual, e ndo a quem a utiliza. Como o responsavel
pela fruicdo sera remunerado por quem utiliza a obra —
consumidor da propria obra ou de bens ou servigos
comercializados em associa¢do indireta com ela —, é mais
simples cobrar dele a remuneragdo. Quem utiliza um filme é o
consumidor que vai a sala de projecdes (cinema) assisti-lo.



Ele, claro, ndo paga diretamente ao diretor da obra os
direitos autorais; paga o ingresso a empresa de projecao.
Esta, por sua vez, paga a distribuidora o valor contratado
para ter o direito de exibir o filme. A distribuidora paga a
produtora a quantia prevista no contrato que firmaram. E a
produtora, finalmente, remunera o diretor, também segundo
o contratado entre eles. Desse modo, parte do pagamento
realizado pelo consumidor ao adquirir o ingresso na sala de
projecao acaba se destinando a remuneragdo do titular dos
direitos autorais.

Em situagdes especificas, a lei procura (por assim dizer)
“encurtar” o caminho entre os bolsos de quem utiliza a obra
e do autor. Os direitos autorais de execucdo musical
relativos a obras musicais, literomusicais e fonogramas
incluidos em obras audiovisuais (a trilha sonora de um filme,
por exemplo) sdo devidos aos titulares (compositores e
autores da letra, por exemplo) pelos responsaveis pelos
locais de frequéncia coletiva em que sdo exibidas (cinema,
teatro, bares, lojas, academias, motéis, hospitais etc.) ou
pelas emissoras de televisdo que as transmitem (LDA, art.
86). Nesses casos, ndo cabe propriamente ao produtor
remunerar o criador da obra intelectual, mas a quem a frui no
elo da cadeia econdmica mais préximo ao consumidor.

Por outro lado, convém destacar que a mesma obra
intelectual pode ser objeto de fruigdo simultanea por dois ou
mais empresarios. E o caso, por exemplo, do hotel, bar ou



academia em cujas dependéncias o som ambiente ¢
proveniente da retransmissdo radiofonica. Tanto as
emissoras de radiodifusdo como os empresarios prestadores
de servigos, nesses casos, estdo fruindo as obras
intelectuais consistentes nas musicas ouvidas pelos seus
respectivos consumidores. Sdo devidos os direitos autorais
por todos eles, que de algum modo estdo explorando
economicamente a obra musical transmitida. E esse o
fundamento da Sumula 63 do STJ: “S3o devidos direitos
autorais pela retransmissdo radiofonica de musicas em
estabelecimentos comerciais”. Para que tenha sentido o
ditado pela simula, a expressao retransmissdo ndo pode ser
entendida estritamente, mas se deve considera-la como
referéncia a recepgdo da transmissdo sonora por qualquer
género de estabelecimento comercial para deleite de seus
consumidores, ¢ ndo apenas a atividade especifica das
retransmissoras de radiodifus@o.

Registro que a simples existéncia de radio AM/FM nos
quartos de estabelecimento hoteleiro como uma das muitas
opcdes que o hdspede tem para seu entretenimento foi
considerada, num julgamento do STJ, situacdo diversa da
retransmissdo radiofonica de musicas na recepgdo, piscina,
restaurante ou outras dependéncias de acesso comum do
hotel. Para esse julgado caberia distinguir entre
retransmiss@o radiofonica, em que os direitos autorais sdo
devidos pelo empresario titular do estabelecimento



retransmissor, € a mera disponibilizacio de aparelhos de
recep¢do aos consumidores (R7, 816/193). Discordo da
conclusdo do STJ nesse caso. E certo que, no quarto, o
radio pode ser sintonizado numa ou mais emissoras de
preferéncia do hospede ou mesmo ficar desligado,
diferentemente do que acontece nas retransmissdes em
areas comuns, em que o estabelecimento hoteleiro escolhe a
emissora mais interessante para sintonizar; mas também na
disponibilizagdo do aparelho receptor nos quartos esté
ocorrendo firuicdo de obra intelectual pelo hotel, e isto, nos
termos do art. 28 da LDA, é direito exclusivo do autor.

Nem sempre ¢ possivel ou mesmo util aos propositos do
Direito distinguir utilizagdo e frui¢do de obra intelectual. O
extenso rol exemplificativo que a lei ostenta das modalidades
de utilizagdo alberga, a rigor, hipdteses de fruicdo. Veja a
lista: reprodugdo parcial ou integral, edi¢do, transformagao
(adaptagdo, traducgdo, arranjo musical, orquestracdo etc.),
inclusdo em fonograma ou em produgdo audiovisual,
distribuicdo (a menos que intrinseca ao contrato de uso ou
exploracdo da obra), incluindo a veiculada por meio de cabo,
fibra Otica, satélite ou ondas, representagdo, recitacdo,
declamagdo, execucdo musical, emprego de satélites
artificiais, alto-falante ou sistemas analogos, radiodifuséo
(sonora ou televisiva), captagdo de transmissdo de
radiodifusdo em locais de frequéncia coletiva (bares, clubes
etc.), sonorizagdo ambiental, exibigdo audiovisual,



cinematografica ou por processo assemelhado, exposicao de
obras de artes plasticas e figurativas, inclusdo em base de
dados, armazenamento em computador, microfilmagem ou
outra forma de arquivamento etc. (LDA, art. 29).

Como os direitos de utilizacdo e fruicdo da obra sdo
titulados exclusivamente pelo autor, a distingdo entre um e
outro nem sempre tem utilidade. Enquanto enfeixa em seu
patrimonio os dois direitos, o autor pode demandar
indiferentemente contra a utilizagdo ou fruicdo n@o
autorizada. Apenas cabe a distingdo na hipotese em que
tiver ocorrido a cessdo de umdesses direitos sem a do outro.
Como os negocios juridicos referentes a direitos autorais se
interpretam restritivamente (LDA, art. 4°) e todas as formas
de utilizacdo listadas na lei sdo independentes (art. 31), se o
autor cedeu o direito de utilizar, mas ndo o de fruir, ou vice-
versa, deve-se partir do conceito tecnologico
correspondente para circunscrever o ambito da cessdo.
Utilizagdo ¢é desfrute da obra sem sua exploragdo economica;
fruicdo € a exploragdo econdmica da obra. Se o autor cede
apenas umdesses direitos, ele ndo transfere o outro.

Essa ¢ a regra geral, atinente a obras como textos,
pinturas, esculturas e outras. Emrelagdo a obra audiovisual,
contempla a lei norma de excecdo, que torna implicita ao ato
de autorizagdo a licenga para a fruicdo. Veja o art. 81, caput,
da LDA: “A autorizagdo do autor e do intérprete de obra
literaria, artistica ou cientifica para a produc¢do audiovisual



implica, salvo disposi¢cdo em contrario, consentimento para
sua utilizacdo econdmica”. Desse modo, se 0 poeta autoriza
a leitura de seu poema num documentario, ndo havendo
clausula expressa em sentido diverso na autorizacdo,
considera-se que também permitiu a fruicdo econdmica da
obra. Isto é, sendo omisso, quanto a remuneragdo, o
instrumento que autorizou a utilizagdo do poema no
documentario, considera-se que o produtor da obra
audiovisual nada deve ao poeta em decorréncia da
comercializacdo desta.

O desrespeito ao direito exclusivo do autor a utilizagao e
fruicdo da obra pode assumir duas diferentes formas: pldgio
e contrafa¢do. No plagio, apropria-se a obra intelectual, no
todo ou em parte, para explord-la economicamente com
reivindicacdo fraudulenta de autoria; o plagiador se
apresenta como sendo o autor de obra intelectual alheia. J&
na contrafacdo, ndo se nega a autoria ao verdadeiro criador
da obra intelectual, mas ela é explorada economicamente sem
a anuéncia dele e, por evidente, o pagamento de qualquer
remuneragdo. Quem frui como sendo sua obra alheia ¢
plagiador; quem frui indevidamente obra alheia sem negar-
lhe a verdadeira autoria, contrafator (Costa Netto:
1998:188/189).

O autor ou o titular dos direitos autorais patrimoniais
temo direito de requerer a apreensdo das obras fraudulentas
(plagiadas ou contrafeitas), sem prejuizo da indenizagdo



pelos prejuizos, materiais e morais, que tiver experimentado
(LDA, art. 102). Em caso de contrafagdo, as obras
apreendidas pertencem ao autor, assim como o prego que o
contrafator tiver recebido pela comercializacdo irregular; ndo
sendo conhecida a quantidade de exemplares constitutiva da
edicdo fraudulenta, o contrafator pagara o prego equivalente
ao de 3.000, além de perder os apreendidos (art. 103 e
pardgrafo Unico). Ainda na hipdtese de contrafacéo,
respondem solidariamente com o contrafator todos aqueles
que, direta ou indiretamente, tiverem obtido ou pretendido
obter qualquer ganho ou vantagem com a fraude, tais como
os que venderam, expuseram a venda, ocultaram, adquiriram,
distribuiram, guardaram em deposito ou utilizaram a obra
contrafeita (art. 104). Desse modo, também o consumidor de
obra produzida e comercializada sem a anuéncia do autor ¢
responsabilizavel. Ao adquirir a obra contrafeita, procurou
beneficiar-se pagando pre¢o menor. Como teve vantagem
com a contrafacdo, ele pode perder o suporte tangivel que
adquiriu sem direito a qualquer ressarcimento pelo autor,
bem como pagar a este a diferenca do preco entre a versdo
fraudulenta e a auténtica da obra.

Por fim, dispor da obra intelectual significa transmitir,
graciosa ou remuneradamente, os direitos patrimoniais sobre
ela. Quando o autor celebra com alguém (normalmente um
editor, produtor ou outro empresario do ramo cultural)
contrato ligado a exploragdo econdmica da criagdo



intelectual, mas mantém em seu patrimonio os direitos
patrimoniais correspondentes, ele esta fiuindo a obra. Se,
porém, os transfere de modo temporario ou definitivo, esta
dispondo dela. Emregra, a disponibilizagdo da obra sera feita
de forma onerosa, ja que ¢ por meio da remuneragdo que se
alcangam os objetivos do monopodlio legal assegurado ao
autor (garantia de sua profissionalizagdo e liberdade de
expressdo). Nada impede, contudo, que o autor disponha
gratuitamente de sua criagdo intelectual.

Os direitos patrimoniais do
autor dizem respeito a exploracdo
economica da obra intelectual.
Sao sintetizados, na lei, nos
direitos exclusivos de utilizar,
fruir e dispor da obra.

Utilizacgdo compreende 0
desfrute da obra, em todas as suas
dimensoes, incluindo a de gozo



dos proveitos intelectuais por ela
proporcionados. Quem  utiliza
obra ndo caida em dominio
publico deve remunerar, de modo
direto ou indireto, o autor.

Fruicdio ¢ a  exploragdo
economica da obra intelectual.
Também depende de anuéncia
expressa e prévia do autor.

Por ultimo, a disponibiliza¢do
da obra consiste no direito de a
ceder tempordria ou
definitivamente a outra pessoa, de
forma graciosa ou remunerada.

Os direitos de utilizar, fruir e dispor da obra literaria,



artistica ou cientifica se manifestam de formas variadas,
valendo a pena destacar para exame mais demorado trés
delas: o direito de conmmnicar (subitem 3.1), de reproduzir
(subitem 3.2) e de sequéncia (subitem 3.3).

3.1. Direito de comunicar

A exploragdo econdémica de qualquer obra fazse
mediante comunica¢do ao consumidor de bem cultural. A
comunicacdo reveste forma variada de acordo com a
natureza da obra. Assim, o texto literario ¢ publicado em livro
ou disponibilizado na internete; a pega de teatro € encenada;
o filme, exibido em salas de cinema ou vendido em
videograma; a misica comunica-se por meio de execugdo em
publico ou gravagdo em fonograma; as telas e esculturas sdo
expostas em galerias, museus, eventos culturais (Bienal de
Arte de Sdo Paulo, por exemplo) ou espagos publicos; e
assim por diante. Para tratar de um modo geral dessas
situagdes em que a exploracdo econdmica da obra se realiza,
convém falar em comunicacdo.

O direito de comunicar ¢ manifestagao do de fruir. Dele o
titular exclusivo é o autor da obra. Como em relagdo a
qualquer outro direito autoral, ndo se presume a sua cessao,
devendo ser expressa a vontade do autor em a realizar. Se o
escritor entrega ao editor os manuscritos de texto ficcional,
para exame da viabilidade da publica¢do, ndo cabe presumir-
se autorizado este ultimo a promové-la. O simples ato de



entrega dos manuscritos ao editor, sob o ponto de vista
juridico, ndo autoriza a concluir que o autor tenha ja
consentido com a comunicacdo da obra. Apenas uma
declaragdo de vontade expressa pode ter o efeito de cessao
(do autor para o editor) do direito de comunicar a obra,
mesmo assimnos limites declarados.

Expressdo da regra geral da exclusividade do direito do
autor relativo a comunicagdo da obra se encontra na
disciplina legal da representagdo publica de pegas teatrais,
composi¢des musicais ou literomusicais e fonogramas (LDA,
art. 68). Em nenhum local de frequéncia coletiva (teatros,
cinemas, clubes, lojas, feiras etc.) pode ser utilizada obra
dessa natureza sem prévia e expressa autorizacdo do
respectivo autor ou titular do direito autoral patrimonial.

Quando a obra é comunicada semo respeito aos direitos
do autor, este pode requerer ao juiz que determine a
suspensdo ou interrup¢do da comunicagdo, inclusive
mediante fixagdo de multa didria pelo descumprimento da
ordem (LDA, art. 105). Além disso, tem o autor direito a
multa — cujo valor a lei fixa em 20 vezes o que lhe deveria ter
sido pago (art. 109), mas a jurisprudéncia, por vezes, tem
reduzido para patamares compativeis com a exploracdo
econdmica de atividade cultural (R7, 847/187). Quando se
trata de representacdo publica em local de frequéncia
coletiva, respondem solidariamente o organizador do
espetaculo e o responsavel pelo estabelecimento



(proprietario, diretor, arrendatario etc.) (art. 110).



A comunicacdo ao consumidor
de bem cultural é o meio pelo qual
se faz a explora¢do econémica da
obra; por isso, em principio, o
direito de a publicar, expor,
encenar, representar ou de
qualquer outro modo comunicar
pertence exclusivamente ao autor.

A cessdo desse direito ndo se
presume e deve ser expressamente
declarada pelo autor, exceto no
caso de obra de arte plastica, em
que a alienagdo do suporte induz
a  presun¢do  juridica  de
transmissdo do direito de expor.



Essa regra geral é excepcionada apenas no tocante ao
direito de expor obra de arte plastica (pinturas, esculturas,
instalagdes etc.). Como dito, a comunicagdo ao publico €
direito exclusivo do autor, e sua cessdo, total ou parcial,
deve ser expressa; quer dizer, em regra a transmissdo do
direito de comunicacdo ndo se presume. Estabelece-se,
porém, a presuncdo legal da cessd@o desse direito no caso de
alienacdo do suporte fisico da obra de arte plastica. Desse
modo, o dono de um desenho de Carybé titula também o
direito de expor a obra. Pode até mesmo cobrar do expositor
a remuneracdo entre eles contratada, ndo tendo os
sucessores do artista argentino nenhum direito sobre essa
renda proveniente da comunica¢do da obra. Trata-se de uma
das poucas hipdteses em que a lei associa a propriedade do
suporte fisico a titularidade de direito autoral. Para que o
adquirente do suporte ndo se tome o titular do direito de
comunicacdo da obra é indispensavel convengdo das partes
em sentido contrario (LDA, art. 77). Ausente qualquer
clausula de ressalva da cessdo do direito de expor obra de
arte plastica, reputa-se o dono do suporte o seu titular.

Convém atentar que o autor de obra de arte plastica
continua o titular do direito moral de impedir atos que
possam prejudica-lo ou atingi-lo na reputagdo ou honra.
Assim, embora ndo titule o direito de comunicagdo, ndo
fazendo jus a qualquer remuneragdo pela exposicdo da obra,



o autor pode impedi-la se sua reputagdo ou honra puder ser
comprometida ou maculada. Afora essa hipotese, ndo tem
direito de se opor a exposicdo de seus trabalhos artisticos,
nem se encontra esta condicionada a sua prévia e expressa
autorizagdo, malgrado os entendimentos em sentido diverso
de algumas doutrinas (cf. Costa Netto, 1998:75/76; Pellegrini,
1998:37/41).

3.2. Direito de reproduzir

Reproduzir uma obra intelectual consiste em fazer copias
dela. Com a comunicagdo ao consumidor de bens culturais,
representa uma das formas mais usuais de explorar
economicamente a obra. Sua relevancia é tanta que, nas
origens do sistema copyright, encontra-se a rigor a
disciplina juridica desse modo especifico de exploracdo
econdmica de textos literarios ou dramaticos. Até 1989, alias,
era obrigatéria nos Estados Unidos a indicagdo, nos
exemplares copiados da obra, da notice of copyright, isto &,
do simbolo ©, acompanhado ou ndo da data e identificagdo
da pessoa titular do direito de a reproduzir. Atualmente, ¢
desnecessaria anotice, porque o direito norte-americano
agora protege as obras intelectuais independentemente da
vetusta formalidade. Nos paises de tradicdo romanica,
incluindo o Brasil, tal indicagdo nunca foi obrigatdria; na
verdade, ndo tem e nunca teve qualquer sentido juridico.
Entre nos, o direito autoral constitui-se pelo ato de criagdo



intelectual e nenhum registro ou qualquer outra formalidade
¢ exigida para sua titularizagdo. Uma ou outra editora a
adota, mas isso ndo tem importdncia nenhuma na solugdo
dos conflitos de interesses que cercam a titularidade dos
direitos sobre a criagdo intelectual.

Sendo manifestacao especifica do direito de fruir a obra
intelectual, o de reproduzir também ¢ exclusivo do autor.
Ninguém pode copiar obra protegida sem a autorizacio dele.
Infringe a lei aquele que imprime livro sem estar autorizado
pelo titular do direito autoral, com o objetivo de o vender e
auferir lucro com a operagao. Alids, com o desenvolvimento
dos meios informaticos, a copia e impressdo de qualquer
livro ndo exige grandes investimentos, exceto talvez quanto
a capa. H4 contrafatores que anunciam esse impresso
descapado na internete (em leildes virtuais, inclusive) como
se fosse “livro usado”. Mas o intuito lucrativo ndo ¢
elemento indispensavel a configuragdo do ilicito. O
estudante que xerocopia o livro do amigo para estudar para a
prova e o internetenauta que manda a conhecidos, via
correio-e, arquivo com musica estdo lesionando direito
patrimonial do escritor e do compositor, mesmo que o fagam
semnenhum objetivo lucrativo.

Como na generalidade dos direitos patrimoniais
autorais, ndo se presume a cessdo do direito de reproduzir a
quem quer que seja. Se disponibilizo no meu sife na internete
artigos juridicos, estou permitindo naturalmente que



qualquer um os possa ler na tela de seus computadores
pessoais; mas, como ndo autorizei expressamente a
reprodugdo desses textos, ninguém tem o direito de salvar
os arquivos em outra midia ou mesmo de os imprimir em
papel.

Nem mesmo no caso de alienagdo do suporte de obra de
arte plastica se considera ocorrer a transferéncia ao
adquirente do direito de a reproduzir (LDA, art. 77, in fine). O
direito de copiar permanece integralmente sob a titularidade
do autor enquanto ele ndo declarar expressa e
inequivocamente que o cede. A lei presume, além do mais,
onerosa a autorizagdo dada pelo criador para reproduzir sua
obra de arte plastica. Quer dizer, para que seja gratuita, €
indispenséavel que o artista concorde de forma expressa com
areproducdo independente de remuneragdo (art. 78).

