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1. A despatrimonializacido do direito civil

A ascensdo da burguesia ao poder, com a Revolugdo Francesa, teve
o relevante condao histérico de decretar o afastamento da monarquia absolutista e,
portanto, do Estado, das relagdes privadas. O Estado absolutista, que sufocava e que era
senhor das vontades individuais ¢ afastado, e a burguesia, detentora de poder
econdmico, passa a proteger a sua livre manifestagio de vontade.' Surge assim, um
movimento econdmico, social e juridico antagébnico ao que ocorrera até entdo: o
afastamento do Estado das relagdes pessoais, com o intuito de coibir os abusos havidos,
cria um momento marcado pelo individualismo, pela soberania das vontades
individuais, pautadas na igualdade formal das pessoas.

O Estado liberal surge, assim, ancorado na idéia da conquista da
liberdade e da utilizagdo dessa liberdade, pela revolucao burguesa, e que vai atuar no
intuito de diminuir o poder estatal, permitindo assim, um agir mais consistente e
desprendido da burguesia, detentora do poder econdmico. Passa e prevalecer a vontade
livre dos particulares.

O espirito liberal, germinado especialmente das idéias do
liberalismo econdémico de Adam Smith, além de expandir seus tenticulos para a
caracterizacdo da nocdo do Estado burgués, que passa a ser um Estado ndo-
intervencionista, passa a influir na caracterizagdo dos principais institutos juridicos
modernos, em especial a propriedade, que passa a ser o centro do ordenamento juridico
civilista moderno, caracterizando-se como um direito absoluto, € o contrato, que,
dentro da concepgdo liberal, ¢ entendido como o instrumento juridico que da vazdo a
circulacdo dos bens — isto ¢, do direito de propriedade — e cuja pedra angular ¢ a
autonomia absoluta da vontade.”

' «0 advento do Estado liberal est4 intrinsecamente ligado a ascensdo ao poder econdmico e politico da
burguesia, fortalecida com o declinio da aristocracia, apdés o absolutismo monarquico que ajudou a
construir, e que nessa segunda fase visou limitar. E precisamente na limitagdo do poder estatal a0 minimo
necessario que o liberalismo veio a se desenvolver no plano juridico” (DALLARI, Dalmo de Abreu.
Elementos de teoria geral do Estado, p. 233).

? Veja-se a respeito BRANDELLI, Leonardo. Atuagdo notarial em uma economia de mercado: a tutela
do hipossuficiente, p. 165-88.



O projeto social global® vigente, e inspirador das grandes
codificagdes oitocentistas, profusor do individualismo que reinava a época, colocava no
epicentro do ordenamento civilista a propriedade, como um direito absoluto, acima de
todos os outros direitos, tendo ao seu lado o contrato, como forma de possibilitar as
manifestagdes de vontade acerca do direito rei da propriedade, permitindo a circulagao
dos bens.” As pessoas, nessa Otica, eram apenas sujeitos de direito, ou seja, eram
agentes que poderiam ser titulares dos direitos centrais do ordenamento, € que poderiam
dispor de tais direitos através da manifestacdo absoluta de suas vontades. O conceito de
pessoa, nesse momento, ¢ abstrato, destacado da realidade da vida, e tem por escopo
definir o ente que poderd ser o centro de imputacdes juridicas, podendo haver
coincidéncia, ou ndo, com o conceito biologico de pessoa.’ Os seres humanos,
formalmente iguais, valiam mais pelos direitos de que poderiam ser titulares, do que
pela sua propria natureza humana, marcada pelas necessidades e oportunidades
diversas, e pela desigualdade material. Em outras palavras, sob o enfoque do projeto
social global inspirado no liberalismo absolutista, o ordenamento juridico deveria
tutelar a pessoa mais pelo ter do que pelo ser.

Nao ¢ de se olvidar que o direito é, em ultima analise, o
acatamento de valores elegidos em um certo momento hist(')rico,6 e, nesse senso, pode-
se dizer que o momento histoérico do direito civil que antecedeu o inicio de Século XIX,
marcado pelo liberalismo e pelo individualismo, elegeu o valor da propriedade como o
apice do ordenamento civilistico.

A propria relevancia da nog¢do de personalidade e capacidade
juridicas estava pautada no foco da possibilidade de o ser humano acessar através dos
varios institutos juridicos o direito fundamental e central desse ordenamento civilista,
qual seja, o direito absoluto de propriedade. A propriedade era o centro do
ordenamento, ¢ o homem, primordialmente, o ente juridico que pode acessar este
direito supremo, acesso este que servia de dosimetria do proprio sucesso individual do
ser humano. Em Ultima analise, a propriedade era o fim do ordenamento, e a pessoa o
meio.

? Segundo Eduardo Takemi Kataoka, projeto global social é “o conjunto de fins a que se coloca uma
sociedade em um dado momento histérico. O ordenamento juridico, assim como o jurista, ndo podem
ficar indiferentes, pois € o projeto social global que fornecera os paradigmas para o julgamento do que
seja justo em determinado momento” (Declinio do individualismo e propriedade, p. 457).

* Na ligdo de Amtonio Menezes Cordeiro, os institutos juridicos que cedo se impuseram foram a
propriedade e o contrato, em virtude da identificagdo dos bens e das trocas de excedentes entre as
pessoas, que se impuseram como meio de subsisténcia, tendo a elaboragao juridica do conceito de pessoa
sido mais lento em virtude de exigir uma forte abstragdo (Direito civil portugués, v. 1. t. IIL., p.15).

3 Nesse sentido, veja-se, verbi gratia, a ligdo de Carlos Alberto da Mota Pinto: “Num sentido puramente
técnico ser pessoa é precisamente ter aptiddo para ser sujeito de direitos e obrigagdes [...] Neste sentido
técnico-juridico ndo ha coincidéncia entre a nogdo de pessoa ou sujeito de direito e a nogdo de ser
humano” (Teoria geral do direito civil, p. 84). No mesmo sentido Jussara Meirelles: “A pessoa do
Codigo Civil € polo de relagdes juridicas [...] carrega em si um patriménio [...]. Na ordem juridica, a
pessoa € um elemento cientifico, um conceito oriundo da construgao abstrata do Direito [...] consideradas
sujeitos, ndo porque reconhecidas a sua natureza humana e a sua dignidade, mas na medida em que a lei
lhes atribui faculdades ou obrigagdes de agir” (O ser e o ter na codificagdo civil brasileira: do sujeito
virtual a clausura patrimonial, p.88-9).

6 Valida aqui a li¢do de Pietro Perlingieri, de que desde “as origens, o direito nasce como sintese e
equilibrio entre valores impostos ¢ valores livremente escolhidos” (Perfis do direito civil, p. 31).



Todavia, apds a primeira grande guerra mundial, comecou o
Estado a sofrer uma metamorfose. Detectou-se que o afastamento total do Estado,
conforme o norte estabelecido a partir da Revolucao Francesa, em virtude da situacao
social de entdo, tinha o efeito de produzir nefastas conseqiiéncias econdmicas e
juridicas, porquanto a premissa da igualdade formal na qual se baseava era falsa e
gerava a franca - e amparada pelo ordenamento juridico - supremacia dos
economicamente mais fortes, isto €, aqueles que mais tinham o direito central da
propriedade, dominavam, por assim dizer, a vontade dos que menos tinham daquele
direito. A supremacia livre e ilimitada do economicamente mais forte tinha a
conseqiiéncia de aniquilar a propria livre concorréncia, pedra angular do liberalismo
econdmico, deixando igualmente seqiielas juridicas por nao tutelar devidamente a
pessoa, ao eleger como epicentro do ordenamento o patrimonio. Em outras palavras, a
igualdade formal derivada do projeto global social inspirado no individualismo, fazia
com que o direito passasse de rolddo pela desigualdade material das pessoas, cujas
necessidades e oportunidades sdo evidentemente diferentes. Disto decorreu profundas
injusticas, e a constatacao da necessidade de o Estado intervir, tutelando a pessoa, como
um bem juridico em si mesmo, o valor maximo do ordenamento, € ndo meramente
como um sujeito de direitos que deveriam ser protegidos.

O direito do pds-guerra passa a identificar-se com uma busca por
referéncias materiais, valores que possam se sobrepor ao ordenamento positivo e
impor-se ao intérprete ¢ ao legislador. Fixa-se a id¢ia de que o direito existe por causa
dos homens e para os homens e, nesse sentido, passa-se a professar a impossibilidade
de o direito violar certos valores.

Anténio Menezes Cordeiro identifica no direito atual os conceitos
indeterminados’ como sendo a maior fonte de tais valores materiais produzidos pela
jusfilosofia do pods-guerra, asseverando ainda que a tutela da pessoa humana e a
supressao de discriminagdes, incorporadas ao direito, sdo importantes fatores que
evidenciam esta busca por referéncias materiais.®

Assiste-se entdo ao nascimento do Estado Social, e com ele uma
mudanca no projeto global social e dos valores que norteiam a sociedade. O Estado
passa a preocupar-se com o desenvolvimento da economia e com as relagdes
econOmicas e passa a regra-las, preocupando-se com as questdes sociais, com a justica
social, preocupando-se em coibir os abusos provocados pela ideologia do laissez faire,
reinante no Estado liberal. Os novos valores sociais passam a privilegiar o ser humano,
como fim ultimo do Estado e do ordenamento juridico.

