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A LIMITACAO DA AUTONOMIA PRIVADA
NOS DIREITOS REAIS E PESSOAIS

LUIZ FERNANDO DO VALE DE ALMEIDA GUILHERME

SUMARIO: 1. Introdugdo — 2. Direitos pessoais — 3. Autonomia privada e
liberalismo — 4. Autonomia privada e ordem piblica — 5. Direitos reais — 6.
Direitos reais x direitos pessoais — 7. Conclusdo — Bibliografia.

Palavras chaves: Autonomia da vontade — Autonomia privada — Direitos pessoais €
direitos reais.

1. Introducio

] A
Direito é um conjunto de normas ou regas de conduta, normas e principos
que emanam das préticas e costumes da sociedade local. O direito pétrio revela o

nivel de desenvolvimento tendo como lei mdxima a Constituigao.? L

Na formulacfio da nogdo dogmética de.direito. supjfztivo surge a 1de1f1 d’t:ﬁ um
campo de acéo livre atribuido ou reconheqidc? a0 1ndlw1duo pe_la ordem jlz_ﬁcaa,
no qual os demais ndo podem intervir. Tal 1{1d1v.1d1.’10_e necessariamente qualifica-
do como sujeito de direito,” pessoa no sentido juridico.

O conceito acima consubstancializou-se no sfculo XIX, como Sf(:jndo ﬁgltgf—:
do de uma lenta evolugiio que passa pela at_:nbuu;aq a tqdo;; czis sere(f nztle?;]lenteade
de sujeitos de direito, entendidos com(: ?wres e iguais, independe
vinculos feudais ‘ou privilégios estamentais. FL .

Tais idéias aparecem em sua plenitude na c.)rc!em éuricélgcg ;?ﬁuﬁn Srislglztjleu&(())l;
com a Revolugdo Francesa.* Na Declaragdo de Direitos de :

. - Edi 2 7.
“ BOBBIO, Noberto. Teoria da norma juridica (trad). Bauru: Edipro, 2001, p. 1

s ia privada e o fendmeno da

® HORVATH JUNIOR, Miguel. “Uma andlise da amonomlfjl'l;g:;l?stemacional vy

globalizagio e seus efeitos no direito consuu.xcm}ml e no (11 e T M
do”. In: LOTUFO, Renan. Direito civil constitucional = Cadernos 1. :

Limonad, 1999. p. 15.

@ “A teoria tradicional identifica sujeito de
so avangado de direito civil. S0 Paulo:

“ “Toda a concepgiio individualista do du‘(;l
Francesa, cujo cerne compreendia a dete

direito com pessoa” (LOTUFO, Renan. Cur-
RT, 2002. vol. 1, p. 92).

to nasceu no século XVII com a Rf:volugﬁo
sa dos direitos do homem por meio do es-
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Nos direitos pessoais hd dualidadf; de sujeito ativo (credor) e pagsivo;(deve_
dor). Esses direitos atribl_lem a0 seu utglar‘ a ag:ﬁo pessoal que se fll_rige apenag
contra o individuo que figura na relagdo Ju~rfd|ca ¢omo sendo SU_]E‘:llO Passivo,
Quanto ao objeto, este € sempre uma prestagio dlo devedor. Em re]uq,_ap 20 limite,
o direito pessoal ¢ ilimitado, sensfvel & autonomia da vontade, Permitindo a crig.

¢do de novas figuras contratuais que ndo tém correipondéncm na legislagiio: daf g
categoria dos contratos nominados e inominados.

Portanto, verifica-se que a autonomia da vontade' exerce seu poder nos direj-
tos pessoais, delimitados pela legislagéo que rege os contratos, bem como pela boa-
fé e pela funcfio social dos contratos,'s conforme prevé o Novo Cddigo Civil,”

A palavra contrato provém do latim contrac
século da era cristd, com o significado de conv
acirrada € a controvérsia acerca da derivagdo da
mente por contrato das categorias existentes n
amitde se 0 contrato teria se originado do con

ventio) e se o consentimento e a vontade fora
elaboragGes romanas.

tus, tendo surgido no primeiro
engdo, pacto, transagfio, Muito
quilo que se conhece moderna-
o direito romano, discutindo-se
tractus ou do nudo pactos (con-
m ou ndo elementos presentes nas

" DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 12-15.
" A autonomia da vontade,

possuem de ditar as reg
(HORVATH JUNIOR,
A fungiio social do con
e deveres como instrur

para Emilio Betti, consiste no poder que os sujeitos privados
ras de seus interesses particulares, em relagdes recfprocas
Miguel. Op. cit., p. 18). 3

trato € o princfpio pelo qual o contrato cria e assegura direitos

nento do interesse dos contratantes e do interesse social, aten-
dendo as restrigdes trazidas pelo dirigismo contratual.
Este dirigismo ¢ a i

ntervencdo estatal na economia do negécio jurfdico contratual,
mediante a emissiio e aplicagio de norma de ordem publica, o atendimento aos bons
costumes relativos a moralidade social, a adogfio de revisdo judicial dos contratosé
alterando-se, estabelecendo-lhes condigdes de execugio, ou mesmo exonerando
parte lesada

: . ia do
: » conforme as Circunstincias, fundando-se na boa-fé e na supremaci
Interesse coletivo,

: cida
Smart. 421 do dj lon nado assegura que: “a liberdade de contratar serd exer
“M 13230 e nos limites dq fungdio social do contrato”,

A concepedo social do co

ilares da

i ntrato apresenta-se, modernamente, como um dos pilares o
Li‘;::szg&t;ttl;al. I?efronta:se com o vetusto princfpio pacta sunt servandla,3 %;ﬂ::lm :
atenuando g au’t(I:e 0s Cédigos Ciyil francés (art, 1.134) e italianq (a{t. .omutﬂti"a'
A moldura Jims, flomia da vontade, Promover a realizagio de uma justig (;:  bstar
Ciais entre o ante do contratg tem o escopo de acautelar as desigualdades ¢ o
S Contraentes, €0mo adverte José Lourengo, valendo como cf]zmspcgll“‘

do a vontade dag py. 0 negdeio jur(dico havers de ser fixado em seu conlc-ﬂ ! it
Partes. Esty, todavia, apresenta-se auto-regrada em raziio € n:;);;lorﬂ&‘ﬁ"

;5;1]!;0((5;(0 (ile:enninzlnte e fundamental que, tendo origem rt‘t:J Yeu £
Jones B da CF/88), deve prescrever a ordem econdmi )
Sdo aulo: S gueire

; do. Novo Cédieo Civi Ricardo Fiza (
Araiva, 2002, p, 372:373), 180 Civil comentado. Ric .