A proposito também da reproducdo de obras de artes
plasticas, preocupou-se a lei em assegurar a copia feita pelo
proprio autor “a mesma prote¢do de que goza a original”
(LDA, art. 9°). Isso significa que o pintor, escultor ou
qualquer outro tipo de artista plastico pode tirar de sua
pintura, escultura, instalagdo ou outra obra de arte plastica
tantas cOpias quantas queira. Pode vendé-las a diferentes
galeristas ou consumidores, ndo tendo o adquirente da
primeira obra como reclamar contra as copias subsequentes.
Se Aldemir Martins, por hipotese, quisesse, nos anos 1990,
pintar de novo o Galo, de 1967, com nanquim e ecoline,



reproduzindo a tela com fidelidade em seus minimos
detalhes, o Centro Cultural Oboé, a quem pertence a primeira
obra, ndo teria como obstar a confecc¢ao e comercializagdo da
segunda.

Outro género de obra intelectual cuja reprodugdo ¢
especificamente disciplinada em lei é a fotografia. No tempo
das maquinas fotograficas analogicas, a reprodugdo
dependia, tecnicamente, da posse do negativo. Atualmente,
quem dispde do arquivo eletronico da imagem pode
reproduzir a fotografia com facilidade. A regra, contudo,
qualquer que tenha sido o instrumento empregado na
reprodugdo, ¢ igual: ela depende de prévia e expressa
autorizagdo do fotégrafo. Cuidou, entretanto, a lei de
explicitar certos limites aos direitos patrimoniais do autor
desse género de arte. O primeiro estd relacionado aos
direitos de personalidade da pessoa retratada. O fotografo
ndo pode invocar seu direito de autor na tentativa de
legitimar ato atentatério ao direito das pessoas a propria
imagem (Cap. 7, subitem 4.4). O segundo limite diz respeito a
reprodugdo por meio fotografico de obras de artes plasticas
protegidas. Essa reprodug¢do sé pode ser feita coma prévia e
expressa autorizagdo do autor do trabalho retratado (LDA,
art. 79), a menos que se encontre em logradouro publico.
Para fotografar o lindissimo Monumento a imigra¢do
japonesa, de Tomie Ohtake, fincado nos canteiros centrais
de importante avenida paulistana, ¢é dispensavel a



autorizagdo da escultora. J4 para fotografar o mosaico Vento
vermelho, de Manabu Mabe, que se encontra exposto na
Fortaleza de Santo Amaro, no Guaruja (SP), com o objetivo
de ilustrar a capa de um livro, por exemplo, serd necessario
colher a autorizagdo dos sucessores do artista.

O direito de reproduzir consiste
no de extrair copia ou copias da
obra de arte e pertence
exclusivamente ao autor.

3.3. Direito de sequéncia

O direito de autor francés, em 1920, criou uma
sistemdtica destinada a garantir a certas categorias de autor
uma participacdo nas sucessivas revendas do suporte fisico
de seu trabalho. Trata-se do droit de suite (Pollaud-Dulian,
2005: 551/568), que corresponde ao direito de sequéncia
albergado no art. 38 da LDA.

Sao titulares do direito de sequéncia os autores de obra



de arte plastica (pintor, escultor, desenhista, gravurista etc.)
e o de qualquer outra obra materializada em suporte
caracterizavel como “manuscrito original” (as folhas de
papel em que o escritor escreveu seu livro, a partitura em
que o compositor registrou a sequéncia de notas e simbolos
musicais enquanto compunha etc.). No primeiro caso, a obra
depende de forma umbilical do respectivo suporte, de tal
modo que a venda e revenda deste é operagdo negocial que
deve gerar renda ndo somente para o seu proprietario, mas
também para o autor. No segundo, os manuscritos originais
de obra importante para a cultura t€ém valor de mercado,
sendo objeto de disputa de colecionadores e museus. E
justo que o autor participe também dos ganhos que essa
valorizagdo proporciona ao dono do suporte.

Noto que, emrelagdo aos manuscritos originais, trata-se
de suporte cada vez mais raro, gragas a difusdo dos meios
eletronicos. No passado, o escritor de obra literaria ou o
dramaturgo escreviam de proprio punho, em folhas soltas ou
cademos, o texto do livro ou da peca teatral. Esse suporte
era muito valioso, porque ndo se encontrava da obra,
enquanto ndo publicada, nenhum outro registro. Com a
invengdo da maquina de escrever, ainda se podia falar em
manuscrito original, porque o texto era datilografado em
determinadas folhas de papel, que sd3o valorizadas
exatamente por terem sido o primeiro registro da obra. J& ha
bom tempo, € rarissimo o escritor que ndo escreve no editor



de textos de seu microcomputador pessoal (assim como o
compositor, o arquiteto e outros autores tambémse valemde
programas especificos para criar suas obras). Esses registros
eletronicos, a despeito de entendimentos em contrario (cf.
Oliveira-Willington, 2005:73), ndo podem ser considerados
manuscritos originais, em razio de sua virtualidade e
alterabilidade. Desse modo, o direito de sequéncia tende a se
limitar, com o tempo, as obras de artes plasticas.

O direito de sequéncia corresponde a 5% do aumento
do prego da obra de arte ou do manuscrito original em cada
revenda. O vendedor e, em caso de venda em leildo, o
leiloeiro s@o legalmente definidos como depositarios do
dinheiro pertencente ao autor (LDA, art. 38, paragrafo
unico). Nessa condi¢do, podem até mesmo ser presos caso
incorram em infidelidade, deixando de entregar ao autor o
dinheiro que lhe pertence (Cap. 36, item 5). Imagine que
Antonio é o dono de escultura feita por Benedito no inicio
de sua carreira e pela qual pagou, ha muitos anos, $ 5.000. Se
Antonio, ao vender a obra a Carlos, recebe $ 50.000,
pertencema Benedito 5% da diferenga, isto ¢, $ 2.250 (5% de
$ 45.000). Se Carlos vender a escultura a Darcy, um ano
depois, por $ 60.000, cabera a Benedito $ 500 (5% de $
10.000), e assim por diante.

Trata-se de direito patrimonial, mas caracterizado pela
intransmissibilidade e irrenunciabilidade; marcas que a lei
excepcionalmente imprime ao instituto para proteger os



artistas. Como se percebe facilmente, o autor iniciante tem
suas obras pouco valorizadas e ndo se encontra em posigao
de negociar com liberdade a cess@o de seus direitos
patrimoniais, premido pelas necessidades econdmicas e pela
falta de experiéncia. Encontra-se, numa palavra, vulneravel e
pode ceder ou renunciar a certo direito que lhe rendera
frutos apenas no futuro, se e quando vier a se firmar como
artista conceituado.



O direito de sequéncia é titulado
pelo autor de obra de arte
plastica e pelo de obra de
qualquer natureza registrada em
manuscritos originais. Consiste
no direito a 5% do aumento do
prego dos suportes ou
manuscritos em cada revenda. O
vendedor ou o leiloeiro é
legalmente considerado
depositario do dinheiro
pertencente ao autor.

Como qualquer outro direito autoral patrimonial, o de
sequéncia ¢ transmissivel a herdeiros ou legatarios. Os
sucessores tém, enquanto durarem os direitos patrimoniais



do autor (item 4), direito ao percentual sobre a diferenga no
preco de revenda e ndo podem igualmente cedé-los ou a eles
renunciarem.

4. DURACAO DOS DIREITOS PATRIMONIAIS

O monopdlio que o autor detém na exploracdo
econdmica de sua obra deve ser temporario, para que nao
prejudique o interesse publico presente na maior difusdo
dos proveitos que pode proporcionar & humanidade. Por
essa razdo, a lei limita no tempo o direito de exclusividade na
utilizagdo, frui¢do e disposi¢do da obra e demais de natureza
patrimonial titulados pelo autor. Vencido o prazo legalmente
fixado, a obra cai emdominio publico, e pode entdo ser
utilizada e fruida por qualquer pessoa, independentemente
de autorizacdo dos sucessores do autor ou mesmo de
pagamento a eles de qualquer remuneragao.

O prazo de duragdo do direito patrimonial corresponde a
certo termo, que se conta da morte do autor. Comisso, a lei
procura ndo sO cumprir aqueles objetivos inicialmente
indicados, de buscar a profissionalizagdo ¢ independéncia
do criador de obra intelectual, como também garantir renda
aos sucessores imediatos dele. Em outros termos, para que o
autor de obra literaria, artistica e cientifica possa realmente
se dedicar com profissionalismo e independéncia ao seu
labor, deve ver atendida, entre outras condigdes, a da
tranquilidade quanto ao sustento material de parentes mais



préoximos. Se o direito patrimonial ndo perdurasse para além
da vida do autor, ele naturalmente procuraria ocupar-se de
atividade econdmica paralela ao trabalho intelectual, que
representasse para os seus sucessores imediatos razoavel
perspectiva de sustento material. Essa atividade paralela por
certo consumiria energias e tempo subtraidos do processo
de aperfeicoamento do autor.

No direito brasileiro em vigor, a regra geral de duragao
dos direitos autorais patrimoniais € de 70 anos, contados de
1° de janeiro do ano subsequente ao falecimento do autor
(LDA, art. 41). O filésofo, poeta e pintor Ismael Nery, por
exemplo, faleceu precocemente em 6 de abril de 1934. Os
direitos autorais sobre sua obra perduraram por 70 anos a
contar de 1° de janeiro de 1935 e, portanto, expiraram em 1°
de janeiro de 2005.

Os direitos do autor transmitem-se aos seus sucessores
segundo a ordem sucessoéria geral. Assim, em principio,
sucedem o autor os seus descendentes; se era casado, o
conjuge sobrevivente concorre com estes, na forma da lei
sucessoria (Cap. 63, item 2); ndo havendo descendentes,
sucedem-no os ascendentes em concorréncia com o
conjuge; se o autor falecido ndo tinha descendentes nem
ascendentes, o cOnjuge € 0 seu sucessor; se ndo era casado,
sucedem os colaterais até o quarto grau (CC, arts. 1.829 a
1.843).

Mas, para que os direitos patrimoniais perdurem pelo



prazo de 70 anos além do inicio do ano seguinte ao da morte
do autor, é necessario que sobreviva pelo menos umde seus
sucessores. Se o autor nao deixou descendentes,
ascendentes, conjuge ou parentes colaterais, ou se os que
deixou faleceram antes de se completarem os 70 anos, a obra
cai em dominio publico (LDA, art. 45, I). Em situa¢cdes como
esta, de inexisténcia de sucessores vocacionados, os bens
do falecido passam a titularidade de uma pessoa juridica de
direito publico (Municipio, Distrito Federal ou Unido), na
forma do art. 1.844 do CC. Em relacdo aos direitos
patrimoniais do autor, porém, ndo se aplica essa regra geral.
Quer dizer, a falta de sucessores, os direitos patrimoniais do
autor falecido ndo se transmitem a nenhuma pessoa juridica
de direito publico. Tornamrse, a rigor, res nullius, coisa de
ninguém.

A regra geral de fixacdo do prazo de duracdo dos
direitos patrimoniais incide também no caso de obra
postuma — isto é, a publicada apos a morte do autor (LDA,
arts. 5°, VIII, e, e 41, paragrafo unico). Paulo Freire faleceu em
2 de maio de 1997. Sua viuva, Ana Maria, reuniu diversos
trabalhos até entdo inéditos do educador e os publicou, em
2000, com o titulo Pedagogia da indignagdo. Os direitos
patrimoniais sobre essa obra terdo o mesmo prazo de
duragdo dos livros publicados em vida, isto é, vigorardo até
1° de janeiro de 2068. A publicagdo de obra pdstuma, em
outros termos, ndo interrompe (nem renova) a fluéncia do



prazo de duragdo dos direitos autorais; alids, ndo interfere
como seu transcurso de nenhuma maneira.

A regra geral de duragcdo dos direitos patrimoniais
enfrenta exce¢do em quatro hipdteses:

a) Obra em comum indivisivel. Quando a obra ¢ feita em
coautoria ¢ ndo ¢ possivel identificar a contribuigdo
individual de cada coautor, os 70 anos a que se refere o art.
41 da LDA contam-se de 1° de janeiro do ano seguinte ao da
morte do tltimo dos coautores (art. 42). Sendo a obra comum
divisivel, cada parte cai em dominio publico em prazos
diferentes de acordo com o ano do falecimento do coautor a
ela associado. Imagine obra feita em coautoria por Darcy,
Evaristo e Fabricio. Considere que Darcy faleceu em 1985,
enquanto Evaristo e Fabricio faleceram em dias diferentes
de 1999. Se a obra era indivisivel, os sucessores de Darcy
ainda serdo os titulares dos direitos autorais desse coautor
até 1° de janeiro de 2070. Sendo, contudo, divisivel, a parte
de Darcy caird em dominio publico em 1° de janeiro de 2056,
enquanto a dos outros coautores, em 1° de janeiro de 2070.

Outra norma excepcional relativa a sucessdo dos
direitos autorais de obra em comum indivisivel é a do
acréscimo dos direitos do coautor falecido sem sucessores
aos dos sobreviventes (LDA, art. 42, paragrafo inico). No
exemplo acima, se Darcy morreu sem deixar herdeiros nem
testamento, os direitos autorais correspondentes a sua parte
passam a ser titulados por Evaristo e Fabricio. Com o



falecimento destes, os seus sucessores também passam a
titularizar os direitos que originariamente correspondiam a
parte de Darcy.

b) Obras anénimas ou pseudénimas. Se o nome do
autor ndo era indicado por vontade dele ou por ser
desconhecido (obra an6nima), ou se havia sido adotado um
nome suposto (obra pseudénima), os direitos patrimoniais
caberdo a quem tiver publicado a obra e perdurardo por 70
anos, contados de 1° de janeiro do ano seguinte ao da
publicacdo (LDA, arts. 5°, VIIL, b e c, 40 e 43). Se o autor ou
seus sucessores reivindicarem a autoria, a obra deixa de ser
anOénima ou pseuddnima; nesse caso, eles assumem o
exercicio dos direitos patrimoniais (ressalvados os direitos
adquiridos de terceiros), e o prazo de duragao destes passa a
seguir a regra geral (pardgrafos Unicos dos arts. 40 e 43).

c) Obras audiovisuais e fotogrdficas. A protecdo dos
direitos patrimoniais sobre obras dessas espécies vigora por
prazo ndo relacionado ao da vida de seus autores. A lei
excepcionou a regra geral para definir como termo de
dura¢do os 70 anos, contados de 1° de janeiro do ano
subsequente ao da divulgacdo da obra audiovisual ou da
fotografia (LDA, art. 44).

d) Titulos de publicag¢des periddicas. A protecdo dos
direitos patrimoniais sobre titulos de revistas, jornais e
outras publicagdes periddicas (ndo registrada como marca)
dura um ano, contado da publicagdo do ultimo nimero, a



menos que a periodicidade seja anual, quando o prazo de
duragdo sobe para 2 anos (LDA, art. 10, paragrafo unico).

A regra geral do prazo de
duracdo dos direitos autorais
patrimoniais fixa-a em 70 anos,
contados de 1° de janeiro do ano
seguinte ao obito do autor. Ha
algumas excegoes, em que esse
prazo pode ser maior ou menor,
como, por exemplo, a duragdo dos
relacionados a obras
audiovisuais, fotografia e em
coautoria indivisivel.

O prazo de duragdo do direito autoral ndo se confunde



com o de prescrigdo da pretensdo a ele relativa. Como os
direitos patrimoniais sdo prescritiveis, seu titular (autor,
sucessores ou cessionarios) ndo pode deixar de os exercer
por certo prazo, sob pena de vé-lo extinto. O prazo para a
propositura da acdo judicial ¢ o geral de 10 anos, a menos
que se trate de demanda visando a reparacdo civil, cuja
pretensao prescreve em 3 anos (CC, arts. 205 e 206, § 3°, V)
contados da data em que poderia ter sido ajuizada.

5. NEGOCIOS JURIDICOS SOBRE DIREITOS
PATRIMONIAIS DO AUTOR

O autor tem a livre disponibilidade dos direitos
patrimoniais sobre sua obra. Desse modo, pode transmitir a
titularidade deles, estabelecer parceria para a sua exploracao
econdmica ou mesmo definir a quem ela cabera depois de
sua morte, fazendo-o por meio de negdcio juridico bilateral
(contratos) ou unilateral (testamento).

Em relagdo aos negocios juridicos bilaterais de
transmissao da titularidade dos direitos autorais patrimoniais
ou de exploragdo em parceria, a disciplina da lei visa
basicamente proteger os interesses do autor. Em geral, é ele
o contratante mais fraco, ja que no polo oposto da relagdo
contratual normalmente se posiciona um empresario do ramo
da cultura ou entretenimento. A disparidade de informacdes
¢é notavel. Enquanto o autor, em geral, conhece apenas sua
arte ou ciéncia, o empresario tem experiéncia e conhecimento



acerca dos meandros da atividade econdmica indispensavel
a viabilizagdo da producdo e comercializagdo da obra. Além
disso, no mais das vezes, € o empresario € ndo o autor que
dispde do capital e demais recursos para promover a
exploracdo econdmica da criagdo intelectual. A lei, em
consonancia com a trajetéria evolutiva do direito dos
contratos (Cap. 26, itens 1 e 2), ampara os interesses do
contratante mais vulneravel.

Os negocios juridicos de transferéncia da titularidade
dos direitos de autor podem implicar a transmissdo total ou
parcial, firme ou precaria, definitiva ou temporaria, universal
ou singular deles. Quanto aos tipos de negdcios, menciona a
lei o licenciamento, a concessdo e a cessdo (subitem 5.1). O
negocio juridico de exploragdo econdmica em parceria de
direitos autorais disciplinado pela LDA ¢ a edi¢do (subitem
5.2). Alémdesses negocios, dispde a lei sobre o contrato de
produg¢do audiovisual, que se situa, por assim dizer, a meio
caminho deles (subitem 5.3).

Com o objetivo de proteger o autor, a LDA fixa regras
atinentes a formagdo, validade, alcance e interpretagdo
desses negocios juridicos. Delas vale a pena destacar, nesse
introito, a encontrada no art. 4° da LDA: “Interpretam-se
restritivamente os negodcios juridicos sobre os direitos
autorais”. Trata-se, a rigor, de principio de hermenéutica
contratual proprio dos negdcios sobre direitos de autor. E a
mais importante garantia que a lei confere aos criadores de



obra intelectual, seus cessionarios ou sucessores. Pelo
principio da interpretacdo restritiva, considera-se que o
autor dispos apenas dos direitos a que expressamente se
referiu e nos exatos limites da disposi¢do declarada.

Esse principio hermenéutico encontra-se  nos
fundamentos de diversos dispositivos da lei de tutela dos
direitos autorais. Ao disciplinar a utilizagdo das obras
intelectuais  (literarias, artisticas, cientificas ou de
fonogramas), a lei aclara que a autorizagdo concedida para
certa modalidade ndo se estende a qualquer outra (LDA, art.
31). Imagine que o poeta autorize 0 compositor a musicar sua
poesia, sem se referir a nenhuma outra modalidade de
utilizagdo da obra. Se o compositor for procurado pelo
produtor de obra audiovisual interessado em aproveita-la
como trilha sonora, ele pode autorizar sozinho apenas a
utilizacdo da misica sem a letra, porque sobre esta ndo tem
direito nenhum. Tendo o produtor interesse na gravagdo da
poesia musicada, deve obter também a autorizagdo do poeta.
Outro exemplo de manifestagdo do principio da interpretagao
restritiva dos negocios juridicos sobre direitos autorais vé-
se na disciplina da cessdo, que, salvo expressa convengao
em contrario, abrange s6 as modalidades de utilizagdo
existentes na data do contrato (art. 49, V). O escritor que nos
anos 1980 transferiu os direitos autorais para a publicagdo
de seu romance em livro conservou em seu patriménio os
referentes a sua difusdo por meio da internete. Naquele



tempo, provavelmente nem ele nem o editor tinham
condigdes de antever essa nova modalidade de utilizagdo da
obra intelectual. Visando proteger o autor, a lei atribuia ele o
direito de dispor sobre qualquer forma nova de exploragdo
econdmica da obra.