Diante desse novo quadro social, econdmico e politico, ocorre um
fendmeno de despatrimonializagdo do direito privado, que muda o seu alvo da
propriedade para o ser humano, trazendo a pessoa humana para o seu centro,
abandonando para um segundo plano a propriedade, que passa a ser meio, € ndo mais
um fim em si mesma.

7 Na ligdo de Pietro Perlingieri, legislar “por clausulas gerais significa deixar ao juiz, ao intérprete, uma
maior possibilidade de adaptar a norma as situagdes de fato”, dando como exemplo, no direito civil, a
clausula geral de boa fé objetiva (Op.cit., p. 27). Menezes Cordeiro parece identificar as denominagdes
de conceitos indeterminados e clausula geral, o que ndo ¢ pacifico na doutrina (Em sentido contréario,
veja-se MARTINS-COSTA, Judith. 4 boa-fé no direito privado, p. 324-8).

8 Tratado de direito civil portugués, v. 1. t. 1. p. 64-5.



A pessoa passa a ser o ponto central do ordenamento civilista, e em
torno dela ¢ que gravitam os demais direitos, como meios de se alcangar a plenitude do
desenvolvimento humano. O Direito e os direitos nada valem se ndo estiverem a
servigo do ser humano e, por isso, passam a estar desfocados da visdo miope do
absolutismo patrimonial, para enquadrarem-se em um foco de relatividade, onde os
interesses individuais ndo podem se sobrepor aos interesses coletivos, nem tampouco os
bens sobreporem-se ao ser humano.

O ordenamento juridico pds em marcha “uma opg¢do, que,
lentamente, se vai concretizando, entre personalismo (superagdo do individualismo) e
patrimonialismo (superagdo da patrimonialidade fim a si mesma, do produtivismo,
antes, ¢ do consumismo, depois, como valores).”

Fendmeno importante que bem caracteriza essa opg¢ao do
ordenamento juridico pela pessoa € o da constitucionalizagdo do direito civil. A
Constitui¢do, incomunicavel com o ordenamento privado,'® passa a com ele estabelecer
uma cumplicidade que tem o condao de reestruturar a hermenéutica civilistica. Nesse
sentido, institutos de direito privado até entdo enclausurados no poder exaustivo e
absoluto do Codigo Civil, porquanto direitos inter personas, passam a migrar para o
ambito constitucional, recebendo o status de principios constitucionais, evidenciando a
intencao de abandono do individualismo de tais direitos. Exemplo disso, encontramos
nos institutos da familia, do casamento, do divorcio e da adogdo (art. 226 da
Constituicao Federal brasileira), bem como no instituto da propriedade (art. 5°, caput,
art. 182 e 186, por exemplo). A pessoa, que passa a ser o valor maximo do
ordenamento, ¢ também catapultada a prote¢ao constitucional, através de uma bem
postada principiologia, que, além de coloca-la no centro das prioridades, confere-lhe
uma série de direitos fundamentais, que passam a constituir uma garantia dos
individuos em relagdo ao Estado, bem como em relacdo a todos os membros da
coletividade. Tais valores, outrora privados, agora, elevados ao patamar constitucional,
ndo apenas impdem o rumo axiologico a ser seguindo pelo legislador, mas, também,
reclamam uma releitura do Direito Civil. A hermenéutica do ordenamento privado
deve, a partir do fendmeno da constitucionalizacdo, necessariamente, levar em conta os
principios constitucionais emergidos. "’

 PERLINGIERI, Pietro. Op.cit., p. 33.

As normas constitucionais, usualmente contemplavam somente aquelas normas que fossem

materialmente constitucionais, que, no dizer de Manoel Gongalves Ferreira Filho sdo as que tratem da
forma de Estado, forma de governo, modo de aquisi¢do e exercicio do poder, estruturagdo dos 6rgdo do
poder e limites a sua acdo (Curso de direito constitucional, p. 11-2). Todavia, nota Carlos Roberto
Siqueira Castro, que, a partir da década de 1970, iniciou-se o fendmeno de ampliacdo do conteudo
material das Constituicdes, fendmeno esse, que do ponto de vista constitucional, convencionou-se
chamar de Constitui¢do aberta, que permitiu a entrada na Constituigdo de direitos e normas de carater
humanista, rompendo com a artificial divisdo entre o direito publico e o privado, milimetricamente
delimitada até entdo (4 constituicdo aberta e os direitos fundamentais: ensaios sobre o
constitucionalismo pos-moderno e comunitario, p. 15-6).
" Importante gizar a licdo de Gustavo Tepedino, no sentido de que ¢ “imprescindivel e urgente uma
releitura do Cddigo Civil e das lei especiais & luz da Constituicdo”. E conclui Tepedino, ao analisar o
fendmeno da constitucionalizacdo do direito civil: “O direito civil perde, entdo, inevitavelmente a
comoda unidade sistematica antes assentada, de maneira estavel e duradoura, no Codigo Civil”
(Premissas metodoldgicas para a constitucionaliza¢do do direito civil, p. 1 e 10-11).



Dentro desse fenomeno de personalizacdo e constitucionalizagao
do direito civil, aflora o principio da dignidade da pessoa humana como valor maximo
do ordenamento. A dignidade da pessoa humana passa a ser principio basilar do
ordenamento juridico, o qual tem o conddo de proporcionar e assegurar o pleno
desenvolvimento da personalidade humana, em toda a sua plenitude, devendo ser
observado por todo o ordenamento juridico.

Por um lado, representa o principio da dignidade da pessoa
humana, a obrigatoriedade de respeito por toda a coletividade aos valores humanos
fundamentais (tais como a vida, a esfera patrimonial minima, etc.), abstendo-se da
pratica de atos que venham a ferir tais valores, e, por outro lado, significa que o
ordenamento juridico deve fomentar e assegurar o desenvolvimento dos complexos
aspectos que devem existir para o pleno desenvolvimento da personalidade humana,
com respeito a sua esséncia.

Informa o principio da dignidade da pessoa humana, previsto
constitucionalmente em solo patrio,'> o valor da pessoa como titular da sua propria
esfera de personalidade, significando que “a personalidade humana ndo ¢ redutivel,
nem mesmo por ficcdo juridica, apenas a sua esfera patrimonial, possuindo dimensao
existencial valorada juridicamente a medida que a pessoa, considerada em si e em (por)
sua humanidade, constitui o ‘valor fonte’ que anima e justifica a propria existéncia de

um ordenamento juridico”."

O ser humano deixa de ser mero sujeito de situagdes juridicas;
deixa de ser considerado pela possibilidade de fer direitos, para assumir uma posi¢ao
central no direito, recebendo tutela pelo tao so pelo fato de ser humano, de ser pessoa, e
ter necessidades minimas a serem supridas através de direitos minimos protegidos pelo
ordenamento juridico. A pessoa deixa de ser uma construcao juridica abstrata, que pode
ou ndo coincidir com a nog¢do bioldgica de pessoa, para encampar a realidade da vida,
de um ente com necessidades, e a quem o direito deve servir.

Nesse sentido, valiosa a ligdo de Luis Diez-Picazo ¢ Antonio
Gullon, no sentido de que “todo hombre es persona. La personalidad no es mera
cualidad que el ordenamiento juridico pueda atribuir de una manera arbitraria, es una
exigencia de la naturaleza y dignidad del hombre que el Derecho no tiene mas remedio

'2 Art. 1° A Repiiblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] IIl — a
dignidade da pessoa humana”.

Também a Constituigdo espanhola de 1978, em seu artigo 10 reza que “la dignidad de la persona y los
derechos inviolablesque 1€ son inherentes, el libre desarollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los
derechos de los demas son fundamento del orden politico y de la paz social” (Luiz Diez-Picazo e Antonio
Gullon. Op. cit., p. 213).

No mesmo sentido a Constitui¢do italiana, de 1947, em seu art. 3°, 1* parte: “Todos os cidaddos t€m a
mesma dignidade social e s@o iguais perante a lei sem distingdo de sexo, raga, lingua, religido, opinido
politica e condigdes pessoais e sociais”; e a Constituicdo portuguesa, em seu art. 1°: “Portugal é uma
Republica soberana, baseada, entre outros valores, na dignidade da pessoa humana e na vontade popular
e emprenhada na constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria” (Antonio Junqueira de Azevedo.
Estudos e pareceres de direito privado, p. 4).

" MARTINS-COSTA, Judith. Os danos a pessoa no direito brasileiro e a natureza da sua
reparagdo, p. 413.



que reconocer”. E arrematam: “Qué significa en el orden juridico reconocer al hombre
como persona? Significa [...] sobre todo que las normas juridicas han de darse y

aplicarse teniendo en cuenta la dignidad del hombre como persona y sus atributos”.'*

O ser humano, ao assumir a posi¢cdo central do ordenamento
juridico, fruto da escala axioldgica social atual, com reconhecimento de principio
constitucional,' impoe uma conformacgdo de toda normatizacgao civilistica, que deve ter
por norte tal principio constitucional, seja na producao legislativa, seja no labor
hermenéutico. O direito civil, diante disso, deve ser relido, passando os mesmos
institutos de outrora a terem um novo significado, em virtude de sua submissao ao valor
maximo, que ¢ o ser humano. Nao significa isto que o ordenamento juridico devera
abrir mao de outros valores, ou mesmo extinguir institutos juridicos que ndo versem
diretamente sobre a pessoa; significa sim, que os demais valores reconhecidos pelo
direito ndo poderao confrontar o valor maximo da dignidade da pessoa.

