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RESUMO: O presente artigo examina o tratamento dado pelo
direito alemdo ao direito das coisas. Apresenta os principios
fundamentais que regem a matéria, merecendo destaque o
principio da abstra¢do, uma peculiaridade do direito alemdo que
ndo ¢ adotada no Brasil. Estuda a no¢@o de coisa adotada pelo
Codigo Civil alemao, a qual ndo mais se confunde com a situagao
dos animais. O texto ainda analisa o direito de propriedade
na Alemanha, incluindo suas limitacdes, restricoes, formas
de defesa, contetido, bem como a vinculagdo social exigida
pela Lei Fundamental alema. Trata-se de pesquisa que utiliza
metodologia descritiva e dedutiva, baseada fundamentalmente
na investigacdo bibliografica, jurisprudencial e legislativa. Por
fim, o estudo panordmico da matéria procura instigar o leitor
a melhor compreender o papel socioecondmico do direito das
coisas e a procurar solugdes no direito alemao para problemas
existentes no Brasil.

Palavras-chave: direito das coisas, direito alemao; vinculagao
social da propriedade; principio da abstragdo; seguranca juridica.

Abstract: This article analyzes the treatment given by the German
law to the rights in rem. It presents the fundamental principles
that regulate the matter, highlighting the principle of abstraction,
a peculiarity of German law that is not adopted in Brazil. It studies
the notion of things adopted by the German Civil Code, which is
no longer confused with the situation of animals. The text further
analyzes property rights in Germany, including their limitations,
restrictions, forms of defense, content, as well as the social link
required by the German Constitution. This is a research that
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uses a descriptive and deductive methodology, fundamentally
based on bibliographic, jurisprudential, and legislative research.
Finally, the panoramic study of the subject seeks to encourage
the reader to better understand the socioeconomic role of the
rights in rem and to seek solutions in German law to problems
existing in Brazil.

Keywords: law of things; german law; social obligation of
property; principle of abstraction; legal certainty.

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.25, n.2, p. 131-150, jul. 2021. DOI: 10.5433/2178-8189.2021v25n2p131



133

LEONARDO ESTEVAM DE ASSIS ZANINI

INTRODUCAO

O direito das coisas, em particular o direito de propriedade, tem grande significagdo
politica, econdmica, social e ambiental. Nas discussdes atuais sobre os valores fundamentais da
democracia ha especial aten¢do para o problema da propriedade privada e as formas como se
deve lidar com ela, donde emergem questdes muito sensiveis, em particular relativas a politica
habitacional.

Na Alemanha a situacdo nao ¢ diferente, mesmo porque o direito das coisas € um dos
assuntos que guarda maior uniformidade entre os paises de direito romano-germanico. Contudo,
a legislagdo alema apresenta algumas peculiaridades, demandando-se o estudo dos fundamentos
do direito das coisas antes de uma analise mais acurada do direito de propriedade. E nesse ponto,
como fruto do direito de tradigdo germanica, merece destaque a compreensdo do principio da
abstracdo (Abstraktionsgrundsatz), uma peculiaridade do direito alemao, que ndo encontra reflexo
no direito brasileiro.

Superada a analise dos fundamentos do direito das coisas e da nocao de coisa adotada
pelo Cédigo Civil alemao (Biirgerliches Gesetzbuch - BGB), passa-se ao estudo do direito de
propriedade, incluindo suas limitagdes, restricdes, formas de defesa, conteido, bem como a
vinculacdo social exigida pela Lei Fundamental alema (Grundgesetz — GG).

Desse modo, o presente texto objetiva apresentar os fundamentos da legislacdo alema
sobre o direito das coisas. Trata-se de um estudo no qual a metodologia utilizada é descritiva e
dedutiva, baseada fundamentalmente na investigagdo bibliografica, jurisprudencial e legislativa.
Ao mesmo tempo em que informa, o estudo panordmico da matéria também busca instigar o leitor
a procurar solucdes no direito alemao para problemas existentes no Brasil. [gualmente, sdo feitos
apontamentos especificos sobre eventuais aproximagdes e diferencgas existentes entre o direito
alemao e brasileiro, que certamente permitirdo uma melhor compreensao do papel socioecondomico
do direito das coisas, especialmente da propriedade.