Evidentemente, o principio da interpretagdo restritiva €
aplicavel apenas aos direitos patrimoniais, ja que os morais
sdo insuscetiveis de transmissdo mnegocial. Qualquer
clausula inserta em negdcio juridico que importe pretensa
transferéncia ou limitagdo de direito moral ¢ nula de pleno
direito; ndo comporta, portanto, nenhum tipo de
interpretagao.

Qualquer  negocio  juridico
referente a direito  autoral
patrimonial —  desde  os
mencionados ou disciplinados na
Lei n. 9.610/98 até os tratados em
outras leis ou mesmo os atipicos
— submete-se ao principio da



interpretagado restritiva.
Considera-se, em funcdo desse
principio, que o autor apenas
dispos  sobre  os  direitos
expressamente  referidos  no
instrumento negocial e nos exatos
limites de sua declaracdo de
vontade, mantendo integros em
seu patrimonio todos os demais.

Embora a lei especifica trate apenas desses negdcios, o
autor pode celebrar outros também com os objetivos de
transmitir seus direitos ou explora-los em parceria, os quais
podem ser tipicos (como, por exemplo, o de contrato de
constitui¢do de sociedade limitada, & qual ele transfere os
direitos a explorar) ou atipicos. A regra geral de
interpretacdo dos negdcios juridicos sobre direitos autorais
prescrita no art. 4° da LDA tem aplicagdo ndo somente em
relagdo aos contratos nela mencionados ou disciplinados,
mas em qualquer outro cujo conteudo seja, ainda que



parcialmente, a exploragdo de obra intelectual. Quer dizer, se
o autor integraliza cotas de sociedade limitada com a
transmissdo a pessoa juridica de alguns de seus direitos
autorais, a interpretacdo da clausula correspondente do
contrato social deve sempre ser feita de modo restritivo.

5.1. Transferéncia de direitos autorais

A LDA menciona como negocios de transferéncia de
direitos autorais o licenciamento, a concessdo € a cessdo.
Nio os define, nemindica seus principais elementos. Cabe a
tecnologia juridica, por isso, perscrutar as nuances
caracteristicas de cada tipo negocial. Evidentemente, a
designagdo dada pelas partes ao negdcio ndo tem tanta
importancia na identificagdo dos direitos e obrigagdes por
elas contraidas. Valem mais o disposto expressamente nas
clausulas e a interpretagdo a partir dos objetivos que
motivaram as partes a celebrar o negdcio. Desse modo, as
observagdes que seguem sobre o perfil de cada um desses
contratos ndo podem ser tomadas sendo como diretrizes
gerais da tecnologia no manuseio dos institutos.

No tocante a forma, a cessdo deve ser feita
necessariamente por escrito (LDA, arts. 49, II, e 50),
enquanto o licenciamento e a concessdo podem ser orais.
Nestes ultimos, em que a transferéncia é temporaria, se o
instrumento nao definir o prazo de duragdo, ele serd de 5
anos (art. 49, Il). Em qualquer caso, a transferéncia podera



ser total ou parcial, segundo compreenda todos os direitos
patrimoniais e disponiveis do autor (art. 49, I) ou apenas uma
parte deles (definida em fun¢@o de sua natureza ou mesmo
do lugar em que a transferéncia produz efeitos).

Examine-se cada tipo em particular.

a) Licenciamento. O licenciamento deve ser
considerado o negdcio de transferéncia de direitos autorais
caracterizada pela temporariedade e ndo exclusividade.
Ajusta-se o licenciamento, como se vé&, as hipoteses de
menor relevincia econdmica na exploragdo da obra; por
exemplo, a difusdo de misica ambiente em locais ou eventos
publicos, como feiras ou exposi¢des; a publicacao de artigos
emjornais ou periddicos.

E temporéria a transferéncia operada pelo licenciamento
porque, ap6s o decurso do prazo avengado entre o titular do
direito autoral (licenciante) e o empresario interessado em
utilizar a obra (licenciado), fica este tltimo proibido de fazer
nova utilizacdo sem autorizagdo daquele. Vencido o prazo, o
antigo licenciado precisa negociar a renovacdo da licenga
para exploragdo econdOmica da obra, pagando, se tiver
interesse nela, o valor da remuneracao pretendida pelo autor
— que, alids, pode ser maior que a contratada no
licenciamento originério.

E nio exclusiva a transferéncia por licenciamento, na
medida em que o licenciante pode autorizar o uso da mesma
obra a mais de um licenciado simultaneamente. A



exclusividade do licenciamento — como, de resto, de
qualquer autorizagdo de uso — depende de clausula
expressa (LDA, art. 4°). Omisso o licenciamento, ha de se
reputa-lo, em geral, conferido sem exclusividade pelo titular
do direito autoral. Contudo, na lei ha uma exce¢do, em que o
direito de utilizacao exclusiva da obra licenciada encontra-se
presumido. Trata-se da publicagdo de artigos assinados em
didrios e periddicos. Nesse caso, o autor readquire a
totalidade de seus direitos sobre a obra depois de um prazo
contado da publica¢do, que ¢ o da periodicidade mais 20
dias (art. 36, paragrafo inico). Desse modo, o jornalista que
envia a revista mensal sua contribui¢do fica impedido de a
remeter para publicagdio em outro periddico (salvo
convengdo em contrario) enquanto ndo transcorrerem cerca
de 50 dias da data da publicagdo (30 dias do periodo mensal
mais 20). Tirante essa hipdtese excepcional de presungdo de
exclusividade, nas demais referentes ao licenciamento a
presungdo ¢ invertida; quer dizer, o licenciado, em principio,
ndo tem direito de impedir que o licenciante autorize
simultaneamente o uso da mesma obra a terceiros.

Licenciamento é o negocio
juridico
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de transferéncia da

7 7 T



titularidade de direitos autorats
caracterizada pela
temporariedade, falta de
exclusividade e, eventualmente,
precariedade.

A concessdo ¢ também negocio
de transferéncia tempordria, mas
que normalmente assegura
exclusividade ao concessionario.
A precariedade, por outro lado, é

incompativel com as
caracteristicas basicas da
concessao.

Por fim, a cessdo é o negocio de
transferéncia definitiva de
direitos autorais patrimoniais.



O licenciamento pode ou néo ser precario, no sentido de
admitir sua resilicdo unilateral pelo autor a qualquer tempo.
A precariedade ndo se presume, existindo somente no caso
de expressa previsao contratual.

b) Concessdo. A concessdo € negocio de transferéncia
de direitos patrimoniais autorais de carater temporario,
normalmente ndo exclusivo e ndo precario. O titular do
direito autoral concedido chama-se concedente, € o
beneficiario da concessfo, concessiondrio. Aproxima-se a
concessdo do licenciamento no tocante a temporariedade da
transferéncia. Depois de vencido o prazo estipulado pelas
partes, o concessiondrio perde qualquer direito relativo a
obra, voltando o concedente a enfeixa-los todos em seu
patrimonio. Afasta-se, no entanto, do licenciamento quando
se cuida da exclusividade de exploracdo e precariedade. Na
concessdo, 0 mais apropriado € a previsdo expressa da
exclusividade em favor do concessionario e a
impossibilidade de o concedente resilir de modo unilateral o
contrato.

Na concessdo para incorporagdo de criacdes
intelectuais da obra audiovisual, o prazo da exclusividade ¢
de no maximo 10 anos, contados da celebragdo do contrato
(LDA, art. 81, § 1°).

Relembro que a lei ndo tipifica os negdcios de
transferéncia de direitos autorais, e, por isso, se O



instrumento contratual denominado concessao
eventualmente nao estipular, de modo expresso, a
exclusividade, o concessionario ndo a titulariza, do mesmo
modo, com o instrumento chamado de licenciamento cujo
objeto for a incorporacdo de criagdo em obra audiovisual
que preveja clausula de exclusividade, esta perdurara por no
maximo 10 anos.

c) Cessdo. Sdo os tipos de transferéncia negocial de
direitos patrimoniais do autor que encontram maior
disciplina na LDA, submetendo-se ademais ao disposto nos
arts. 286 a 298 do Codigo Civil. Cuida-se do negocio de
transmissdo definitiva dos direitos autorais.

A cessao pode ser total ou parcial. No primeiro caso,
todos os direitos patrimoniais do cedente se transferem ao
patrimonio do cessiondrio. No segundo, cedem-se apenas
alguns desses direitos — por exemplo, o de publicacdo em
livio do texto do libreto em obra operistica, sem a
transferéncia dos demais relacionados a sua exploracdo
econdmica; ou se cedem os direitos apenas para exploragao
em determinado territorio ou pais. Note-se que, mesmo
sendo parcial, somente tera a natureza de cessdo a
transferéncia  definitiva. Quando  estipulado  prazo
determinado ou determindvel para a recuperagdo dos direitos
pelo antigo titular, o negdcio sera licenciamento ou
concessdo. A propdsito, a cessdo de direitos autorais é
essencialmente parcial, porque produz efeitos apenas em



relacdo ao pais em que se firmou o contrato, € ndo abrange
sendo as modalidades de utilizagdo existentes na data da
transferéncia (LDA, art. 49,IVe V).

A cessdo adotara sempre a forma escrita. Negodcio
juridico praticado oralmente ndo terd nunca o efeito de
transmitir de modo definitivo qualquer direito patrimonial do
autor ao outro sujeito. Além disso, a cessdo presume-se
onerosa; quer dizer;, a menos que expressamente
convencionada a gratuidade, o cessionario deve pagar ao
cedente uma remuneragao. Quando omisso o contrato acerca
de seu valor, a remuneracdo serd a praticada pelo mercado
(LDA, art. 50).

A obra futura pode ser objeto de
cessdo (definitiva), mas a LDA
admite apenas a vinculagdo
contratual do criador por no
mdximo 5 anos.

O autor pode ceder obra futura, isto é, transferir de



modo definitivo os direitos autorais sobre obra a realizar.
Embora com clara impropriedade de linguagem, a lei limitou
os efeitos da transferéncia dos direitos sobre obra futura ao
maximo de 5 anos (LDA, art. 51). Em outros termos, um
contrato de encomenda de obra ndo pode ter por objeto
criagcdes intelectuais realizadas em prazo maior. Entende-se a
preocupacdo da vedagdo legal. O autor s6 pode ter perfeita
no¢do do valor da obra intelectual (ou seja, da renda que sua
exploragdo econdémica pode proporcionar) apds sua
conclus@o. Ao negociar sobre obra futura, o autor pode ndo
dimensionar adequadamente o potencial econdomico do
trabalho que vai estar em condigdes de realizar dai a cinco
anos e contratar uma remuneragdo injusta. A limitacdo
temporal da vinculagdo a obrigacdo contratual, nesse caso,
destina-se a protegé-lo do erro de avaliagdo em que pode
ocasionalmente incorrer.

5.2. Edi¢ao

A tecnologia juridica costuma destacar como elemento
essencial do contrato de edicdo a transferéncia do direito de
comunicar a obra (publicar o livro, a partitura da musica,
produzir o fonograma etc.) do autor para o editor (cf. Pereira,
1963, 3:409/417;, Pollaud-Dulian, 2005:610/620). Por esse
modo de tratar o tema, a edigdo seria uma espécie de cessao
ou concessao de direitos autorais.

Nao penso ser essa a melhor maneira de entender esse



tipo de contrato, porém. Para mim, hd na edicdo uma
caracteristica que a afasta dos negocios de transferéncia de
titularidade de direitos autorais. Refiro-me a colaboragdo
que o contrato estabelece entre o autor (ou o titular dos
direitos autorais) e o editor. Entre as partes da relacdo
contratual existe uma verdadeira parceria na exploragdo
econdmica da obra intelectual. Os contratantes unem seus
recursos para viabilizar tal exploragdo. Nessa parceria, 0
autor ingressa com sua criagdo e o editor, com 0s recursos
financeiros, materiais ¢ humanos necessarios a comunicagao
da obra como bem de consumo. O autor tem direito a parcela
do resultado do empreendimento comum, normalmente
fixada em torno do faturamento bruto. Os dois, portanto,
investemna parceria € assumemo risco de perda caso a obra
intelectual ndo venha a obter a aceitagdo projetada no
mercado. Quer dizer, ndo se vendendo da obra as edi¢des em
numero suficiente para garantir o retorno da contribuigdo de
cada um a parceria, o autor perde o tempo e os esfor¢os
empregados na criagdo intelectual, e o editor, os
investimentos feitos. Os riscos sfo, por certo, diferentes,
mas o eventual insucesso de vendas traz perdas a ambos os
contratantes da edi¢do (cf., emsentido diverso, Costa Netto,
1998:110).

A colaboragdo entre os contratantes visando a
exploracdo econdmica da obra intelectual é, segundo penso,
a marca caracteristica da edi¢do, que a afasta dos negocios



de transferéncia de direitos autorais. Claro que, para a edigao
ocorrer, o autor deve autorizar a comunicag¢do de sua obra
pelo editor. E por meio dela que da sua contribuicio ao
empreendimento comum. Mas a autorizagdo para
comunica¢do — ou a transferéncia do direito de publicar —
ndo é o aspecto mais importante do contrato de edi¢do. Sdo
bem diferentes, alids, as posturas negociais do autor e do
empresario do ramo cultural quando discutem, de um lado, a
assuncao, temporaria ou definitiva, pelo ltimo de direitos
autorais do primeiro, e, de outro, a parceria na edicdo.
Destaco duas dessas principais diferencas. Primeira,
quando o autorcede seus direitos ao editor, este pode
simplesmente ndo publicar a obra enquanto reputar
inexistentes as condicdes de mercado propicias ao retorno
projetado; pode, inclusive, ndo publicar nunca, ja que
passou a ser o titular do direito autoral. Na edi¢do, o editor
assume a obrigacdo de investir na publicagdo da obra nos
termos do contrato, ndo sendo de seu exclusivo arbitrio e
discricionariedade fazé-la ou ndo, nem posterga-la para
quando lhe interessar. Se a obra ndo estiver publicada no
prazo contratado ou em 2 anos ap6s o contrato, quando
omisso este, havera inadimplemento do editor (LDA, art. 62).
Segunda, no caso de transferéncia do direito autoral, a lei
ndo atribui ao autor o direito de fiscalizar a escrituragdo
correspondente & exploragdo econdmica da obra. Como o
licenciado, concessionario ou cessionario ¢ o titular do



direito de exploragdo econdmica, o quanto vende ou deixa de
vender da obra ndo interessa ao autor. Se eventualmente
contratou, na transferéncia dos direitos autorais,
remuneragdo proporcional as vendas, o licenciador,
concedente ou cedente s6 podera fiscalizar a escrituragdo do
editor se expressamente previsto tal direito em clausula do
contrato ¢ nos limites dela. Ao seu turno, na edigdo, a lei
assegura ao autor o “exame da escrituragdo na parte que lhe
corresponde”, bem como obriga o editor a “informa-lo sobre
o estado da edicdo” (art. 59) e a “prestar contas mensais” ou
noutra periodicidade avencgada (art. 61). Essas faculdades
sdo reconhecidas ao autor, na edi¢do, exatamente porque ele
faz parte, nesse caso, de uma parceria na exploragdo
econdmica da obra intelectual.

O instrumento do contrato deve especificar o numero de
edi¢des da obra a serem tiradas, bem como a quantidade de
exemplares. Em caso de omissdo, considera-se que as partes
contrataram uma edigdo de 3.000 exemplares (LDA, art. 56 ¢
paragrafo Gnico). Enquanto ndo se esgotar a ultima edi¢do
tirada, isto é, enquanto houver em estoque pelo menos 10%
dos exemplares nela publicados, o editor tera o direito de
exclusividade para publicagdo da edi¢do seguinte da mesma
obra (art. 63).

E comum o contrato de edi¢do assegurar ao editor o
direito de tirar sucessivas edi¢des da obra. E uma forma de
se garantir quanto ao retormno dos investimentos feitos. Mas



a lei ressalva também nesse caso os interesses do autor. O
editor ndo pode deixar de providenciar nova edicdo quando
em seu estoque houver menos de 10% dos exemplares da
ultima. Se o editor negligencia no cumprimento dessa
obrigacdo, o autor pode notifica-lo, fixando prazo razoavel
para o langamento de nova edi¢do da obra. Desatendido o
prazo, o editor perde o direito de a publicar e responde pelas
perdas e danos sofridos pelo autor (LDA, art. 65). Por outro
lado, se for imprescindivel a atualizacdo da obra nas novas
edicOes e o autor ndo a realizar conforme o contrato, o editor
pode encomendé-la a outra pessoa. A circunstancia deve ser
mencionada na edi¢do atualizada (art. 67).

Em cada exemplar da obra é obrigatéria a mencdo do
titulo, identificagdo do autor, ano de publicacdo, nome ou
marca do editor e, em caso de tradugdo, o titulo original e a
identificacdo do tradutor (LDA, art. 53, paragrafo unico).
Nao existe mais, no direito brasileiro, a obrigatoriedade legal
de numeragdo dos exemplares. Apenas em relagdo as obras
registradas em fonogramas, é obrigatdria a identificagdo no
suporte do nimero do lote (¢ ndo do exemplar) (Cap. 54,
subitem 2.2). O preco de venda deles sera fixado pelo editor,
ndo podendo o autor interferir nesse assunto exceto para
pleitear a redugdo da quantia definida, quando puder
embaracar a circulagdo da obra (art. 60).



No contrato de edicdo, autor e
editor se obrigam no contexto de
uma parceria na exploragdo
economica da obra. Ambos
contribuem para a produc¢do do
bem de consumo cultural e
assumem, embora de modo
variado, riscos de perda no caso
de insucesso de vendas.

A edicdo pode ter por objeto obra futura. A lei ocupa-se
da disciplina de dois aspectos relacionados a essa hipdtese:
a entrega do trabalho em desacordo com o contratado e os
direitos do editor na eventualidade de o autor ficar impedido
de concluir seu trabalho (falecimento, incapacidade,
deméncia etc.). Se o trabalho entregue pelo autor (os
“originais”) ndo observa o contrato de edigdo, o editor tem
30 dias para manifestar sua recusa. Decorrido esse prazo



decadencial, consideram-se aceitas pelo editor as alteragdes
introduzidas pelo autor no projeto inicial da obra a ser
editada (LDA, art. 58). De outro lado, ocorrendo qualquer
fato que impega o autor de terminar a obra, o editor tem, em
principio, trés alternativas. Em primeiro lugar, ele pode resilir
o contrato de edicdo. A lei lhe concede essa faculdade, a
despeito do quanto o autor ja havia realizado do trabalho
quando ocorreu o impedimento. Optando o editor pela
resilicdo, a edicdo deixa de produzr efeitos para as duas
partes. Quer dizer, o editor ndo fica mais obrigado a publicar
a obra, mas perde a exclusividade. A segunda alternativa ¢&
editar a obra inconclusa, se entender que a por¢do concluida
se caracteriza como obra autonoma. Para o editor poder
exercer essa opg¢do, € necessario que o autor ndo tenha
expressamente vedado a publicagdo parcial e que os
sucessores concordem. Aqui, o editor fica obrigado a pagar
apenas remuneracdo proporcional. Por fim, faculta-lhe a lei
encomendar a conclusio do trabalho de outrem. A indicacdo
dessa circunstancia na edigdo € obrigatdria, e também se faz
necessaria a anuéncia do autor ou dos seus sucessores (art.
55).

