NOTAS SOBRE O PAPEL DA AUTONOMIA PRIVADA NO
EXERCICIO DE SITUACOES JURIDICAS DE NATUREZA REAL
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Resumo

O principio da autonomia privada desenvolveu-se historicamente no dmbito da seara
contratual, afastado dos direitos reais, que eram guiados pela 16gica da tipicidade e taxatividade
de contetido. Em perspectiva contemporanea, contudo, com a flexibilizacdo das diferengas classi-
cas entre direitos reais e obrigacionais em torno de uma disciplina comum a todos os direitos pa-
trimoniais, torna-se possivel perceber relevante espaco a autonomia privada também em matéria
de direito das coisas. Nesse contexto, a incidéncia da boa-fé objetiva em suas variadas fungdes no
ambito de uma relagdo juridica real se revela importante e inovadora aplicagdo do principio.
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NOTES ON THE ROLE OF PRIVATE AUTONOMY IN THE EXERCISE OF IURA IN RE

Abstract

The principle of private autonomy has been historically developed in the sphere of con-
tract law, away from the iura in re, which were guided by the logic of typical law previsions. In a
contemporary perspective, however, and with the mitigation of the classic differences between
iura in re and credit rights towards a common discipline of all patrimonial rights, it becomes pos-
sible to notice a relevant space of private autonomy also in the iura in re sphere. In this context,
the incidence of objective good faith in its various functions over this kind of juridical relation
becomes an important and innovative application of this principle.
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1. ATITULO DE INTRODUCAO: UM CASO PARADIGMATICO

Por vezes, o esforco interpretativo empreendido pelo magistrado na
busca da normativa do caso concreto pode revelar mais sobre a 16gica que ori-
enta o sistema juridico do que se poderia supor. Assim parece ter acontecido

* Doutorando e mestre em Direito Civil pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Professor
substituto de Direito Civil da Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Assessor juridico junto
ao Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro.
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no julgamento, pelo Superior Tribunal de Justica, do Recurso Especial n.
1.124.506/R].! O caso envolvia o exercicio de uma servidao de dguas, por forca
da qual certo lote de terra, que contava com uma nascente, deveria fornecer
agua a outros dois lotes, pelo tempo que fosse necessario para que estes ad-
quirissem capacidade plena para obter dgua alhures (momento em que se da-
ria por extinta a serviddo). A relatora do acérdao, Min. Nancy Andrighi, pro-
pOs uma abordagem inovadora para a questao, afirmando que a condigao re-
solutiva que determinava o momento da extingdo do direito real de servidao
fosse interpretada conforme os ditames do principio da boa-fé objetiva, prin-
cipio que é tipicamente aplicado aos direitos obrigacionais.?

A hipétese apresenta diversas peculiaridades relevantes. Trata-se de re-
curso interposto contra acérdao do Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro. A acgao original pretendia o cumprimento de obrigagao de fazer, cu-
mulada com pedido de reparacdo de danos materiais e morais. No caso, trés
irmaos eram proprietarios de uma fazenda, posteriormente desmembrada
para a criagdo de um loteamento. No momento do desmembramento, os ex-
conddminos constituiram servidao mediante a qual um deles, que ficara com
a propriedade sobre o lote onde se encontrava uma nascente de agua, obri-
gava-se a fornecer parte da respectiva vazao aos demais lotes.

Essa servidao foi estabelecida com a condicao resolutiva de valer so-
mente até que o lote vizinho se tornasse autdbnomo, obtendo toda a dgua ne-
cessdria as suas necessidades por fontes independentes. Anteriormente a assi-
natura do contrato de servidao, contudo, o proprietario do prédio serviente
teria formalizado, perante o Departamento Nacional da Produgao Mineral
(DNPM), um pedido de pesquisa para exploragdo comercial da 4gua, com ex-
clusividade, constituindo para tanto uma empresa. O pedido foi deferido e a
exploracao da nascente inviabilizou o abastecimento de dgua dos ex-condomi-
nos. Posteriormente, o dono do prédio serviente veio a falecer.

Os proprietérios dos dois outros lotes ajuizaram, em seguida, acdo de
serviddo em face do espélio, com o objetivo de condenar o réu a fornecer 1/3
(um terco) da vazao de dgua da nascente aos outros lotes; indenizar o valor
correspondente, caso o fornecimento fosse impossivel; e reparar o dano moral
causado. A sentenga de primeiro grau julgou improcedentes os pedidos for-
mulados. Os ex-conddminos, irresignados, apelaram da decisdo, assim como
o espolio do proprietério do prédio serviente, que pretendia a majoracao dos

! STJ, REsp. 1.124.506, 32 T., Rel. Min. Nancy Andrighi, julg. 19.6.2012, publ. 14.11.2012.

De fato, em sua matriz tedesca, o principio da boa-fé objetiva desenvolveu-se como fundamento
do direito obrigacional. A relevancia da boa-fé objetiva para o direito das obrigacoes aleméo,
sobretudo por interpretacao do § 242 do BGB, é registrado por ENNECCERUS, KIPP e WOLF,
que reconhecem como “principio supremo y absoluto que domina todo el derecho de obligaciones, el de
que todas las relaciones de obligacion, en todos los aspectos y en todo su contenido, estdn sujetas al imperio
de la buena fe” (Tratado de derecho civil. Volume II, tomo 1. Barcelona: Bosch, 1947, p. 19).
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honorarios advocaticios fixados na sentenca a quo. O acérdao deu parcial pro-
vimento apenas ao recurso do espdlio, ao passo que negou provimento ao re-
curso dos ex-condéminos.?

Em sede de Recurso Especial interposto pelos ex-condéminos em litis-
consorcio, arguiu-se a violagdo dos arts. 1.387, 1.383 e 1.388 do Cédigo Civil
(uma vez que a serviddo somente poderia ser cancelada por meio de agao ju-
dicial, ndo se podendo reconhecer sua caducidade incidentalmente); do art.
71, §32 do Cédigo de Aguas (Decreto 24.643/1934) e do art. 1°, III, da Lei
9.433/1997 (que estabelecem, como prioridade para a utilizagdo dos recursos
hidricos, as necessidades da vida, o consumo humano e a dessedentagao de
animais). O acérdao, de relatoria da Min. Nancy Andrighi, deu provimento ao
recurso em votagao por maioria, vencido o Min. Ricardo Villas Béas Cueva.
Entendeu-se, entdo, que a falta de requerimento de implementacao da servi-
dao por anos ap6s firmado o contrato indicava que o condominio havia cum-
prido com seu dever de colaboracdo, buscando seu abastecimento por fontes
autonomas. Constatando-se, porém, que tais fontes eram insuficientes, nao
havia de se falar em suppressio, sendo ainda possivel o exercicio da servidao.

O exemplo ora relatado remete ao instigante tema da aplicabilidade do
principio da boa-fé objetiva em sede de direitos reais. O principio, cuja inci-
déncia sobre as relagdes civis tem provocado, nos tltimos anos, verdadeira re-
formulagdo axiolégica da autonomia privada, demanda, para sua aplicacao em
matéria de direito das coisas, uma investigagao preliminar: a do espago dispo-
nivel para a autonomia no exercicio de situagdes juridicas de natureza real.

2. 0 ESPACO CONFERIDO A AUTONOMIA PRIVADA NO AMBITO DOS DIREITOS REAIS

A autonomia privada pode ser considerada o mais basilar dos principios
(e talvez a prépria razao de ser) do direito civil.* De fato, se a propriedade fi-
gurou, por muito tempo, como o mais relevante direito subjetivo tutelado pelo

3 Vale observar que, no julgamento pelo Tribunal de Justica, houve voto vencido, de lavra do
entdo Des. Luis Felipe Salomao, reconhecendo que a servidao anteriormente estabelecida para
os lotes representava um acréscimo de valor para as propriedades, de modo que sua extingao,
provocada por ato do réu, somente poderia ser admitida mediante indenizagao.

4 Na doutrina italiana, assevera Rosario NICOLO: “se si volesse sintetizzare in una proposizione I'og-
getto, a prima vista cosi vario e complesso, del diritto civile, [...] si potrebbe dire che esso é rappresentato
da quel settore dell’esperienza giuridica in cui esercita un ruolo preminente 'autonomia riconosciuta
all'individuo” (“Diritto civile”. Enciclopedia del diritto. Volume XII. Milano: Giuffre, 1964, p. 909).
No direito brasileiro, Miguel REALE, em classico elenco dos principios fundamentais do direito
civil, alude a autonomia privada como o segundo mais relevante principio, logo apds a perso-
nalidade, conceituando-a como “o reconhecimento de que a geral capacidade juridica da pessoa
humana lhe confere o poder de praticar certos atos ou abster-se deles, segundo os ditames de
sua vontade” (Li¢des preliminares de direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 359).
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Cédigo Civil,® a liberdade de atuacgdo dos particulares para, com o poder (juri-
dicamente reconhecido) de sua vontade, negociarem seus bens e demais inte-
resses sempre constituiu a outra face da moeda, construindo o arcabougo juri-
dico necessario a circulagao de riquezas tao cara ao ideario liberal que inspirou
a primeira codificacao.® Mesmo no cendario contemporaneo, em que a digni-
dade humana encontra-se elevada a categoria de valor maximo da ordem
constitucional brasileira, ndo seria incorreto afirmar que, do ponto de vista do
direito privado, essa dignidade é tutelada prioritariamente pela protegdo ao
livre desenvolvimento do individuo em suas escolhas existenciais e pela tutela
- hoje entendida como subordinada a tais escolhas — da liberdade de acao
desse mesmo individuo nas relagdes patrimoniais em que se encontrar, dentro
dos limites da legalidade constitucional.”

Com efeito, se antes o direito civil se ocupava primordialmente dos bens
e de sua circulagdo, o valor que parece unificar a civilistica contemporanea,
marcada pelos fortes tragos personalistas que se tornaram comuns ao ordena-
mento como um todo, consiste na liberdade do individuo em desenvolver suas
relacdes existenciais e patrimoniais, uma vez demarcados os limites normati-
vos dentro dos quais essa liberdade pode ser legitimamente exercida. Esse
traco comum pode ser verificado na préopria organizacao sistematica do direito
civil, antes construido em torno de uma summa divisio que apartava direitos
reais e obrigacionais, e ora cada vez mais estruturado em torno da distingao,
que se considera muito mais relevante, entre direitos existenciais e patrimoni-
ais® (justamente porque a liberdade de exercicio dos primeiros é pautada por

Conforme leciona Stefano RODOTA, “l'antica assimilazione della proprietd alla libertda — che gia
nell’esperienza giuridica medievale si era significativamente espressa in definizioni della proprieta rical-
cate su quella che il Digesto dava per la libertd — aveva trovato nella filosofia giusnaturalistica prima, e
successivamente nell'idealismo tedesco, una celebrazione che sarebbe apparsa definitiva gia alle fine del
XVIII secolo e che, da allora in poi, sarebbe stata identificata con il pensiero liberale” (Proprieta (diritto
vigente). In Novissimo Digesto Italiano. Volume XIV. Torino: UTET, 1957, p. 133).