(16)

an

Ploma mencio
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parece oportuno introduzir, aqui, uma distingdo, explicitada Enzc
Roppo,® que decompde o conceito de contrato, identificando nele s
iigncia, numa articulag@o de termos, marcando certos limites entre o 5 ;‘e~
ma de contrato-operagao econdmica, contrato-conceito Juridico e tegrlfie cd; ;
obrigagdes contratuais”. Afirma o autor que no Ambito da linguagem cogl )
“a palavra contrato € usada para designar a operacdo econdmica fout courl;n:;
aqu_isigfgo ou a troca de bens e de Servigos, o ‘negécio’, em suma, entendido p,or
assim dizer, na sua materialidade, fora de toda formalizacdo legal, de toda’me~
d1agﬁf) operada pelo direito ou pela ciéncia juridica”. Mas, além dessa realidade
econdmico-social, aparece o contrato-conceito juridico, “como formalizagédo
Juridica daquela (da operagao econdmica), isto é, como conquista da idéia de
que as operacoes econdmicas podem e devem ser reguladas pelo direito e como
cong.trugz”m da categoria cientifica idonea para tal fim”. Essa categoria, o contra-
to, €, por sua vez, conformada pela teoria das obrigacdes contratuais."

_ Assim, € possivel concluir que, enquanto sempre existiram operagoes econd-
micas (atos materiais de transferéncia da riqueza), os contratos, no sentido em
que estamos habituados a entendé-los,? como categoria I6gica e instrumento da
Sua fonna]jzagﬁo juridica, sdo, ao invés, matéria de aquisi¢cao mais recente.

Nao houve, no seio do direito romano, a elaboragdo de uma concepgdo de
cOntrato enquanto categoria geral, abstrata, formalizadora. Alvaro Villaga Azeve-
do” assevera que os romanos “ndo aceitavam uma categoria geral dos contratos,
d.a(.io que toda a sistem4tica contratual romana tinha como dnico fundzin_lento a
Upicidade” Os romanos ndo chegaram a atingir um grau de abstrz}gﬁo tedrica que
Permitisse a concepgio do contrato como categoria autonoma e instrumental, Li-

°rta de um i onseqiiéncia, nio chegaram a ela-
a certa atmosfera de magia e, €m € q A |
ks nhecessem o contrato en-

7' boracj
:’ ¢30 de uma teoria geral dos contratos, embora o :
‘ uanto Operagio econdmica. Ndo estavam presentes, naq}lele tempo, as condi
§0es necessarias 2 configuragdo do contrato como categoria generica. .
3 i erno
. B afirmacdo do conceito m
Do antagonismo inicial dessas posturas até a ¢ o ofdico; a par delas

; Contrato, por muitas modificagdes passou O p_ensamen it
 Yenficaram-ge mutaces de cardter politico, SO B -

R

B, R i

po . dina, 1988. p- 2
S ROPPO, Engzo. O contrato. Coimbra: Almeding, 19_ g rizar o contrato, abran-
)« 3 fungio caracte d
ais tem como acordo de vontades, de

6cios juridicos resultaﬂ“{is‘;;’ seja qual for o tipo de
i Modo a uniformizar sua feigdo e excluir qualquer iﬁgtjg:fal" (DINIZ, Maria Helena.
B g’ntram, desde que se tenha acordo bilateral ou P
E - ¢ - juridica,
o “éaon:;;tvoél. P 22).d d mais vontades, 0d conforrmdad; a(.l[: egl’tc’zrﬂ:lg e
: Mirato € o acordo de duas ou = i nteresses entre as partes, -
destinado a estabelecer uma regulamentaqaqfficllicas de natureza patrimonial” (DINIZ,

= adquirir, modificar ou extinguir relagoes ) ‘ .
Maria Helepa. Op. cit., vol. 3, p- 31). - imados ou atfpicos € neg écio fiducidrio.
n

EVEDO, Alvaro Villaga. Contrafos !
Belém: Cejup, 1988.

teoria das obrigacGes contratu:
&endo negse conceito todos 0s neg

21y
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3. Autonomia privada e liberalismo

A idéia de contrato enquanto categoria genérica, expressdo da liberdade indi-
vidual e seu instrumento, remete-nos aos séculos XVIII e XIX, especificamente A
teoria juridica que se corporificou no Cédigo Civil Francés de 1804. Os homens
niio s6 criavam o Estado, para proteger seus direitos naturais — em cuja esfera nio
era dado ao Estado intervir — mas também suas relacdes interindividuais. Consa-
grou-se, af, em toda a sua plenitude, 0 dogma da autonomia da vontade. Qualquer
contrato, aceito pela vontade individual — que adquiriu status de soberana — seria
dotado de ac@o a garanti-lo, tendo forca de lei entre as partes contratantes.

Niao deixa de ser significativo que as disposi¢es relativas aos contratos se
encontrem, no Code, no livro que trata dos Modos pelos quais se adquire a pro-
priedade.” Torna-se evidente que o contrato pressupde a propriedade, assumindo,
em relag@o a ela e num certo sentido, uma posi¢o subordinada. A instituigdo
juridica do contrato, salienta Messineo: “Es un reflejo de la institucién de la
propiedad privada. Ella es el vehiculo de la circulaci6n de la riqueza, en cuanto se
admita una riqueza (esto es, una propiedad) privada”.