No caso de contrato de edicdo de obra futura, a
iniciativa da parceria pode partir do editor. Ele identifica no
mercado a oportunidade de exploragdo de determinada obra
intelectual, procura autor com condigdes de a criar € negocia
comele a edicdo (LDA, art. 54).



5.3. Contrato de producio de obra audiovisual

Além de mencionar os negocios juridicos de
transferéncia da titularidade dos direitos autorais e de
disciplinar a edi¢do, a LDA cuida ainda do contrato de
produgdo de obra audiovisual (documentario, programa de
televisdo, filme de longa-metragem etc.). Trata-se do
contrato entre, de umlado, o produtor da obra audiovisual e,
de outro, os coautores, artistas intérpretes e executantes. O
produtor, no mais das vezes, é empresario do ramo cultural
que identifica as demandas do mercado, negocia patrocinios,
custeia as filmagens e a edicdo, além de cuidar da
distribuicdo e comercializacdo da obra audiovisual. Faz isso
como puro negdcio, ndo se importando muito se a obra
podera trazer alguma contribuigdo para a cultura. Nao ¢
incomum, porém, que o diretor, quando retine as habilidades
para as tarefas empresariais e tem interesse em executa-las,
seja também o produtor da obra. Aqui, em principio, a
qualidade artistica do trabalho € tdo ou mais importante que
o retorno econdmico.

Entre as partes do contrato de produgdo de obra
audiovisual pode ou nfZo se estabelecer algum tipo de
parceria. Depende da importdncia do contratado para a
execu¢do da obra. O diretor, o autor do argumento e os
principais atores do elenco podem contratar a remuneragéo
por suas criagdes na obra audiovisual mediante participagdo
nos resultados. Quando o fazem, estdo “investindo”



trabalho, criatividade e imagem no empreendimento e correm
o risco de os perder, se a obra ndo vier a ter suficiente
aceitacdo dos consumidores. Outros profissionais cujo
trabalho ¢ obra intelectual, como o compositor da trilha
sonora e os atores coadjuvantes, normalmente sao
contratados mediante remuneracdo fixa, assumindo o
produtor a titularidade dos direitos autorais patrimoniais e
todos os riscos do negdcio. Nao hé que se falar, nesta ultima
hipotese, em parceria. Os criadores serdo trabalhadores
autonomos com direito a remuneragdo, independentemente
dos resultados econdmicos da obra audiovisual.

Sdo requisitos do contrato de produgdo de obra
audiovisual: a) remunera¢do devida pelo produtor aos
coautores, artistas intérpretes e executantes, com definigao
do tempo, lugar e forma de pagamento; b) prazo para a
conclusdo da obra;c) no caso de existirem diversos
produtores, a responsabilidade daquele que firma o contrato
(LDA, art. 82).

Se umdos participantes da obra audiovisual interromper
a atuagdo, ndo poderd impedir que o produtor utilize a
porcdo do trabalho entregue ou gravada. Ndo podera opor-
se, ademais, a escolha de substituto. Tera direito, em
qualquer caso, a remuneragdo proporcional, descontada de
eventual indenizagdo pelos danos que seu inadimplemento
ocasionou (LDA, art. 83). Imagine que o musico havia sido
contratado para compor a trilha sonora de um filme de longa-



metragem. O diretor indicou-lhe as cenas em que queria
gravar a musica. O compositor, no entanto, fez apenas
metade do servigo. O produtor pode, entdo, utilizar as
muisicas compostas e encomendar as faltantes a outro
muisico. Pagard ao primeiro a remuneragdo proporcional ao
trabalho feito com o abatimento dos consectarios a que tiver
direito, por lei ou contrato.



O contrato de producdo de obra
audiovisual pode ou ndo se inserir
no contexto de uma parceria entre
autores de obras intelectuais
(diretor, escritor do argumento,
compositor da trilha sonora,
principais atores etc.) e um
empresario do ramo cultural
(produtor do filme, documentario,
desenho animado etc.).

Os direitos autorais patrimoniais da obra audiovisual,
lembre-se, sdo titulados pelo diretor e pelo autor do
argumento (literario, musical ou literomusical); ademais, no
caso de animacdo, também ¢ cotitular de tais direitos o
criador do desenho. A obra audiovisual € realizada, assim,
sempre em regime de coautoria (LDA, art. 16). Nas relagdes
contratuais entre os coautores ¢ o produtor devem ser



observadas duas regras. Primeira, caso tenha sido pactuada
remuneragdo proporcional aos rendimentos da obra, o
produtor ¢ obrigado a prestar contas na periodicidade
prevista em contrato ou, em caso de omissdo, a cada
semestre (art. 84). Segunda, a parte correspondente a
contribuicdo individual de cada coautor pode ser por ele
utilizada em género diverso de comunicagdo de obra
intelectual, a menos que o contrato de producdo disponha
emsentido diverso (art. 85). Assim, o autor do argumento do
filme de longa-metragem pode, ndo o proibindo o contrato,
publicar o script em livro. Alids, mesmo que o contrato vede
a utilizacdo das contribuigdes autonomas dos coautores em
outros suportes, essa utilizagdo esté legalmente facultada se
0 prazo para a conclusdo da obra audiovisual nele previsto
for ultrapassado ou se a comercializagdo ndo tiver inicio nos
2 anos seguintes (art. 85, paragrafo Ginico).

6. AS LICENCAS LEGAIS

O direito autoral visa proteger os interesses privados do
autor, mas apenas na exata medida em que sejam
compativeis com os da sociedade. A propriedade intelectual
também deve ser exercida tendo em vista sua fungdo social.
Assim, quando incompativel a protecdo do autor com a
realizacdo do interesse publico, os direitos patrimoniais
daquele cedem lugar a este. Em outros termos, a lei
suspende a tutela conferida ao autor da obra intelectual



sempre que precisa prestigiar valores de maior envergadura.
Nesses casos, cria uma “licenca legal”, isto €, autoriza a
utilizagdo da obra intelectual por qualquer pessoa que se
encontre na situagdo descrita em norma, independentemente
de prévia oitiva do autor ou do pagamento de remuneragao.

A licenga legal difere dalicen¢a obrigatoria. Nesta
ultima, dispensa-se a prévia autorizagdo do autor, mas ele
continua titular do direito a remuneragdo. Na licenga
obrigatoria, o licenciado pode usar a obra sem pedir
autorizagdo do autor, mas deve pagé-lo por isso. No Brasil,
assim como na generalidade dos paises comdireito filiado ao
sistema droit d auteur, ndo had nenhuma hipétese de licenga
obrigatoria, que ndo se ajusta bem com o respeito aos
direitos morais do autor (cf. Rebello, 2002:204/205).

Alguns tecnologos preferem operar as licengas legais
por meio de conceito diverso. Eduardo Vieira Manso, por
exemplo, considera-as exce¢oes aos direitos do autor,
destacando sua conotagdo processual. Para ele, as
hipdteses em que a lei autoriza o uso de obra alheia
independentemente de autorizagdo ou remuneracido do autor
representam matérias de defesa do usuario. Em outros
termos, sempre que alguém é demandado pelo titular do
direito autoral, sua defesa s6 pode basear-se em tais
hipdteses listadas pela lei. As exceg¢des sdo classificadas em
derrogagdes e limitagdes: as primeiras consistem na
supressdo do direito do autor no atendimento a tutela de



outros direitos; as ultimas, em tolerancias impostas ao autor
pelo direito positivo (1980:42/43 e passim).

As principais hipdteses de licencga legal previstas na
LDA sao:

a) Citagdo. Para fins de estudo, critica ou polémica, ¢
livre a citagdo de passagens de qualquer obra em livros,
jornais, revistas ou outro meio de comunicagdo, desde que
limitada a tais finalidades e com mengdo a fonte, ou seja,
indicacdo do nome do autor e obra (LDA, art. 46, III). Num
livro juridico, por exemplo, o autor pode transcrever trechos
das obras de outros doutrinadores independentemente de
autorizagdo deles ou pagamento de remuneragdo. O objetivo
da transcri¢do € o estudo da matéria juridica. Os trechos da
obra alheia devem ser obrigatoriamente transcritos entre
aspas e com a indicagdo da fonte, sob pena de
caracterizacdo de plagio. Por evidente, a dimensdo da
transcricdo deve guardar propor¢do com a finalidade
objetivada, isto ¢, estudo, critica ou polémica. Ninguém
pode, a pretexto de citar, reproduzir integral ou quase
integralmente a obra alheia.

Numa musica, € possivel citar outra; isto é, o0 compositor
pode inserir em sua misica trecho da linha melddica de obra
alheia. Mas, se ndo houver nessa citagdo qualquer sentido
de estudo, critica ou polémica, a licenca legal ndo a ampara.
Se visava unicamente homenagear o trabalho de outro
misico ou chamar a aten¢do do ouvinte para a nova masica,



a autorizacdo prévia e a eventual remuneracdo do autor da
obra citada sdo indispensaveis (Manso, 1980:276/277).

b) Apanhado de li¢oes. A aula ministrada em
estabelecimentos de ensino é obra intelectual protegida.
Sobre a forma e a estrutura da aula tem o professor a
exclusividade dos direitos morais e patrimoniais. A lei
autoriza, no entanto, os alunos a tomar apontamentos das
licoes apresentadas, como memoria para posterior estudo da
matéria lecionada. Tais apontamentos, note-se, ndo sdo obra
intelectual do aluno, que sobre eles ndo titula nenhum
direito. Por isso, devem ser mantidos inéditos, sendo vedada
sua publicacdo, ainda que em parte, sema autorizagdo prévia
e expressa do professor (LDA, art. 46, IV). A gravacdo de
aulas em qualquer suporte de som e imagem ou apenas de
som ndo estd abrangida na licenca legal e depende da
autorizacdo do professor (prévia e expressa), ja que ndo se
confunde com os simples apanhados. Essas mesmas
condi¢des podem ser aplicadas, por via da analogia, nas
questdes atinentes a direitos sobre palestras, conferéncias e
Seminarios.

¢) Reprodugdao em Braille. Como medida de protecdo
aos deficientes visuais, é permitida a reprodugdo de
qualquer obra literaria, artistica ou cientifica em Braille ou
método equivalente (LDA, art. 46, I, d). Para conter-se nos
limites da licenga legal é necessario que a reprodu¢do néo
tenha fins comerciais, isto €, seja feita sem o intuito de lucro.



d) Copia parcial. Qualquer pessoa pode copiar
pequenos trechos de obra num unico exemplar, desde que
destinado a seu uso privado e sem intuito lucrativo (LDA,
art. 46, II). Quem vai a biblioteca, consulta livros de poesias
e anota num caderno alguns poemas que o sensibilizam
mais, com o objetivo de os reler em momentos de descanso
ou quando lhe aprouver, ndo transgride nenhum direito
autoral dos poetas que os escreveram. A transcricdo num
unico exemplar de pequenos trechos da obra, a inexisténcia
de finalidades lucrativas e o uso estritamente privado da
copia sdo requisitos para o exercicio da licenca legal.

e) Promog¢do de venda da obra. Nao necessita de prévia
e expressa autorizacdo do autor, nem deve pagar quaisquer
direitos, o revendedor ou comerciante de bem de consumo
cultural que, para promover a venda de certa obra, executa-a
emseu estabelecimento comercial (LDA, art. 46, V). A mesma
licenga abrange a execugdo, em pagina acessivel pela
internete mantida por comerciantes ou revendedores de
CDs, de trechos das musicas neles gravadas, para orientar
as decisdes de consumo dos internautas. Também estdo ao
abrigo dessa licenca os comerciantes e¢ revendedores de
equipamentos que permitem a utilizagdo de obras. Na loja de
eletrodomésticos, por exemplo, os televisores a venda
podem exibir qualquer filme — captado por antena,
transmitido por cabo, oriundo da execug¢do de DVD, ndo
importa — sem necessidade de prévia e expressa anuéncia



do titular dos correspondentes direitos.

O objetivo dessa licencga legal é impedir que os direitos
autorais acabem encarecendo os bens de consumo de
natureza cultural e os equipamentos que permitem sua
utilizag@o. Se a loja de eletrodomésticos tivesse de pagar aos
titulares dos direitos autorais dos filmes que exibe nos
aparelhos em demonstracdo, teria de repassar aos precos
dos produtos esse custo. O barateamento de bens culturais
e dos equipamentos para os utilizar atende ao interesse
publico de difusdo das artes e ciéncias.

f) Ambiente doméstico ou escolas. No recesso familiar, a
representacao teatral e a execu¢@o de misica independem de
autoriza¢cdo de seus autores ou pagamento de remuneracao.
Também nos estabelecimentos de ensino, essas obras
podem ser livremente apresentadas no contexto de
atividades didaticas e ndo lucrativas (LDA, art. 46, VI). Na
verdade, a utilizacdo nessas condigdes de qualquer outra
obra alberga-se na licenca legal. A faculdade de Direito
pode, por exemplo, exibir aos seus alunos, sem autorizagdo
do autor, o documentario Justi¢a, de Maria Augusta Ramos,
langado em 2003, desde que o faga desinteressada do lucro e
apenas como meio de motivar no corpo discente discussdes
uteis a sua formagao como profissionais.

g) Uso de boa-fé. Nos direitos do sistema copyright, as
licencas legais costumam ser referidas pelo conceito
genérico de fair use (Schechter-Thomas, 2003:212/248). De



certo modo, encontra-se o instituto referenciado no direito
brasileiro, no art. 46, VIII, da LDA. Nesse dispositivo abriga-
se a licenca legal de carater geral que autoriza a reprodugdo
ndo prejudicial & exploracdo normal da obra reproduzida ou
aos interesses do autor. O autor de livro de historia da arte,
por exemplo, ndo precisa de autorizagdo dos pintores,
escultores e arquitetos cujos trabalhos pretende reproduzir
em fotografias. Essa reprodu¢do impressa num livro de
histéria da arte ndo prejudica, de modo nenhum, os
interesses do autor da obra plastica ou arquitetonica, nem
impede sua normal exploragdo econdmica.

h) Obras em logradouros publicos. As obras situadas
permanentemente em ruas, pragas e outros logradouros
publicos podem ser livremente representadas por pinturas,
desenhos, fotografias ou procedimentos audiovisuais (LDA,
art. 48). Para registrar os jardins do entormno da Igreja da
Pampulha, em Belo Horizonte, por exemplo, o fotografo néo
precisa de autorizacdo prévia e expressa dos sucessores de
Burle Marx, o genial paisagista responsavel pela criagao
dessa obra.

Quando ndo se compatibilizam
os interesses privados do autor,
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voltados ao  monopolio  na
utilizacdo de sua obra, e o
interesse publico referente a
difusdo do conhecimento,
educacdo e cultura, este ultimo
tem, evidentemente, prevaléncia.
Sdo as hipoteses de licenga legal,
em que a obra pode ser utilizada
sem a prévia e expressa
autorizacdo do titular do direito
autoral e independentemente do
pagamento de qualquer
remuneracdao.

Sdo exemplos de licen¢a legal
no direito brasileiro: cita¢do para
fins de estudo, apanhado de
licoes, reproducdo por pintura,



désenho ou ' foto‘ de; obra

permanentemente  exposta  em
logradouro publico, reproducdo
de textos em Braille feita sem fins
lucrativos e outros.

i) Pardfrases e parddias. As parafrases consistem na
mudanga da forma de expressdo de ideias, mantido seu
contetdo; as parddias, na imitagdo de obra alheia com o
objetivo de fazer troca. Todos tém licenga legal para as fazer,
desde que ndo reproduzama obra parafraseada ou parodiada
e ndo as desacreditem (LDA, art. 47). Na delimitagdo dos
contornos dessa licenca legal, deve o juiz ser
particularmente cauteloso, para impedir que o plagio procure
ocultar-se atras de falsas parafrases ou parddias. O
doutorando que reproduz em sua tese licdo alheia sem
aspas, com a mera troca de alguns termos ou expressoes,
ndo estard acobertado pela licenca legal, ainda que indique a
fonte da obra reproduzida. Nao fez parafrase, mas puro
plagio. De outro lado, o comediante pode livremente trocar a
letra de uma musica famosa com o objetivo de ironizar o
cendrio politico. Nao pode, contudo, simplesmente substituir



uma ou outra palavra, se isso nfo importar em nada
engragado, porque nesse caso estaria reproduzindo sem
autorizagdo obra intelectual alheia, ou seja, incorrendo
também em plagio, ndo emparddia.

7. CONTROLE DO PAGAMENTO DOS DIREITOS
AUTORAIS

Uma das questdes mais dificeis com que se depara o
titular de direitos autorais consiste em fiscalizar a utilizacdo
de sua obra por terceiros e cobrar a remuneragdo
correspondente. Imagine a dificuldade que o compositor de
uma musica popular enfrenta para tomar conhecimento das
vezes em que ocorre sua execucdo pelas radios ou em locais
de frequéncia coletiva, bem como para cobrar o pagamento
de seus direitos. Na verdade, ¢ impossivel ao autor fazer
esse controle isoladamente. O custo da estrutura de que
necessitaria para tanto certamente ultrapassaria a receita a
ser auferida com a remuneragdo pela exploragdo da obra.
Além disso, gerir tal estrutura consumiria o tempo e a
energia do autor reclamados pela criacdo intelectual, com
prejuizo também para a cultura.

Logo os autores (e também os titulares de direitos
autorais conexos, como intérpretes e executantes)
perceberam a necessidade de se unir em associagdes para a
defesa dos seus direitos. O ato de filiagdo a associag¢do de
titulares de direito autoral implica a investidura desta tltima



na condi¢cdo de mandataria dos seus filiados para a pratica
de todos os atos necessarios a defesa judicial ou
extrajudicial dos direitos patrimoniais que titulam. O autor
(ou titular do direito conexo) ndo fica, por certo, emrazio da
filiagdo, impedido de perseguir seus direitos e interesses
diretamente; deve, no entanto, comunicar a associacdo de
sua inten¢do para evitar redundancia (LDA, art. 98 e
pardgrafo unico). Também para evita-la, impede a lei a
filiacdo do autor a mais de uma associagdo de gestdo
coletiva dos mesmos direitos (art. 97, § 1°). Ha diversas
associagdes dessa natureza no Brasil: ABRAC (Associagdo
Brasileira de Autores, Compositores, Intérpretes e Musicos),
ABRAMUS (Associacdo  Brasileira de  Regentes,
Arranjadores e Musicos), AMAR (Associacdo de Musicos,
Arranjadores e Regentes), ASSIM (Associagdo de
Intérpretes e Musicos), ATIDA (Associacdo dos Titulares
de Direitos Autorais), SBACEM (Sociedade Brasileira de
Autores, Compositores ¢ Escritores de Musica), SICAM
(Sociedade Independente de Compositores e Autores
Musicais), SOCINPRO  (Sociedade  Brasileira  de
Administragdo e Prote¢do de Direitos Intelectuais), UBC
(Unido Brasileira de Compositores) e outras.