2. O novo papel dos bens imdveis numa perspectiva civil-constitucional da
dignidade humana

Diante da fixacdo do novo valor-principio maximo do
ordenamento juridico como sendo o da dignidade da pessoa humana, que
hodiernamente define o norte do direito civil, cumpre indagar qual o papel dos bens,'®
em especial dos imoveis, diante de tal realidade. Teria o direito real de propriedade
imobiliaria sucumbido diante da supremacia da pessoa, como novo valor central do
ordenamento? Na medida em que o direito civil migrou seu escopo central do
patrimdnio para a pessoa, teria a propriedade imobilidria perdido a importancia que
conservou durante muito tempo, a ponto de eventualmente transformar-se em um
direito menor, facilmente superavel por outros interesses juridicos?

A resposta ndo ¢ simples, todavia, perece que o direito de
propriedade adquiriu relevancia ainda maior diante da personalizagio'’ do direito
privado, embora tenha sido relativizado, ndo mais conservando o carater absoluto de
outrora.

Em primeiro lugar, ao eleger a dignidade da pessoa como principio
maximo, o ordenamento civil ndo excluiu os demais direitos ou institutos, provenientes

14 Sistema de derecho civil, v. 1., p. 213.

' Afinal, conforme lembra Nelson Rosenvald, “a dignidade ndo ¢ produto de uma elaboragio legislativa,
mas um valor supremo a ser agasalhado por qualquer ordem democratica” (Dignidade humana e boa-fé
no Codigo Civil, p. 34).

' “Las cosas son bienes em el sentido juridico o cuando son dtfiles al hombre sino cuando son
apropiables” (PLANIOL, Marcelo, RIPERT, Jorge. Tratado prdctico de derecho civil francés: los
bienes, p. 59).

' Ou melhor, repersonalizagio do direito privado, uma vez que o direito romano ja contemplava a
pessoa como centro do ordenamento juridico, o que foi abandonado posteriormente pelo liberalismo
econdmico e juridico. Nesse sentido a assertiva de Ricardo Luis Lorenzetti, com supeddneo em Shipani:
“Por esra razdo se afirmou que ‘o principio do centralismo do homem, no Direito romano (Digesto, 1, 5,
2), produz uma continua revisdo das normas para adequa-las as suas novas exigéncias’.” (Fundamentos
de direito privado, p. 145).



dos valores sociais juridicizados. Tratou sim, de firmar a norma de que o direito existe
pelo e para os homens, de modo que os institutos juridicos devem servir ao
desenvolvimento do crescimento, do preenchimento das necessidades minimas bem
como do desenvolvimento da personalidade humana. Todavia, longe de tirar a
importancia de direitos como o de propriedade, atribuiu-lhe importancia maior, porque
lhe incumbiu o 6nus de servir ao ser humano, ao seu desenvolvimento e, portanto,
assume tal direito um papel muito mais relevante do que o papel de outrora, do direito
como um fim em si mesmo, que muitas vezes o tornava despido de significado maior, e
facilmente atropelado por interesses diversos.

Como bem notou Ricardo Luiz Lorensetti, a “idéia do homem
como centro do ordenamento, afirmada de forma absoluta, ndo ¢ um principio
incontestado. O homem nao pode ser o unico e excludente ponto de referéncia da lei, ja
que isso poderia conduzir a um individualismo exacerbado ou a uma desconsideracao
prejudicial de outros bens”.'* Em outras palavras, absolutizar o principio da dignidade
da pessoa humana, desconsiderando os demais direitos, como o da propriedade, teria a
nefasta conseqiiéncia de retorno ao individualismo e abandono do bem estar coletivo,
passando-se, eventualmente, do individualismo que privilegia o economicamente mais
forte, vigente no liberalismo, para um individualismo que privilegie o economicamente
mais fraco.

O ser humano, como ente social, ndo existe sem o0s bens.” A
apropriacao dos bens da vida ¢ necessaria ao desenvolvimento e ao crescimento do ser
humano e, nesse sentido, desde que o homem ¢ homem tem a idéia de apreensdo dos
bens fisicos, por mais ristica que fosse.”” A humanidade seguramente nio teria atingido
o ponto de evolugdo que atingiu ndo fosse a idéia de propriedade.”’ O nivel de
organizagao social, o nivel de evolugdo tecnoldgica, o nivel cultural, dentre outros, tém
intima ligagdo com o direito de propriedade. At¢é mesmo a fixacdo das relagdes
familiares tem vinculo estreito com o direito de propriedade, uma vez que a formagao
da familia se d4 em torno de um /ugar seu, cujo ancoradouro baseia-se em um direito
real imobiliario. Onde o direito de propriedade ¢ fraco (uma vez que a inexisténcia de
tal conceito ndo nos parece possivel), por ndo receber a devida tutela estatal ou por
estar fora da formalidade imposta pelo Estado, fracas sao as relacdes familiares.

O homem precisa de uma enorme gama de bens para sobreviver e
evoluir, e, ainda assim, vive com a sensacdo da incompletude, do querer mais.
Importante a licdo de Justino Adriano F. Da Silva de que tendo passado o homem ao
status social, houve o encobrimento da condi¢cdo de homem para transformar-se em

'8 Op.cit., p. 145.

' “E] sefiorio del hombre sobre las cosas es una de las claves de la historia de la Humanidad. La
apetencia de poder, el apetito de dominacion es uno de los motores de la historia del hombre sobre la
tierra y de sus evoluciones. La lucha entre los que tienen y los que aspiran a tener que subyace en el
fondo de todas las ideologias formuladas y que se formularan hasta el fin de los tiempos, es algo obvio
que no necesita de ningin comentario” (DIEZ-PICAZO, Luis, GULLON, Antonio. Sistema de derecho
civil, v. I11. p. 139).

** Embora nio seja propriamente um defensor da propriedade, a0 menos ndo da privada, valiosa nesse
ponto a licdo de Friedrich Engels, de que ja no Estado Selvagem, o homem se apropriava de produtos da
natureza e produzia artefatos destinados a facilitar a apropriacao dos produtos da natureza (4 origem da
familia, da propriedade privada e do Estado, p. 32).

I Até mesmo em um regime comunista puro o direito de propriedade existe, embora pertenca ao Estado,
que distribui direitos sobre seus bens, conforme seus interesses.



pessoa. “N&o mais vive, mas convive. E um estar-com-o-outro que se caracteriza pela
colaboragdo, pela solidariedade, pela amizade, pelo auxilio mituo, mas também pela
animosidade, pela indiferenga, pela disputa e até pela guerra. Dai a necessidade de ter
de dispor das coisas para a construgdo de seu novo habitat” >

Nao ¢ possivel cogitar a existéncia humana sem a nog¢dao de
apropriagdo dos bens da vida,” uma vez que, tais bens existem e estdo 4 disposi¢do na
natureza, ¢ o homem deles se apropriard para realizar seus intentos. Mesmo que se
imagine o homem prisco, nomade, que ndo tinha vinculo de apropriagdo com o solo,
com certeza o tinha em relagdo a certos bens moéveis; a caca com a qual se alimentava
certamente seria defendida por “ser sua”; da mesma forma as peles de animais com que
se protegia das intempéries. Note-se que até mesmo oS animais irracionais t€ém um
senso de apropriagdo dos bens da vida que lhe sejam necessarios; assim, demarcam
“seu territorio” via de regra através de feromonios, cuidam com seus meios de defesa
do “seu” alimento, etc. Desta forma, a nocao de apropriagdo dos bens do mundo sempre
existiu, e a vida social ¢ impensada sem a sua regulamentagdo adequada, e, portanto,
nada resta ao direito sendo reconhecer tal situagdo como um direito existente e
necessario a propria existéncia social humana. A eventual idéia de afastar o
reconhecimento e a tutela ao direito de propriedade sob o fragil pretexto da
personalizagcdo das relagdes juridicas, significaria tdo-somente o retorno as regras da
forga, tal qual na apreensdo dos bens nos primérdios da humanidade, uma vez que,
como se disse, a apreensao dos bens da vida, tutelada, ou ndo, pelo direito, € inata ao
ser humano. E, note-se, que os bens disponiveis na natureza ndo apenas existem e sao
disponibilizados pelo homem para realizar seus desideratos, mas existem em
quantidade insuficiente & apreensdo por todos os homens.*

Sao Tomas de Aquino ja observara que a apreensao sobre os bens

exteriores € inata ao ser humano:

“Para Tomas de Aquino, ‘a posse das coisas exteriores
¢ natural ao homem.”’ [...]

“Dotado de razio e de vontade livre,” o homem “serve-
se, licitamente, de todos os demais seres inferiores, para a consecugao do seu
destino natural. [...]

“Nesse quadro, dizer que o homem pode dispor
naturalmente dos bens e dos seres exteriores representa poder dispor deles
segundo a finalidade, sine poenitentia. Sem nenhum arrependimento ou
constrangimento. Essa ¢ a ordem, essa, a harmonia, essa, a finalidade
estabelecida desde sempre. [...]