O contrato aparece, inequivocamente, como um dos instrumentos de circu-
lagdo da riqueza e aponta para a reacgdio liberal A concepg¢iio da propriedade
feudal e semifeudal, com os vinculos pessoais que implicava e suas conseqiién-
cias politicas e econdmicas. Af, a propriedade era uma espécie de condigdo para
a liberdade. Dessa forma, com a Declaracio de Direitos de 1789 e o Cédigo de
Napoledo, todos os homens sio considerados livres; nio porque aquela depen-
déncia desaparega, mas porque, j agora, todos sdo proprietdrios, quando me-
nos de sua forga de trabalho.

Significativamente, afirma Adam Smith* que: “A propriedade que cada ho-
mem tem de seu préprio trabalho € a fonte original de toda outra propriedade, €
por isso a mais sagrada e inviol4vel. A propriedade de um homem pobre consiste
na forga e na destreza de suas mdos, e impedi-lo de aplicar sua forga e destreza da

maneira que ele acha mais apropriado, sem lesdo a seu vizinho, é uma pura viola-
¢do desta mais sagrada propriedade”,

O proprietério precisa ser livre para fazer circular sua riqueza, como bem Ihe
aprouver. O contrato aparece como instrumento dessa circulagdo e, portanto,
manifestaciio da liberdade individual, Essas nog¢des vio possibilitar a expansio
do capitalismo. Na codificagdo francesa de 1804 o nexo central é 0 que liga 2

Qn a L .
O.S contratos estio dispostos na codificagio francesa como sendo “modos de fazer
circular a propriedade”,

o MESSINEQ, Francesco. Doctrina general del contrato. Buenos Aires: Ediciones Ju-
ridicas Europa-América, 1952, p- 41.

@9 Adam Smith. In: GATTI, Emundo,

Teort | ales. Buenos
Aires: Abeledo Perrot, p. 20. oria general de los derechos re
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Pmpﬁedade ao cqnt(atoz a libertagdo da propriedade dos encar is teri

tido bem pouco significado se nao tivesse sido acompanhada pglc;spfg;lsciiglifi;zga
de fazer circular os br?:ns objeto do direito de propriedade, que era justamente
garantida pela afirmacdo da plena liberdade de contratar. )

O homem rege seus proprios interesses e vincula-se com autonomia, segundo
seu‘livre querer, eis que sujeito de direito, qualidade que ndo depencie de sua
posicdo especifica no grupo social, mas do fato mesmo de ser homem, livre e
igual a todos os homens, igualmente qualificados de sujeitos de direito. ;

[}S f_ungoes do contrato se ampliam imensamente na passagem de um sistema
econdmico pouco evoluido a outro caracterizado pela dindmica das operagdes
econdmicas, havendo estreita ligagdo entre a exaltacdo do papel do contrato € a
afirmacio de um modo de produgio mais avancado. Era, afinal, o tempo do lais-
sez faire, “deixa-fazer”. O mercado é comum a todos. A idéia de que as relagoes
se equilibram na praxis do mercado faz do contrato o instrumento juridico por
exceléncia da vida econdmica, apoiando-se na liberdade, mas pressupondo, como
condigfio operacional, também a idéia de igualdade. Essa igualdade ndo tinha que
ser, nem podia ser, mais do que formal, do livre jogo das forgas individuais resul-
taria 0 seu preenchimento substancial e nesse processo ndo podia, nem devia, o
Estado intrometer-se, sem correr 0 risco de falsear todo o sistema.

Era a garantia de que o sujeito poderia regular suas relagdes com outro de
acordo com seus proprios interesses da melhor forma possivel, porque ambos

eram livres, eram igualmente livres.

A igualdade e a liberdade transformam

zes de seus préprios interesses. Com 0 mMes ito  me
gativas conferidas pela lei e com as mesmas condicoes de agir livremente no

mercado, obrigando-se segundo 0 seu querer e as suas preferénciag, 0s individuos
faziam justica nas suas relacoes reciprocas. qui dit contractual, dit juste.

. A teoria da autonomia privada baseou-se na idéia de que a Fegu{mlzf;tagregj
ideal de determinada relagdo é aquela fixada pela livre de;cmnariz:ﬁ:rc:te as \Ir)on-
Prias partes envolvidas, por meio do contrato. que garante, 10rm ’

tade jurigena.

Individuos livres e independentes, S
Seus bens, unidos entre si por relagoes ¢
eixos fundamentais sao a propriedade € €0 .

; omi 4 uma modifi-

A liberdade aparece, nesta época, €000 “‘gzrﬁﬁifdi‘éf;“%‘;ﬁ ?zslga i

~ B e s i , 2 p!
cagio fundamental em relagdo 2 idéia antig O erendt a csfera piblica do

pensada como esfera politica. Como salienta Hann il 2
homo faber niio € mais um espago poltco: mas 0

os homens, assim, nos melhores jui-
mos direitos, com as mesmas prerro-

suas atividades e de

s absolutos de _
citliors iedade liberal, cujos

ontratuais: €is a Soc
ntrato.

i iro: Forense Universitéria, 1987.
' ARENDT, Hannah. A condig@o humana. Rio de Jane:

p- 31,
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pessoas se encontram niio como pessoas, mas como donos de m

! ercadorias e
de troca. A troca de mercadorias acaba sendo, af, a principal atividade polft;’iores

“Verifica-se na teoria de Rousseau que 0 homem é um ser social que inicia]
mente era detentor de toda sua esfera de liberdade, podendo atuar livremente A
partir do momento em que os homens resolvem aderir ao cont ;

ot ue os Tato social, nota-ge
o sacrificio da vontade individual em troca da massa das vantagens do convivig
social. Para Rousseau, o dnico caminho vi4vel para obten¢do do fim social per-

manente € a unido da vontade geral com a vontade individual.