As associagdes de protecdo a direito autoral, por sua
vez, procuram conjugar esfor¢os para otimizar e racionalizar
o controle da utilizagdo da obra intelectual de seus membros.
Exemplo claro dessa acdo coletiva se vé na estrutura de



ambito nacional criada para a fiscalizagdo dos direitos
autorais e conexos decorrentes da execugdo publica de
obras musicais, literomusicais ou gravadas em fonogramas,
inclusive por meio da radiodifusdo e transmissdo por
qualquer modalidade e da exibicdo de obras audiovisuais
(LDA, art. 99). Até 1966, havia diversas associagdes de
autores e intérpretes de obras musicais constituidas para
arrecadar ¢ distribuir os direitos de seus filiados, cada uma
com sua propria estrutura. A atuacdo era ineficiente,
conflitante e redundante. Em 1966, parte delas se reuniu para
organizar um escritorio central, mas nem todas as
associagdes aderiram. Apenas em 1973, a lei tornou
obrigatéria a articulacdo das associagcdes para manutengao
de uma estrutura tUnica, profissional e centralizada de
arrecadacdo e distribuicdo. A sistematica foi mantida pela
LDA. Desde entdo, as principais associagdes de autores e
intérpretes de obras musicais (Associagdo Brasileira de
Musica, UBC, SBACEM e outras) mantém o Escritorio
Central de Arrecadagéo e Distribuicdo (ECAD), com sede no
Rio de Janeiro. Sua natureza juridica é também a de uma
associagdo sem fins lucrativos (Costa Netto, 1998:134/138).
O ECAD possui um corpo de fiscais cujo trabalho
consiste em verificar o regular atendimento dos direitos
autorais dos filiados as associagcdes que o mantém. Os
valores arrecadados pelo ECAD sdo distribuidos entre os
titulares dos direitos intelectuais, de acordo com critérios



definidos pelas associacdes — do total arrecadado, 18%
destinam-se a manuten¢do do Escritorio, 7% as associagdes
e os restantes 75% sdo distribuidos entre os titulares dos
direitos autorais.



Para controle de seus direitos
autorais, os autores (e tambem o
titular dos direitos conexos)
podem organizar-se em
associagoes, que se tornam
mandataria deles para a defesa
judicial ou extrajudicial de tais
direitos.

O controle da remuneracdo
devida pela execugdo publica de
obras musicais é feito por um
Escritorio Central mantido pelas
principais associagoes de autores,

intérpretes e executantes — 0O
ECAD.



Desse modo, radios, televisdes, promotores de eventos
e qualquer pessoa que deseje executar musica em publico
dispdem de duas alternativas. Pela primeira, devem procurar
diretamente cada autor e titular dos direitos conexos de
todas as obras que pretendem executar e negociar comeles a
remuneragdo e condicdes de pagamento (procedimento
conhecido como cleaning). Pela segunda alternativa, devem
se cadastrar no ECAD, indicar as obras que vao utilizar e
depositar na conta bancaria do Escritorio a remuneragdo por
ele fixada (LDA, art. 68, §§ 4° a 7°). Se optarem pela primeira e
forem fiscalizados pelo ECAD, bastard exibir os contratos
assinados com os titulares dos direitos autorais para
comprovar a regularidade da utilizagdo dada a obra;
escolhendo a segunda via, os empresarios responsaveis
pela execugdo publica da obra ndo poderdo ser demandados
diretamente pelos autores e titulares de direitos conexos
filiados as associacdes que mantém o ECAD se exibirem os
comprovantes do regular deposito da remuneragdo devida.



Capitulo 54

OUTROS
DIREITOS
AUTORAIS

1. CONTINUIDADE DO DIREITO AUTORAL

Numa perspectiva historica, a propriedade intelectual é
muito mais recente que a corpoérea. As duas formas de
propriedades tém, no entanto, igual importancia econémica.
Diversas empresas, hoje em dia, valem exclusivamente pela
propriedade intelectual que titulam, e ndo emrazio dos bens
corporeos que integram seu patrimonio. O extraordinario



valor da Microsoft, por exemplo, é definido em fun¢do dos
direitos autorais sobre os programas de computador que
criou, desenvolveu e comercializa. O arcabougo juridico de
tutela da propriedade intelectual ainda se encontra, por
assim dizer, em construgdo. A tecnologia juridica e a ordem
positiva nem sempre conseguem acompanhar a dindmica da
evolugdo cientifica e da tecnologia da informagdo. Novos
bens imateriais surgem, ¢ alguns existentes passama cumprir
funcdes novas, em razdo das quais agregam valor a outros
bens ou mesmo empresas. Nem sempre essas inovagdes
cientificas ou tecnoldgicas encontram no direito positivado,
de imediato, disciplina especifica.

Numa tentativa de compatibilizar a dindmica da ordem
juridica positivada e a da realidade das criagdes intelectuais,
afirma-se a continuidade do direito autoral, isto é, a
suficiéncia de seus principios e regras para o adequado
tratamento das novas e novissimas tecnologias. Sempre que
uma nova forma de cria¢do intelectual ou nova fung¢ido forem
dotadas de wvalor, o direito autoral ¢ aplicavel para
resguardar os interesses de quem nela investiu e quer
explora-la economicamente com exclusividade. Trata-se, na
verdade, de nogdo cujo objetivo € impedir que fiquem ao
desamparo os investimentos feitos em bens intelectuais
ainda ndo reconhecidos pela lei. A continuidade do direito
autoral ndo significa, portanto, que o direito positivo possa
ser aplicado independentemente de qualquer interpretagio



ampliativa ou anal6gica, mas sim que ela se justifica quando
tais investimentos reclamarem protecao.

A nogdo de continuidade do direito autoral encontra-se
em documentos governamentais importantes, como o
Intellectual Property and the National Information
Infrastructure,  conhecido como  “Livro  Branco”,
encomendado pelo governo dos Estados Unidos, e o “Livro
Verde”, elaborado pela Comissdo da Unido Europeia para
discutir os direitos autorais e conexos na Sociedade da
Informagdo, ambos de 1995. Neles, o pressuposto € o de que
o direito autoral estd aparelhado para conferir a adequada
tutela aos interesses dos criadores de bens culturais e aos
dos que investem na produgdo e circulagdo deles (Santos,
2001:153/156). Trata-se de principio assentado na trajetdria
descrita pela evolucdo do direito autoral. No inicio,
destinava-se esse ramo juridico a protecdo do escritor ou
dramaturgo (no sistema droit d’auteur) ou do editor de
livros (no copyright); aos poucos foi se estendendo a tutela
de outras obras intelectuais, como a musica, a pintura, a
arquitetura e a fotografia.

No contexto dessa trajetoria evolutiva, em 1961, foi
assinada uma conven¢do que consagrou, no plano
internacional, a extensdo do direito autoral a protecdo dos
artistas, intérpretes e executantes, produtores de
fonogramas e organismos de radiodifusdo (Convencdo de
Roma). Chamam-se de conexos, vizinhos ou satélites os



direitos amparados pela Convencdo de Roma. Na LDA,
esses direitos estdo disciplinados nos arts. 89 a 96 (item 2).
Outra importante extensao do ambito de incidéncia do direito
autoral diz respeito a prote¢do dos programas de
computador, ocorrida, no direito brasileiro, no fim dos anos
1980 (item 3).

O principio da continuidade do
direito autoral sustenta que seus
postulados e  regras  sdo
suficientes para a adequada
prote¢cdo dos investimentos em
novas criacoes intelectuais ou em
novas  fungoes de  criacoes
existentes. Ele se baseia na
trajetoria evolutiva desse ramo
juridico, que progressivamente foi
incorporando sob seu dambito de



incidéncia os direitos conexos (de
artistas, intérpretes e executantes,
produtores de fonograma e
empresas de radiodifusdo) e os
programas de computador.

Essas progressivas ampliagdes do manto protetor do
direito autoral t€ém fundamentado a convic¢do de que os
principios e demais regras desse ramo juridico servem
suficientemente a tutela dos investimentos em novas
criagdes intelectuais ou em novas funcdes das existentes,
enquanto ndo erigida a respectiva disciplina em normas
especificas da ordem positiva.

2. DIREITOS CONEXOS

Conexos aos do autor sdo os direitos autorais titulados
por trés conjuntos de criadores:a) o dos artistas,
intérpretes e executantes, que abarca os atores de teatro ou
obra audiovisual, regentes de orquestras ou bandas,
cantores, instrumentistas, bailarinos, mimicos e profissionais
assemelhados; b) o dos produtores de fonograma,



relacionado a pessoa fisica ou juridica que assume o risco
empresarial relacionado a producdo de obra gravada em
suportes dessa natureza (CD, DVD etc.); ¢) o das empresas
de radiodifusdo, que compreende as radios AM/FM e as
emissoras de televisdo.

Percebe-se, desde logo, a grande diversidade entre os
titulares dos direitos conexos dos trés conjuntos indicados.
A rigor, ndo ha nenhum critério de aproximagdo deles a nao
ser a circunstancia de se encontrar em situagdes juridicas
vizinhas as dos autores. De certo modo, ha uma criacdo
intelectual similar & do autor no trabalho dos titulares dos
direitos conexos. Quando o ator sobe ao palco e interpreta o
personagem criado pelo dramaturgo, seu trabalho de dar
vida a pessoa imaginada pelo autor depende de criatividade
e outros dotes artisticos incomuns. Quando o produtor do
fonograma reune num CD determinadas musicas, confere
unidade ao disco, exercitando também habilidades criativas.
Da mesma forma, ndo ha como estruturar e produzir
programas de radio ou de TV sem alguma dose de atividade
criativa (Chaves, 1999).

A aproximagdo do trabalho dos titulares de direitos
conexos aos dos autores fundamenta a extensdo da mesma
protecdo conferida pela lei a estes Gltimos. Todas as normas
relativas ao direito do autor s@o aplicaveis aos titulares dos
direitos conexos, no que couber (LDA, art. 89). Por exemplo,
o autor tem o direito moral imprescritivel e inalienavel de



reivindicar a autoria da obra (art. 24, ). Também o titular de
direito conexo temigual direito, mesmo a leindo o tendo dito
de forma especifica. Desse modo, o instrumentista que
participou da gravagdo em disco de uma musica pode
reivindicar a condi¢do de intérprete se ndo constou seu
nome do encarte. Nao se comunicam os direitos do produtor
de fonograma pessoa fisica, porque se aplica a norma legal
instituidora da incomunicabilidade do direito de autor (art.
39). A empresa de radiodifusdo ndo pode reclamar contra a
exibicdo em estabelecimento de ensino, para fins
exclusivamente didéticos, de um programa que produziu e
difundiu, em razdo da licenca legal relativa a essa hipotese
(art. 46, VI). E assim por diante.

Os direitos conexos também existem temporariamente. O
prazo de duragdo ¢ de 70 anos, contados de 1° de janeiro do
ano subsequente a fixagdo, para os fonogramas; a
transmissao, para as emissdes de empresas de radiodifusao;
e a execu¢do ou representagdo publica, nos demais casos
(LDA, art. 96). Assim, por exemplo, os direitos conexos
titulados pelo maestro Roberto Minczuk relativos a
apresentagdo da Orquestra Sinfonica do Estado de Sao
Paulo regida por ele no encerramento do Festival de Inverno
de Campos de Jordao de 2005 vigorardo até o dia 1° de
janeiro de 2076. Vencido o prazo legal, caem os direitos
conexos em dominio publico, podendo qualquer pessoa
explora-los independentemente de autorizagdo do artista,



intérprete ou executante, produtor do fonograma ou da
empresa de radiodifusdo que anteriormente o titulava.



Os direitos conexos sdo os
titulados por profissionais ou
empresarios que, de algum modo
similar ao do autor, desempenham
atividade criativa relacionada a
obra intelectual.

Sao os direitos dos artistas,
intérpretes e executantes,
produtores de fonogramas e
empresas de radiodifusdo.

Duram por 70 anos, contados de
1° de janeiro do ano seguinte ao
da fixagdo em  fonograma,
transmissdo ou execucdo em
publico.



Na LDA, foram estabelecidos alguns direitos
especificos para cada conjunto de titulares acima referidos.
Os dos artistas, intérpretes e executantes estio referidos nos
arts. 90 a 92 (subitem 2.1); os dos produtores fonograficos,
nos arts. 93 e 94 (subitem 2.2); e os das empresas de
radiodifusdo, no art. 95 (subitem 2.3).

2.1. Artistas, intérpretes e executantes

A musica 4 violeira, de Tom Jobim e Chico Buarque de
Holanda, fala da vida atribulada de uma nordestina que
sonhava migrar para o Rio de Janeiro: desde menina,
caprichosa e nordestina, que eu sabia, a minha sina era no
Rio ir morar... Ouga o xote na interpretagdo de Elba Ramalho
e de Monica Salmaso — o sotaque da regido de origem da
personagem e o frenesi de xaxado que a musica tem na voz
da primeira, e o sotaque paulistano e o ritmo de uma quase
toada na da segunda, evocam emog¢des diferentes. Em Elba,
a migrante parece quase nao notar o turbilhdo de sua vida, e
a teimosa resolugdo de fincar raiz no Rio é séria; em Monica,
a soliddo da moca ¢é cortante, mas sua promessa de
resisténcia ndo convence muito.

Nas interpretagdes que os cantores emprestam as
musicas hé clara criagdo intelectual. Agregam um naco de
suas personalidades a obra musical, conferindo-lhes muitas
vezes nuances proprias, que as enriquecem. Do mesmo



modo, os atores, dubladores, regentes de orquestra,
instrumentistas, bailarinos, mimicos, cantores liricos € outros
profissionais das artes cénicas e musicais acrescentam sua
contribuicdo pessoal, Unica, a obra intelectual para a qual
dao vida. Sdo profissionais cujo trabalho ¢ indispensavel a
comunica¢do das obras interpretadas. Quem conhece o
sistema de nota¢do musical pode mentalizar a misica lendo a
partitura; mas mesmo essa pessoa sO poderd ouvir a obra se
algum instrumentista a executar. Posso ler o texto de pega de
teatro impresso em livro e imaginar sua encenagdo; mas a
obra ndo estara sendo comunicada na forma pensada por
seu autor sendo por meio da interpretacdo de atores e atrizes
numpalco.

A interpretacdo ou execucdo é bem intelectual da
propriedade do intérprete ou executante. Cabe-lhe com
exclusividade o direito de o explorar economicamente
(Moraes, 1976:25). Ninguém pode grava-la, reproduzi-la,
executa-la em publico ou transmiti-la por radiodifusdo ou
fazer qualquer outro uso dela sem a prévia e expressa
autorizagdo do intérprete ou executante (LDA, art. 90).
Estende-se a reproducdo da voz e imagem dos intérpretes a
protecdo conferida pelo direito autoral a interpretagdo (art.
90, § 2°). Nenhum espectador pode, por exemplo, ir ao teatro
munido de gravador sonoro para fixar as vozes dos atores ¢
atrizes no palco sema autorizagdo prévia e expressa deles.

Quando a interpretagdo ou execucdo ¢é feita por varios



artistas (conjunto musical, banda, orquestra, teatro etc.), os
direitos conexos sdo exercidos pelo diretor (LDA, art. 90, §
1°). Executando a orquestra sinfonica certo concerto, sera o
maestro responsavel pela regéncia o titular dos direitos
conexos relativos a interpretagdo. Quer dizer, cabe apenas ao
maestro autorizar a gravagdo da execug¢do em CD ou DVD,
negociar a transmissdo dela por rddio ou TV etc. Os
instrumentistas que integram o conjunto executante da obra
devem negociar seus direitos exclusivamente com o diretor
(ou o empresario responsavel pela apresentacdo).

Se a interpretacdo ou execu¢do da obra tem lugar num
programa de radio ou televisdo, e o intérprete ou executante
autorizar, a empresa de radiodifusdo pode grava-la com o
objetivo de a veicular outras vezes. O nimero maximo de
repeti¢do serd o permitido pelo intérprete ou executante. Para
a empresa de radiodifusdo veicular a gravacdo mais vezes
além do permitido, precisara de nova autorizacdo e devera
pagar remuneragdo adicional. Fica dispensada de
autorizagdo ¢ remunera¢do unicamente a conservagdo da
gravagdo emarquivo para fins de consulta ptblica (LDA, art.
91 e paragrafo tnico). Desse modo, se o cantor de miisica
popular comparece a programa de televisdo, em que ¢
entrevistado e canta, a emissora pode, mediante autorizagao
do artista, gravar a interpretacdo e veicula-la tantas vezes
quantas estiverem autorizadas. Se decidir repetir aquele
mesmo programa ou inserir a interpretagdo daquele cantor



em outro, precisara colher-lhe antes nova autorizagdo e
pagar-lhe o valor adicional negociado.

De acordo coma lei de regulamentagéo da profissdo dos
artistas, intérpretes e executantes, € proibida a cessdo dos
direitos titulados por esses profissionais (Lein. 6.533/78, art.
13, paragrafo tinico). Trata-se de norma protetiva de tais
direitos conexos, que invalida qualquer negdcio juridico de
transferéncia de sua titularidade em carater definitivo. O
intérprete, artista ou executante sempre estd vulneravel, ao
negociar com empresarios do ramo cultural ou de
entretenimento; muitas vezes, premido por dificuldades
econdmicas, pode acabar concordando com a alienagdo dos
direitos sobre seus trabalhos por valor irrisério. Considera-
se, para os efeitos juridicos, que tal transferéncia sera
sempre temporaria, limitada aos usos imediatamente visados
pelas partes; ou seja, tera sempre a natureza de
licenciamento ou concessdo, mas nunca a de cessdo. Uma
vez utilizada a interpretacdo ou execugdo, recupera o
intérprete, executante ou artista a titularidade integral sobre
sua criagdo artistica (Costa Netto, 1998:71).



Os artistas, intérpretes ou
executantes — essas expressoes
sdo sinonimas — titulam direito
conexo sobre seus trabalhos,
cabendo-lhes com exclusividade
autorizar qualquer forma de uso
das interpretagoes e execugoes
que fazem.

Para protegé-los, a lei de
regulamentagdo da profissdo veda
a cessao desses direitos,
permitindo apenas 0
licenciamento e a concessdo, isto
¢, a transferéncia temporaria.



Em relacdo aos direitos morais, os artistas, intérpretes
ou executantes nao podem opor-se a redugdo, compactacao,
edi¢do ou dublagem da obra de que participaram, desde que
ndo fique desfigurado seu trabalho (LDA, art. 92).

2.2. Produtor fonografico

O produtor tem, por lei, o direito exclusivo de autorizar
ou proibir qualquer uso do fonograma que produziu. Cabe-
lhe, por exemplo, permitir ou vedar sua reprodugdo direta ou
indireta, total ou parcial, a distribuicdo por venda ou
locagdo, a comunicagdo ao publico por meio de execugdo
publica, incluindo a radiodifusdo (LDA, art. 93).

Qualquer tipo de uso do fonograma, até mesmo os que
venhama ser inventados apo6s a edigdo da LDA, depende de
prévia e expressa autorizagdo do produtor. A gravagao, total
ou parcial, de fonograma em arquivo eletronico para
transmissdo via internete (em arquivo MP3) ndo pode ser
feita se o produtor ndo o autorizou prévia e expressamente.
Ainda que feita sem nenhum intuito lucrativo, a pratica ¢é
ilicita e gera a responsabilidade civil e penal de quem nela
incorrer. O consumidor dono do CD pode empresta-lo aos
seus amigos, mas enquanto estiver desapossado do suporte
ndo tem meios para usar o fonograma. Nao hé equivaléncia,
contudo, entre essa conduta e o envio a dezenas, centenas
ou milhares de pessoas, conhecidas ou desconhecidas, pela
rede mundial de computadores, do arquivo eletrénico obtido



a partir do fonograma. Aqui, a quantidade de beneficiados ¢é
significativamente maior que o numero de amigos para os
quais um CD pode ser emprestado, e, ademais, o consumidor
continua podendo desfrutar do fonograma.