Registra Emilio BETTI que o negécio juridico nao é necessério “se non in quegli ordinamenti eco-
nomico-sociali che riconoscono ai singoli una cerchia di beni di loro spettanza, in ordinamenti cioe basati
sul riconoscimento della proprieta individuale. Solo sulla base di questo riconoscimento, infatti, la circo-
lazione dei beni, come la prestazione di servizi fra singoli, e rimessa necessariamente all’autonomia pri-
vata” (Teoria generale del negozio giuridico. Napoli: ESI, 1994, p. 46).

Conforme analisa Gustavo TEPEDINO a respeito da autonomia privada, “tal poder, cujo con-
tetido se comprime e se expande de acordo com opgdes legislativas, constitui-se em principio
fundamental do direito civil, com particular insercao tanto no plano das relagdes patrimoniais
- na teoria contratual, por legitimar a regulamentacao da iniciativa econdmica pelos préprios
interessados —, quanto no campo das relagdes existenciais — por coroar a livre afirmagao dos
valores da personalidade” (Evolucdo da autonomia privada e o papel da vontade na atividade
contratual. In FRANCA, Erasmo; ADAMEK, Marcus Vieira von (Coord.). Temas de direito empre-
sarial. Sao Paulo: Malheiros, 2014, p. 317).

A criagao desta nova dicotomia é propugnada por Gustavo TEPEDINO: “a dignidade da pessoa
humana impde transformagao radical na dogmatica do direito civil, estabelecendo uma dicoto-
mia essencial entre as relagdes juridicas existenciais e as relagoes juridicas patrimoniais” (Nor-
mas constitucionais e direito civil na construgao unitaria do ordenamento. Temas de Direito Civil.
Tomo III. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 13). Torna-se, assim, “ociosa a parti¢ao entre direitos
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valores bastante distintos da liberdade de exercicio dos segundos).’ E a essa
liberdade, coroldrio fundamental da dignidade humana,'® que, nas relagdes
particulares, costuma-se denominar autonomia privada ou, em outra formu-
lagao, autonomia negocial.!

Tais constatacdes, hoje amplamente difundidas, permitem alcancar
duas outras inferéncias. De um lado, é possivel concluir que a reestruturacao
dogmatica do direito civil tem ocasionado uma aproximacao cada vez mais
marcante entre direitos reais e obrigacionais, outrora fundamentalmente dis-
sociados, e hoje reunidos no d&mbito de uma mesma autonomia privada patri-
monial.'? De outra parte, seria possivel afirmar que todas as matérias de direito
civil se relacionam, de um modo ou de outro, ao exercicio da liberdade nas
relagdes particulares — sdo, em outros termos, questdes de autonomia pri-
vada.”® Curiosamente, porém, uma longeva tradigao civilista nos paises da fa-
milia romano-germanica poderia por em xeque tais ilagoes: o termo “autono-
mia privada” é rarissimas vezes utilizado em matéria de direitos reais, desti-

reais e direitos obrigacionais”, vez que fundada nos aspectos estruturais das situacdes juridicas,
“nao ja nos seus aspectos funcionais” (Ibid.).

Trata-se de liberdades guiadas por valores muito dispares: a autonomia existencial propoe-se a
promover diretamente o desenvolvimento da dignidade humana, ao passo que a autonomia
patrimonial o faz apenas mediatamente. Essa diversidade valorativa torna-se evidente se ana-
lisada a influéncia do principio da solidariedade social sobre a liberdade em um campo e no
outro: “no ambito patrimonial os institutos sdo tutelados em razao e nos limites da sua funcao
social. Ja no ambito extrapatrimonial ndo se deve cogitar de direitos-deveres para com a socie-
dade porque nao cabe esperar o exercicio de funcao social com relagdo aos atributos existenciais-
constitutivos da pessoa humana” (MORAES, Maria Celina Bodin de. Ampliando os direitos da
personalidade. In VIEIRA, José Ribas (Org.). 20 anos da Constituicio Cidadi de 1988. Rio de Ja-
neiro: Forense, 2008, p. 388).

MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio da dignidade da pessoa humana. Na medida da
pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, pp. 106 e ss.

Ao lembrar que diversos atos de autonomia sao realizados também pelo Estado, negociando
com particulares ou com outros entes publicos, Pietro PERLINGIERI propée a expressao “auto-
nomia negocial” como mais adequada do que autonomia privada, definindo-a como “o poder
reconhecido ou atribuido pelo ordenamento ao sujeito de direito ptiblico ou privado de regular
com préprias manifestagdes de vontade, interesses publicos ou privados, ainda que nao neces-
sariamente proprios” (O direito civil na legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.
338).

Afirma Pietro PERLINGIERI que a contraposicdo entre direitos reais e obrigacionais “perdeu
nitidez nas suas fronteiras. Existem situagdes mistas que tém caracteristicas tipicas e tradicionais
dos direitos reais (realitd) e das relagdes obrigacionais” (O direito civil na legalidade constitucional,
cit., pp. 896-897). Sustenta, assim, o autor: “as situa¢des subjetivas patrimoniais podem ser ob-
jeto de uma abordagem unitéria, embora ainda néo tenha sido elaborada, interpretativamente,
uma normativa comum que lhe sirva de referéncia. Esta normativa comum nao se pode identi-
ficar exclusivamente com o direito das obrigagdes ou com aquele das relagoes reais, mas deve
ser concebida como a sintese da disciplina de todas as relagdes patrimoniais” (Ibid., p. 892).
Assevera Rosario NICOLO: “in definitiva le nuove forme giuridiche, che si sono venute gradualmente
elaborando, hanno sempre come fondamento e presupposto specifiche manifestazioni di quell’ autonomia
privata che costituisce il principio essenziale del diritto civile” (“Diritto civile”, cit., p. 910).
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nando-se quase sempre ao campo das obrigagdes. Esse uso predominante-
mente setorial de nogao tao relevante para o direito privado como um todo
parece decorrer do somatério de alguns fatores.

Se, do ponto de vista axiol6gico, sdo bem conhecidos os valores que ori-
entam a civilistica contemporanea (precipuamente, a dignidade humana, a
protecao dos principios que dela decorrem e a tutela privilegiada de pessoas
vulneraveis em relagbes especificas; além desses, a vedagao ao enriquecimento
sem causa, a tutela da confianca, a reparagao integral dos danos, o aproveita-
mento dos bens conforme a sua funcéo social, dentre tantos outros), do ponto
de vista técnico o problema central do direito civil reside na atribuicao de efei-
tos juridicos a atos particulares, quando compativeis com tais valores. De fato,
se outros ramos do direito atribuem efeitos a atos eminentemente estatais,'
cabe ao direito civil conferir ou néo eficicia a atos realizados por particulares
(nao pelo ente publico)."

A complexidade dessa tarefa resulta ainda mais evidente na perspectiva
civil-constitucional, segundo a qual todo ato humano, sem excecao, constitui
um fato juridico, porque resultante de uma liberdade juridicamente tutelada.
A doutrina tradicional costuma designar “fato juridico” aos fatos do mundo
material que repercutem em efeitos juridicos;'® para a metodologia civil-cons-
titucional, em vez disso, absolutamente todos os fatos humanos reputam-se
juridicamente relevantes, ainda que ndo apresentem efeitos juridicos especifi-
cos, porque sua simples realizacao tem de ser conforme a uma liberdade ga-
rantida pelo Direito (sob pena de sua repressao em caso de desconformidade
- 0 que também constitui, afinal, um tipo de relevancia juridica). Atrai-se, com
isso, uma multiplicidade de atos cujos efeitos se submetem a chancela (e con-
sequente protecao) do ordenamento.

A dificuldade em se reconhecerem efeitos juridicos decorrentes da von-
tade particular (e nao seria preciso lembrar o relevante o papel da vontade
para a dogmatica civilista, nos moldes liberais que a caracterizam até hoje) le-
vou a uma gradagdo: a tarefa mostra-se mais complexa quanto maior for o pa-

4 Pense-se nos atos do administrador publico (via de regra vinculados pela lei), nos atos do legis-
lador (submetidos a rigido procedimento de validacio) ou mesmo nos atos processuais, condu-
zidos perante a autoridade judicial e submetidos a regras procedimentais bem demarcadas.

15 Ao tratar dos variados problemas colocados pela nogéo de autonomia privada, ressalta Salva-
tore PUGLIATTI as dificuldades de reconhecer na autonomia privada uma fonte de efeitos ju-
ridicos: “Sotto altro profilo, Ia volonta verrebbe qualificata come autonoma, in quanto fonte degli effetti
negoziali, e, coerentemente, sarebbe considerato come atto negoziale anche l'atto legislativo. Secondo un’al-
tra tendenza, la volonta negoziale sarebbe eteronoma, in quanto costituirebbe uno degli elementi della
fattispecie legale, si che la fonte degli effetti sarebbe sempre la legge” (“Autonomia privata”. Enciclopedia
del diritto. Volume IV. Milano: Giuffre, 1959, p. 368).

16 Nesse sentido, v., por todos, AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugao. Rio de Janeiro: Re-
novar, 2006, p. 341.

17" Afirma-o PERLINGIER], Pietro. O direito civil na legalidade constitucional, cit., p. 640.
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pel da vontade individual na atribuicdo de efeitos ao ato. Distinguem-se, as-
sim, os atos privados cujos efeitos decorrem da lei e os atos que, também em-
preendidos por particulares, tém seus efeitos por eles escolhidos.” Trata-se da
classica divisao entre, de um lado, atos juridicos em sentido estrito e atos-fatos
juridicos e, de outro, negocios juridicos. O primeiro grupo recebe da légica
juridica menor resisténcia: os atos-fatos e os atos juridicos em sentido estrito
funcionam de certo modo como fatos naturais, aos quais o préprio ordena-
mento atribui efeitos; neles, a consideragdo da vontade do agente (especial-
mente nos atos juridicos em sentido estrito, para os quais se exige vontade ju-
ridicamente qualificada) visa mais a protecao do préprio interessado do que a
legitimagao dos efeitos produzidos.” Nos negdcios juridicos, de outra parte, a
resisténcia revela-se maior, pois cabe ao Direito apenas homologar efeitos ju-
ridicos buscados pelas partes se reconhecer sua compatibilidade com os limites
estruturais e os alicerces funcionais estabelecidos pelo sistema — a ensejar
maior suspeita (ou, ao menos, cautela) na admissao dessa eficacia.