Neste contexto, surge a Lei como produto da vontade geral, estando acima da
vontade individualizada do homem. Sobre esta submissio do homem 2 lei Kant
leciona: ‘A consciéncia da necessidade de uma livre submissdo da vontade 2 lei é
consenso racional, consenso que perpetua uma violéncia inevitdvel que € preciso
exercer sobre todas as inclinaces, violéncia essa que deve ser exercida unica-
mente mediante o ditame da prépria razdo, constitui o respeito 2 lei*”.2

4. Autonomia privada e ordem piiblica

O préprio interesse piiblico vai coincidir com a garantia de realizacdo dos
interesses privados, eis que tudo aquilo que fosse decidido pelas partes era, por
linha de principio, o modo ideal de conformarem-se os interesses em jogo. Em
conseqiiéncia, do conjunto dessas livres convengfes em que cada um n3o perse-
gue sendo o seu interesse proprio, deste choque de egoismos individuais, surge,
infalivelmente, em virtude de leis naturais, ndo apenas o maximo de riquezas, mas
a ordem, a felicidade a harmonia social. .

E a idéia do Estado liberal puro, cuja meta é permitir que a liberdade de cada
um possa expressar-se com base numa lei universal racional. Assim, a verdadeira
finalidade do Estado deve ser apenas dar aos cidaddos tanta liberdade que lhes
permita buscar, cada um deles a seu modo, a sua prépria felicidade.

Isso ndo significa, contudo, que ndo houvesse uma concepgio de inte;resse
publico. Pelo contrério: da afirmativa de que o interesse piiblico se real_iza;l_rla an
tomaticamente com a realizagfio dos interesses individuais resulta uma idéia bem
delimitada de interesse piiblico, pura e simplesmente entendido como a somatéria
dos interesses individuais, em cuja realizagfo se efetiva e se esgota.

5 v1qs - _ . icoes
O interesse piblico materializar-se-ia justamente na garantia das con.c:l Etru—
de exercicio dos interesses privados. Emergia, pois, o contrato, como 1

i o . " iiéncia,
mento privilegiado de realizagdo dos interesses privados e, em consequ
do interesse piiblico.

2 : 3 eco-
A tarefa do Estado, portanto, era fixar e garantir as regras basicas do legges.
ndmico que se desenrolaria no mercado, mégico regulador de todas as relag

“ HORVATH JUNIOR, Miguel. Op. cit., p. 17
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Ultrapassado o periodo de culto quase mistico as grandes codificacdes. essas
concepgoes foram arduamente combatidas por criticos das majs diversas ér:eas db
direito. Por um lado, percebe-se que uma viszo liberal dessa natureza estava longe
de refletir 2 realidade contratual. A liberdade e a igualdade formajs nao garantem
sempre, que a vinculagdo contratual se dé apenas em funcao do livre, espontz’inec:
e consciente querer do sujeito. Cresce a visibilidade de que o contrato pode aca-
bar por instrumentalizar a prevaléncia da parte mais bem aparelhada social, eco-
nomica e culturalmente.

Comegam a aparecer, na teoria juridica, expressdes como liberdade escra-
vizante, referindo-se, primeiro, as relagGes de trabalho para depois se estende-
rem a outros campos da atuac@o privada.?”” Duvida-se da férmula “contratual =
. ]
justo”.

Ademais, aparece também a nocdo de que o interesse piblico ndo se esgota
no estabelecimento das condi¢cOes de possibilidade de realizacdo dos diversos
interesses individuais. Ou seja, que nem sempre o interesse piblico coincide
com a mera somatdria dos interesses privados realizados, podendo, inclusive,
contrapor-se a eles.

Do Estado se exige que interfira nas préprias relagdes contratuais, quer para
Procurar estabelecer um equilibrio entre os contratantes, quer para garantir a efe-
tivagdo do interesse piblico, que ganha contetido auténomo. No plano juridico, o
Intervencionismo vai efetivar-se, além do mais, por meio do dirigismo contratual,
que materializa, de certa forma, uma nova concepgao do alcance da autonomia
Privada e, portanto, da liberdade negocial.

. Entre os te6ricos do dirigismo, Josserand” vai elencar, entre as causas do

Intervencionismo estatal, a primazia do social sobre 0 individual, a acumplagao e

tOncentragdio de capitais, a desigualdade entre os contratantes, a necessidade de
Proteger os individuos da tirania das sociedades.

Independentemente das consideragdes de lege ferenda que pudessem_ ser fe

S,_ O certo € que as limitagdes a liberdade de contratar pasEaram a ser,ddu;5 atd;a,

Mais Vigorosas, em fungio da propria mudanga na concepgao do papel do Estado

Perante g problemas econdmicos.
O Estado passa, de fato, de espec

fei-

tador silencioso, a ator principal no rélundo
Om; icdo li is arrai sua
NOmico, mesmo nos pafses de tradi¢ao liberal mais gada, variando

Aagio conforme a ordem econdmica e jurfdica de que se trate. ‘
ao Estado, a fungdo de zelar pela realiza-
blica.

€Co

_Assim, conferiu-se, genericamente, " e
§20 de valores considerados prioritérios para a ordsmp

= is fortes “escravizassem” os
: ue os mais fo
NOte-5e que a liberdade de contratar fez com q

® Jossmpa ires: Bosch, 1950, p. 25
JOSSERAND, Louis. Derecho civil. Buenos Aires: Bosch, - P

e
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Note-se que o alcance da expressdo ordem piblica vai variar, infinita-
mente, de acordo com as valoragdes da comunidade concreta de que se trate,
na sua organizagdo juridica, econémica e social. Ou seja, a intervencio
legislativa e jurisprudencial no dominio da autonomia privada se justifica de
variadas maneiras, conforme o relevo e significado que se dé aos objetivos da
ordem publica.

5. Direitos reais

Pode-se dizer que direito real € a relagao juridica em razio da qual o titolar
pode retirar do bem as utilidades que ele é capaz de produzir.®

A ordem piblica limita os direitos reais. O direito real®® ndo pode ser objeto
de livre convengao, estd limitado e regulado expressamente por norma juridica,
constituindo essa especificacdo da lei um numerus clausus.