*2 Para uma nova teoria dos direitos reais, p. 46-7.

3 Até mesmo do ponto de vista religioso, confirma-se a existéncia da propriedade como uma situago
inata ao ser humano. Nesse sentido, o Papa Le@o XIII asseverou que pretender eliminar a propriedade
privada esta “em oposi¢do flagrante com a justiga, pois a propriedade particular ¢ pessoal ¢, para o
homem, de direito natural” (CALVEZ, Jean-Yves. 4 economia, o homem, a sociedade: o ensinamento
social da Igreja, p. 88). Mais recentemente, como o Para Jodo Paulo II, a propriedade teve na Igreja o
reconhecimento de sua fungdo social: “No que diz respeito a propriedade pessoal, devemos dizer que a
Igreja ndo defende tanto o direito de propriedade — um direito intocavel das propriedades que existem
hoje — quanto o direito que o homem tem a propriedade” (CALVEZ, Jean-Yves. Op.cti., p. 111).

# «QOs recursos sdo escassos e insuficientes para que todos os individuos sejam proprietarios do bem que
desejam; ha menos bens que individuos e além disso, crescem as expectativas em propor¢do superior a
quantidade de bens” (LORENZETTI, Ricardo Luis. Op.cit., p. 98-9).



“Nessa tarefa de reparticdo dos bens exteriores, sem
ferir o direito natural, cabe importante tarefa ao Estado: ndo pode ficar
indiferente diante desse problema e desafio. [...]

“La propiedad privada es necesaria como institucion
social”.?

A utdpica supressdo, ou mesmo o desrespeito aos institutos
patrimoniais de direito privado seria contraria ao principio da dignidade da pessoa
humana, por causar mazelas econdmicas e sociais incomensuraveis, ao contrario do que
possa parecer num primeiro momento, embora a alteragdo de tais institutos a fim de
adequa-los aos novos valores do ordenamento, seja algo juridicamente natural.”® O
desrespeito aos institutos patrimoniais concebidos no ordenamento juridico traria
inseguranca juridica em nivel intoleravel, e com ela intrangiiilidade e conflito social,”’
além de minar a producdo e circulagdo de riquezas, vital para o sustento do
desenvolvimento econdomico de um Estado capitalista, haja vista que o proprio trabalho
humano ancora-se na idéia de propriedade. Tudo isto teria a inegavel conseqiiéncia de
afastar o direito da concrecao do principio da dignidade humana, o qual, seguramente,
para ser implementado, necessita de seguranga juridica, de paz social que permita o
convivio pacifico dos homens, e de desenvolvimento econdmico, que permita um
patrimonio material minimo as pessoas, garantindo-lhes bem-estar material.

Assim, diante da dignidade da pessoa, deve o direito reconhecer a
importancia que tem o direito de propriedade para o ser humano, para o seu
desenvolvimento. A pessoa que tem seu direito de propriedade protegido devidamente
pelo Estado, tem a possibilidade de trabalhar, produzir riquezas, ter relagdes sadias em
sociedade e em familia. O abandono ou a protecao inadequada a tal direito seria anti-
econdmica e anti-social. Tome-se, exemplificativamente, o desenvolvimento cultural do

» MIGOT, Aldo Francisco. 4 propriedade: natureza e conflito em Tomds de Aquino, p. 29-35, 115-7.

% Valiosa aqui a ligdo de Pietro Perlingieri: “Com isso ndo se proteja a expulsio e a ‘redugdo’
quantitativa do contetido patrimonial no sistema juridico e naquele civilistico em especial; o momento
econdmico, como aspecto da realidade social organizada, ndo ¢ eliminavel. A divergéncia, ndo
certamente de natureza técnica, concerne a avaliagdo qualitativa do momento econdémico ¢ a
disponibilidade de encontrar, na exigéncia de tutela do homem, um aspecto idoneo, ndo a ‘humilhar’ a
aspiragdo econdmica, mas, pelo menos, a atribuir-lhe uma justificativa institucional de suporte ao livre
desenvolvimento da pessoa. Isso induz a repelir a afirmagdo — tendente a conservar o carater estatico-
qualitativo do ordenamento — pela qual ndo pode ser ‘radicalmente alterada a natureza dos institutos
patrimoniais do direito privado’.” (Op.cit., p. 33).

*7 Ja advertia Thomas Hobbes que “a razio mais freqiiente por que os homens desejam ferir-se uns aos
outros vem do fato de que muitos, a0 mesmo tempo, tém um apetite pela mesma coisa; que, contudo com
muita freqiiéncia eles ndo podem nem desfrutar em comum, nem dividir. Do que se segue que o mais
forte ha de té-la, e necessariamente se decide pela espada quem é mais forte.” Embota entenda Hobbes,
assim como Tomas de Aquino, que todos tém direito as coisas, adverte Hobbes que esse direito natural é
inutil, sendo mesmo como se ndo existisse, se ndo houver uma ordem juridica que reconhega o direito de
propriedade, pois, “embora qualquer homem possa dizer, de qualquer coisa, ‘isto ¢ meu’, ndo podera
porém desfrutar dela, porque seu vizinho, tendo igual direito e igual poder, ird pretender que ¢ dele essa
mesma coisa”. Dai concluir Hobbes que o estado do homem fora da sociedade civil, fora de um
ordenamento juridico, ¢ um estado de guerra de todos contra todos (Do cidaddo, p. 30-4). Assim, embora
o principio da dignidade humana reconheca a necessidade de haver uma adequada distribuicdo dos bens,
como, alids, ja postulava Tomas de Aquino, postulado para o qual o direito deve dar resposta através da
atuagdo estatal, o reconhecimento e a protegdo do direito de propriedade ¢ fundamental para a
conservagdo da paz social.



ser humano, o qual ndo seria possivel, nos moldes que conhecemos, sem a adequada
tutela a propriedade, eis que, como facilmente percebe-se, a casa, a escola, a
universidade, e a biblioteca, estdo ancoradas sobre um direito de propriedade. E nem se
alegue que eventual regime comunista romperia tal regra, pois, ali também o direito de
propriedade estarda dando idéntico suporte, através de direitos criados a partir da
propriedade estatal, ou outra forma de propriedade, por assim dizer, coletiva.

E certo, porém, que o novo direito de propriedade,” diante da
despatrimonializag¢do do direito civil, ndo ¢ mais o direito absoluto que ja foi no periodo
liberal, em que imperava o individualismo. E sim, hoje, um direito relativo, onde o
proprietario ndo ¢ mais o senhor absoluto do seu direito, ndo pode mais tudo, tendo-se-
lhe imposto uma série de limitagdes ou de obrigacdes em prol do interesse coletivo. A
dignidade humana impde ao proprietario que exerga seu direito de acordo com os fins
que o objeto do seu direito deve ter dentro dos valores eleitos pela sociedade; o homem
¢ um ser social, e, portanto, o exercicio de seus direitos deve se dar de maneira que gere
o bem social, ¢ ndo de forma a agredir o interesse coletivo. Nessa esteira, surgem
direitos difusos que devem ser respeitados pelo proprietario de bem imovel, porque
superiores ao seu direito relativo, como, verbi gratia, a conservagdo do meio ambiente,
o respeito as regras de desenvolvimento urbanistico, o respeito a fun¢do social da
propriedade,” etc.

Diante da dignidade humana fala-se em contetido patrimonial
minimo,*® que contempla o conjunto minimo de direitos sem os quais nio é possivel o

** O direito de propriedade sofreu tdo substancial alteragio com a rejeicdo da sua conceituagio como um
direito absoluto e abstrato, que se fala hoje ndo mais em propriedade, mas em propriedades, tamanha a
quantidade de estatutos regulamentadores diversos, versando sobre diversos tipos de propriedade: a
propriedade urbana, a rural, a publica, a em area de preservacdo ambiental, etc.

Veja-se a respeito TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil, p. 278-9. LOUREIRO, Francisco
Eduardo. 4 propriedade como relagao juridica complexa, p.53-61.
* A nogdo constitucional de propriedade trouxe uma alteragio qualitativa da nogio desse direito, de
modo a determinar que o seu exercicio seja compatibilizado com situagdes ndo-proprietarias, em nome
do interesse coletivo. Esta ¢ a fungdo social da propriedade, que varia de acordo com o estatuto que rege
o tipo de propriedade, e que deve ser mensurada no caso concreto. A propriedade que ndo obedece a sua
fungdo social ndo pode ser tutelada pelo ordenamento, querendo isto significar que pode o Estado aplicar
as sangdes cabiveis, ou que ndo pode o proprietario reivindicar o bem ao qual ndo deu cumprimento a
fun¢do social daquele que mediante posse sem vicios fez cumprir a fungdo social do imével, apds largo
tempo, mesmo que ainda ndo implementada a usucapido. Nao se pode aceitar a tese de que o fato de a
propriedade que ndo cumpra a sua fung@o social ndo deve receber tutela estatal quer significar que o
proprietario ndo possa defender sua propriedade de terceiros que a afrontem injustamente, pelos proprios
meios, alheios ao aparato estatal. Parece acertada, neste ponto, a assertiva de Francisco Eduardo Loureiro
de que ndo se pode conceber “que a negativa de tutela ao mau proprietario sirva de pretexto ou de
estimulo a condutas violentas de terceiros que almejem, mediante exercicio da autotutela, fazer valer seus
interesses ndo-proprietarios — ainda que legitimos. Nao cabe realmente ao particular, a margem e contra o
Poder Publico, sancionar pessoalmente o mau proprietario, desprezando o devido processo legal [...].
Chancelar tal conduta significaria punir uma conduta ilicita com outra conduta ilicita, em perigoso jogo
de compensagdes pautado no exercicio das proprias razdes. Nao ha como conferir ao particular a
prerrogativa de decidir, por critérios subjetivos e como juiz das proprias razdes, qual relagdo proprietaria
ndo cumpre sua fungdo social, quem vai toma-la do titular e dela beneficiar-se e qual o destino a ser dado
ao bem” (Op.cit., p. 146-7).
3% Sem “um minimo de bens postos a disposi¢io exclusiva de cada um, as hipéteses de auto-realizagio e
de livre escolha ficardo submetidas as gracas do poder estabelecido” (CORDEIRO, Antonio Menezes.
Op.cit., p. 278).