Muitas evidéncias dessa desconfianga em relagdo a eficacia escolhida
pelas partes no negocio juridico poderiam ser oferecidas. Pense-se, por exem-
plo, na enorme controvérsia doutrinaria a respeito da teoria preceptiva do ne-
gocio juridico, que sustentava ser a fonte negocial criadora de normas juridicas
concretas, auto-regulamento de interesses privados, mais do que simples ex-
teriorizagdo da vontade individual.®® Do ponto de vista legislativo, pense-se

8 Alguns autores, levando ao extremo tal distingdo, chegam a considerar que nos atos juridicos
em sentido estrito ndo ha qualquer liberdade, seja quanto a acao, seja quanto ao contetido, in-
serindo no campo do negécio juridico atos em que se verifique alguma atuagao de vontade do
sujeito. Assim, por exemplo, Pietro RESCIGNO, para quem “la qualifica di atto e, al tempo stesso,
la negazione del carattere di negoziabilita potrebbero giustificarsi soltanto per l'adempimento dell’obbliga-
zione, e piui in generale per gli atti dovuti”. Remata o autor: Anche quando I'atto di adempimento con-
sista nel trasferire la proprieta o un altro diritto, I'atto conserva l'indicata natura esecutiva, e non assume
percio carattere dispositivo di un interesse, in virtit della efficacia traslativa (della proprieta o del diritto),
gia spiegata dall’atto (contratto con effetti reali, legato con effetti reali) [...]” (Manuale del diritto privato
italiano. Napoli: Jovene, 1994, p. 290). Embora tal construcao encontre ébice na vedagao, no or-
denamento brasileiro, da transmissao de direito real solo consensu, ainda assim ilustra bem a
gradagdo da autonomia percebida amplamente pela doutrina entre atos com efeitos determina-
dos por lei e atos negociais.

19 A diferenga entre as duas categorias ¢ registrada por PONTES DE MIRANDA: “Se o direito

entende que é relevante essa relagdo entre o fato, a vontade e o homem, [...] o ato humano é ato

juridico, licito ou ilicito, e ndo ato-fato, nem fato juridico stricto sensu. Se, mais rente ao determi-
nismo da natureza, o ato é recebido pelo direito como fato do homem [...], pondo-se entre pa-
réntese o quid psiquico, o ato, fato (dependente da vontade) do homem, entra no mundo juri-
dico como ato-fato juridico” (Tratado de direito privado. Tomo II. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2012, pp. 457-458).

O principal defensor da teoria foi Emilio BETTI, que afirmava: “il negozio contiene ed ¢é essenzial-

mente una statuizione, una disposizione, un precetto dell’autonomia privata in ordine a concreti interessi

propri di chi lo pone; precetto destinato ad avere efficacia costitutiva, a spiegare cioe immediatamente gli

effetti ordinativi corrispondenti nella vita di relazione. La dichiarazione, pertanto, ha natura precettiva o

dispositiva, e quindi carattere impegnativo; il comportamento ha di per se parimenti tale caratteri” (Teoria

generale del negozio giuridico, cit., p. 56).
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ainda nos oitenta artigos dispensados pelo codificador de 2002 a disciplina ge-
ral do negocio juridico (arts. 104-184), quando comparados ao tinico disposi-
tivo (art. 185) que o Cédigo Civil reserva ao regime geral dos atos juridicos em
sentido estrito. De fato, ndo ha tanta desconfianca em relagao a efeitos que a
propria lei atribui: além de nado partirem da vontade particular (destinada tao
somente a realizagdo material do ato), tais efeitos sao necessariamente tipicos
— e sua abrangéncia, portanto, é conhecida previamente. O negdcio juridico,
ao revés, tem efeitos derivados da vontade declarada; suas possibilidades, as-
sim, sdo infinitas, desde que obedientes as restri¢des legais ou, em visdo con-
temporanea, compativeis com a axiologia do sistema (no qual a prépria auto-
nomia privada constitui um valor relevante).

Pelo mesmo motivo, indubitavelmente, o negécio juridico corresponde
ao instrumento por exceléncia da autonomia privada.?! De fato, nao ha expres-
sdo maior de liberdade juridicamente relevante do que a escolha dos efeitos
juridicos do ato praticado. Tais efeitos podem ser atipicos, dispensando previ-
sao legal: os negdcios juridicos existem em numerus apertus, o que se exempli-
fica usualmente pela figura do contrato. Esse exemplo, alids, parece mesmo ter
se tornado mais forte que a teoria: sendo o contrato uma das principais fontes
de obrigagdes, o principio conhecido como autonomia privada passou a ser
associado com enorme frequéncia a atipicidade peculiar dos direitos de cré-
dito.” Esse itinerario, relativamente simples, parece ser ao menos uma das ra-
z0es pelas quais a autonomia privada, valor fundamental a todos os setores do
direito civil, acabou por ter sua aplicacdo pratica circunscrita, no mais das ve-
zes, aos direitos obrigacionais.

De fato, no que tange aos direitos reais, a 16gica de sua formacao revela-
se diametralmente oposta. A constituicdo de boa parte dos direitos reais ocorre
por meio de atos-fatos juridicos (os denominados “atos reais”® — pense-se em
formas de aquisi¢ao da propriedade como a ocupagao, o achado de tesouro, a
especificagdo, a confusao, a comistdo, a adjuncao, a construgdo, a plantacao).
O direito brasileiro afasta ainda mais a constituicao de direitos reais da figura
do negdcio juridico, pois, ao contrario de sistemas como o francés e o italiano,
nele a modalidade derivada de aquisicao da propriedade nao decorre apenas

21 Assim, por exemplo, define Francisco AMARAL: “A autonomia privada é o poder que os parti-
culares tém de regular, pelo exercicio de sua prépria vontade, as relagdes de que participam,
estabelecendo-lhes o contetido e a respectiva disciplina juridica” (Direito civil, cit., p. 345).
Provavelmente para evitar essa reducao, Miguel REALE denominava autonomia da vontade a ca-
pacidade geral de realizar atos ou evita-los pelo poder da vontade, e designava como principio
da liberdade de estipulagio negocial “a faculdade de outorgar direitos e aceitar deveres, nos limites
da lei, dando existéncia a relagoes ou situagdes juridicas, como os negdcios juridicos em geral e
os contratos em particular” (Ligdes preliminares de direito, cit., p. 359).

Segundo PONTES DE MIRANDA, os atos-fatos “abrangem os atos reais, a responsabilidade
sem culpa, seja contratual seja extracontratual, e as caducidades sem culpa (exceto o perdao).
Ainda quando, no suporte fatico, de que emanam, haja ato humano, com vontade ou culpa,
esses atos sdo tratados como ato-fato” (Tratado de direito privado. Tomo II, cit., p. 457).
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do contrato, exigindo-se ainda a tradigdo ou o registro.?* A usucapido, outra
modalidade de aquisigao da propriedade, tampouco reveste a forma negocial.
Aparentemente, a disciplina em numerus clausus dos direitos reais, tanto
quanto a sua constituicado quanto ao seu contetido, afastaram em larga medida
o modelo negocial e, por conseguinte, a no¢ao de autonomia da vontade deste
inteiro setor do direito civil.*» Outras caracteristicas insitas aos direitos reais,
como a oponibilidade erga omnes e o direito de sequela, estariam relacionadas
a esta aparente falta de autonomia.?

Essas caracteristicas, porém, tém sido relativizadas, deixando aos pou-
cos de ser consideradas exclusivas dos direitos reais. Admitem-se, por exem-
plo, obrigacdes com eficacia real e, portanto, oponiveis contra terceiros;? as
obrigacdes propter rem, segundo boa parte da doutrina, aderem a coisa de cuja
titularidade decorrem.”® Como se percebe progressivamente, os atributos dos

% A regra, reproduzida amplamente em doutrina, é assim enunciada por Caio Mario da Silva PE-
REIRA: “No sistema juridico brasileiro, com efeito, a propriedade nao se adquire solo consenso,
isto €, pelo contrato exclusivamente”. Exige-se, ao revés, “um fato cuja materialidade determina
a transmissao da propriedade. Neste passo, como em tantos outros, a tonica de nosso direito
reside na inspiragao romana, que informa o jogo dos principios. Ali se dizia que pela tradicdo e
pelo usucapiao é que o dominio das coisas se transfere, nao pelo contrato: traditionibus et usuca-
pionibus, non nudis pactis, dominia rerum transferuntur” (Instituigoes de direito civil. Volume IV. Rio
de Janeiro: GEN, 2014, p. 99).

% Contemporaneamente, contudo, tem-se criticado esse afastamento, a partir de uma analise fun-

cional. No ponto, v. Enrico CATERINI, para quem as categorias da autonomia negocial e da

propriedade deveriam ser “portadoras dos valores do ordenamento juridico constitucional” e

nao apenas das “instancias de liberdade pelas quais foram historicamente concebidas e teoriza-

das”. Explica o autor: “Il principio di tipicita dei diritti reali ha trovato la sua ragione nell’assoluta ed
indiscriminata, libera ed incondizionata atipicita dell’autonomia negoziale. Il venir meno nell’ordina-
mento giuridico costituzionale delle stesse premesse che hanno retto vicendevolmente I'affermazione della
tipicita dei diritti reali come limite dell’autonomia, e dell’atipicita negoziale come tutela della liberta del
singolo che non sia proprietario — verso cui la liberta sulla cosa finiva per prevalere sulla liberta di inizia-

tiva —, ha posto I'esigenza di una rilettura delle categorie giuridiche ed in particolare del principio di

tipicita dei diritti reali. Nell'ambito di un differente titolo costituzionale dei singoli rapporti reali (esisten-

ziali o patrimoniali), bisogna verificare la funzione costituzionale dei principi di tipicita dei rapporti reali

e di autonomia negoziale [...]” (Il principio di legalita nei rapporti reali. Napoli: ESI, 1998, pp. 28-29).

Sobre a intrinseca relagdo entre tipicidade e oponibilidade erga omnes, particularmente nos di-

reitos reais limitados, cf. NATUCCI, Alessandro. La tipicita dei diritti reali. Padova: CEDAM, 1988,

p. 157.

E 0 caso, por exemplo, previsto pela Lei n. 8.245/1991: “Art. 82 Se o imével for alienado durante

alocagao, o adquirente podera denunciar o contrato, com o prazo de noventa dias para a deso-

cupacao, salvo se a locagao for por tempo determinado e o contrato contiver clausula de vigén-
cia em caso de alienagao e estiver averbado junto a matricula do imével. [...]".

Na analise de Michele GIORGIANNI: “Posta di fronte a talune particolari situazioni (cosidette obli-

gationes propter rem, oneri reali) la dottrina dominante rimane imbarazzata nel catalogarle, in base ai

cennati criteri, nell’'una o nell’altra delle due categorie, dato che in esse trova la presenza di taluni caratteri
propri del diritto reale accanto a caratteri propri del diritto di credito; essa afferma di solito che esiste in
realta una zona di confine tra i diritti reali e i diritti di credito, diminuendo in tal modo assai chiaramente
l'importanza ed il valore di quella distinzione” (GIORGIANNI, Michele. “Diritti reali (diritto civile)”.