Eis porque € comum falar-se que no direito real h4 “imposicio de tipos™, com
0 que se quer dizer que as partes ndo podem, por si mesmas, mediante estipula-
¢ao, criar direitos reais com contetido arbitririo, mas que estdao vinculados aos
tipos juridicos que a norma juridica colocou a sua disposi¢io.™!

Para Bonnecase, o direito real traduz apropriagdo de riquezas, tendo por obje-
to um bem material, sendo oponivel erga omnes. Direito real pode ser considera-
do como uma relagio entre 0 homem e a coisa, que se estabelece diretamente e

sem intermedidrio, contendo, portanto trés elementos: o sujeito ativo, a coisa e a
inflexdo imediata do sujeito ativo sobre a coisa.®

E mister notar que a autonomia da vontade nos direitos reais tem um campo
de incidéncia muito pequeno em virtude de principalmente dois aspectos:

(i) por ser o direito real erga omnes® e

(ii) por gerar os direitos reais uma obrigacio passiva universal, consistente no
dever geral de abstengdo da pritica de qualquer ato que os atinja.

“ Carlos Alberto Dabus Maluf. Novo Cédigo Civil anotado, p. 1.094. “Sdo direitos reais.
pelo novo Cédigo Civil, a propriedade, a superficie, as serviddes, o usufruto, o uso, 3

hatfitag:io, 0 direito do promitente comprador do imével, o penhor, a hipoteca € 2
anticrese” (art. 1.225).

® O direito real tratado neste capitulo estd de acordo com a teoria acolhida em nOSSC
ordenamento juridico, portanto em conformidade com a teoria cldssica ou realista.
DINIZ, Maria Helena. Op. cit., vol. 4, p. 14.

Idem, ibidem, p- 12.

an
2

13)

A ﬁnde maioria dos autores adota esta posigdo. Vide: DINIZ, Maria Helena. Op- cit.
VO o ’ p- 13.
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6. Direitos reais X direitos pessoais*

. Paraficar mais destacado a autonomia de vontade entre os dois direitos, assi-
' nalamos as seguintes diferencas gerais® entre direitos reais e pessoais: ,

i) Esséncia

Pela esséncia os direitos pessoais sdo uma faculdade, enquanto o direito real
um poder juridico.

ii) Objeto imediato

O objeto imediato do direito pessoal € a pessoa do devedor, por meio de
determinada conduta que dever4 observar em beneficio do credor, consiste sem-

pre na obrigacdo positiva — de fazer, e a negativa — de ndo fazer. No caso dos
direitos reais, o objeto imediato sfo as coisas.

iii) Nuimero de elementos .

O direito pessoal se integraria com trés elementos (sujeito ativo, sujéito passivo
e objeto), ja o direito real somente teria dois (sujeito titular do direito € objeto).

iv) Relagdo mediata ou imediata

No direito pessoal existe uma relagdo indireta ou mediata entre o titular do
direito e o beneficio ou utilidade que esse direito implica a ele. Ji no dueltq real,
0 beneficio ou utilidade é obtido por seu titular diretamente da coisa, sem inter-

mediacdo de ninguém.
v) Regime legal

O regime legal dos direitos pessoais domina 0 princ-fpio da autono’mi_a da
vontade. J4 os direitos reais estdo dominados pelo principio da ordgm publica e
somente se deixa uma pequena margem para a autonomia da vontade.

. - . : ea
B Seizo analishdig ds diferencas gerais entre 08 direitos reais € pgisrsqius, g;x&f;?;m
teoria classica ou tradicional. Essa teoria é a adotada pelo nosso Gireilo p :

Diferencas gerais dadas pelo Prof. Edmundo Gatti, Teoria general de los derechos

-74.
reales, Buenos Aires: Abeledo Perrot, [s.d.], p. 64 2 de direito: ou o
“Teixeira de Freitas sustentava que somente existem duas cl;::st; SM? uel Reale, no
direito € das pessoas, obrigacionais inclusive, ou das co‘ls’ag O .Sori. ' fso s se;l N
entanto, entende que a divisao tricotdmica obedece a criterio r(;liil itof . pr(”)prio e
possivel reduzir os direitos pessoais — como por exemplo, os dire

e |ma e1m -~ : l f . ~ .

relagGes obrigacionais. _ .
5 m oponiveis
Além disso, enquanto os direitos pessoais a0 absolutos, 110 sel}uc}o de tS)t;_rgaciﬁfr)l T
erga om ’ qo que se assemelham 20s direitos reais, — 0S dlI‘EIX)E F? M:? i
i ici do” (RE iguel. Licdes
relativos, oponiveis apenas aos que par(:;clgan{ j; Iie;gfia . 218). » Mig
preliminares de direito. 8. ed. Sao Paulo: Saraivd,

as)

(36)
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vi) Numero

A vontade dos particulares estd livre para dar nascimento as majs Variadag
relacdes juridicas pessoais, sendo que sdo {llnutadps 0s niimeros dos direjtog pes-
soais. Algo muito distinto ocorre nos direitos reais, pois os particulares n3o
dem dar nascimento a mais direitos que aqueles estabelecidos pelo ordenamentq
juridico positivo, os chamados numerus clausus.

Observa-se nessa disting@o que a vontade dos particulares é muito mais res-
trita nos direitos reais que nos direitos pessoais, portanto a autonomia da vontade
serd o poder que delimitard o “nascimento™ das relagdes juridicas nos direitos
pessoais, ao invés de ser a norma como nos direitos reais.

vii) Nascimento

Os direitos pessoais nascem sempre de alguma das causas ou fontes que de-
termina a lei e que consistem em atos juridicos. Nos direitos reais, ocorre da
mesma forma, mas nem sempre, pois em alguns casos basta a produggo do ato
juridico para que nasca o direito real; em outros casos, é necessario que sobreve-
nha (ou proceda) outro ato para que se proceda a aquisic@o do direito.

viii) Oponibilidade

Por sua oponibilidade o direito pessoal & relativo, j4 o real € absoluto.
ix) Publicidade

Haja vista a relatividade dos direitos pessoais, a publicidade n#io € necesséria, ja
no caso dos direitos reais, a publicidade & necesséria, tendo em vista ser absoluta.