desenvolvimento digno do ser humano, e que por isso mesmo devem ser garantidos
pelo Estado, tais como a liberdade, trabalho, moradia, educagdo, saude, etc. Tal
conteudo patrimonial minimo ha de contemplar o direito de propriedade, ou aos menos
algum direito a ele conectado; a propriedade sobre bens minimos, ou primarios, para
garantir a subsisténcia deve ser garantida a pessoa pelo Estado; o direito a moradia tem
total conexdo com a facilitacdo da aquisi¢do do direito de propriedade imovel ou de um
direito sobre a propriedade imdvel de outrem, como na locagdo, por exemplo.

A relativizagdo do direito de propriedade diante da sua superacdo
pelos valores que regem a dignidade humana ndo pode levar a conclusdo de que a
propriedade perdeu importancia e que o Estado ndo mais deve protege-la, ou que deve
protege-la com menos empenho. Diante dessa relativizacao do direito de propriedade,
que passa a se preocupar com o bem estar social, ndo pode o Estado descuidar-se da
seguranca juridica oferecida pela adequada tutela de tal direito ao seu titular, porquanto,
se bem desempenhado o exercicio do direito, a tranqiiilidade permitida pela seguranca
juridica que o Estado deve garantir 4 necessaria ao desenvolvimento do principio da
dignidade da pessoa humana. Nao ¢ possivel o desenvolvimento da vida humana de
forma adequada sem a protegdo estatal adequada ao direito de propriedade. E claro que
h4a, ainda em obediéncia a dignidade humana, a necessidade de haver uma distribui¢ao
correta do direito de propriedade, de haver a garantia de acesso a propriedade de um
minimo de bens por todas as pessoas, bem como haver o exercicio adequado de tal
direito pelo seu titular, o que ndo justifica eventual ndo-protecdo ao direito de
propriedade, ja que tais abusos encontram solu¢do dentro do préprio sistema juridico,
mediante a atuagio estatal, em prol do bem estar social.”’

Entretanto, reitere-se, essa nova visdo juridica do direito de
propriedade, ndo como um fim em si mesmo, mas como um meio de alcance da plena
dignidade humana, torna tal direito muito mais relevante, porquanto se passa a tratar
nao mais da propriedade no sentido do bem objeto do direito, mas sim, da propriedade
como um direito que tutela uma situagdo inata ao ser humano, e que lhe ¢ essencial e
indissociavel, e, por isso mesmo, ao tratar da propriedade, ndo se estd mais tratando de
um direito abstrato, que tem um titular igualmente abstrato, mas se estd tratando do
proprio ser humano, e dos meios de obter seu desenvolvimento integral.

Por fim, ¢ de notar-se que o proprio direito de propriedade ¢ uma
das formas de concretizacdo da dignidade da pessoa humana,’® com previsdo no caput
do artigo 5° da Constituicdo Federal, no sentido de garantia das condi¢cdes materiais
minimas de vida, bem como do direito de propriedade em geral, quando ndo confrontar
com situacdes ndo-proprietarias de interesse coletivo.

3. A funcio econdmica e social do Registro de Iméveis diante do principio
constitucional da dignidade da pessoa humana

3! Sobre este fato, ja havia o alerta de Enneccerus-Kipp-Wolff: “Reconocer asi la propiedad privada
como institucion, no implica emitir ningin juicio directo sobre la justicia de la distribucion patrimonial tal
como ha ido surgiendo en la historia, ni sobre la justicia del régimen econémico que determina la
formacion de rentas y patrimonios; siguen siendo siempre posibles las correcciones, emprendidas por
medio de medidas politicoeconémicas y en particular por via fiscal” (Tratado de derecho civil, t. 111-1°.
P. 323).

2 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Estudos e pareceres de direito privado, p. 20.



O principio da dignidade da pessoa humana conferiu nova
formatacdo ao direito de propriedade, como vimos. Entretanto, isto ndo significa alijar o
direito de propriedade do ordenamento juridico, o qual deve continuar recebendo ampla
tutela estatal, uma vez tratar-se de direito inato ao ser humano, ao qual resta ao direito
apenas reconhecer, sob pena de desordem social € economica. Desta forma, se temos no
direito de propriedade um direito fundamental do ser humano, que ¢ um dos meios de
consecuc¢ao da dignidade humana e, portanto, que passa a ter uma importancia maior do
que tinha no periodo liberal, quando configurava um direito em si; se tal direito recebe
por isso, hodiernamente, contornos sociais relevantes, no sentido de ndo poder ofender
direitos ndo-proprietarios, mister que se analise, dentro desse novo panorama, qual o
papel do Registro de Imoéveis, j4 que sua matriz estd justamente na propriedade
imobilidria. Terd o Registro Imobiliario perdido importancia diante da relativizagao do
direito de propriedade? Ou, ao contrario, justamente em virtude da relativizacdo do
direito de propriedade, que lhe agregou importancia porquanto passou este a ser um
meio de desenvolvimento da dignidade humana, teremos um incremento da importancia
do Registro de Imdveis, que passa a ser um dos mais importantes instrumentos estatais
para a consecu¢do do fornecimento de seguranca juridica ao titular do direito de
propriedade, que deve ser garantido, e para a consecug¢ao da prote¢do dos direitos nao-
proprietarios, que terdo na publicidade registral um fundamental ponto de apoio, sendo
assim importante agente fomentador da dignidade humana? Parece estar nesta segunda
oragao a corre¢do do entendimento.

Efetivamente, tem o Registro de Imoveis, na conjuntura atual, um
papel muito mais importante do que jamais teve a desempenhar, sendo a publicidade
registral ndo mais somente instrumento de prote¢do do direito de propriedade, a
conferir seguranca e tranqiiilidade ao seu titular, mas um importantissimo fator de
consecu¢do de paz social e de desenvolvimento econdmico, cuja publicidade passa
também a cumprir o nobre mister de protecdo aos direitos ndo-proprietarios, estando o
Registro de Imdveis a servico da materializagdo da funcdo social da propriedade. O
registro de imoveis passa a ser uma importante mao do Estado na busca da dignidade
humana, através da fun¢do econdmica e social da propriedade.

No mundo atual, especialmente apos a Guerra Fria, o sistema
econdmico capitalista impera quase que unanimemente, com um maior ou menor
liberalismo mercadologico. Diante dessa realidade, facil inferir a importancia que a
analise economica das instituicdes tem tomado, maxime diante do fenomeno das
relacdes globalizadas, onde o fendmeno econdmico nao se localiza mais isolado dentro
das fronteiras de um Estado. Nas ciéncias juridicas, ndo ¢ diferente a importancia que
tem se dado a andlise econdmica dos institutos juridicos; as relagdes entre direito e
economia tem se estreitado de maneira importante, a ponto de criar um fendmeno
juridico de anélise econdmica do direito.

Nesse sentido, identificou Antéonio Menezes Cordeiro a analise
econdmica do direito como sendo o Ultimo acontecimento metodologico do Século XX,
originado do pensamento materialista norte-americano, € que tem como premissa a
assertiva de que a conduta humana ¢ essencialmente informada por postulados de
ordem econdmica, o que traduz um vinculo muito préximo com o direito de
propriedade, em especial.”> A analise econémica do direito tem a fungio de averiguar

3 Tratado de direito civil portugués, v.1.t. 1. p. 50-1.



qual a implicagdo econdmica dos institutos juridicos; como a definicdo dos institutos
juridicos afeta os agentes econdmicos.

Se por um lado, o fendmeno de analise econdmica do direito nao
deve ser rechacado de plano, como pretendem alguns sob a alegacdo de que a
interpretacao econdmica do direito tem o efeito de afastar a tutela social alcangada ao
longo da evolugdo juridica, a qual ndo se coaduna com a liberdade da economia de
mercado,*® por outro lado, ¢ preciso ter ciéncia de que a evolugdo juridica fez germinar
valores sociais que nem sempre estdo de acordo com os postulados econdmicos; por
vezes sdo até¢ mesmo absolutamente antagdnicos, como a intervengao estatal em prol do
interesse coletivo em institutos vitais para a economia, como a propriedade e o
contrato.”> Em verdade, a regra geral é a de que o direito influencia e é influenciado
pela economia.’® De qualquer forma, a anélise econdmica do direito assume uma
relevancia substancial, pois, se ¢ verdade que o homem ¢ um ser social (mais por
necessidade do que propriamente por natureza), ¢ igualmente verdade que o homem ¢
um ser econdmico.