Novissimo Digesto Italiano, vol. V, Torino: UTET, 1960, p. 748). Vale registrar que a equiparacao

das obrigacoes propter rem aos dnus reais, contudo, € criticada por autorizada doutrina, que en-

tende ingressarem tais obrigagdes no patrimonio do titular, desvinculando-se da coisa. A res-
peito, v. TEPEDINO, Gustavo. Comentdrios ao Cédigo Civil. Volume XIV, cit.
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direitos reais nao decorrem precipuamente de sua taxatividade e tipicidade,
mas muito mais de sua publicidade.? Isso tem permitido até mesmo a admis-
sdo de direitos reais atipicos, tais como a multipropriedade imobiliéria®® ou os
chamados condominios de fato. 3! A fronteira entre direitos reais e de crédito
torna-se cada vez mais ténue, permitindo vislumbrar um espago de atuacao
da autonomia privada no direito das coisas.

Nem seria necessario ir tdo longe. A dissociagao entre direitos reais e
autonomia privada ignora ao menos dois aspectos fundamentais. De um lado,
muitos direitos reais (sobretudo os limitados, de frui¢do ou garantia) depen-
dem de negdcio juridico que os institua — este sera justamente o titulo a ser
levado ao registro adequado, no caso dos direitos que exigem a transcricao, e
constituira, em qualquer caso, a base a partir da qual serd possivel determinar
se a posse foi transferida juntamente com o dominio, se foi desdobrada para a
criagdo de um direito real limitado ou se a entrega da coisa representou mero
efeito obrigacional. De outra parte, e talvez este seja o aspecto mais impor-
tante, existe um consideravel grau de autonomia no perfil dinamico dos direi-
tos reais, vale dizer, no momento de seu exercicio;** muito embora o contetido
essencial desses direitos esteja necessariamente previsto na lei, diversos aspec-
tos de sua fruicdo abrem-se, na pratica, a vontade (e ampla discricionariedade)

¥ Leciona Michele GIORGIANNI: “poiché I'essenza del diritto reale consiste, piil che nel collegamento
del potere con una cosa, nella inerenza di questo sulla cosa stessa in modo che il titolare possa ricevere
soddisfazione del suo interesse a prescindere dalla situazione di fatto o di diritto in cui la cosa si trovi,
lordinamento assicura tale soddisfazione solo se i terzi siano messi in condizione di conoscere l'esistenza
di quel potere: i mezzi pitt idonei sono a tal uopo costituiti dal possesso per le cose mobili ovvero dalle
annotazioni in speciali registri per gli immobili e per un certo numero di cose mobili” (Diritti reali (diritto
civile), cit., p. 752). A respeito, basta pensar, no ordenamento brasileiro, na ja aludida eficacia
real dos contratos de locagao imobilidria que, contendo clausula de vigéncia, sejam levados a
registro.

Trata-se da “relagdo juridica de aproveitamento econdmico de uma coisa mével ou imével, re-
partida em unidades fixas de tempo, de modo que diversos titulares possam, cada qual a seu
turno, utilizar-se da coisa com exclusividade e de maneira perpétua” (TEPEDINO, Gustavo.
Multipropriedade imobilidria. Sao Paulo: Saraiva, 1993, p. 1).

Segundo Sylvio CAPANEMA, “é o que acontece em muitas cidades, nas quais se constroem
conjuntos de casas, que se classificam, equivocadamente, como condominios edilicios, mas nao
0 sdo, considerando que as ruas internas sao publicas e os lotes, com as respectivas acessoes, sdo
de propriedade exclusiva, ndo havendo partes comuns em todo o conjunto” (em atualizacao a
PEREIRA, Caio Maério da Silva. Condominio e incorporagoes. Rio de Janeiro: GEN/Forense, 2014, p.
67).

A nogao de que o exercicio dos direitos reais aproxima-se dos direitos de crédito nao é recente;
de fato, CARNELUTT]I, ao distinguir os direitos reais dos obrigacionais, explicava que nestes
sobressaia a situagdo passiva, ao passo que nos direitos reais o papel predominante era o da
posicdo ativa, pois “frente ao ius [in re] ndo ha uma obrigacdo, mas uma sujeicao, situacido bem
menos visivel que a obrigagao”; rematava, porém: “a obrigagao s6 mais tarde surgird, no mo-
mento em que o ius com o iussum for exercido” (Teoria geral do direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1942,
p. 287).
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dos interessados.* Mutatis mutandis, trata-se de um exercicio que pouco se dis-
tancia da liberdade para modificar os efeitos negociais que teriam as partes em
um contrato tipico que nao desejassem desnatura-lo em atipico.**

Autonomia privada na constituicdo, modificagdo e exercicio: eis um as-
pecto pouco ressaltado,® e ainda assim indissocidvel das relagdes reais. A pro-
ximidade com o direito contratual mostra-se pouco evidente no ambito do di-
reito de propriedade, em particular por se tratar de direito absoluto, adquirido
de forma originaria ou derivada translaticia — vale dizer, de modo que o novo
dono nao terd com o anterior, em regra, uma relagdo distinta daquela que tera,
de todo modo, com o passivo universal. Nos direitos reais limitados (adquiri-
dos, em geral, de forma derivada constitutiva), porém, a existéncia de dois di-
reitos especificos sobre a mesma coisa (nu-proprietario e usufrutudrio, usuério
ou habitante; credor pignoraticio, hipotecario ou anticrético e respectivo de-
vedor; proprietarios do prédio dominante e do prédio serviente; e assim por
diante) pée em foco, no polo passivo do direito real, devedores especificos,
cujo dever juridico de abstencdo ou tolerdncia sera particularmente relevante

¥ Poder-se-ia falar, assim, em elementos naturais ou acidentais aos tipos reais, abertos & modifi-
cacao das partes. Nesse sentido, afirma José de Oliveira ASCENSAO: “a tipologia taxativa nao
impede que se admitam modificacbes dos direitos reais. Efetivamente, o direito real tem todo
um contetdo acessério, que é vastamente moldavel pelas partes, mediante a substituicao de
disposigoes supletivas. Esse contetido é estranho a descri¢ao fundamental em que consiste o
tipo” (A tipicidade dos direitos reais. Lisboa: Minerva, 1968, p. 332). Analogamente, pondera Marco
COMPORTTI: “Per quanto concerne il nucleo fondamentale della situazione reale, dunque, il limite
dell’autonomia privata é ricollegato alla ineliminabilita delle situazione semplici che compongono tale nu-
cleo fondamentale. Le altre situazioni semplici di vantaggio o di svantaggio, che, pur facendo parte della
situazione reale, non ne rappresentano il nucleo fondamentale, ma costituiscono essenzialmente regole per
il suo esercizio, potranno invece essere liberamente disciplinate dall’autonomia privata” (Diritti reali in
generale. In CICU, Antonio e MESSINEO, Francesco. Trattato di diritto civile e commerciale, vol. 111,
t. 1. Milano: Giuffre, 1980, p. 158).

De fato, mais importante do que a diferenca entre elementos essenciais ou acidentais do tipo
de direito real, a distingdo essencial parece residir entre a constituicdo estrutural do direito e o
perfil dindmico do exercicio, residindo neste tltimo o espago aberto a autonomia. A esse pro-
posito, afirma Marco COMPORTTI: “Questa dualita di momenti, del resto, puo prospettarsi anche per
le situazioni conformanti il nucleo essenziale del diritto, le quali, quando configurano la struttura della
situazione, appaiono ineliminabili e disciplinate dalla normativa dei diritti reali; quando invece si presen-
tano sul piano operativo dell’esercizio del diritto, sono disciplinate dalla normativa delle obbligazioni per
quanto non derogata da norme speciali” (Diritti reali in generali, cit., p. 170). Conclui o autor que,
para fins de estabelecer a disciplina aplicavel ao direito real, “appare piii utile differenziare il mo-
mento della struttura dal momento dell esercizio del diritto reale nel suo insieme, indipendentemente dal
riferimento al nucleo essenziale o alle regole di esercizio di esso” (p. 172).

Nao sem valiosas excegdes, como a andlise contundente de Marco COMPORTI: “In proposito é
subito il caso di precisare che I'ordinamento ammette chiaramente uno spazio all‘autonomia privata, nella
determinazione concreta dei poteri, delle facolta, dei limiti e degli obblighi costituenti il contenuto delle
varie situazioni reali, prevedendo al riguardo, in certe ipotesi, la possibilita che il titolo disponga altrimenti
dalla disciplina normativa” (Diritti reali in generale, cit., p. 150). Como assinala o autor, o problema
maior ndo é a admissdo desse espaco de autonomia, mas a identificagdo de seus limites para
além da simples alusdo a normas de ordem publica.
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para o exercicio do direito correspectivo.*® A proximidade com os direitos de
crédito resulta evidente:¥ de fato, tanto funcional quanto estruturalmente, a
principal diferenca entre a transferéncia meramente contratual da posse e a
transferéncia para a constituicdo de direito real restringe-se ao fato de, nesta
altima, poder o possuidor direto opor seu direito contra terceiros, mas em am-
bos os casos podera opd-lo ao indireto.

Quais sdo as consequéncias praticas das considera¢ées empreendidas
até o presente momento? Basicamente, a afirmativa de que existe um espaco
para a autonomia privada tanto na constituigdo quanto no exercicio dos direi-
tos reais permite, primeiramente, demonstrar que nao se verifica apenas um
interesse coletivo ou social contraposto ao titular do direito real, mas que tam-
bém pode haver interesses particulares. Em outros termos, a oponibilidade
contra terceiros constitui principio que ndo exclui o aspecto, menos caracteris-
tico dessa espécie de direito subjetivo, da exigibilidade de certos deveres juri-
dicos em face de um devedor especifico. Assim, se nao ha divida de que toda
a coletividade deve respeitar o exercicio do usufruto de certo bem por seu ti-
tular (dever geral de abstencao), por outro lado o dever de tolerar a cessdo do
usufruto para terceiros pelo usufrutudario recai, ao fim e ao cabo, sobre um in-
dividuo especifico (o nu-proprietario, possuidor indireto), pelo simples fato de
que ninguém além dele estaria legitimado, em principio, a manejar os interdi-
tos possessérios ou de qualquer outro modo questionar judicialmente o exer-
cicio do direito de usufruto.