Verifica-se que entre todas as diferengas apresentadas esse trabalho se limita
a analisar uma: o regime juridico,* ou o limite dos dois tipos de direito.* Obser-

va-se, entretanto, que as demais an4lises foram feitas porque elas demonstram por
que a autonomia da vontade € a “lei dos direitos pessoais”.

A Profa. Maria Helena Diniz,* em relagiio ao limite dos direitos pessoais,
preleciona que:

_ "0 direito pessoal § ilimitado, sensfve] a autonomia da vontade, Peljmiﬁndo
criagdo de novas fi

/as liguras contratuais que néo corresponde 2 legislagdo. E o cas0
dos contratos Inominados”, como j4 foi dito acima.

an

: . o o is,
Verifica-se que o poder da autonomia da vontade € tdo grande nos direltos pessod!
que ela poderia ser considerada “a

lei dos direitos pessoais”. 4
“O Prof. Celso Antonio Bandeira de Mello conceitua regime juridico como sendo 2
conjunto de principios, normas e categorias, que regem o funcionamento de deter H.a
nado instituto juridico” (BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. In: DINIZ. Mano
Helena. Diciondrio juridico. Sio Paulo: Saraiva, 1999. t. 4, p. 94-95)- Portanto
regime juridico dos direitos Pessoais sdo regidos pela autonomia da vontade-

Conforme observa Maria Helena Diniz, Curso de direito..., cit., vol. 4, p- 12).
Idem, ibidem, p.12.

(38)

39

(20)

el
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_ O direito rea.l nao pode ser objeto de livre convencao, est4 limitado e regulado
~ por norma taxativa, portanto a autonomia da vontade fica restrita a um tnico
" sujeito e a sua relacdo com sua coisa, que devers estar devidamente em regulari-
. dade com as normas e, ainda, devers estar de acor

do com a ordem publica.
Vigora, assim, para os direitos reais, o

: g T b principio do numerus clausus, que
~ veda aos individuos a utilizag¢do de formas ou figuras atipicas.*!

7. Conclusao

| As profundas transformacées da sociedade, de ordem politica, social e eco-
. ndmica, refletem-se nos direitos pessoais, transformando-os também, profunda-
. mente, 0 que ndo parece poder ser revertido simplesmente pelas tendéncias neo-
. liberais.

3 Como consegiiéncia das transformacdes ocorridas nos direitos pessoais, va-
rias figuras contratuais tém, hoje, configuracdes bem diferentes daquelas previs-
tas no século XIX. Ocorre também que a prépria dinimica das operacdes econd-
micas, muito mais complexa e desenvolvida na sociedade atual, leva ao surgimen-
to de figuras contratuais, por exemplo, inteiramente diversas, no facilmente re-
dutiveis ao conceito de contrato como ele foi, até aqui, formulado — sdo os contra-
tos inominados, como foi analisado acima.

Hoje, para além da velha polémica entre a teoria da vontade e a teoria da decla-
Tacao, constata-se que, no que toca a constitui¢éo e a d1sc1phPa fios direitos pes-
soais, n3o s6 a vontade das partes desempenha um papel que néo € de_aswo, como,
Por vezes, permanece na sombra o préprio elemento de uma declarag@o contratual.

De fato, a declaracdo muitas vezes € substituida por comportamentos sociais
tipicos, como, por exemplo, aquele de aquisicdo de mercadorias aﬁumei m:til:lltttl:
automdtica, traduzindo um fendmeno de objetivagao, despersonalizacao
Matismo do contrato.

Ademais, aparece a contratagdo estandardizada, a contratacao ;1;:,1 ;;]as(;slz;j,oasl
: i i va
Contratagiio sob clusulas gerais, como paradigmas %e m:ras:fdeﬁnidos.
contornos, limites e significados emergentes estao amnda p

: entos,
Essas situacges diferenciadas nao po.dem i ?brang; i:sf’e;eomn?lgma. 0
- Pelanogiio genérica de contrato, embora 1550 GOPHNIe =5 e reiagﬁes juridicas
~ Contrato, instrumento de criagdo, modificacao ou fexllg} ue Sepousa, s, 1o
Subjetivas, vaj perdendo sua genera}ﬁdade operacxor;l ’ ?nas anélises’ de contra-
Principio da autonomia privada. Verifica-se qu% erﬁ; ag:utonornia privada é, em
105 que partam daquela autonomia resulta paradox dernidade globalizada vivida
grande niimero de casos, apenas uma sombra na mo

- 108 dias atuais. E nos direitos reais?

. i, p. 4147,
*’ CHATEAUBRAIAND FILHO, Hindemburgo. Op- €it. P
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Vamos analisar os direitos reais, sobre o ponto de vista da propriedade 4

: . . No
direito romano cléssico, a posse — ou possessio — era ja o produto dumg conflugp
cia histérica entre institutos diversificados, e, mais precisamente, do usus e g
possessio do ager publicus.®

O usus correspondia ao efectivo controle material duma coisa, Tornava-ge
necessdrio para a aquisi¢do da propriedade (macipium) duma coisa, nos seguintes
termos: a transmissdo duma coisa néo se operava, automaticamente, por contrato:
na seqiiéncia deste, o adquirente era investido no controle material da coisa (n(;
usus); quando esse controle se prolongasse por dois anos, no caso dos iméveis, ou
por um, nos restantes casos, COnsumava-se a aquisico, por usucapio. Durante
esse periodo de dois ou de um ano, o adquirente detinha o controle da coisa, mas
ndo era ainda o seu dono: tinha, pois, de ser assistido, em juizo, pelo alienante