Tenha-se em mente, entretanto, que a interpretacdo econdmica do
direito ndo pode ter o conddo de afastar as conquistas juridico-socias alcancadas ao
longo da evolugdo humana. O direito deve, sem sombra de duvidas, estar atento aos
efeitos econdmicos de seus institutos, uma vez que disto depende em grande parte o
desenvolvimento da sociedade. Porém, se a interpretagdo econdmica significar, em
algum momento, a exacerbacdo do individualismo que por vezes aflora do viés
econdmico, deve o Direito sobrepor-se em nome dos valores sociais que representa.

O direito de propriedade tem, inegavelmente, uma importante
funcdo economica. Alids, ¢ o direito de propriedade a propria base sobre a qual ¢
erigida a economia de mercado. E em razdo do direito de propriedade que existe o
trabalho (a0 menos o trabalho ndo-coercitivo). E o direito de propriedade que permite a
geragado e a circulagdo de riquezas fundamentais ao desenvolvimento humano. As obras
que facilitam a vida humana, as pesquisas que buscam melhorar a existéncia humana,
inclusive descobrindo a cura de patologias que até pouco dizimavam milhares em
surtos incontroldveis, o desenvolvimento do homem enquanto ser, protegendo-se do
mau humor da natureza em relacio ao clima, por exemplo, alimentando-se,
aculturando-se, tudo isso, depende fundamentalmente da propriedade enquanto
conceito econdmico e, o direito ndo pode fechar os olhos a essa realidade. Nesse ponto,
o conceito econdmico de propriedade aproxima-se da dignidade humana, eis que, sem
ela, o desenvolvimento humano nio seria 0 mesmo.

Note-se, entretanto, que a fun¢do econoOmica do direito de
propriedade deve andar de mdos dadas com o valor maximo do principio constitucional
da dignidade da pessoa humana, ndo podendo este ser ferido por aquela, mas, ao

¥ Veja-se aqui, por todos, as criticas de Jorge Mosset Iturraspe (Como contratar en una economia de
mercado, p. 13-39.

3> Ricardo Luis Lorenzetti identifica como sendo o principal conflito valorativo entre direito e economia,
0 que ocorre entre justica e eficiéncia (Op.cit., p. 401).

36 Raquel Sztajn, apoiada em Daniel D. Friedman, colaciona interessante argumento para o direito se
deixar influenciar pela economia, partindo da premissa de que as pessoas agem racionalmente e,
portanto, sdo melhor induzidos a certos comportamentos quando estimulados externamente e, se a lei é
um desses estimulos externos, quanto mais ela se aproximar da realidade da vida econémica, mais
facilmente sera cumprida (Law and economics, p. 75).



contrario, deve aquela ser interpretada e exercida em conformidade com os ditames da
dignidade humana. A ordem econdmica, como um todo, ¢ norteada por varios
principios constitucionais, dentre eles, em especial, o da dignidade da pessoa humana,
que coloca, como vimos, 0 homem no centro axiolégico do ordenamento juridico.”’

O conceito econdomico de propriedade, liberal por natureza,
permite normalmente a acumulagdo de riquezas, o que em principio pode parecer
contrario ao interesse social definido pelo Direito, mas, que ¢ com ele perfeitamente
concatenavel, pois, como bem observou Darcy Bessone, no interesse do progresso a
concentragdo de riquezas “é imprescindivel, como forma de poupanga que se converte
em estoque de capital. Qualquer empreendimento, principalmente os de maior vulto,
somente ¢ factivel sob o pressuposto da existéncia da quantidade de capital bastante
para a sua implementagdo. Sem o suficiente estoque de dinheiro ndo se pode projetar
um empreendimento, menos ainda o cronograma dos desembolsos necessarios. A
Unido Soviética teve de admitir o capitalismo de Estado para que pudesse realizar suas
obras”.*®

Tem, enfim, a propriedade, uma importante funcdo econdmica a
cumprir na medida em que quando se atribui a alguém certo bem, e se lhe atribui o
direito de usar e gozar desse bem, sendo tal interesse tutelado e fomentado pelo direito,
o titular procura conservar o bem. “As vacas teriam desaparecido se ndo tivessem sido
consideradas objeto de propriedade”.*

Diante da fung¢do economica a ser exercida pelo direito de
propriedade, tem-se que um direito de propriedade bem definido e seguro, gerara em si
a alocagdo de recursos, gerando bem estar social. Esta assertiva formulada por
Bernardo Mueller, dita de outro modo, quer significar que o direito de propriedade bem
definido e tutelado atraird recursos, ¢ naturalmente cumprird sua funcio social.** Caso
este cumprimento natural da fungdo social da propriedade ndo ocorra, entrard em agao o
direito, com seus institutos coercitivos.

Nao ha crescimento econdmico sem um direito de propriedade
bem definido e protegido. Ndo s6 o ordenamento juridico deverd definir o direito de
propriedade, como deverd também estabelecer um eficiente sistema de tutela desse
direito, e, ¢ nesse mister que surge a fungcdo econdOmica essencial do registro de
imoveis, como o aparato estatal apto a conferir certeza e seguranca ao direito real de
propriedade, e aos demais direitos que dele defluem, possibilitando o desenvolvimento
econdmico que, num sistema capitalista, significa bem-estar social, de modo que o
desenvolvimento econdmico proporcionado pelo sistema registral tera o conddo de
fomentar a dignidade humana, através da colocagdo em circulagdo dos bens minimos a
gerar o bem-estar social.

O crescimento econdomico ¢ gerado basicamente por um sistema
econdmico organizado, aliado a um sistema eficaz de garantir a propriedade, de modo a
atrair para esta valores em empreendimentos de atividades socialmente produtivas.*' O

37 Veja-se a este respeito GRAU, Eros Roberto. 4 ordem econémica na Constituicdo de 1988, p.193 e
seguintes.

3 Direitos reais, p. 64-5.

% LORENZETTI, Ricardo Luiz. Op.cit., p. 99.

* Economia dos direitos de propriedade, p. 93.

* GONZALEZ, Fernando P. Méndez. A4 funcdo econdmica dos sistemas registrais, p. 14.



conteudo e a protegdo dispensada ao direito de propriedade afeta enormemente os
agentes economicos.

Sem propriedade ndo hd mercado e nem desenvolvimento
econdmico, mas, mais do que propriedade, o trafico juridico requer uma propriedade
segura, confiavel, a qual se possa aceitar como garantia em financiamentos (o que incita
enormemente a circulacdo de riquezas de uma nagdo), e na qual se possa investir e
produzir.** A seguranca juridica acaba por coincidir com a seguran¢a econdmica e,
nesse senso, a sua garantia ¢ fundamental para que o direito de propriedade possa ser o
baluarte seguro do desenvolvimento econdmico, o qual, por sua vez, reitere-se, esta
apoiado no direito de propriedade. Aqui ¢ onde entra o sistema registral imobiliario,
como o mais eficaz instituto de garantia e de seguranca juridica do direito de
propriedade;* quanto mais eficiente o sistema registral de um pais, maior a
possibilidade de circulagdao de riquezas e de desenvolvimento econdmico, e, portanto,
maior a possibilidade de se encontrar o bem-estar social e a dignidade humana, na parte
que toca ao patrimonio material minimo.

O registro de imdveis, conferindo certeza e seguranca ao direito de
propriedade, permite a realizacdo do trafico imobilidrio, reduzindo custos,
especialmente no que toca aos custos de informacdo. A falta de informacdo das
transagdes imobilidrias gera inseguranga e incerteza intoleraveis a alocacao de capital,
e, assim, um sistema juridico que ndo tenha um 6rgao centralizador das informagdes a
respeito da propriedade, levara os atores econdmicos a buscarem tais informagdes por
outros meios, a um custo muito mais elevado, a ponto de poder inviabilizar a
negociagao, € com uma seguranca muito discutivel. O sistema registral logra, através
dos principios que o regem, prestar informagdes seguras e eficientes, reduzindo
significativamente os custos transacionais.*

Essa é, conforme alerta Fernando P. Méndez Gonzalez, a fungdo
essencial dos registros imobiliarios: aumentar a seguranga juridica no ambito
imobiliario, reduzindo os custos de inf01‘ma<;€10.45 Tal intento sera tdo mais alcancado

* Qs direitos de propriedade que ndo sdo seguros desestimulam o investimento. Veja-se o exemplo da
situacdo amazodnica, onde um estudo realizado mostrou que os proprietarios com titulos mais seguros
injetavam mais investimentos em sua terra (SZTAJN, Rachel, ZYLBERSZTAIJN, Décio, MUELLER,
Bernardo. Economia dos direitos de propriedade, p. 92). O mesmo fendomeno pode ser notado,
empiricamente, em areas urbanas de ocupacao ilegal.

* 0 Banco Mundial, institui¢do da mais alta relevancia econdmica, reconheceu a importancia impar do
sistema registral imobiliario ao assim expor, no seu relatério do ano de 1996: “Um registro da
propriedade torna-se fundamental e essencial para o desenvolvimento de uma economia de mercado
funcional. Melhora a seguranga da titularidade e da posse, diminui os custos das transferéncias de bens e
proporciona um mecanismo de baixo custo para resolver as eventuais disputas sobre os bens” (In
GONZALES, Fernando P. Méndez. 4 fun¢do econémica dos sistemas registrais, p. 13).