Mas, muito mais importante do que isso, demonstrar que ha espaco
para a autonomia privada no ambito dos direitos reais permite ao intérprete
atrair para esse setor, na medida em que forem com ele compativeis, normas
destinadas a disciplina dos direitos obrigacionais. De fato, se a autonomia pri-
vada costuma ser aludida como o principio maior regente dos contratos
(acompanhado, em geral, da obrigatoriedade dos pactos e da relatividade, e
atualmente mitigado pelos chamados “novos principios contratuais”, como a
boa-fé objetiva, a fungao social e o equilibrio contratual), ha uma série de re-

% Na ligdo de Pietro PERLINGIERI: “A contraposicio entre dever genérico e dever especifico ndo
é conforme a disciplina de todas as situacdes ditas reais: se é possivel configurar um dever ge-
nérico na hipétese tipica de direito real, que é a propriedade nas suas diversas formas e acep-
goes, isto ndo é possivel na maior parte das outras situacoes reais. Em regra, nas situagoes reais
ditas de fruicao, ao lado do dever genérico por parte de terceiros existe também uma relacao
entre um centro de interesses (usufruto, enfiteuse, direito de servidao) e um outro ja individu-
alizado (nua-propriedade, propriedade do senhorio, direito do prédio serviente)” (O direito civil
na legalidade constitucional, cit., pp. 897-898).

Cite-se, ainda uma vez, PERLINGIERI: “as situagdes reais nao se reduzem ao exclusivo dever
genérico de abstengdo por parte de terceiros; elas, especialmente aquelas limitadas de fruicao,
caracterizam-se pela presenga de deveres especificos integrativos. Nao existe, assim, uma nitida
separagdo entre situagOes creditdrias e reais: frequentemente situagdes obrigacionais se inte-
gram com interesses mais amplos e constituem situagdes complexas” (O direito civil na legalidade
constitucional, cit., p. 898).
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gras e principios dessa drea do direito civil que passam a fazer sentido no am-
bito dos direitos reais, quando se percebe que nestes ndo figura Ginica e sim-
plesmente um interesse individual contraposto a um interesse geral, mas po-
dem também existir interesses individuais contrapostos.

3. PERSPECTIVAS PARA A INCIDENCIA DAS FUNCOES DA BOA-FE OBJETIVA SOBRE
0 EXERCICIO DE DIREITOS REAIS

O ja mencionado acérdao proferido pela Terceira Turma do Superior
Tribunal de Justiga no julgamento do REsp. n. 1.124.506/R] fornece exemplo
claro e pioneiro dessa aplicagdo. Com efeito, na perspectiva que vislumbra nos
direitos reais a simples contraposicao de um interesse individual e um inte-
resse geral, dificilmente faria sentido a aplicagdo da boa-fé objetiva. De fato, a
boa-fé figura como o principio que foi responsavel por remodelar o direito
contratual, de modo que a relagdo obrigacional deixasse de funcionar como o
estatuto de tutela do credor em face do devedor e passasse a ser vista como
um processo cooperativo entre ambos,* criando deveres reciprocos que, con-
quanto apresentem fonte legal,* agregam-se ao contetido do negdcio juri-
dico.* Como é intuitivo, a nogao de cooperacao nao se aplica com facilidade
entre um individuo e toda a coletividade; cooperam entre si, em geral, sujeitos
determinados.*" Entre os titulares do prédio dominante e o dono do prédio
serviente, porém, faz sentido falar em atuagao de boa-fé.

% No ponto, indispensavel a referéncia a SILVA, Clévis do Couto e. A obrigagio como processo. Rio
de Janeiro: FGV, 2006.

¥ Trata-se do processo que se denomina heterointegracio do contrato, assim sintetizado por Ste-
fano RODOTA: “In definitiva, con Leterointegrazione |[...] si allude a forme di intervento sul contratto
che vanno al di la del pur ampio svolgimento della logica della dichiarazione e che, quindi, si aggiungono
all'attivita delle parti nella costruzione del definitivo regolamento contrattuale” (Le fonti di integrazione
del contratto. Milano: Giuffre, 1969, p. 9).

Ao ponto de seu descumprimento, segundo parte da doutrina, ensejar verdadeiro inadimple-
mento contratual. Para um estudo recente e com ampla indicagao bibliografica sobre o tema, cf.
SILVA, Rodrigo da Guia. Inadimplemento contratual decorrente do descumprimento de deve-
res anexos. Revista da EMARF, vol. 18. Rio de Janeiro, jul/2013, pp. 308 e ss.

41 A esse proposito, é tradicional, particularmente na doutrina italiana, a distingdo que associa as
situagoes juridicas de crédito a relagdes de cooperagio e as situagdes juridicas reais a relagdes de
concorréncia. A distingao é assim sintetizada por Marco COMPORTI: “V’¢ chi ha ritenuto che i
rapporti sociali si svolgano essenzialmente sulle due direttive della concorrenza e della cooperazione: nella
prima direttiva della concorrenza i rapporti giuridici, regolati dalle norme distributive, diretti all’attribu-
zione a ciascun soggetto di una sfera di godimento dei beni della vita, darebbero luogo ai rapporti reali;
nella seconda direttiva della cooperazione i rapporti giuridici, costituiti dalle norme commutative e diretti
alla variazione della sfera di godimento delimitata dalle norme distributive, per il miglior raggiungimento
dei fini di ciascuno, costituirebbero i rapporti obbligatori” (Diritti reali in generale, cit., pp. 63-64). A
distingdo entre relacdes de cooperacdo e concorréncia é normalmente atribuida a Francesco
CARNELUTTI, que, no entanto, reconhece sua insuficiéncia para esclarecer a distincao entre
direitos obrigacionais e reais, sobretudo conforme se compreendeu que o credor poderia dispor
de seu crédito como se se tratasse de um bem (marca que outrora caracterizou a propriedade),
ao passo que ao proprietario a lei passou a impor restricdes a disposicao (Teoria geral do direito,
cit., pp. 286-289).
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Foi o que reconheceu o STJ, fazendo incidir ao caso a mesma logica que
orienta as relagdes obrigacionais ao identificar no exercicio da servidao amplo
espaco para a autonomia privada e, consequentemente, relevante necessidade
de cooperacao entre as partes envolvidas.* Essa aplicacdo da boa-fé exempli-
fica com clareza a aproximagéo verificdvel entre o perfil do exercicio de uma
situagao juridica subjetiva de crédito e de uma situagao juridica subjetiva real.*
De fato, conforme amplamente difundido em doutrina, atribuem-se a boa-fé
objetiva trés fungoes principais.* Todas encontram-se previstas no Cédigo Ci-
vil em dispositivos especificos, duas na Parte Geral e uma no Livro das Obri-
gacoes. A distribuicdo topografica, embora nao deva servir de argumento de-
finitivo, talvez seja um indicio importante para a investigagdo do alcance e das
possibilidades da aplicacdo da boa-fé objetiva para além das relacdes obrigaci-
onais. Trata-se de principio decorrente da solidariedade social e, por isso, mais
voltado as relacdes patrimoniais, revelando-se controversa em doutrina a pos-
sibilidade de se imporem interesses coletivos ou sociais como parametros va-
lorativos nas relagdes existenciais.®> O direito das coisas, assim, parece ser o
terreno mais fértil para a aplicacdo do principio em sede extracontratual.

42 A servidao, alids, costuma ser indicada pela doutrina como um dos direitos reais que mais abrem
espago a autonomia privada: “La serviti é il diritto reale che riserva il maggior campo all’autonomia
privata in quanto, nel vasto ambito dell’utilita oggettiva del fondo dominante, che funge da criterio di
qualificazione privatistica dello schema generale della servitiy” (COMPORTI, Marco. Diritti reali in ge-
nerale, cit., p. 150).

4 Observa Marco COMPORTI que, na doutrina alema, “la questione piit grave e pint dibattuta resta
Uapplicabilita del principio di buona fede (Treu und Glauben di cui al § 242 B.G.B.), per paralizzare
Uesigibilita di certe pretese in tema di serviti, di oneri reali, di azioni reali, od addirittura per determinare
il contenuto ed i limiti del diritto reale: e I'orientamento dominante appare favorevole all’estensione del
fondamentale principio di buona fede anche nel settore dei diritti reali” (Diritti reali in generale, cit., p.
168). De outra parte, na doutrina italiana, “non sono mancate voci recenti che hanno evidenziato la
questione, specie riguardo agli iura in re aliena. E stato infatti sostenuto che la parte generale delle ob-
bligazioni dovrebbe servire ad integrare la disciplina dei diritti reali su cosa altrui, con riguardo non solo
ai modi di estinzione, ma anche all’esercizio del diritto ed all'adempimento del dovere ed il principio di
correttezza e buona fede dovrebbe valere anche per la disciplina suddetta, senza bisogno di particolari
adattamenti” (pp. 168-169). Nao significa, por outro lado, que os deveres de cooperagdo nao
atuem de forma mais marcada em sede de direitos obrigacionais. Segundo Pietro PERLIN-
GIERI, um dos aspectos que devem ser verificados diante de um caso concreto para distinguir
entre direitos reais e obrigacionais é justamente “a existéncia, a qualidade e a quantidade da
cooperacao que um sujeito é obrigado a dar para alcangar o resultado que constitui o contetido
da situagao subjetiva” (O direito civil na legalidade constitucional, cit., p. 899).

# Por todos, v. MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. Sao Paulo: Revista dos Tribu-

nais, 1999, p. 427. Trata-se de tripartigdo bastante difundida pela obra de Franz WIEACKER (cf.

El principio general de la buena fé. Madrid: Cuadernos Civitas, 1982, p. 50), segundo o qual “o

paragrafo 242 BGB atua também iuris civilis iuvandi, supplendi ou corrigendi gratia”.

Ilustrativamente, a suposta funcéo social de situagdes existenciais € negada, dentre outros, por

Maria Celina BODIN DE MORAES (Ampliando os direitos da personalidade, cit., p. 388):

“Como consequéncia direta da constitucionalizagao do direito civil, portanto, no ambito patri-

monial os institutos sdo tutelados em razao e nos limites da sua fungéo social. J4 no dmbito

extrapatrimonial nao se deve cogitar de direitos-deveres para com a sociedade porque néo cabe
esperar o exercicio de funcio social com relagao aos atributos existenciais-constitutivos da pes-
soa humana”.
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As fungdes da boa-fé previstas na Parte Geral do Cédigo Civil corres-
pondem a fungéo interpretativa (art. 113) e a fungao restritiva do exercicio de
direitos (art. 187). Trata-se de duas fungdes cuja aplicagdo na seara dos direitos
reais nao deveria causar grande perplexidade. De fato, a primeira, de indole
hermenéutica, permite reconhecer que pode (e costuma) haver um negdcio
juridico na constitui¢do dos direitos reais, e que as cldusulas nele pactuadas
devem ser interpretadas de modo a promover a cooperacdo entre as partes;
desnecessério dizer que o contetido dos direitos reais tipificado pelo legislador
também deve ser interpretado a luz do principio. A segunda fungao, parame-
tro valorativo do abuso do direito, promove o controle axiolégico do exercicio
de qualquer situagdo subjetiva, inclusive real: mesmo em direitos que tém o
seu contetdo tipificado (aparentemente, sem grande liberdade criativa para
as partes quanto ao seu exercicio), espera-se que seu titular nao aja de modo
contrario ao ordenamento, seja de modo ilicito (contrariando a estrutura que
o legislador previu para seu direito), seja de modo abusivo (contrariando a
fungao subjacente a disciplina legal).*

A terceira grande funcao da boa-fé objetiva, aquela que prevé deveres
positivos de cooperagdo entre as partes, encontra-se prevista no Livro das
Obrigacoes do Codigo Civil, em seu art. 422. Para além do fato de nao estar
inserida na disciplina geral do negécio juridico, mas sim no regime das rela-
¢Oes contratuais (o que poderia indicar uma opgao legislativa mais restritiva
quanto a sua incidéncia), esta fungao afigura-se mais delicada em sua aplica-
¢do, justamente por impor as partes novos deveres positivos, para além da-
queles oriundos do regramento contratual ou, caso estendida as relagdes reais,
do tipo legal. Outros principios derivados da solidariedade social, como a pro-
pria funcao social, enfrentaram dificuldade inversa, tendo encontrado aplica-
¢do mais sélida no &mbito dos direitos reais do que nos contratos (justamente
por contraporem interesses individuais a interesses coletivos ou sociais, o que
explica que se adaptem melhor a direitos oponiveis erga omnes).*” O trabalho
doutrindrio e jurisprudencial no sentido de se determinar um contetido espe-
cifico para esta terceira funcdo da boa-fé em matéria de direito das coisas (se-
guindo-se o exemplo da funcao social) afigura-se, desse modo, muito mais ar-
duo.