J4 a possessio do ager publicus corresponde a uma ordem muito diversa de
consideragdes. Etimologicamente, possessio advém de pots (poder) e de sedeo,
sedere, estar sentado. Significava, pois, estar sentado como dono ou senhor. Por
seu turno — € em termos genéricos e simplificados — o ager publicus correspondia
nos terrenos que, por conquista, Roma foi tomando, fora da cidade.®

Juridicamente, a propriedade s6 era possivel dentro do perimetro de Roma. As
conquistas exteriores ficavam como que numa situa¢io de propriedade piblica.
Porém, o seu aproveitamento era individual: o ager publicus era concedido, em
parcelas, a cidaddos interessados, para que se procedesse ao seu aproveitamento.
Assim, surgiram posi¢des, de inicio precdrias, mas que, com o tempo, vieram a
consolidar-se e a granjear esquemas juridicos de protecdio. Tais esquemas foram
sendo concedidos pelo preior, na base da sua auctoritas, por meio dos interdicta.
Um interdictum era uma injunggo, que hoje dirfamos de tipo administrativo, € que
impunha ou proibia uma determinada atuagio. Com o tempo, constituiu-se um core
Junto concatenado de interdicta possessérias, que asseguravam uma tutela geral.

Portanto, em sintese, pode-se dizer que a propriedade surgiu, no direito 1"
mano, como produto da confluéncia de dois institutos: do usus, necessério para
aquisicdo da propriedade, por usucapifio e da possessio do ager publicus, forma
de aproveitamento das terras conquistadas por Roma. A possessio do ager publi

42) e . . - . :
A propriedade, na definigdo de Limongi Franga, ¢ o direito, excludente de ou::r;if:‘a
que, flentro dos limites do interesse piiblico e social, submete juridicament® a

~ oy er da
cor;io(riea,dem todas as sua relagdes (substincia, acidentes e acess6rios), 20 ?fs)?ca de
vontade do sujeito, mesmo quando, inju i detengo 1575
z ’ , Injustamente, esteja sob a deteng ,
outrem” (FRANCA, R. Lji » > sralfy

mon i. I t‘ Tols] ) . . s 1 S.-O Paulo:
1988. p. 436). 8l. Instituicbes de direito civil. Sa

al.
CORDEIRO, Antonio Menezes. A posse: : ticas atuais. 2. €¢- atu
Coimbra: Almedina, 1999. p. 7_8.1’ : perspectivas dogmaéticas

43)

44)

Idem, ibidem, p. 9 .
Idem, p. 10.
Idem, p. 11

45)

(46)
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cus era tutelada por meio de medidas expedidas e f]

: exiveis, de ¢ 0 adminjstrati_
Interditog 47 P Strati

a generaljza_gﬁo da propriedade ¢ da usucq-
© a protegio interdita] pudesse, também, ser-

A evolug@o romana conduziy
pio. Paralelamente, admitiu-se qu

. Com o tempo, a propriedade sobre tais feu-
dos passou a ser perpétua e transmissivel apenas pela linha masculina. 50!

Na evolugio subseqiiente, o direito germanico introduziu a tutela da aparén-
cia e o papel da posse no tocante a aquisigdo da propriedade.s?

Por seu turno, o pensamento candnico possibilitou o alargamento da tutela
ambito dos direitos reais, facultando, ainda, a eticizagdo da
boa-fé 53

O feudalismo desap

areceu no cenario mundial com o advento da Revolu-
a 4
¢ao Francesa.s

Na codificaczo francesa, o Codigo de Napoledo retratou a rgatéria da ];{ropriesg
€ como sendo um direito real do ponto de vista da concepgio pan@ectlstl_ca,
a vista que a lei ndo regulava mais como dispor da propriedade e, sim, a liber-

dad
haj

47

CORDEIRO, Antonio Menezes. A posse ..., cit., p. 12-15.
Idem, p. 16.

Idem, p. 17.

i ; i ' 1. 4, p. 100.

DINIZ, Maria Helena. Curso de direito..., cit., vol. 4, i ey
“Os direitos feudais eram um obstéculo 2 instauragdo do ﬂmodo de produ.g:iloacleilg:i‘l;sc:z
que requer a liberdade individual e, portanto, a supressao dgﬁszr::ﬁg:;i,ajs_ =
econdmica, portanto, a supressdo das banalités € dos monopolio do retrato feudal, do
de de merc,ado, pOrt';nto, a extingdo do direifo de ppm\(;lg{?“(l}?c;rg:s Riflessioni S;‘ lla
Tetrato gentilicio, do direito de feudo-franco” (LEFEBVRE, '

Storia. Roma: S. Riuniti, 1976. p. 167).

Idem, ibidem, nota 46, p. 18-20.

Idem, p. 19-20. . 00

NIZ, Maria Helerst Chrao de direlis. C“-’;’ OLd:, tl;;)ll-ia ;io senhorio, a qual tem
“ y Ao pandectistica prov I : i e assistem
fg O ACHUET conceggi:)of sua vez parte do conjunto de pr errqga:‘larzgsedade s
. ¢do qll_antlt‘atlv]izi e qteori a possibilita com facilidade yi.lstlngulr u]_:; ol
d(i)ré;:gf gzti'e:n; émsfizrlldo lembrar que ela é o direito real mais extenso q

(48)
(9
(50)

51y

(52)
(53)
(34)

(55)
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dade dos homens e a autonomia privada corporificados “no contrato” estabelecia
como dispor da propriedade.®

O legislador francés seguramente excedeu-se. Reduziu, de forma dréstica
a categoria dos direitos reais, enumerando algumas poucas figuras e estabele.
cendo-lhes limites de contedido e duragfio, embora sem introduzir uma regra
expressa de numerus clausus. As razdes determinantes de tal economia de t;

~ 57 pos
sdio pouco claras.

A propriedade, no sistema codificado francés, € o modo de aferir o suces-
so de cada homem por meio do resultado do livre jogo do tréfego jurfdico, em
que o legislador € um grande arbitro de regras neutras que influenciem o me-
nos possivel nos resultados. Mais do que isso, afirma Eduardo Takemi Ka-
taoka:** “E um direito absoluto no sentido de que somente encontra limites em

escassa medida e, ainda assim, para garantir a paz piblica e a fruicdo dos
demais proprietarios”.