* Na ligdo de Benito Arrufiada, a existéncia do sistema de registro da propriedade tem um papel juridico
e economico fundamental de “proteger os direitos da propriedade e reduzir as assimetrias informativas
entre os protaginistas dos intercAmbios”, lembrando que quando ndo ha um sistema para corrigir a
assimetria de informagdo, geralmente “os transmitentes saberdo mais que os adquirentes sobre a
existéncia de possives direitos afetados. Se os adquirentes perceberem a desvantagem informativa que
sofrem, a tendéncia ¢ que muitas transa¢des ndo se concluam. Precisamente para remedia-lo, todos os
ordenamentos modernos requerem ou motivam que os contratos que pretendem conseguir efeitos reais
fagam-se publicos” (Organizagdo do registro da propriedade em paises em desenvolvimento, p. 140-1).
* Op.cit., p. 16.



quanto mais desenvolvido e eficiente for o sistema registral adotado.”® E quando mais
proficua e eficiente a atuacgdo registral, maior o crescimento econdmico alcangado, e
maior a parcela de dignidade humana posta a sociedade pelo Registro de iméveis.

Onde ndo hd um sistema de registro de imoveis garantindo a
seguranca juridica dos direitos inscritos e facilitando as informagdes negociais, a
obtencao de tais informagdes serd tarefa ardua e cara, além de insegura, e que, por isso,
precisarda sempre ser complementada por outros meios de garantia, ja ndo mais sobre o
direito existente, mas sobre o valor deste direito, como o seguro, por exemplo.

A incerteza e inseguranca sobre o direito de propriedade, ou
impedird os negocios imobilidrios de garantia, ou, ndo impedindo, submeterd o
proprietario a cobranga de juros exorbitantes por parte do credor, em virtude do risco
assumido.*” Quanto maior a inseguranga incidente sobre o direito de propriedade posto
a disposicao do credor para garantir algum empréstimo, maior a taxa de juros a ser
cobrada porquanto maior o risco que o credor correrd em ter o bem emprestado de
volta.*® A inseguranca sobre o direito de propriedade, causada pela inexisténcia de um
sistema registral, ou pela existéncia de um sistema registral capenga, aumenta o custo
social e afasta a concrecdo da dignidade humana, uma vez que torna mais dificil, mais
caro, o acesso ao crédito e aos bens.

Outra importante contribuicio do sistema registral ao
desenvolvimento econdmico, ainda na questdo de diminuir os custos transacionais, ¢ a
de que na inscricdo dos direitos ha um mister registral de depuragdo legal, através da
qualificagdo dos titulos, o que torna o direito inscrito crivel do ponto de vista juridico, e
portanto confiavel, do ponto de vista negocial. A qualificacdo registral confere
seguranga juridica a priori, isto ¢, antes de surgir o conflito de interesses, acautelando
os direitos reais imobilidrios, tornando-os certos e aptos ao trafego juridico e
econdmico.

Todavia, nesse mister de depuragdo legal, ¢ preciso ter em conta
que o excesso de rigorismo pode ser contrario a propria razao da existéncia do registro
de imoveis. Assim, o afastamento da inscri¢do de um direito por aspectos que lhe sejam

* Nzo restam davidas que um sistema registral de direitos e que aplique algum nivel de abstracio
material em relacdo ao negoécio juridico subjacente, através da adogdo do principio da fé publica
registral, protegendo o terceiro que de boa-fé confia no registro, oferecera uma propriedade muito mais
apta ao mercado do que um sistema registral que gere uma presungao juris tantum do direito inscrito, ou
que adote o sistema de registro de documentos (que gera a mera oponibilidade do titulo inscrito, ndo
garantindo o direito, precisando, portanto, ser complementado com um sistema de seguros para garantir,
ao menos, o valor do direito transacionado, o que aumenta o custo da transag@o. E o que ocorre em
Franga, ou nos Estados Unidos da América, por exemplo).

*" Nesse sentido, assinala Fernando P. Méndez Gonzales, que a origem das leis hipotecarias espanholas
foram motivadas na necessidade de dar certeza ao direito de propriedade e livrar o proprietario “do julgo
de usurarios impiedosos” (Op.cit., p. 17).

* Providencial a lembranga de Sérgio Jacomino, de que a nascente do Registro Imobilirio brasileiro, sita
no Dec. 482, de 14/11/1846, foi justamente a inteng¢@o de reduzir juros para o crédito rural, mediante a
possibilidade de se conferir garantias reais seguras, lembrando as palavras do Dep. Barreto Pedroso, que
assim manifestou-se em uma das discussdes acerca do tema na casa legislativa: “E inegavel que, logo que
se criar um registro de hipotecas, a lavoura ha de achar dinheiro com muito menor juro que atualmente.
Quando os capitalistas das cidades e vilas souberem que podem dar o seu dinheiro, que o tém seguro com
a hipoteca sobre um prédio de muito valor, hdo de por certo baixar o juro de seu dinheiro, porque o dao
com mais ou menos interesse, conforme a seguranca que tém” (4 importincia do registro no
desenvolvimento econémico, p. 31).



alheios e menores do ponto de vista juridico, podera ter o condao de gerar inseguranga
juridica e econdmica, em verdadeira oposi¢ao aos motivos que informam a existéncia
do sistema registral. Os principais motivos, que por vezes acarretam um excessivo rigor
registral, e que precisam ser manejados com cautela, procurando-se adequa-los ao
necessario a realidade do pais, sao a legislacdo, muitas vezes em descompasso com a
realidade social, e a crescente atuagdo do Oficial de Registro como guardido de uma
série de interesses fiscais, urbanisticos e administrativos.” E preciso ter em mente os
fundamentos basilares da instituigdo registral, para bem manejar (seja o legislador, seja
o registrador) os interesses que sao postos sob a batuta do oficial de registro, evitando-
se o rigorismo inutil e exagerado, que poderd conduzir o registro de imdveis ao
distanciamento da sua fun¢do econdmica e social, e, portanto, afastando-o igualmente
da concrecao do principio constitucional da dignidade humana. Tome-se, nesse ponto,
exemplificativamente, o caso brasileiro do registro da penhora. A penhora sobre bem
imoével, constituida judicialmente, em processo de execucdo, precisa ser levada ao
Registro Imobiliario para que possa ser oponivel a terceiros, com presungao iure et de
iure de conhecimento. Todavia, em muitos casos, tem-se negado o registro de tal
penhora por problemas registrais menores, € que em absoluto colocariam em perigo a
higidez do sistema, como no caso, por exemplo, da falta de um dos elementos de
qualificacdo das partes, elencados na Lei de Registros Publicos, mas que em nada
afetam a certeza da identificacdo da parte, ou ainda a desconformidade de algum
elemento da descricdo do imovel, em cotejo com a descrigdo tabular, mas que
igualmente em nada interfere na identificacdo do imovel. Este proceder, ancorado em
uma interpretacdo literal da legislagdo registral, coloca em cheque os proprios valores
que animam o registro, pois, uma vez que a penhora esta perfectibilizada no processo (e
¢ 14 que ela ¢ constituida), e uma vez que o registro tem, neste caso, apenas eficicia
declarativa, ndo registrar, por um excessivo rigor, tal qual nos parece que ocorre nos
exemplos acima apresentados, significa gerar inseguranga e incerteza juridica,
econdmica e social, porquanto a penhora continuard existindo, sem publicidade
contudo. H4, aqui, um procedimento desconforme com os preceitos constitucionais, na
medida que a atividade registral se afasta do principio maximo da dignidade da pessoa
humana, em seu aspecto patrimonial, a0 gerar inseguranca € incerteza nas relagdes
patrimoniais. Na andlise do registro da penhora, deve haver uma mitigacdo compativel
com a situagdo juridica com a qual se estd defrontando, devendo ser negado o registro
somente em casos de absoluta impossibilidade de ingresso do titulo judicial na tabula
registral por ferir de morte algum principio que move o sistema, como, verbi gratia,
numa situacdo de impossibilidade de se identificar com seguranga o imével sobre o
qual recai a constri¢do judicial. E claro que a superagdio da estrita interpretagdo dos
requisitos legais do registro, em prol do atendimento dos principios que norteiam a
propria existéncia do sistema registral, com o da seguranca juridica e da funcdo
econdmica e social, encontram limites neles proprios, ou seja, ndo se pode embrenhar
uma interpretacdo tao liberal a ponto de tornar insegura a inscrigao. Note-se que, no
caso exemplificado, a dignidade patrimonial do devedor, amparada por um sistema de
impenhorabilidades, ja foi analisada pelo magistrado que preside o feito, e, o nao

¥ Ver ARRUNADA, Benito. Organiza¢do do registro da propriedade em paises em desenvolvimento, p.
152-3).



registro da penhora por excessivo rigor, contraria a dignidade patrimonial do credor,
que pode ver frustrado seu direito.