As duas primeiras funcoes mencionadas parecem ter sido aquelas apli-
cadas ao caso julgado pelo ST] que ora se comenta. De fato, ao negécio juridico
que constituiu a servidao foi aposta uma condigdo resolutiva: a que previa a

% Sobre esta distingéo entre ato ilicito e abuso do direito, permita-se remeter a SOUZA, Eduardo
Nunes de. Abuso do direito: novas perspectivas entre a licitude e o merecimento de tutela. Re-
vista Trimestral de Direito Civil, vol. 50, abr-jun/2012, pp. 66 e ss.

7 Sobre as diferengas de aplicacdo da funcio social no &mbito contratual e no direito de proprie-
dade, permita-se remeter a SOUZA, Eduardo Nunes de. Funcao negocial e fungdo social do
contrato: subsidios para um estudo comparativo. Revista de Direito Privado, vol. 54, abr-jun/2013,
pp-85ess.
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extin¢do do direito real no momento em que os titulares do direito pudessem
obter 4gua de outro modo. Como se sabe, salvo no caso de desapropriacao, as
servidoes levadas a registro apenas se extinguem formalmente (a0 menos em
face de terceiros) uma vez cancelado este.”® Embora tal seja um requisito para
que cesse sua eficacia em face de terceiros, a doutrina sempre admitiu que en-
tre as partes o dever juridico do titular do prédio serviente termine concomi-
tantemente com a cessagdo da utilidade para o prédio dominante,* cessagao
esta que pode estar prevista em cldusula do préprio negbcio que instituiu a
serviddo® — o que aconteceu no caso em questao.’! O legislador de 2002 tam-
bém consagrou esta modalidade de cessacdo no art. 1.388, II,°* mas exigiu do
dono do prédio serviente que a prove judicialmente.

Nao tendo havido cancelamento da serviddo no registro nem instrugdo
judicial provando a cessagao da utilidade, é de se duvidar que o titular do pré-
dio serviente pudesse, em regra, dar por extinta a servidao; a existéncia de
condicao resolutiva expressa, porém, poderia autoriza-lo a negar o forneci-
mento de agua (a rigor, jamais utilizado pelos prédios dominantes), desde que
interpretada a clausula conforme a boa-fé objetiva — vale dizer, de modo a pro-
mover uma relacio cooperativa entre as partes. Caso se entendesse que nao
restou plenamente configurada a cessagao da utilidade, o comportamento do
dono do prédio serviente ao se recusar ao fornecimento de dgua resultaria
abusivo. Eis a aplicagao das duas aludidas fun¢des da boa-fé objetiva.

In casu, considerou o Superior Tribunal de Justica que o fato de o forne-
cimento de dgua jamais ter sido requisitado pelos prédios dominantes nao era
suficiente para caracterizar a extingdo da servidao. Com efeito, a doutrina tra-
dicional sempre afirmou que o nao uso era uma forma legitima de exercicio

4 A regra, ja existente sob a égide do Cédigo Civil de 1916, foi reproduzida pelo Cédigo Civil em
vigor: “Art. 1.387. Salvo nas desapropriagoes, a servidao, uma vez registrada, s6 se extingue,
com respeito a terceiros, quando cancelada [...]”. Assim também em doutrina: “a efetiva extingdo
de uma servidao, perdendo sua eficicia de direito real, importa, como regra geral, em um ato
complexo: causa extintiva mais cancelamento no Registro de Iméveis” (NASCIMENTO, Tupi-
namba Miguel Castro do. Direito real de servidio. Rio de Janeiro: AIDE, 1985, p. 199).

O Cédigo Civil de 1916 apenas aludia, em seu art. 709, II, a servidao de passagem que tenha
cessado pela abertura de acesso a via ptblica. A doutrina, porém, ampliava tal previsao. Por
todos, v. ESPfNOLA, Eduardo. Os direitos reais limitados ou direitos sobre a coisa alheia e os direitos
reais de garantia no direito civil brasileiro. Rio de Janeiro: Conquista, 1958, p. 158.

NASCIMENTO, Tupinamba Miguel Castro do. Direito real de servidio, cit., p. 226.

Conforme se extrai do inteiro teor do acérdao do STJ, a cldusula do instrumento particular de
serviddo de dgua estabelecia que: “[...] Fica, outrossim, acordado que, quando a data de terras
remanescente possuir 4gua com capacidade propria para o seu abastecimento, a presente ser-
vidao estard automaticamente extinta, para todos os efeitos de direito. [...]".

Verbis: “Art. 1.388. O dono do prédio serviente tem direito, pelos meios judiciais, ao cancela-
mento do registro, embora o dono do prédio dominante lho impugne: [...] II - quando tiver
cessado, para o prédio dominante, a utilidade ou a comodidade, que determinou a constituicdo
da servidao; [...]".
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dos direitos reais® — e mesmo atualmente, a luz do principio da fungao social,
o descumprimento desta pode até acarretar a desapropriacdo do bem, ou a
negativa de tutela ao proprietario no caso de uma disputa possessdria, mas
nao propriamente a extingdo automatica do direito.>* No entanto, justamente
em matéria de serviddo, preveé o legislador, desde a vigéncia do Cédigo Civil
de 1916, uma rarissima hipdtese em que o ndo uso de certo direito real acarreta
sua perda, ao dispor, no art. 1.389 do atual Cédigo Civil, que a servidao se
extingue pelo néo uso por dez anos continuos.®® De qualquer forma, no caso
concreto, transcorreram apenas oito anos de nao uso, nao sendo possivel in-
vocar o dispositivo citado em favor do prédio serviente.

O acérdao faz, ainda, uma consideracdo: lembra que a dgua constitui
bem ptiblico de fundamental importancia, e ressalta que o art. 19, III da Lei n.
9.433/1997 determina que, “em situagOes de escassez, o uso prioritario dos re-
cursos hidricos é o consumo humano e a dessedentacdo dos animais”, ao
mesmo tempo que o art. 71, §3° do Decreto n. 24.643/1934 (Cédigo de Aguas)
dispoe que “tera sempre preferéncia sobre quaisquer outros, o uso das aguas
para as primeiras necessidades da vida”. Assim, esclarece a ementa do acor-
déo, “nao é possivel, em ponderagao de valores, privilegiar o uso comercial da
agua, pelo titular do prédio serviente, em detrimento de seu uso para o abas-
tecimento humano”. A alusdo a ponderacao de valores ¢ significativa: sugere
que, mesmo se a negativa do prédio serviente ao fornecimento apés tantos
anos fosse considerada legitima (nao abusiva) em si mesma, igualmente o seria
a pretensdo dos prédios dominantes — e que, balanceando-se os valores em
jogo, considerou-se esta ultima merecedora de tutela® em face da primeira, a
privilegiar o uso para subsisténcia sobre o uso para fins comerciais. A comple-
xidade desse juizo de valor evidencia ainda uma vez como o exercicio de uma
situagao juridica real abrange um espaco de liberdade, carente de controle va-
lorativo, que néo se esgota na tipificacdo legal.

% Por todos, veja-se a ligdo de Caio Mario da Silva PEREIRA: “Uma pessoa pode, na verdade,
deixar de exercer qualquer ato em relagdo a coisa, sem perda do dominio. Temos dito e repetido
que o ndo-uso é uma forma de sua utilizagdo. A casa pode permanecer fechada, o terreno in-
culto, e nem por isso o dono deixa de sé-lo” (Instituigdes de direito civil. Volume 1V, cit., p. 200).
O nao uso se torna, assim, apenas mais um aspecto a ser valorado a luz do caso concreto. A
respeito do direito de propriedade, afirma Gustavo TEPEDINO: “a inagdo apenas merecera tu-
tela do ordenamento se e enquanto atender a funcao econdmica e social da propriedade” (In
AZEVEDO, Antonio Junqueira de (Coord.). Comentdrios ao Cédigo Civil, vol. 14. Sao Paulo: Sa-
raiva, 2011, p. 472).

Verbis: “Art. 1.389. Também se extingue a servidao, ficando ao dono do prédio serviente a facul-
dade de fazé-la cancelar, mediante a prova da extingao: [...] III - pelo ndo uso, durante dez anos
continuos”.

Sobre o significado da expressao “merecimento de tutela” e sua relagio com a ponderacao, per-
mita-se remeter a SOUZA, Eduardo Nunes de. Merecimento de tutela: a nova fronteira da le-
galidade no direito civil. Revista de Direito Privado, vol. 58, abr-jun/2014.
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Seria teoricamente possivel, de outra parte, alegar suppressio, uma apli-
cagdo da boa-fé que prescinde de prazo fixo, que permitiria considerar abu-
sivo o exercicio do direito apds anos de inércia dos titulares dos prédios domi-
nantes. Contudo, tal possibilidade, aludida pelo Tribunal Estadual, foi afas-
tada pelo Superior Tribunal de Justiga,*® ao argumento de que o fato de os ti-
tulares dos prédios dominantes ndo terem buscado o fornecimento de 4gua
por tantos anos, longe de indicar omissao ou desnecessidade da servidao, evi-
denciava o cumprimento de seu dever de buscar formas alternativas de obten-
¢ao de 4gua. Em outros termos, os oito anos de nédo exercicio seriam a prova
cabal de que observaram seu dever de cooperagao, procurando fontes alterna-
tivas; se, em dado momento, a obtencdo de 4gua nao foi possivel, e justamente
por nao ter sido extinta a servidao, faziam jus ao fornecimento pelo prédio
serviente.