Na Itdlia, a promulgacéio do Cédigo de 1942 contribuiu, de modo especial,
para a preservacdo da regra dos direitos reais, ou seja, a regra advinda do princi-
pio da legalidade. As exigéncias do legislador fascista eram contrdrias a qualquer
forma de exacerbag@o das liberdades individuais. Tudo se colocava em razdo do
interesse social. A propriedade passava a ter uma nova fung¢iio. Com isso, tendia-
se a limitar a autonomia privada e a proteger apenas as manifestagoes dignas de
proveito para toda a coletividade. As limitagdes foram impostas até no campo das
obrigagcbes em que a validade de um contrato atipico veio condicionada a existén-
cia de um correspondente interesse merecedor de tutela juridica, isto é, relevante
para o desenvolvimento econdmico do Estado.*

Observa-se que a autonomia da vontade ser4 restrita a ligagdo da pessoa com
a coisa, e essa ligagdio deverd estar em conformidade com a legislagio, com 0s
principios que norteiam os direitos reais e a ordem puiblica.

A propriedade, pela sua complexa estrutura, pode ser entendida nos dias atua_is
como sendo direito subjetivo sob a ética do proprietdrio, bem como € situagao
juridica complexa pela conjugagio direito-dever, ainda que limitada e real; pode
ser entendida como expressdo de liberdade e andloga aos direitos pessoais, tanto

juridico garante sobre uma coisa. Nela acentua-se a situagfio de sujei¢o em qué afcon;si
fica colocada em face do seu titular e j4 niio apenas pertenga, mas sujeita, como 9

de salientar a ampliagdo da propriedade™ (FONTES, André R. C. In: TE.PE,%INH%
Gustavo. Problemas do direito civil constitucional. So Paulo — Rio de Janeiro: €
var, 2000. p. 440).

@ Idem, ibidem, nota 49, p. 21-30.

ilano:
*" DE VITA ANNA. La proprieta nell’esperienza giuridica contempordned Milan
Giuffre, 1969. p. 8-11,

*? KATAOKA, Eduardo Takemi. In: TEPEDINO, Gustavo. Op. cit., p. 460.
" CHATEAUBRAIAND FILHO, Hindemburgo. Op. cit., p. 4147.
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' nela titularizagdo de uma peculiar espécie de status, quanto la 3
" cial oponibilidade erga omnes.® 9 pela conexdo da espe-

O conceito cléssico de propriedade ndo admite limitacdo, tanto assi 3
i ’ ass luci-
dativo o conceito de Barbero® de que: “A propriedade & o direito rea] noncr;ufdug lo

' contetido 0 mais amplo, e virtualmente ilimitado, poder de gozo atribuido a um
~ sujeito sobre determinado objeto”.%2

A propriedade, no ponto de vista histérico, sempre foi limitada, seja pelos
~ perigos impostos a uma coletividade em razdo dos acidentes geogréficos e por
inimigos silvestres, seja pela religido ou cultura de um povo. Constituem institu-
tos unijulgados a propriedade e sempre se interpuseram entre o iniquo titulo juri-
dico e a hipotética propriedade absoluta, mantendo-se um minimo de contetido. O
- limite® € contratual a propriedade como o ombro do corpo, preleciona Ludovico
Barassi,* razio pela qual nzo se deve dizer que o limite seja uma excegio e a falta
de limite do direito, uma regra. Nesse intervalo de termos em que se entrepdem 0s
limites, determina-se o0 modo de exercicio da autonomia privada, bem como o
poder ou poderes que compdem o conteddo da propriedade e, por isso, diz-se
concretamente qual propriedade se titulariza.®

|

Note-se que a autonomia privada nio aparece nos direitos reais, por exemplo,
visto que o proprietdrio tem espago livre para suas atividades e para a emanagéo
de sua senhoria sobre o bem, somente. A determinagao do contegdo’ da propnedz}-
de, a0 contrario, dependeré de centros de interesses exu?propngtanos, os quais
vio ser regulados no Ambito da relagdo juridica da propriedade.

Assim sendo, o campo de atuagdo da autonomia da vontade € muito restrito nos
direitos reais, haja vista os numerus clausus._S?l}do certo, por um lado, qudz ;r;lting(;
tengio dos numerus clausus nos direitos reais € interessante sob o ponto e
melhor funcionamento do sistema, também € preciso leva_r em cogta ?s d menando daas
da préxis negocial. Indicativo seria, por exemplo, o surgimento do fendm

”

multipropriedade, ou dos contratos de leasing, COMO UMAa Nova especie de direito

insti 3 iscutidas em outra oportunidade.
Pessoal de gozo,” institutos que deverdo ser discutidas po

it p. 440-441.
e AateiRIES TEPEDm%'q;S m‘:'?t-agz. ;;tﬁaz- Utet, 1993. p. 471472,
t . . 4 . . .
" BARBERO, Domenico. I! sistema di dinfio p to cléssico, significava auséncia de

® “A na issibili « ttacd0, NO concel ava auséncl
de de limitagao, e
uﬁﬁlggﬁﬁr:l;z?lﬁ]ﬁ género” (BASCHIERI, Gastone et al. La costituzion

Florenga: R. Noccoli, 1949. p- 226)- R Sl o copiediads.
o A Col:lzztlitui 30 Federal é uma das fontes de hlmm?:gag: zﬁ;g:m?s?mdégﬁgn social”.
haja vista ql:;e o art. 5.°, XXII1, dispoe que: “a proprt

& _ Op. cit., p- 445.
“® BARASSI, Ludovico. In: FONTES, André R. C.Op

“* FONTES, André R. C. Op. cit, p- 445- ed. rev. ¢ atual. Sio Paulo-Rio de
[ “ TEPEDINO, Gustavo. Temas de direifo civil. 2. ec. Tev-
1 Janeiro: Renovar, 2001. p. 280.
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