Também ndo pode ser usado o fonograma sem a
autorizagdo do produtor em apresentagdes de DJs. A
combinagdo de musicas e a execug¢do delas em ritmos
ditados por movimentos impressos pelos DJs aos discos do
tipo long-play ¢é, sem duvida, uma obra derivada por
adaptagdo. E, portanto, ¢ protegida pelo direito autoral,
assim como sua execu¢do gera direito conexo. Isso ndo
significa, porém, nenhuma limitacdo ou prejuizo aos direitos
do produtor do fonograma. O DJ precisa estar autorizado
pelo produtor dos fonogramas que utiliza em suas
apresentagdes para nao incorrer em desobediéncia ao direito
autoral.

Quando o fonograma ¢ executado publicamente, o
empresario responsavel pela execucdo deve pagar a
remuneragdo dos direitos autorais ao produtor fonografico
(ou ao ECAD, na hipétese de ser ele filiado a associagdo
mantenedora do Escritorio). Os artistas, intérpretes ou
executantes que participam das obras fixadas no fonograma
receberdo do produtor a remuneragdo entre eles contratada
(LDA, art. 94).



Qualquer uso que se faca do
fonograma, inclusive sua
reprodugdo por meio eletronico
ou aproveitamento em adaptacdo
pelo DJ, depende de prévia e
expressa anuéncia do produtor.

O suporte dos fonogramas deve conter -certas
informagdes exigidas no Decreto n. 4.533/2002 que permitam
a identificagdo do lote a que pertence. A medida visa
possibilitar o controle do pagamento da remuneragdo devida
aos artistas, intérpretes e executantes (LDA, art. 113).

2.3. Empresas de radiodifusio

Com o fim da Primeira Guerra Mundial, aplicagdes
praticas da descoberta das ondas eletromagnéticas pelo
fisico alemdo  Heinrich  Hertz  possibilitaram o
desenvolvimento de uma nova forma de comunicagdo em
massa, a radiodifusdo. Por meio dela, mensagens emitidas de
um ponto podem ser captadas por diversos pontos, isto &,



pelo publico. Até o uso comercial da radiodifusdo, nos anos
1920, a tUnica comunicagdo em massa existente era a
imprensa escrita, que, evidentemente, alcangava publico bem
mais reduzido e apenas a parcela letrada da populacdo. No
inicio, a radiodifusdo se fazia s6 por sons; posteriormente,
com a invengdo da televisdo, passou a se valer de sons e
imagens. Hoje, a radiodifusdo se vale de variadas estruturas
tecnologicas, como a transmissdo direta por satélite, cabo,
internete etc. (cf. Cordeiro, 2004).

Radiodifusdo ¢ definida como “difusdo de sons ou de
imagens por meio de ondas radioelétricas destinadas a
recep¢ao pelo publico”; retransmissao, por sua vez, como “a
emissdo simultdnea da emissdo de um organismo de
radiodifusao, efetuada por outro organismo de radiodifusao”
(Convengdo de Roma, art. 3% f'e g). A emissora que veicula
sons ou imagens a partir de fonograma ou videograma nado
esta fazendo, tecnicamente, retransmissdo, porque falta o
elemento da simultaneidade que a caracteriza. No caso de
veiculagdo a partir de fonograma ou videograma, ndo ha
retransmissdo, mas reproducdo de obra, sendo titulares dos
direitos conexos, conforme examinado (subitem 2.2), o
produtor desses suportes — que pode ser eventualmente a
mesma empresa de radiodifusao.



As empresas de radiodifusdo tém
o direito exclusivo de autorizar ou
proibir  qualquer  exploragdo
economica de suas emissoes.

As empresas de radiodifusdo (por exemplo, as radios
AM/FM e as emissoras de televisdo) tém o direito exclusivo
de autorizar ou proibir qualquer exploragdo econdmica de
suas emissdes. Ninguém pode gravar, retransmitir ou por
qualquer outro modo reproduzir os sons ou sons e imagens
veiculados por essas empresas se ndo estiver prévia e
expressamente autorizado por elas (LDA, art. 95). Quando
certa radio transmite programa humoristico que produz a
partir de sua estagdo, ela adquire sobre os sons veiculados
por radiodifusdo o direito conexo de exclusividade de
exploracio econdmica. Se outro empresario quiser
retransmitir por radiodifusdo o mesmo programa, ou grava-lo
para executar em local de frequéncia coletiva, deve antes
solicitar & empresa titular dos direitos conexos a autorizagio,
pagando a remuneragdo por ela estabelecida.



3. PROGRAMAS DE COMPUTADOR

A classificagdo dos programas de computador
(softwares, logiciarios) como obra suscetivel de protecdo
pelo direito autoral cercou-se de amplos e calorosos debates
— principalmente nos Estados Unidos, ainda hoje o grande
produtor, exportador e consumidor do produto. Questionou-
se tal classificagdo a partir de argumentos que ressaltavam
sua ininteligibilidade pelos seres humanos, procuravam
caracteriza-lo como meros bens fisicos (impulsos elétricos)
ou mesmo configura-los como simples ideias insuscetiveis
de protecdo pelo direito autoral (cf. Schechter-Thomas,
2001:43/50). A todos esses argumentos sobrepds-se a
necessidade de protecdo do ingente investimento que sua
criagdo pressupde. No mundo todo, inclusive no Brasil, o
debate vicejou (Baptista, 1983). Entre nos, ndo se discute
mais desde 1987 — ano da primeira lei de protegdo dessa
espécie de propriedade intelectual — que os programas de
computador sdo obras intelectuais, e, portanto, objeto da
protecdo do direito autoral (LDA, art. 7°, XII). A lei
especifica (Lei n. 9.609/98 — LPC) enuncia a propdsito que
“o regime de protecdo a propriedade intelectual de programa
de computador ¢ o conferido as obras literarias pela
legislagdo de direitos autorais e conexos” (art. 2°).

Quem cria programa de computador, portanto, tem em
principio, no direito brasileiro, a mesma protecdo legalmente
liberada ao escritor de obra literdria. Aplicam-se aos



criadores de novos programas de computador as mesmas
regras prescritas em favor do escritor de romances, poesias e
outras literaturas. Por exemplo, assim como o direito do autor
se constitui exclusivamente pelo ato de criagdo e independe
de qualquer registro, também o do criador de programa de
computador ndo estd condicionado a essa ou outra
formalidade. O registro de obra literaria na Biblioteca
Nacional, como visto (Cap. 51, item 7), é sempre facultativo e
se destina unicamente a facilitar a prova judicidria. Do
mesmo modo, o registro de programa de computador no
Instituto Nacional da Propriedade Industrial (INPI), feito nos
termos do Decreto n. 2.556/98, ndo ¢é obrigatorio; tem
igualmente mera fun¢do faciltadora de prova da
anterioridade da criagdo intelectual, caso venha a ser a
matéria discutida emjuizo (LPC, arts. 2°, § 3°, e 3°).

Note-se que da circunstancia de ter sido escolhido o
INPI como 6rgédo de registro dos programas de computador
ndo decorre nenhuma implicagdo quanto ao regime protetivo
da propriedade intelectual, que continua a ser o do direito
autoral e ndo o do industrial. Ao requerer o registro, assim, o
criador do logiciario ndo estd obrigado a revelar o seu
codigo-fonte, mas apenas trechos do programa e outros
dados suficientes para o identificar e caracterizar a
originalidade. Ao contrario dos inventores, que, ao
pleitearem perante o INPI a patente de certa invengao,
devem descrevé-la pormenorizadamente (Lei n. 9.279/96 —



LPI, art. 24), os autores de programas de computadores nao
precisam sendo prestar informagdes gerais sobre sua obra
(LPC, art. 3°, III). Além disso, enquanto a reivindicagdo da
patente ¢ necessariamente tornada publica pelo INPI na
tramitagdo do procedimento administrativo (LPI, art. 30), os
trechos do programa de computador indicados no
requerimento de registro sdo mantidos emsigilo (LPC, art. 3°,
§ 2°. Em suma, malgrado ter sido eleito, pelo Poder
Executivo, o INPI como érgdo para receber o correspondente
registro facultativo, o regime de tutela dos programas de
computadores ¢ o do direito autoral, ndo se aplicando
sequer supletivamente os preceitos do direito industrial.

Mas o regime de prote¢do do autor de obra literaria
estabelecido pelo direito autoral ndo se aplica inteiramente a
criacdo de programas de computador. H4 algumas regras na
LPC que excepcionam o regime estatuido pela LDA, com o
objetivo de disciplinar as particularidades desse especifico
tipo de propriedade intelectual. Essas regras dizem respeito
ao prazo de duragdo, direitos morais ¢ obra sob encomenda e
licengas legais. Veja-se cada uma em separado.

a) Prazo de durag¢do. Os direitos relativos aos
programas de computador sdo, a exemplo dos demais
autorais, temporarios. Eles duram pelo prazo de 50 anos,
contados de 1° de janeiro do ano subsequente a publicagdo
do programa ou, se esta ndo ocorrer, de sua criagdo (LPC,
art. 2°, § 2°). Esse é prazo mais que suficiente para o retorno



dos investimentos feitos na criagdo de qualquer sofiware,
ainda mais se considerarmos que a dinamica das inovagdes
tecnologicas importa a obsolescéncia deles em periodo
consideravelmente mais breve.

Durante esse prazo, o criador do programa de
computador tem o direito exclusivo de exploragdo econdmica
da propriedade intelectual (LPC, art. 2°, § 5°). Ninguém pode
utiliza-la ou fruir dela sem que esteja autorizado pelo titular
do direito autoral. Ao adquiri, por exemplo, um editor de
textos oferecido no mercado por certa empresa de
informatica, estou autorizado por ela a instald-lo em meu
computador pessoal; mas ndo posso, por exemplo, emprestar
0 suporte para meu amigo fazer a instalacdo do mesmo
programa na maquina dele. Se o fizer, estarei desrespeitando
o direito de propriedade intelectual da empresa que
pesquisou e desenvolveu o programa de computador e ndo
me autorizou esse tipo de uso.

b) Direitos morais. Nem todos os direitos morais
titulados pelo autor de obra literdria também sdo
assegurados ao criador do programa de computador. Ele tem
apenas o direito de reivindicar a paternidade ¢ o de obstar
alteragdes que lhe prejudiquem a honra ou reputacdo (LPC,
art. 2°, § 1°). Como examinado, o autor de obra literaria tem o
direito moral a integridade de sua criagdo intelectual,
podendo se opor a qualquer modificagdo que terceiro
pretenda nela introduzir, ainda que tenha sentido meramente



estético (LDA, art. 24, IV). No caso do autor de programa de
computador, no entanto, o direito de se opor as alteragdes
ndo tema mesma extensdo. Se a honra ou reputacdo dele ndo
corre risco de ser maculada pela mudanca, o criador do
software nao titula nenhum direito de oposicdo. A
customizagdo é, conforme se vera a frente (subitem 3.1), uma
das hipdteses de licenca legal do usuario do programa de
computador, ndo podendo o seu criador impedir as
mudancas dela decorrentes na medida em que sejam
inofensivas a sua honra ou reputacao.

c) Obra sob encomenda ou criada por empregado.
Outro importante capitulo em que a disciplina dos direitos
do criador de programa de computador ¢ bem diversa da do
autor de obra literdria diz respeito a criagdo sob encomenda.
Viu-se que o autor da obra literdria é sempre uma pessoa
fisica, ainda que empregada ou contratada da editora
responsavel pela publicacdo (Cap. 51, item 2). A LPC,
entretanto, admite que a pessoa juridica seja, para todos os
efeitos legais, a autora de programa de computador. Por
evidente, a operagcdo mental criadora do soffware é sempre
ato de homem ou mulher, trabalhando isoladamente ou em
equipe. Mas se ele ou ela sdo empregados contratados para
trabalhar na pesquisa e desenvolvimento de programa de
computador, o empregador (normalmente sociedade
empresaria, isto ¢, pessoa juridica) sera considerado o autor
e titular dos direitos de propriedade intelectual. Igual regra



aplica-se no caso de servidor publico, prestador de servigos
ou diretor estatutario encarregados respectivamente pelo
orgdo publico, tomador dos servicos ou empresa, de
pesquisar e desenvolver sofiwares. Sdo estes ultimos os
titulares originarios dos direitos autorais.

Essa ¢é a regra da lei (LPC, art. 4°), que, claro, pode ser
alterada por convengdo das partes. Se do contrato de
trabalho constar expressa clausula atribuindo a titularidade
dos direitos intelectuais sobre o programa de computador ao
empregado, prevalece a vontade dos contratantes — sao
dele, e ndo do empregador, tais direitos. Igualmente, se a
mesma previsdo expressa contiver o documento
representativo do vinculo entre o servidor publico,
prestador de servigos ou diretor estatutario, de um lado, e o
orgdo publico, tomador dos servigos e empresa, de outro.
Mas, sendo omisso o contrato ou o instrumento
representativo do vinculo, incide a regra da lei que atribui ao
empregador, 6rgdo publico, tomador dos servicos ou a
empresa a totalidade dos direitos de propriedade intelectual
sobre o programa de computador. Em consonéncia comessa
previsdo, estatui a lei que o salario, vencimentos ou
remuneragdo avencgados entre as partes representa a justa
compensacgdo pela criagdo intelectual, salvo se expressa
disposicdo de vontade estabelecer em sentido diverso (LPC,
art. 4°, § 1°).

Imagine que Antonio é contratado (no regime celetista)



porBeta, uma empresa de informatica, para pesquisar e
desenvolver determinado programa de computador, com o
salario mensal de § 3.000,00. No contrato de trabalho ndo
hé nenhuma disposi¢do expressa sobre a titularidade dos
direitos intelectuais atinentes ao programa de computador,
nemrelativa a qualquer outra remuneragdo. Nesse caso, Beta
serd a unica titular dos direitos de propriedade intelectual
sobre o software pesquisado e desenvolvido por Antonio e
podera explora-lo economicamente sem se obrigar a pagar a
este ultimo qualquer valor além do salario e demais
obrigagdes trabalhistas. Antonio, em suma, por ndo existir
clausula expressa no contrato de trabalho que disponha em
sentido diverso, ndo tem nenhum direito sobre o programa
de computador, ndo fazendo jus a qualquer participagdo nos
lucros advindos de sua explora¢do econdmica.

Obviamente o programa de computador que o
empregado, prestador de servigos, funciondrio publico ou
diretor estatutario desenvolvem sem relacio com suas
fun¢des e “sem utilizagdo dos recursos, informagdes
tecnologicas, segredos industriais e de negdcios, materiais,
instalagdes ou equipamentos” do empregador, tomador dos
servi¢os, 6rgdo publico ou empresa pertence aos primeiros.
Trata-se de esclarecimento da lei (LPC, art. 4°, § 2°). Se
Carlos, enquanto estd vinculado — por contrato de
prestacdo de servigos nf3o relacionado a pesquisa e
desenvolvimento de sofftware — comBeta, pesquisa e



desenvolve exclusivamente com seus proprios meios um
novo programa de computador, a tomadora dos servigos nao
pode reivindicar nenhum direito sobre a criacdo intelectual.
Serdo de Beta os direitos, nesse caso, apenas se Carlos
acabou de algum modo utilizando recursos dela na criagdo
do programa de computador.



O criador de programa de
computador tem, em principio, os
mesmos direitos autorais
conferidos ao escritor de obra
literdria.

Sujeita-se, porém, a disciplina
especifica da lei propria (Lei n.
9.609/98 — LPC) em temas
relacionados aos direitos morais,
duracdio do  monopolio  de
exploragdo economica, obra feita
sob encomenda e licengas legais.

Esse tratamento dispensado pela LPC ao criador de fato
do programa de computador se encontra também em outros
paises adeptos do sistema droit d ‘auteur, inclusive a Franga



(Schimidt-Szalewski-Pierre, 2003:133/134).

d) Licenga legal. O monopdlio da exploragdo econdmica
do programa de computador, como qualquer outro direito
derivado do de propriedade, ndo pode ser exercido sem
atengdo a sua funglo social. H& situagcdes em que o
monopolio deve ceder lugar a realizagdo de valores
cultivados pela sociedade de maior envergadura que os
atinentes a prote¢do do investimento na pesquisa e
desenvolvimento de sofiware. Quando o interesse privado
pelo monopdlio conflita, por exemplo, com o publico
relacionado a educacdo, deve prevalecer forcosamente este
ultimo. O monopdlio destinado a proteger o investimento na
pesquisa e desenvolvimento de software sé tem cabimento,
enfim, quando o seu exercicio for plenamente compativel
comos valores sociais de maior envergadura.

Nas situagdes em que suspende a exclusividade
conferida ao titular do programa de computador, a ordem
juridica confere uma licen¢a legal a todos os que nelas se
encontram. Em outros termos, na hipdtese descrita em lei,
qualquer pessoa pode usar o programa de computador
independentemente de prévia autorizagdo do titular da
propriedade intelectual ou mesmo do pagamento de
remuneragdo. A licenca legal referente aos programas de
computador esta prevista no art. 6° II, da LPC. E, portanto,
bem menos extensa que as licencas legais da LDA. Quer
dizer, também em relagdo as hipoteses de suspensdo do



monopolio de exploragdo econdmica, o titular de direitos
sobre programa de computador ndo se submete as regras
gerais protetivas do escritor de obra literaria.

Independe, assim, de autorizagdo prévia do criador do
programa de computador, ou mesmo do pagamento de
qualquer remuneragdo, a sua citacdo parcial para fins
didéticos. Em qualquer curso (de nivel médio ou superior) ou
semindrio em que seja pertinente a transmissdo de
conhecimentos sobre a estrutura e o funcionamento de
programa de computadores, o professor ou palestrante pode
livremente usar qualquer um dos existentes no mercado para
ilustrar a aula ou exposicdo. A finalidade do evento deve ser
exclusivamente didética para que incida a licenga legal. Além
disso, a citacdo deve ser parcial, limitada aos objetivos da
aula ou exposicdo. A citagdo total do programa de
computador extrapola os pardmetros da licenga legal,
inclusive por perder a funcdo didatica. Por fim, devem ser
obrigatoriamente identificados pelo professor ou expositor o
programa citado e o titular dos direitos respectivos.

Para fazer a citagdo parcial de programa de computador
num evento de fins didaticos, o professor ou expositor deve
desconstrui-lo. A desengenharia de sofiware é ato legal
quando desprovida de intuitos comerciais e destinada a
contribuir coma difusdo do conhecimento. Lembre-se que as
ideias em si ndo sdo objeto de protecdo do direito autoral.
Quem desconstroi programa de computador para entender a



logica empregada em sua criagdo estd unicamente
conhecendo a ideia por tras dele. A desengenharia de
software é, a rigor, indispensavel ao progresso da ciéncia da
computagdo e, por isso, insere-se no ambito protetivo da
licenca legal do art. 6° II, da LPC. Nos Estados Unidos, o
Digital Millennium Copyright Act, de 1998, admite que o
software contenha dispositivos de prote¢do contra copias
ndo autorizadas, mas contempla expressamente a
desengenharia (reverse engineering) como uma das
hipdteses em que eles podem ser legitimamente desativados.
O objetivo ¢ impedir que o monopdlio do titular do direito
intelectual dificulte o desenvolvimento das ciéncias
informaticas querido pelo interesse publico (cf. Schechter-
Thomas, 2003:142/146).