Por outro lado, diversas decisoes, tanto do Superior Tribunal de Justica
quanto dos tribunais estaduais, ja tém admitido a aplicagao da boa-fé objetiva
em sede de direitos reais, ainda que de modo incidental na fundamentacao
dos acérdaos, justamente por meio das chamadas figuras parcelares® da boa-
fé objetiva, tais como a suppressio, a surrectio e a vedagdo ao comportamento
contraditério (venire contra factum proprium). Todas essas aplicagdes correspon-
dem ao emprego da boa-fé objetiva como parametro de afericao do exercicio
disfuncional (abusivo) de uma situacao juridica subjetiva — portanto, a fungao
restritiva do exercicio de direitos que se atribui ao principio.

Tome-se inicialmente a figura da suppressio. Diversos casos a respeito da
utilizacao exclusiva e prolongada no tempo de areas comuns em condominio
edilicio por um ou alguns conddéminos invocam tal aplicacdo da boa-fé obje-
tiva. Em controvérsia a respeito do fechamento de hall comum de certo edificio
por dois conddminos, com alteracao do projeto para a unificagao das respecti-
vas unidades auténomas (a justificar o uso exclusivo da area, que, de resto, ja
havia sido autorizado em assembleia condominial), registrou o relator, Min.
Ruy Rosado, a aplicagdo da suppressio como modalidade de tutela da confianga

% A respeito, v. a célebre licio de MENEZES CORDEIRO: “Diz-se suppressio a situagio do direito
que, nao tendo sido, em certas circunstincias, exercido durante um determinado lapso de
tempo, ndo possa mais sé-lo por, de outra forma, se contrariar a boa-fé. (...) O tempo sem exer-
cicio é eminentemente varidvel, consoante as circunstancias, para que possa haver suppressio; o
segundo fator — o dos indicios objetivos de que nao havera mais atuagdes — cuja necessidade é
muito sublinhada, mas de contetido pouco explicitado, pode ter, na sua determinagao, um pa-
pel fundamental” (Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2007, pp. 797-811).

Colhe-se do inteiro teor do acérdao: “A discussao dos autos ndo mergulhou em razdes subjeti-
vas do agir do instituidor da serviddo — as quais podem ter existido, escusaveis ou ndo, consen-
tidas, oundo, por titulares do imével serviente — mas a verdade é que os atos praticados arredam
a configuragdo de boa-fé de carater objetivo” (voto-vista do Min. Sidnei Benetti).

Sobre a terminologia, cf. PENTEADO, Luciano de Camargo. Figuras parcelares da boa-fé obje-
tiva e venire contra factum proprium. Revista de Direito Privado, vol. 27. Sao Paulo: Revista dos Tri-
bunais, jul/2006.
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e restricdo ao exercicio abusivo de direitos. Concluiu-se, no caso, pela impos-
sibilidade de retomada da area comum pelo condominio, salvo se alguma mu-
danga nas circunstancias justificasse a modificacdo desse beneficio. A todo
tempo, porém, asseverou-se que nao era o caso de usucapiao da area ocupada
exclusivamente pelos condéminos, na medida em que o uso da mesma ainda
se reputava autorizado pelo condominio.®” Outras decisoes da Corte sobre a
mesma matéria alcancam idéntica conclusao com base na suppressio.®*

A aplicagdo da suppressio ao exercicio de um direito real mostra-se espe-
cialmente relevante por nao se aplicar a matéria a prescricao extintiva.®* Com
efeito, como ja observado, o ndo uso reiterado no tempo nao corresponde, em
regra, a uma hipdtese de perda do direito real — justamente porque, néo se
tratando de direito de crédito, o exercicio da situagdo juridica nao depende da
exigéncia de uma prestacao especifica em face de outro centro de interesses. A
abstencdo devida, ao revés, é geral e imputada ao chamado passivo universal,
devendo ser cumprida sempre, motivo pelo qual a inércia do titular do direito
real ndo parece causar qualquer inseguranca juridica (motivo que funda-

 STJ, REsp. 214.680, 42 T., Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar Junior, julg. 10.8.1999, publ. 16.11.1999.
Extrai-se do voto do relator: “[...] pode ser invocada a figura da suppressio, fundada na boa-fé
objetiva, a inibir providéncias que jd poderiam ter sido adotadas ha anos e nao o foram, criando
a expectativa, justificada pelas circunsténcias, de que o direito que lhes correspondia nao mais
seria exigida. A suppressio tem sido considerada com predominancia como hipétese de exercicio
inadmissivel do direito e pode bem ser aplicada neste caso, pois houve o prolongado compor-
tamento dos titulares, como se nao tivessem o direito ou nao mais quisessem exercé-lo; os con-
dominos ora réus confiaram na permanéncia desta situacao [...]".

¢l Cf. STJ, REsp. 356.821, 32 T., Rel. Min. Nancy Andrighi, julg. 23.4.2002, publ. 5.8.2002; STJ, REsp.

325.870, 32 T., Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, julg. 14.6.2004, publ. 20.9.2004. Assim tam-

bém nos tribunais estaduais. Em certo caso, julgado pelo TJSP, no qual se pretendia a demolicao

de uma cozinha de restaurante construida em drea comum de edificio, decidiu-se que, “na hi-
pétese, ndo obstante ndo ocorrente a prescricao, ha que se reconhecer terem os autores perdido

o direito a retomada da drea e demolicao da respectiva construcao face a inatividade no exerci-

cio da pretensao por periodo significativamente longo, o que tornou legitima, considerado o

principio da boa-fé objetiva, a ocupagdo promovida pelos réus” (TJSP, A. Resc.

90094170920098260000, 152 G.C.D.Priv., Rel. Des. Orlando Pistoresi, julg. 12.12.12, publ.

27.1.2013).

O campo privilegiado para a aplicagao da suppressio, alids, consiste nas relacdes que nao se su-

jeitam a prazo prescricional, muito embora nao se descarte a incidéncia da figura sobre direitos

prescritiveis. A respeito, afirma Anderson SCHREIBER: “Parece, todavia, razoavel admitir que,
neste confronto com os prazos legais (prescricionais ou decadenciais), o valor da seguranga que
os inspira ceda em favor da tutela da confianca naquelas hipteses em que ao simples decurso
do tempo se somem comportamentos do titular do direito [...] ou circunstincia de fato, impu-
taveis a ele ou nao, que justifiquem uma tutela da boa-fé objetiva independentemente e acima

dos prazos fixados em leis, em uma espécie de prescricdo de fato. Assim, nas hipéteses de (i)

omissdo somada a comportamento comissivo inspirador da confianca; ou de (ii) omissao quali-

ficada por circunstancias que, na auséncia de qualquer comportamento do titular, sejam capa-
zes de gerar a confianca de terceiros, pode se tornar aceitavel a aplicacdo do [...] Verwirkung,
mesmo na pendéncia de um prazo legal fixo. A efetiva ponderacao, todavia, somente podera

ser feita em cada caso concreto” (A proibicio de comportamento contraditorio: tutela da confianga e

venire contra factum proprium. 2. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 185).
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menta, de outra parte, a prescrigao extintiva). Em sede de direitos reais, a con-
sequéncia do nao exercicio serd, quando houver, a prescricao aquisitiva® —
consequéncia, portanto, no campo possessorio, sancionando-se a inércia do
titular do direito que tarda em defender sua posse.*

O reconhecimento, porém, dos diversos aspectos de autonomia privada
inseridos no contetido dos direitos reais tem permitido a atragdo da légica da
extin¢do de prerrogativas pelo decurso do tempo também para essa matéria e
independentemente da questao possesséria ou da propria titularidade do di-
reito, que permanece intacta: com efeito, em todos os casos aludidos reco-
nhece-se a manutengao do condominio e assevera-se que o uso exclusivo por
determinados conddéminos corresponde a posse consentida pelos demais —
ndo se tratando, portanto, de posse ad usucapionem, havendo mesmo decisdes
que caracterizam tal uso exclusivo, de modo pouco técnico, como detencao.
Ainda assim, nega-se a comunidade de condéminos a retomada da area co-
mum por simples controle valorativo do exercicio da copropriedade a luz da
boa-fé objetiva, tutelando-se a confianga despertada pela autorizacao do uso
exclusivo enquanto as circunstancias permanecerem as mesmas, vale dizer,
enquanto nenhum prejuizo maior advenha da manutengao desse estado de
coisas. Trata-se, como se percebe, de aplicagdo inovadora da boa-fé, resol-
vendo-se a questao ndo pelo prisma da titularidade ou pela tutela possessoria,
mas pelo controle valorativo da autonomia inserida no exercicio do direito.

Nao raro, nasce a suppressio geminada com a surrectio, outra figura par-
celar da boa-fé que corresponde ao fendmeno contrério, a saber, a aquisigao
de uma prerrogativa pela reiteracio do comportamento nela contido ao longo
do tempo, independentemente de titularidade formal.®> A surrectio foi invo-
cada, por exemplo, no caso de certo condominio edilicio que, por muito tempo,

6 A distingdo é explicitada em doutrina por meio das figuras das faculdades legais e das faculda-
des convencionais, conforme leciona Caio Mario da Silva PEREIRA: “Nao prescrevem, igual-
mente, as chamadas faculdades legais, também designadas como direitos facultativos, que per-
tencem ao sujeito como consequéncias naturais do préprio direito, e se distinguem das deno-
minadas faculdades convencionais, suscetiveis de prescricao, como direitos que sdo. Assim, nao
esta sujeita a prescricao a faculdade que tem o proprietario de utilizar a coisa sua (facultas ine-
rente ao dominio), mas prescreve a que lhe concede o vizinho de atravessar seu prédio (servi-
dao de transito, que é um direito subjetivo). Imprescritivel é o direito de propriedade, exerca-o
ou néo o dono, por qualquer tempo que seja. Mas se tolera que um terceiro o exclua da utiliza-
¢do da coisa, e se nao se insurge contra a criagio de uma situagdo de fato contréria ao seu direito,
pode vir a perder o dominio por usucapido. A conciliagdo dos principios estd em que a falta de
exercicio das faculdades legais ndo importa em causa de sua extin¢ao; mas, se tolera o titular
que um terceiro adquira um direito contrario ao seu exercicio, perde-as” (Instituicdes de direito
civil. Volume I. Rio de Janeiro: GEN, 2014, pp. 577-578).

Ou, quando muito, a desapropriacao diante do descumprimento da funcéo social ou a tutela
privilegiada de outro exercicio possessério que se revele mais promovedor dos valores do or-
denamento. Sobre esta tltima hipé6tese, permita-se remeter a SOUZA, Eduardo Nunes de. Me-
recimento de tutela: a nova fronteira da legalidade no direito civil, cit., pp. 99 e ss.