O sistema registral imobiliario tem, ao lado das ja apontadas, uma
missdo econdmica, a qual se mescla uma conotacdo social, muito grande, especialmente
nos paises em desenvolvimento, onde ha uma grande massa de pessoas cujos iméveis
estdio a margem da formalidade. Salta, literalmente, aos olhos a informalidade
urbanistica que had nas cidades (especialmente nas grandes) desses paises; inimeras
pessoas tém uma propriedade podre, fora do sistema legal, sem titulagdo adequada e
sem ingresso no sistema registral, o que significa um abalo bastante significativo na
economia de tais paises porque tal propriedade ndo pode gerar riquezas, ndo pode
“fazer dinheiro”, porquanto ndo pode servir de garantia formal. Desta forma, essas
pessoas ndo poderdo usar seu bem para conseguir financiamento para a aquisi¢do de
bens de consumo, ou mesmo de servicos (no caso de reforma do proprio imével, por
exemplo), fazendo com que a economia perca uma parcela importante de riquezas que
poderia circular e gerar mais riquezas, melhorando o bem-estar social e, por
conseqiiéncia, indo ao encontro da dignidade humana. O ingresso do direito dessas
pessoas no registro imobiliario ¢ fundamental ao desenvolvimento econdmico de tais
paises. Ao lado, certamente, de uma politica urbanistica adequada, deve haver uma
resposta registral adequada, sendo vital, social e economicamente, a integracao de todos
no sistema formal e seguro de propriedade.

Hernando de Soto, ao tratar desse problema, vislumbrou nessas
propriedades marginais ndo propriamente um problema, mas uma solug¢do para os
paises em desenvolvimento. Identificando o grande problema dos paises pobres como
sendo a falta de capital que permita a seus cidaddos a integragdo adequada ao sistema
capitalista, conclui aludido autor que em verdade o capital existe, mas ndo pode ser
utilizado. As milhares de habitacdes ilegais que germinam nesses paises constituem um
fantastico capital, estimulado pelo autor em aproximadamente 9,3 bilhdes de dolares,
ou seja, dinheiro suficiente para alavancar a economia dos paises pobres, e integrar suas
populagdes ao sistema econdmico capitalista. O problema, segundo De Soto, ¢ que tal
capital ¢ um capital morto, porquanto ndo pode ser utilizado, uma vez que esta
consubstanciado em bens imodveis que estdo fora do sistema formal de propriedade e,
portanto, ndo sendo direito de propriedade seguro e juridico, ndo pode ser utilizado
economicamente; no maximo, hd o estabelecimento de um mercado paralelo, um
mercado de pulgas, onde tais direitos carecem de valor real em face de sua precariedade
formal. Os pobres t€m coisa, porém ndo contam com os meios de representar sua
propriedade e gerar capital.’® Tém coisa, porém nio podem “tirar uma mais-valia da sua
propriedade e contribuir com a circulagio de riquezas”.’’

Nao basta assim, reconhecer o direito de propriedade e segura-lo
juridicamente através de um sistema registral adequado. E necessario integrar a este
sistema registral o nimero maximo possivel de propriedades; € preciso que as pessoas
nao tenham suas propriedades a margem do sistema registral formal, mas, que sejam a
ele integradas, sem o que o desenvolvimento econdmico, e, portanto, social também,
restardo severamente prejudicados. Mister se faz que a legislagdo urbanistica, fundiaria,
e registral, estejam sintonizadas com a realidade social do pais, e possam integrar ao

0 RUIZ, José Maria Lassalle, GARCIA, Antonio Tornel. Propiedad, libertad y desarrollo econdémico.
' JACOMINO, Sérgio. Op.cit., p. 33.



sistema formal de propriedade o nimero maximo possivel de propriedades; ndo se trata
de atropelar o interesse social urbanistico ou ambiental, por exemplo, mas de
estabelecer legislacdo que conceba a convivéncia harmonica do direito de propriedade
com estes interesses, sem distanciar-se da realidade social, que € viva, e visivel, e que
muitas vezes esta longe da situacao idealizada pelo legislador, a qual empurra milhares
de pessoas para a informalidade, minando o desenvolvimento econdémico e social, ao
invés de tutela-los.”> O interesse urbanistico deve ser tutelado preferencialmente de
modo preventivo, olhando-se de modo diverso para as situagdes consolidadas.

O registro de imoveis, tem, aqui, um papel fundamental, de
integracao dessas pessoas no sistema formal de propriedade, através de uma legislacdo
adequada, prestando informagdes necessaria a boa analise nesse processo de integragao,
bem como na posterior geragcdo de capital por esses novos proprietarios, através da
informacdo concentrada, confiavel e segura, que viabiliza a redugdo dos custos
transacionais e o aumento do valor do bem.

A informagdo segura disponibilizada pelo Registro de Imoéveis
passa, necessariamente, por uma uniformizagdo registral. Quanto mais uniformizado o
entendimento e o procedimento entre os varios registros de imoveis existentes, maior a
seguranca juridica e maior a confiabilidade do sistema, porquanto maior a certeza
daquilo que ¢ registravel e daquilo que ndo o €, bem como, maior a certeza em relagao
aos requisitos registrais. Quanto maior a certeza em relacdo ao que € registravel e quais
seus requisitos, mais apto o direito a circulagdo. Quanto maior a uniformizagdo, maior a
seguranga juridica exarada acerca do direito inscrito, e, portanto, mais apto a circular,
seja do ponto de vista econdmico, seja do juridico.

Conferir um carater estdvel a atividade registral, tem hoje uma
importancia econdmica muito grande na prestacao de informacao rapida e confidvel, e,
portanto, apta a reduzir os custos transacionais.

Ao lado da funcdo econdmica, tem o Registro de Imodveis uma
funcdo social muito grande, bastante conectada a fun¢do econdmica. Assim, quando a
protecao ao direito de propriedade € conferida por um sistema registral adequado, e o
registro exerce sua fun¢do econdmica porquanto facilita a circulacdo desse direito e a
geracdo de riquezas, essa mesma protegdo permite a convivéncia social pacifica,
permitindo que a propriedade exer¢a sua funcdo social.

O Registro Imobiliario, exerce uma fun¢do social significativa ao
garantir eficiente profilaxia juridica em relagdo aos direito inscritos, aos quais confere
certeza e seguranga juridicas a priori, isto €, antes de haver lide, prevenindo a

52 Assinalam Jose Maria Lassalle Ruiz e Antonio Tornel Garcia que o “sistema espafiol h4 tenido la
fexibilidad que reclamaba De Soto para integrar derechos de propiedad cuya legalidad no estaba
totalmente comprobada. Basta al efecto recordar el amplisimo desarrollo que el articulo 298 del
Reglamento Hipotecario en su redaccion por Real Decreto de 17 de Marzo de 1959, hizo el articulo 205
de la Ley Hipotecaria, permitiendo la inmatriculacion y conseguiente acceso al Registro de una gran
masa de propiedad no inscrita” (Propiedad, libertad y desarrollo economico).

No Brasil, parece ndo ser possivel chegar a mesma conclusdo. Somente recentemente tem se
comegado a discutir seriamente a regularizacdo fundiaria e a buscar instrumentos adequados. Nesse
sentido, o Estatuto das Cidades trouxe alguns institutos importantes, como a usucapido coletiva, por
exemplo. Porém, a lei de parcelamento do solo urbano, cujo regramento ¢ vital para a regularizacio de
um sem par de empreendimentos clandestinos ou irregulares, que empurraram milhares de brasileiros
para a informalidade, estd longe de ser um instrumento social e econdmico adequado a realidade
brasileira.



existéncia desta, afastando-a, sendo, assim, um dos mais eficientes agentes de
consecugao da paz social.

Na medida em que, como vimos, a apreensdo dos bens da natureza
¢ inata ao ser humano, a inexisténcia de um regramento seguro do direito de
propriedade e que estabeleca com seguranga a extensdo do direito de propriedade de
cada um, através de um sistema registral adequado, inviabilizaria a vida social, geraria
0 caos, o império do mais forte sobre o mais fraco, uma volta ao individualismo puro.
Nesse sentido, um sistema registral imobiliario adequado, permite, em ultima andlise, a
propria vida social, que ¢ o fim altimo do direito.

A tonica constitucional da funcdo social da propriedade pode ser
muito mais facilmente atingida quando se tem a disposicdo as informagdes registrais
acerca do direito que eventualmente descumpre sua funcdo social. O Registro de
Iméveis bem utilizado, €, nesse sentido, um importante agente facilitador do controle
do exercicio da fungdo social do direito de propriedade. Por um lado, a informagao
registral levara ao terceiro adquirente a nocao segura de que tipo de propriedade esta a
adquirir, e, portanto, qual a destinacdo que devera dar a tal direito, a fim de cumprir a
sua funcdo social; por outro lado, o Estado tem nas informagdes registrais um meio
valioso de angariar elementos a fim de observar o cumprimento, ou ndo, da fun¢do
social da propriedade, aplicando os institutos juridicos adequados ao caso.

Enfim, o fendmeno registral imobilidrio carrega consigo uma
funcdo social e uma fung¢do econdmica que andam de maos dadas, e que decorrem,
ambas, naturalmente de um sistema registral bem aplicado, em consonancia com os
principios constitucionais que norteiam a propriedade. E, um sistema registral bem
aplicado ¢ fundamental a consecucdo do principio da dignidade da pessoa humana, cuja
face voltada ao aspecto patrimonial, s6 ¢ alcangcada quando se alcanga a implementagdo
da fun¢do econdmica e social da propriedade.
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