3.1. Licenca de uso de programa de computador

Os contratos cujo objeto ¢ o uso de programa de
computador, classificados por Newton de Lucca entre os
informaticos (2003:67/70), correspondem a hipdtese mais
frequente de negodcios contratuais dessa categoria. Nao se
confunde coma cessdo de direitos autorais, em que o titular
da propriedade intelectual referente ao sofiware (cedente)
transmite-a a outrem (cessionario), mediante remuneracao,
deixando de ser, assim, o proprietdrio. Na licenca de uso, o
titular dos direitos autorais (licenciante) apenas autoriza o
uso do programa pelo outro contratante (l/icenciado),



conservando a propriedade intelectual em seu patriménio. O
contrato pelo qual uma pessoa, fisica ou juridica, fica
legitimamente autorizada a usar programa de computador,
entdo, € alicen¢a de uso. Quando o consumidor “adquire”,
no mercado, o soffware de um jogo para instalar em seu
computador pessoal, o que se verifica, juridicamente
falando, ndo ¢ compra e venda, mas o licenciamento de uso
do bem intelectual pela empresa de informatica detentora
dos direitos a ele relativos.

O licenciado pode ser um consumidor, no sentido legal
da expressdo (CDC, art. 2°), ou empresario, que necessita do
programa de computador como insumo para sua atividade
econdmica. No primeiro caso, a licenga de uso de sofiware é
contrato de consumo, podendo entdo o licenciado invocar a
protecdo da legislacdo consumerista. J& no segundo, a
licenca de uso € contrato empresarial e ndo se sujeita ao
Cédigo de Defesa do Consumidor (Cap. 27, subitens 7.3 ¢
7.4). Independentemente do regime aplicdvel ao contrato,
porém, o licenciado encontra na LPC também normas
destinadas a protecdo de seus interesses.

O licenciado, na licenca de uso de programa de
computador, ¢ titular, assim, de direitos assegurados pela
LPC relacionados aos seguintes temas:

a) Copia de salvaguarda. Nao constitui ofensa aos
direitos do licenciador sobre o soffware sua reprodugdo pelo
licenciado num s6 exemplar destinado a servir de copia de



salvaguarda (back up). O objetivo da norma ¢é preservar o
licenciado dos danos advindos de eventual perda do
software (LPC, art. 6°, I). A copia ndo pode ser utilizada
concomitantemente coma versao original, em outra maquina,
ainda que também pertencente ao licenciado, porque essa
circunstancia  descaracterizaria a reproducdo como
instrumento de salvaguarda. Ela deve permanecer
necessariamente inoperante enquanto o original estiver em
uso.

b) Customizagdo. O licenciado tem direito de introduzir
no programa de computador objeto de licenga as alteragdes
necessdarias a torna-lo interoperacionalizdvel com o sistema
dele. Enuncia a lei que ndo ofende os direitos do licenciante
“a integracdo de um programa, mantendo-se suas
caracteristicas essenciais, a um sistema aplicativo ou
operacional, tecnicamente indispensavel as necessidades do
usuario, desde que para o uso exclusivo de quem a
promoveu” (LPC, art. 6°, III).

Trata-se de direito normalmente exercido pelo licenciado
empresario — o consumidor em geral ndo dispde dos
recursos necessarios a integragdo, que pressupode também
sua parcial desengenharia, tampouco precisa dela. Assim,
quando a empresa “adquire” a licenca de certo programa de
gerenciamento de correio eletronico vendido no mercado,
precisa integra-lo com seu sistema ja implantado, com vistas
a interoperacionalidade deles. Para fazer a integracéo,



precisara necessariamente introduzir mudangas no programa
licenciado. O licenciante nao pode opor-se a tais mudangas,
nem juridica, nem tecnologicamente; quer dizer, além de nao
ter direito de evitar em juizo a customizagao, ele € obrigado a
desativar (ou informar como se desativam) eventuais
dispositivos de protecdo contra alteragdes do programa
licenciado.

No contrato de licenca de uso de

programa de computador, o
licenciado tem os direitos de
extrair uma copia de salvaguarda,
integra-lo  ao  seu  sistema
(customiza¢do) e de contar com o
suporte técnico do licenciante
durante o prazo de validade
técnica.



¢) Validade técnica. Uma das obrigagdes legais
impostas a quem licencia o uso de programa de computador
¢ oferecer aos licenciados servigos técnicos complementares
relativos ao seu adequado funcionamento (LPC, art. 8°). Essa
obrigagdo perdura pelo prazo de validade técnica do
programa de computador, ainda que cessada sua
comercializagdo. A essa obrigagdo do licenciante
corresponde direito do licenciado, que pode contar, assim,
com o suporte necessario a plena utilizacdo do bem
intelectual objeto de licenca. O prazo de validade técnica
deve ser informado ao licenciado no contrato de licenca de
uso, documento fiscal, suportes fisicos do programa ou suas
embalagens (art. 7°).

3.2. Software livre

O marco inicial do movimento do sofiware livre pode ser
identificado na institui¢cdo, em 1985, por Richard Stallman, da
Free Software Foundation (FSF). Esse cientista norte-
americano estava desenvolvendo um sistema operacional,
denominado GNU (abreviatura de GNU is Not Unix), com o
objetivo de disponibilizd-lo gratuitamente na rede. Mais que
isso, tornou publico o codigo-fonte do GNU, de modo a
possibilitar a qualquer outro cientista a possibilidade de
alterar o sistema, independentemente de sua autorizagdo,
para usa-lo como quisesse. Uma das iniciativas da FSF foia



preparacdo das condigdes gerais para o livre uso e
manipulagdo do programa disponibilizado. Segundo os
termos daliceng¢a publica geral da FSF (LPG), a Unica
condi¢do para alguém mudar o GNU ¢ a de a mudanca ficar
igualmente disponibilizada na rede mundial de computadores
de forma gratuita e livre.

De acordo com a LPG, qualquer pessoa tem
asseguradas, em relacdo aos soffwares disponibilizados
segundo os termos dessa licenca, quatro liberdades: a)
executar o programa, para qualquer proposito; b) estudar
como o programa funciona e adaptd-lo as suas
necessidades; c) redistribuir copias; d) aperfeigoar o
programa, desde que permita a toda a comunidade se
beneficiar do aperfeicoamento. O exercicio dessas quatro
liberdades tem por pressuposto o livre acesso ao codigo-
fonte do sistema. Quando se diz, em suma, que determinado
software ¢ livre, isso significa que o seu codigo-fonte
tornou-se acessivel a qualquer um por ato de vontade de
seu criador.

O mais importante evento impulsionador do movimento,
porém, aconteceu em 1991, na Finlandia. Linus Torvalds, um
jovem e talentoso estudante de matematica da Universidade
de Helsinque cuja diversdo era contar piadas em latim aos
amigos nerds, disponibilizou na internete o nucleo (kernel)
de um novo sistema operacional por ele inventado. Fez,
entdo, um convite a todo o mundo para que contribuisse



com o aperfeicoamento do embrionario sistema operacional,
objetivando criar um programa de computador passivel de
livre utilizagdo, estudo, reprodugdo e alteragdo. O desafio
difundiu-se rapidamente pela rede mundial, e contribuicdes
chegaram de todas as partes do planeta. Em 1994, o jovem
Torvalds, ja famoso pela iniciativa, langou a versdo 1.0 do
sistema operacional Linux, numa cerimdnia na Universidade
de Helsinque. Disponibilizado na internete para quem quiser
baixd-lo e usé-lo gratuitamente, o Linux ¢ a maior obra
intelectual coletiva ja produzida pela humanidade. Tem sido
usado com sucesso ndo somente por internetenautas sem
dinheiro para comprar programas, mas também por empresas
de porte, como, por exemplo, a IBM. Ainda hoje, quem
descobrir algum modo de aprimorar o Linux pode fazé-lo
independentemente de licenga do criador de seu nucleo,
Torvalds, que, alids, continua recebendo contribuigdes para
melhoria do sofiware. Sua Gnica exigéncia, expressa na LPG
que adotou, ¢ ficar o aperfeicoamento também
disponibilizado gratuitamente para quem quiser dele se
utilizar ou mesmo altera-lo.

Nem tudo, porém, é puro desprendimento no mundo do
software livre. Stallman lidera uma campanha para que o
sistema operacional iniciado por Torvalds passe a ser
chamado de GNU-Linux, tendo em vista que o universitario
finlandés usou parte do GNU para desenvolver o Linux
(Torvalds-Diamond, 2001;  Stallman, 2002; Lessig,



1999:104/105).

De qualquer modo, iniciativas como a do jovem
universitario finlandés e a do pesquisador norte-americano
estimulam movimentos em torno da bandeira do soffware
livre. Neles, contudo, encontram-se as mais variadas
postulacdes, desde as andrquicas, que questionam a
propria nogdo de propriedade intelectual, até as libertarias,
que procuram convencer 0s proprietarios de sofiware a
licenciar seus programas pela LPG, abrindo a todos o
codigo-fonte. Envolvidos de algum modo nos movimentos
do sofiware livre ndo hd somente jovens anarquistas, mas
também grandes empresas de computadores (fabricantes de
hardware) interessadas no barateamento de seus produtos.

Note-se que nemtodos os movimentos de sofiware livre
sdo incompativeis com o direito da propriedade intelectual.
Pelo contrario, a LPG pressupde a existéncia do direito de
propriedade dos criadores de programas de computador
sobre sua criacdo. Ao permitirem o uso gratuito e a livre
alteragdo e reprodug¢do do sofiware, os outorgantes da LPG
exercem seu direito de propriedade. Se, por exemplo, alguém
pretender licenciar onerosamente (isto é, comercializar) um
sistema operacional que seja aperfeicoamento do GNU ou do
Linux — contrariando os termos da LPG —, os licenciantes
podem ir a juizo pleitear a retirada do produto do mercado e
indenizacdo pelos danos causados. Exercerdo tais direitos
com fundamento na propriedade intelectual que titularizam e



no fato de nfo terem licenciado aquela forma de fruicdo. O
software pode ser livre, mas ndo ¢é 6rfao de jeito nenhum.

Na verdade, que outra op¢ao real tinha Linus Torvalds?
E um equivoco pensar que ele, se nido tivesse aberto o
codigo-fonte de seu sistema, poderia estar hoje rico como
Bill Gates. Em primeiro lugar porque, sem a ajuda de
anonimos hackers dos mais longinquos cantos do planeta,
ele ndo teria completado o Linux. Mas se admita que o jovem
finlandés eventualmente tivesse continuado a trabalhar
sozinho e conseguisse enfim concluir o sistema operacional.
Como ndo dispunha de capital para montar uma empresa de
software, restariam as alternativas de cessdo dos direitos
autorais a um dos empresarios do ramo da informatica ou
qualquer forma de parceria econdmica com um deles. Mas
Linus Torvalds ndo conhecia ninguém com esse perfil, nem
alguém que pudesse apresenta-lo. Ainda que conhecesse,
esse empresario cessionario dos direitos autorais sobre o
Linux — ou a sociedade formada entre ele ¢ Torvalds —
conseguiria competir com a Microsoft, lider do segmento?
Quer dizer, se tivesse optado por negociar sua obra
intelectual, o mais provavel é que Torvalds acabasse se
tornando “apenas” um grande profissional de informatica de
uma empresa sediada num dos paises nérdicos. Se hoje
desfruta de fama e prestigio (diz que néo ficou rico, embora
tivesse tido a oportunidade), € porque em 1991, isolado em
seu escuro quarto de dormir, tomou a decisdo acertada de



disponibilizar na rede mundial o Kermel do Linux.

Nao quero com isso desmerecé-lo minimamente. Pelo
contrario, o que Torvalds fez, no meio a tantas adversidades,
foi admiravel e sumamente importante ndo s6 para a
informatica como para a propria cultura universal. Meu
objetivo com essa reflexio é apenas demonstrar que talvez
ndo exista a alternativa imaginada por parte dos movimentos
do software livre; ou seja, penso ser dificil crer estarmos
diante de uma nova forma de criagdo intelectual (a coletiva)
que, em pleno capitalismo, poderd substituir o atual modelo
(empresarial) de geracdo e exploragdo das obras intelectuais.



Os movimentos de software livre
sdo  variados e  abrangem
propostas que vdo desde a
negativa, pura e simples, de
qualquer direito de propriedade
intelectual (anarquistas) até o
convencimento dos titulares de
direito autoral sobre programas
de computador da importancia de
outorgarem licenga de uso geral e
gratuita (libertdrios).

Ndo ha incompatibilidade entre
uma parcela dos movimentos de
software livre e o direito de
propriedade intelectual.



Podem-se, nesse contexto, classificar os programas de
computador em dois grupos. De um lado, os programas-
proprietarios, cujo codigo-fonte é mantido em segredo
pelos seus titulares — por exemplo, o Office, da Microsoft, o
Acrobat, da Adobe etc. Esses programas s6 admitem
alterag@o autorizada pelo titular do direito autoral (exceto na
hipdtese de customizagdo). De outro lado, ha os programas-
livres, cujo codigo-fonte foi tornado acessivel a qualquer
pessoa pelo titular do direito autoral, condi¢do que
possibilita sua livre alteragdo por qualquer um — por
exemplo, o Debian, que também utiliza o kernel do Linux.

A classificagdo dos programas de computador numa ou
noutra classe independe da gratuidade ou onerosidade da
licenca de uso. Todos os programas-livres podem ser
baixados na internete gratuitamente pelo usudrio, mas isso
também acontece com alguns dos programas-proprietarios
— o software Acrobat pode ser obtido gratuitamente na
rede na versdo apta apenas a leitura de arquivos pdf; ja a
versdo que propicia a transformagdo em pdfde arquivos doc
¢ objeto de licenca remunerada; nos dois casos, porém,
trata-se de programas-proprietarios. O que caracteriza o
software livre, portanto, ndo é a gratuidade da licenga de
uso, mas a publicidade e livre alterabilidade do codigo-fonte.



Bibliografia

ABRAO, Eliane Y.

2003 A intermnet e sua inser¢do no sistema dos direitos
autorais. Revista do Advogado, Sao Paulo: AASP, n.
69, maio 2003, p. 73/82.

AKEL, Hamiltom Elliot

2003 Das serviddes prediais. In: O novo Céodigo Civil —
estudos em homenagem ao Prof Miguel Reale.
Coordenado por Domingos Franciulli Netto et alii. Sdo
Paulo: LTr, 2003.

ALVES, Jos¢ Carlos Moreira

1965 Direito romano. 13* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003.

1973 Da alienagdo fiducidaria em garantia. 3* ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1987.

1990 Posse. 2* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999.

ARMELIN, Donaldo

2003 A tutela da posse no novo Cddigo Civil. In: O novo
Cédigo Civil — estudos em homenagem ao Prof.
Miguel Reale. Coordenado por Domingos Franciulli
Netto et alii. Sao Paulo: LTr, 2003.

ASCENSAOQ, José de Oliveira

1997 Direito autoral. 2* ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1997.
Semdata da 1* ed.



1999 Sociedade da informagdo. In: Direito da sociedade da
informagdo. Coimbra: Coimbra Ed., 1999. v. 1, p.
163/184.

2000 Direito civil — reais. 5* ed. Coimbra: Coimbra Ed.,
2000. Semdata da 1% ed.

2002 Bases de dados electronicas: o estado da questdo em
Portugal e na Espanha. In: Direito da sociedade da
informagdo. Coimbra: Coimbra Ed., 2002. v. 1, p. 9/26.

AZEVEDO, Alvaro Villaga

2003 O condominio. In: O novo Cédigo Civil — estudos em
homenagem ao Prof. Miguel Reale. Coordenado por
Domingos Franciulli Netto et alii. S3o Paulo: LTr, 2003.

AZEVEDO Jr., José Osorio de

1979 Compromisso de compra e venda. Sdo Paulo: Saraiva,
1979.

BAPTISTA, Luiz Olavo

1983 A protecdo dos programas de computador em direito
comparado e internacional. Revista de Direito
Mercantil, Sdo Paulo: RT, v. 50, 1983, p. 26/41.

BARBOSA, Denis Borges

2003 Propriedade intelectual — a aplicagdo do Acordo
TRIPs. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003.

BESSONE, Darcy

1996 Direitos reais. 2* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. Sem
data da 1* ed.

BEVILAQUA, Clovis



1934 Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil
commentado. 4* ed. Rio de Janeiro: Livr. Francisco
Alves, 1934. Sem data da 1* ed.

BITTAR, Carlos Alberto

1977 Direito de autor na obra feita sob encomenda. Sao
Paulo: RT, 1977.

1981 Direito de autor na obra publicitdaria. Sdo Paulo: RT,
1981.

1988 Curso de direito autoral. Rio de Janeiro: Forense,
1988.

1990 Contratos comerciais. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1990.

2001 Direito de autor. 3* ed., rev., ampl. e atual., conforme a
Lein. 9.610, de 19 de fevereiro de 1998, por Eduardo C.
B. Bittar. Rio de Janeiro: Forense, 2001. Sem data da 1*
ed.

CAMARGO, Candido

1967 Da alienagdo fiduciaria em garantia e fundos contabeis
de natureza financeira face a Lei de Mercado de
Capitais. Arquivos do Ministério da Justi¢a, Brasilia:
Ministério da Justica, n. 103, 1967.

CARBONI, Guilherme C.

2003 O direito de autor na multimidia. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2003.

CASCONI, Francisco Antonio

2001 Tutela antecipada nas ag¢des possessorias. Sao Paulo:



Juarez de Oliveira, 2001.

CASELLA, Paulo Borba

2004 Excecdo cultural a livre circulagdo de bens e
servigos: o ponto de vista do cinema no Brasil.
Separata da obra Estudos em homenagem a Professora
Doutora Isabel de Magalhdes Collago. Coimbra:
Almedina, 2004. v. 2, p. 741/763.

CERQUEIRA, Jodo da Gama

1946 Tratado da propriedade industrial. 2* ed. rev. e atual.
por Luiz Gonzaga do Rio Verde e Jodo Casimiro Costa
Neto. Sdo Paulo: RT, 1982. 2 v.

CHAVES, Antonio

1987 Direito de autor — principios fundamentais. Rio de
Janeiro: Forense, 1987.

1999 Direitos conexos. Sao Paulo: LTr, 1999.

COELHO, Fabio Ulhoa

1994 O empresario e os direitos do consumidor. Sdo Paulo:
Saraiva, 1994.

1998 Curso de direito comercial. 9* ed. Sao Paulo: Saraiva,
2005.

COMPARATO, Fabio Konder

1986 Funcdo social da propriedade dos bens de producéo.
Revista de Direito Mercantil, Sdo Paulo: RT, n. 63,
1986, p. 71/79.

COMPORTI, Marco

2004 Possesso. La comunione. In: Istituizioni di diritto



privato. 11* ed. Coordenado por Mario Bessone.
Torino: G. Giapichelli, 2004. Sem data da 1% ed.

CORDEIRO, Antonio Menezes

1983 Da boa fé no direito civil. 2* reimp. Coimbra:
Almedina, 2001.

CORDEIRO, Pedro Jodo Fialho da Costa

2004 Direito de autor e radiodifusdo. Um estudo sobre o
direito de radiodifusdo desde os primordios até a
tecnologia digital. Coimbra: Almedina, 2004.

COSTA NETTO, José Carlos

1998 Direito autoral no Brasil. Sdo Paulo: FTD, 1998.

COVELLO, Sérgio Carlos

1999 Contratos bancarios. 3* ed. Sdo Paulo: LEUD, 1999.
Semdata da 1% ed.

DANTAS, San Tiago

1944 Programa de direito civil IIlI. Edicdo historica
atualizada por Laerson Mauro. Rio de Janeiro: Ed. Rio,
1979.

DINIZ, Maria Helena

1993 Tratado tedrico e prdtico dos contratos. Sdo Paulo:
Saraiva, 1993.

1997 Sistemas de registros de imoveis. 2* ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1997. Semdata da 1* ed.

2002 Direito civil brasileiro. 19" ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2002. v. 4. Semdata da 1% ed.

2003 Direito civil brasileiro. 19" ed. Sdo Paulo: Saraiva,



2003.v. 3. Semdata da 1° ed.