Conforme leciona MENZES CORDEIRO: “A suppressio é, apenas, o subproduto da formacao,
na esfera do beneficidrio, seja de um espaco de liberdade onde antes havia adstricao, seja de
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deixou de cobrar taxa condominial a uma unidade auténoma. Compreendeu-
se que essa atitude resultou em prerrogativa para o titular da unidade, que se
transmitia até mesmo ao novo adquirente desta.*®® Outra relevante figura par-
celar da boa-fé objetiva consiste na vedagao ao comportamento contraditério
(nemo potest venire contra factum proprium). Trata-se da proibicdo de que o titular
de certa situacao juridica passe a exercé-la de modo contraditério ao exercicio
anterior, contrariando confianca despertada no outro centro de interesses da
relacao.” Na matéria, ja se considerou contraditdria a conduta do proprietario
que repentinamente bloqueou rampa em seu terreno que dava acesso ao lote
vizinho, incomodado com o comportamento das moradoras do lote ao lado,
ap0s ter permitido a passagem por certo tempo — muito embora se tenha afir-
mado que ele poderia fazé-lo legitimamente, se assinasse prazo bastante para
que as vizinhas fizessem construir acesso proprio.®

Aplicagao duplice da fungao restritiva do exercicio de direitos e da fun-
¢do interpretativa da boa-fé objetiva pode ser colhida de decisdo do STJ a res-
peito de supermercado que fez instalar no prédio em que se situava equipa-
mento de refrigeragao ruidoso, que incomodava um dos moradores.®” Com
efeito, embora a conveng¢do de condominio declarasse que o edificio se desti-
nava exclusivamente ao fim comercial, sempre se admitiu também o uso resi-
dencial no prédio, a caracterizar a abusividade na instalacdo de equipamento
cujas imissOes sonoras nao seriam compativeis com este segundo uso. No caso,
a boa-fé objetiva funcionou, ainda, como critério auxiliar para a interpretagao
da convencao condominial, exigindo-se a devida consideracao dos dois usos
(residencial e comercial) concretamente desenvolvidos do prédio. A mesma
funcao interpretativa pode ser observada em caso julgado pelo Tribunal de

um direito incompativel com o do titular preterido, seja, finalmente, de um direito que vai ads-
tringir outra pessoa por, a esse mesmo beneficidrio, se ter permitido atuar desse modo, em cir-
cunstancias tais que a cessacao superveniente da vantagem atentaria contra a boa fé. O verda-
deiro fendmeno em jogo é o da surrectio, entendida em sentido amplo. [...] Assim, o beneficiario
tem de integrar uma previsao de confianca [...]” (Da boa-fé no direito civil, cit., p. 824). No mesmo
sentido, AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Extingdo dos contratos por incumprimento do devedor.
Rio de Janeiro: AIDE, 2004, p. 255.
TJDFT, Ap. Civ. 912152020028070001, 42 T.C., Rel. Des. Cruz Macedo, julg. 30.6.2005, publ.
20.9.2005.
Segundo MENEZES CORDEIRO, “A locugao venire contra factum proprium traduz o exercicio de
uma posigao juridica em contradigdo com o comportamento assumido anteriormente pelo exer-
cente. Esse exercicio é tido, sem contestagdo por parte da doutrina que o conhece, como inad-
missivel” (Da boa-fé no direito civil, cit., p. 742). A respeito, v. também SCHREIBER, Anderson. A
proibigdo de comportamento contraditério: tutela da confianga e venire contra factum proprium, cit., p.
114.
% TJSP, Ap. Civ. 00122822820088260281, 122 C.D.Priv., Rel. Des. Sandra Galhardo Esteves, julg.
29.8.2014, publ. 29.8.2014.
 STJ, REsp. 1.096.639, 32 T., Rel. Min. Nancy Andrighi, julg. 9.12.2008, publ. 12.2.2009.
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Justica de Sdo Paulo no qual se pretendia a extin¢ao de usufruto por modifica-
cao da destinagao econémica do imével.”” Afirmou-se, na hipétese, que a no-
¢do de destinagdo econdmica deve ser interpretada conforme a boa-fé objetiva
e com atencao as peculiaridades do caso concreto, o que permitiu concluir que
o acréscimo de nova destinacao (extragdo de areia em pequena area cujo solo
nao servia a agricultura) nao representava violacao da destinagao principal do
imovel (atividade agricola e pastoril).”

De se questionar, alids, se nao seria possivel identificar, no mesmo caso
sobre o usufruto, a criacio de um dever positivo para o nu-proprietario, com
base na aplicacdo da boa-fé objetiva, de tolerar o uso do imével para extracdo
de areia, a revelia do acordo original que constituiu o usufruto para fins de
exploracao agricola. Com efeito, a boa-fé imp0s o temperamento da destinagao
principal pactuada, de modo que ndo apenas se reputaria abusiva a pretensao
do nu-proprietario de ter extinto o usufruto com base na mudanca de destina-
¢ao (ferindo-se um dever geral de ndo exercer seu direito de forma disfuncio-
nal), como se poderia mesmo dizer que o principio impde a ele um dever es-
pecifico de permitir essa exploracdo secundaria. Ingressa-se, aqui, no campo
da terceira funcdo da boa-fé objetiva, aquele de criacao de deveres anexos —
aplicacdo do principio que, como ja se observou, afigura-se mais complexa e
muito menos usual que as outras duas em matéria de direitos reais.

A maior complexidade na criagdo de deveres positivos aos titulares de
direitos reais baseados na incidéncia do principio da boa-fé nao deve servir de
6bice ao seu reconhecimento doutrindrio e jurisprudencial. Com efeito, ndo se
deve afastar a priori o surgimento de deveres de cooperagao em situagoes reais,
sobretudo aquelas decorrentes de relacoes de vizinhanga, de condominio ou
de direitos reais sobre coisa alheia, hip6teses em que costuma haver um con-
tato intenso entre as partes envolvidas. Pode-se cogitar, por exemplo, de espe-
cificos deveres de sigilo nas relagdes entre vizinhos, para além do simples de-
ver legal de abstencdo de interferéncias indevidas, deveres de cooperagéo e
colaboragao entre conddéminos na administragido da coisa em comum ou deve-
res de cuidado e protecdo da coisa alheia pelo detentor de direito real limitado
para além daqueles previstos pelo tipo legal ou pelo negocio de constituigao
do direito.

70 TJSP, Ap. Civ. 6210154100, 42 C.D.Priv., Rel. Des. Maia da Cunha, julg. 9.2.2009, publ. 18.3.2009.

" De fato, também em doutrina se entende que a disciplina do exercicio desse direito real visa a
preservacao da substancia da coisa e, portanto, “se esta nao for afetada, perde sentido a restri-
¢do, em homenagem ao principio da boa-fé objetiva e da funcio social do negécio juridico”
(LOUREIRO, Francisco Eduardo. In: PELUSO, Cezar (Coord.). Cédigo Civil comentado. Barueri:
Manole, 2013, p. 1467).
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As possibilidades sao incontaveis, bastando para tanto considerar que a
boa-fé encontra suas raizes na nogao de contato social’> — onde existir esse con-
tato, e quanto mais préximo e duradouro for ele, ai incidirdo os deveres deri-
vados da boa-fé objetiva, incluidas muitas relaces de natureza real nas quais
o contato constante entre sujeitos especificos mostra-se indissociavel de seu
proprio exercicio. A tarefa é desafiadora, mas parece uma parada obrigatéria
no itinerario de aproximacao que tém sofrido os dois grandes campos do di-
reito civil patrimonial nos Giltimos anos.

4, SINTESE CONCLUSIVA

Sabe-se que o direito das obrigaces e o direito das coisas, dois princi-
pais setores do direito civil patrimonial, ndo apresentam mais a distingdo ri-
gida que os caracterizava no passado, admitindo-se, por exemplo, cada vez
mais que direitos obrigacionais possam ser oponiveis a terceiros, que direitos
reais sejam criados de modo atipico e assim por diante. Esta fase de aproxima-
¢ao justifica a associagao desses dois setores, guardadas as disciplinas especifi-
cas que continuam a lhes ser inerentes, a uma légica comum de autonomia
privada patrimonial. Com efeito, a autonomia privada, principio que caracte-
riza o préprio objeto de estudo do direito civil, ¢ muitas vezes aplicada na pra-
tica apenas como um principio orientador do direito contratual, dado o carater
atipico que caracteriza este Gltimo, como se a tipicidade dos direitos reais ne-
gasse um significativo espaco de autonomia tanto na constituicdo desses direi-
tos como no momento de seu exercicio.

O caso apreciado pelo ST] por ocasiado do julgamento do REsp.
1.124.506/R], nesse sentido, fornece uma importante consequéncia da verifica-
¢do desse espago de autonomia no dmbito dos direitos reais, ao langar mao das
func¢bes da boa-fé para a valoragdo do exercicio de situacoes juridicas reais. A
aplicacao desse principio, normalmente restrita ao direito obrigacional, nestes
casos demonstra como o controle valorativo do exercicio dos direitos reais ndo
se esgota na disciplina prevista pelo tipo legal, exigindo uma analise funcional
do merecimento de tutela desse exercicio como espaco de autonomia privada
que representa — caracteristica comum, alids, a todo o direito civil patrimonial.
Nesse sentido, aplicam-se as tradicionais fungoes da boa-fé objetiva (herme-
néutica, restritiva do exercicio disfuncional de direitos e criadora de deveres

72 A respeito do contato social, leciona Judith MARTINS-COSTA, “o contato social obedece a uma
inesgotavel multiplicidade de tipos, definidos consoante os igualmente inesgotaveis graus de
proximidade ou distancia e conforme as concretas situagdes em que operam” (A boa-fé no direito
privado, cit., p. 402). Conforme observa a autora, hd deveres que, “no contato social juridica-
mente valorizado, nascem de atos ndo negociais, como os atos-fatos, os atos juridicos em sentido
estrito e os atos ilicitos” (p. 403). A autora propde, com base em Clévis do Couto e Silva, o contato
social como fonte imediata de todos os deveres obrigacionais.

Revista do Programa de Pds-Graduagdo em Direito da UFC ° 1 6 1



positivos) também em matéria de direitos reais, tendéncia que se consolida na
jurisprudéncia brasileira.

Dentre as trés fungdes, predomina em sede de direito das coisas a apli-
cacao da boa-fé como parametro de aferigdo do exercicio abusivo dos direitos,
sobretudo por meio da aplicagdo das chamadas figuras parcelares, como a su-
ppressio, a surrectio e a vedagao ao venire contra factum proprium. No entanto,
verifica-se também a aplicacdo da funcao interpretativa, ndo sendo de se afas-
tar, tampouco, a possibilidade de criagdo de deveres positivos aos titulares de
direitos reais. Esta altima aplicacdo, mais complexa e menos usual que as de-
mais, deve ter por base o reconhecimento dos espacos de autonomia no con-
tetdo dos direitos reais e a incidéncia da boa-fé objetiva as situagoes de contato
social, contato este que se verifica em diversas relacoes reais, como as de vizi-
nhanga, de condominio e de direito sobre coisa alheia.
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