ENGELS, Friedrich

1884 Der Ursprung der Familie, des Privateigentums und
des Staats. Traducdo para o portugués de Leandro
Konder. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 1978.

ESPINOLA, Eduardo

1956 Posse, propriedade, condominio, direitos autorais.
Edicdo atualizada por Ricardo Rodrigues Gama.
Campinas: Bookseller, 2002.

FACHIN, Luiz Edson

2003 Comentarios ao Codigo Civil. Coordenador Antdnio
Junqueira de Azevedo. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. v. 15.

FIGUEIRA Jr., Joel Dias

2002 Novo Codigo Civil comentado. Coordenagdo de
Ricardo Fiuza. 2* tir. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.

FRANCO, J. Nascimento

1997 Condominio. 5* ed. Sao Paulo: RT, 2004.

FUCCI, Paulo Eduardo

1998 Aspectos da alienagdo fiduciaria de coisa imovel. RT,
Sao Paulo: RT, v. 753, 1998, p. 80/83.

FULGENCIO, Tito

1936 Da posse e das agdes possessorias. 5* ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1978. Atualizacdo de José de Aguiar
Dias. O ano de referéncia é da 3* ed., porque nao
mencionado o da 1% ed.



GALLO, Paolo

2000 Istituzioni di diritto privato. 2* ed. Torino:
Giappichelli, 2000. Sem data da 1% ed.

GIA COBBE, Giovanni

2003 La superficie. In: Trattato di diritto civile e
commerciale. Ja coordenado por Antonio Cicu,
Francesco Messineo e Luigi Mengoni. Coordenado por
Piero Schlesinger. Milano: Giuffre, 2003.

GOMES, Orlando

1957 Introducdo ao direito civil. 15* ed. atual. ¢ anotada
por Humberto Theodoro Jr. Rio de Janeiro: Forense,
2000.

1958 Direitos reais. 16* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000.

1970 Alienagdo fiduciaria em garantia. 2* ed. Sdo Paulo:
RT, 1971.

GONCALVES, Aderbal da Cunha

1979 Da propriedade resoluvel. Sao Paulo: RT, 1979.

GRAU, Eros Roberto

1990 A4 ordem econémica na Constitui¢ao de 1988. 10° ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2005.

JHERING, Rudolf von

1869 Uber den Grund des Besitzeschutzes. Traducdo para o
portugués de Adherbal de Carvalho. Salvador:
Progresso, 1959.

1889 Der Besitzwille. Tradugdo para o francés de O. de
Meulenaere. In: Etudes complementaires de [’esprit du



droit romain. Paris: Marescq, 1891.

1890 Der Besitz. Tradugdo para o espanhol de Adolfo
Gonzilez Posada. In: 3 estudios juridicos. Buenos
Aires: Atalaya, 1947.

LESSIG, Lawrence

1999 Code and other laws of cyberspace. New York: Basic
Books, 1999.

2004 Free culture. New York: Penguin, 2004.

LITMAN, Jessica

2001 Digital copyright. Amherst: Prometheus Books, 2001.

LOPES, Jodo Batista

1982 Condominio. Sdo Paulo: RT, 1982.

LOPES, Miguel Maria de Serpa

2001 Curso de direito civil. 5* ed. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 2001. v. 6: direito das coisas. Semdata da 1* ed.

LUCCA, Newton de

2003 Aspectos juridicos da contrata¢do informdtica e
telematica. Sdo Paulo: Saraiva, 2003.

MALUF, Carlos Alberto Dabus & MARQUES, Marcio
Antero Motta Ramos

2004 O condominio edilicio no novo Codigo Civil. Sao
Paulo: Saraiva, 2004.

MANSO, Eduardo Vieira

1980 Direito autoral — excegbes impostas aos direitos
autorais (derrogagdes e limitagdes). Sdo Paulo: José



Bushatsky, 1980.

MARCATO, Antonio Carlos

2004 Procedimentos especiais. 10 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2004. Semdata da 1° ed.

MARTINS, Fran

1961 Contratos e obriga¢des comerciais. 2* ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1990.

MASKUS, Keith E.

2000 Intellectual property rights in the global economy.
Washington: Institute for International Economy, 2000.

MATTIA, Fabio Maria de

1975 O autor e o editor na obra grdfica. Sao Paulo: Saraiva,
1975.

MEIRELLES, Hely Lopes

1961 Direito de construir. 3* ed. Sao Paulo: RT, 1979.

1964 Direito administrativo brasileiro. 26* ed. atualizada
por Eurico de Andrade Azevedo, Délcio Balestero
Aleixo e José Emmanuel Burle Filho. S3o Paulo:
Malheiros, 2001.

MELLO, Alberto de Sa e

2001 Os multimedia — regime juridico. In: Direito da
sociedade da informa¢do. Coimbra: Coimbra Ed., 2001.
v.3,p. 79/111.

MELLO, Celso Antonio Bandeira de
1980 Curso de direito administrativo. 13* ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2001.



MIRANDA, Pontes

1963 Tratado de direito privado. 3* ed., 2* reimp. Sdo Paulo:
RT, 1984; ou 2* ed. da atualizagdo de Vilson Rodrigues
Alves. Campinas: Bookseller, 2001.

MONTEIRO, Washington de Barros

2003 Curso de direito civil. 34* ed. atualizada por Carlos
Alberto Dabus Maluf e Regina Beatriz Tavares da
Silva. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. v. 3 ¢ 5. Sem data da 1*
ed.

MORAES, Walter

1976 Artistas, intérpretes e executantes. Sao Paulo, RT,
1976.

NORONHA, Fernando

2003 Direito das obrigagoes. Sao Paulo: Saraiva, 2003.

NUNES, Pedro

2000 Do usucapiao. 5* ed., 2* tir. Rio de Janeiro: Forense,
2000. Semdata da 1? ed.

OLIVEIRA, Jaury Nepomuceno de & WILLINGTON, Joao

2005 Anotagoes a lei do direito autoral. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2005.

PATTERSON, Lyman Ray

1968 Copyright in historical perspective. Naschville:
Vanderbilt University, 1968.

PELLEGRINI, Luiz Fernando Gama

1998 Direito autoral do artista plastico. Sao Paulo: Oliveira



Mendes, 1998.

PEREIRA, Caio Mario da Silva

1963 Institui¢oes de direito civil. 5* ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1981.v. 3.

1965 Condominio e incorporagoes. 3* ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1977.

1970 Institui¢oes de direito civil. 3* ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1978. v. 4.

PLANIOL, Marcel & RIPERT, Georges

1958 Traité pratique de droit civil frangais. Paris: LGDJ,
1958.

POLLAUD-DULIAN, Frédéric

2005 Le droit d’auteur. Paris: Economica, 2005.

REBELLO, Luiz Francisco

2002 Informagdo sobre direitos. In: Direito da sociedade da
informagdo. Coimbra: Coimbra Ed., 2002. v. 3, p.
193/210.

RESTIFFE Neto, Paulo

1975 Garantia fiduciaria. 2* ed. Sao Paulo: RT, 1976.

RIZZARDO, Amaldo

1990 Contratos de crédito bancario. 4* ed. Sao Paulo: RT,
1999.

rodrigues, Silvio

2003 Direito civil. 29" ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. v. 3 e 5.
Sem data da 1* ed.



SACCO, Rodolfo & CATERINA, Raffacle

2000 7/ possesso. 2* ed. In: Trattato di diritto civile e
commerciale. Ja coordenado por Antonio Cicu e
Francesco Messineo. Coordenado por Luigi Mengoni.
Mildo: Giuffre, 2000. v. 7. Sem data da 1* ed.

SANTOS, Manoel J. Pereira dos

2000 Consideracdes iniciais sobre a prote¢do juridica das
bases de dados. In: Direito & Internet — aspectos
juridicos relevantes. Coordenacdo de Newton de
Lucca e Adalberto Simdo Filho. Bauru, IBCI-Edipro,
2000, p. 283/298.

2001 O direito autoral na internet. In: Direito e Internet —
relagdes juridicas na sociedade informatizada.
Coordenagdo de Marco Aurélio Greco e Ives Gandra da
Silva Martins. Sao Paulo: RT, 2001, p. 137/162.

SANTOS, N. P. Teixeira dos

1990 A4 fotografia e o direito do autor. 2* ed. Sao Paulo:
LEUD, 1990. Sem data da 1* ed.

SAVATIER, René

1950 L’évolution du droit de propriété. In: Du droit civil au
droit public. Paris: LGDJ, 1950, p. 40/64.

SAVIGNY, Friedrich Karl

1803 Das Recht des Besitzes. Tradugdo para o francés de
Henri Staedtler. Paris: LGDJ, 1893.

SCHECHTER, Roger E. & THOMAS, John R.

2003 Intellectual property — the law of copyrights, patents



and trademarks. St. Paul, Mn: Thomson-West, 2003.

SCHIMIDT-SZALEW SKI, Joanna & PIERRE, Jean-Luc

2003 Droit de la propriété industrielle. 3* ed. Paris: Litec,
2003. Semdata da 1? ed.

SILVA, José Afonso da

1976 Curso de direito constitucional positivo. 8 ed. Sio
Paulo: Malheiros, 1992.

SILVA, Pedro Sousa e

1996 Direito comunitdario e propriedade industrial. O
principio do esgotamento dos direitos. Coimbra:
Universidade de Coimbra, 1996.

SINGER, Joseph William

2005 Introduction to property. 2* ed. New York: Aspen
Publishers, 2005. Sem data da 1°* ed.

STALLMAN, Richard M.

2001 Free software / free society. Boston: GNU Press, 2001.

THEODORO Jr., Humberto

1991 Posse e usucapido. Direitos reais 1. Doutrina e
Jjurisprudéncia. 2* reimp. Rio de Janeiro: Aide, 1994.

TORVALDS, Linus & DIAMOND, David

2001 Just for fum — the story of an accidental
revolucionary. Paperback edition. New York: Harper
Business, 2002.

VENOSA, Silvio de Salvo

2001 Direito civil. 5* ed. Sao Paulo: Atlas, 2005. v. 5



(direitos reais).
VIANA, Marco Aurélio S.
2004 Comentdrios ao novo Codigo Civil. Coordenador

Salvio de Figueiredo Teixeira. Rio de Janeiro: Forense,
2004. v. 16.

VIEIRA, José Alberto

2001 Obras geradas por computador e direito do autor. In:
Direito da sociedade da informag¢do. Coimbra:
Coimbra Ed., 2001. v. 2, p. 113/144.

VOIRIN, Pierre & GOUBEAUX, Gilles

1999 Droit civil. 27" ed. Paris: LGDJ, 1999. t. 1. Sem data da
1% ed.

WALD, Arnoldo

2002 Direito das coisas. 11* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.
Semdata da I* ed.



	Dedicatória
	Índice
	Quinta Parte - DIREITO DAS COISAS
	Capítulo 41 - INTRODUÇÃO AO DIREITO DAS COISAS
	1. OBJETO DO DIREITO DAS COISAS
	2. DIREITO OBRIGACIONAL E DIREITO REAL
	3. CARACTERÍSTICAS DO DIREITO REAL
	4. CLASSIFICAÇÃO DOS DIREITOS REAIS

	Capítulo 42 - A POSSE
	1. CONCEITO DE POSSE
	1.1. Objeto da posse
	1.2. Natureza da posse
	1.3. Efeitos da posse

	2. CLASSIFICAÇÃO DA POSSE
	3. AQUISIÇÃO E PERDA DA POSSE
	3.1. Os frutos
	3.2. Os sucessos negativos da coisa
	3.3. As benfeitorias

	4. DEFESA DA POSSE
	4.1. Autotutela
	4.2. Direito aos interditos
	4.3. Exceção de domínio

	5. TEORIAS DA POSSE
	5.1. Teoria subjetiva
	5.2. Teoria objetiva
	5.3. Elementos da posse


	Capítulo 43 - A PROPRIEDADE
	1. EVOLUÇÃO DO DIREITO DE PROPRIEDADE
	2. CLASSIFICAÇÃO DA PROPRIEDADE
	3. OS PODERES DO PROPRIETÁRIO
	3.1. Limitações constitucionais e legais
	3.2. Limitações negociais

	4. AQUISIÇÃO DA PROPRIEDADE

	Capítulo 44 - A PROPRIEDADE IMOBILIÁRIA
	1. A PROPRIEDADE DE BENS IMÓVEIS
	2. EXTENSÃO VERTICAL
	3. AQUISIÇÃO DA PROPRIEDADE IMÓVEL
	3.1. Aquisição por usucapião
	3.1.1. Posse geradora de usucapião
	3.1.2. Espécies de usucapião
	3.1.3. Usucapião e prescrição

	3.2. Registro do título
	3.3. Acessão natural
	3.4. Plantações e construções
	3.5. Construção invasora

	4. PERDA DA PROPRIEDADE IMÓVEL
	5. EMPREENDIMENTOS IMOBILIÁRIOS
	5.1. Loteamento
	5.2. Incorporação
	5.3. Financiamento


	Capítulo 45 - PROPRIEDADE MOBILIÁRIA
	1. AQUISIÇÃO DA PROPRIEDADE MÓVEL
	1.1. Tradição
	1.2. Outras formas de aquisição

	2. PERDA DA PROPRIEDADE MÓVEL
	3. DESCOBERTA

	Capítulo 46 - CONDOMÍNIO
	1. A PROPRIEDADE CONDOMINIAL
	2. CONDOMÍNIO GERAL VOLUNTÁRIO
	2.1. Os direitos dos condôminos
	2.2. Os deveres dos condôminos

	3. CONDOMÍNIO GERAL NECESSÁRIO
	4. CONDOMÍNIO EDILÍCIO
	4.1. Instituição e constituição
	4.2. Direitos e deveres do condômino
	4.2.1. A lista dos direitos
	4.2.2. A lista dos deveres
	4.2.3. Sanções ao descumprimento dos deveres

	4.3. Administração do condomínio
	4.3.1. Assembleia dos condôminos
	4.3.2. Síndico
	4.3.3. Conselho fiscal

	4.4. Obras no condomínio

	5. FUNDOS DE INVESTIMENTOS

	Capítulo 47 - DIREITOS DE VIZINHANÇA
	1. OS VIZINHOS
	2. USO ANORMAL DA PROPRIEDADE
	3. ÁRVORES LIMÍTROFES
	4. PASSAGEM FORÇADA
	5. ÁGUAS
	6. DIREITO DE TAPAGEM
	7. DIREITO DE CONSTRUIR

	Capítulo 48 - DIREITOS REAIS SOBRE COISA ALHEIA
	1. DIREITO DE SUPERFÍCIE
	1.1. Características gerais do direito de superfície
	1.2. Características específicas do direito de superfície em imóvel rural ou urbano

	2. SERVIDÃO
	2.1. Classificação da servidão
	2.2. Exercício da servidão
	2.3. Extinção da servidão
	2.4. Proteção possessória

	3. USUFRUTO
	3.1. Objeto do usufruto
	3.2. Direitos do usufrutuário
	3.3. Deveres do usufrutuário
	3.4. Usufruto de universalidades
	3.5. Extinção

	4. USO E HABITAÇÃO
	5. DIREITO REAL DO PROMITENTE COMPRADOR DE IMÓVEL

	Capítulo 49 - DIREITOS REAIS DE GARANTIA E EM GARANTIA
	1. AS GARANTIAS REAIS
	1.1. Proibição do pacto comissório
	1.2. Indivisibilidade da garantia
	1.3. Vencimento antecipado da obrigação garantida

	2. DIREITOS REAIS DE GARANTIA
	2.1. Penhor
	2.1.1. Penhor comum
	2.1.2. Penhor especial
	2.1.3. Penhor legal

	2.2. Hipoteca
	2.2.1. Hipoteca de segundo grau
	2.2.2. Alienação do bem hipotecado
	2.2.3. Hipoteca legal

	2.3. Anticrese

	3. DIREITOS REAIS EM GARANTIA
	3.1. Alienação fiduciária em garantia
	3.2. Proprietário fiduciário
	3.3. Efetivação da garantia
	3.4. Cessão fiduciária de direitos creditórios



	Sexta Parte - DIREITO AUTORAL
	Capítulo 50 - INTRODUÇÃO AO DIREITO AUTORAL
	1. A PROPRIEDADE INTELECTUAL
	2. O DIREITO AUTORAL
	2.1. Copyright
	2.2. Droit d’auteur
	2.3. Direito autoral e globalização
	2.4. Direito autoral e inovação tecnológica

	3. OS DIREITOS AUTORAIS
	4. CARACTERÍSTICAS FUNDAMENTAIS DOS DIREITOS AUTORAIS
	5. PROTEÇÃO NA CONSTITUIÇÃO E EM CONVENÇÕES INTERNACIONAIS
	6. AS IDEIAS SEM PROTEÇÃO

	Capítulo 51 - O AUTOR E SUA OBRA
	1. UMA LIGAÇÃO MUITO ESPECIAL
	2. CONCEITO DE AUTOR
	3. IDENTIFICAÇÃO DO AUTOR
	4. AUTORIA E TITULARIDADE DOS DIREITOS AUTORAIS
	5. A OBRA PROTEGIDA
	5.1. Lista legal das obras
	5.2. Criações do intelecto não protegidas como obras
	5.3. A exigência da novidade
	5.4. Obra sob encomenda
	5.5. Obra criada por empregado
	5.6. A identificação da obra
	5.7. Obra originária e obra derivada

	6. INTEGRAÇÃO DE OBRAS
	6.1. Obra comum
	6.2. Obra coletiva

	7. REGISTROS DAS OBRAS

	Capítulo 52 - DIREITOS MORAIS DO AUTOR
	1. NOÇÃO INTRODUTÓRIA DOS DIREITOS MORAIS
	2. CARACTERÍSTICAS DOS DIREITOS MORAIS DO AUTOR
	3. LISTA DOS DIREITOS MORAIS
	4. DIREITOS MORAIS NAS OBRAS AUDIOVISUAIS
	5. DIREITOS MORAIS DO ARQUITETO
	6. TRANSMISSIBILIDADE AOS SUCESSORES
	7. DIREITOS MORAIS DO AUTOR E A INTEGRIDADE DO SUPORTE

	Capítulo 53 - DIREITOS PATRIMONIAIS DO AUTOR
	1. RELEVÂNCIA PÚBLICA DOS DIREITOS PATRIMONIAIS DO AUTOR
	2. CARACTERÍSTICAS DOS DIREITOS PATRIMONIAIS DO AUTOR
	3. DIREITO DE UTILIZAR, FRUIR E DISPOR
	3.1. Direito de comunicar
	3.2. Direito de reproduzir
	3.3. Direito de sequência

	4. DURAÇÃO DOS DIREITOS PATRIMONIAIS
	5. NEGÓCIOS JURÍDICOS SOBRE DIREITOS PATRIMONIAIS DO AUTOR
	5.1. Transferência de direitos autorais
	5.2. Edição
	5.3. Contrato de produção de obra audiovisual

	6. AS LICENÇAS LEGAIS
	7. CONTROLE DO PAGAMENTO DOS DIREITOS AUTORAIS

	Capítulo 54 - OUTROS DIREITOS AUTORAIS
	1. CONTINUIDADE DO DIREITO AUTORAL
	2. DIREITOS CONEXOS
	2.1. Artistas, intérpretes e executantes
	2.2. Produtor fonográfico
	2.3. Empresas de radiodifusão

	3. PROGRAMAS DE COMPUTADOR
	3.1. Licença de uso de programa de computador
	3.2. Software livre



	Bibliografia