1 ADISTINCAO ENTRE DIREITOS ABSOLUTOS E DIREITOS RELATIVOS

Os direitos subjetivos podem ser classificados de diferentes formas. A distingdo mais
importante na Alemanha, como também ocorre no Brasil, ¢ entre direitos absolutos e direitos
relativos.

A propriedade, no direito alemdo, esta protegida contra qualquer pessoa, constituindo,
portanto, um direito absoluto (MEDICUS, 2010, p. 33). O oposto ¢ o caso dos direitos que sdo
dirigidos somente contra uma pessoa determinada e que apenas podem ser exigidos dessa pessoa,
isto ¢, os direitos relativos, ai se incluindo os direitos obrigacionais (KLINCK, 2018, p. 1271).

Entretanto, ¢ importante frisar que as pretensdes individuais, que constituem direitos
relativos, podem resultar do direito de propriedade ou de outros direitos absolutos (SCHAPP,
2010, p. 20-21). Assim, se um objeto for destruido ou danificado culposamente, o proprietario tem
contra o ofensor uma pretensao ao pagamento de indenizacao (§ 823, 1 do BGB), que ¢ um direito
relativo (LEIPOLD, 2007, p. 72-73).

O direito alemao divide os direitos absolutos da seguinte forma: a) direitos de dominio
sobre uma coisa (e.g. propriedade, penhor, usufruto); b) direitos da personalidade (direito geral
da personalidade e direitos particulares da personalidade, como, por exemplo, o direito a0 nome
e o direito a propria imagem); c) direitos sobre bens imateriais (direitos de dominio sobre bens
imateriais: direito de autor, direito de patente, direito de marca, entre outros) (LEIPOLD, 2007, p.
73).

Desse modo, tirante a relagao dos direitos absolutos, da qual faz parte o direito das coisas,
os demais direitos sdo classificados pelos alemaes como direitos relativos.
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2 ADISTINCAO ENTRE DIREITO DAS COISAS E DIREITO DAS OBRIGACOES

No direito alemao também ¢ tradicional a distingdo entre direito das coisas e direito das
obrigagdes.

O direito das coisas existe sobre determinados objetos, em nimero limitado e somente
com autorizagdo da lei. S3o direitos absolutos, que devem ser respeitados por todos, pois o direito
concede ampla protecdo contra a sua violagdo por parte de terceiros (PRUTTING, 2017, p. 8).

O direito das obrigacdes, por outro lado, ndo est4 limitado a determinados tipos previstos
em lei, admitindo-se a sua criagdo em consonancia com a liberdade contratual (Vertragsfreiheit).
Sao direitos relativos, pois vinculam somente o credor e o devedor, ndo afetando terceiros
(SCHELLHAMMER, 2017, p. 649).

Outrossim, os negodcios juridicos em matéria de direito das coisas diferem
consideravelmente dos negocios juridicos de direito das obriga¢des. Tanto no direito alemdo como
no direito brasileiro um contrato de compra e venda de uma coisa mével, por exemplo, apenas cria
para o vendedor a obrigacdo de transferir a propriedade do objeto da compra'.

Isso porque os negocios juridicos obrigacionais nao t€éminfluénciaimediata sobre a situagao
juridica de uma coisa. De fato, ¢ imprescindivel, para alterar a situagdo juridica da coisa, a realiza¢ao
de um negoécio juridico adicional, um negocio juridico de disposi¢do (Verfiigungsgeschiift).
Assim sendo, as diferencas entre o direito das obrigagdes e o direito das coisas ndo tém natureza
meramente tedrica, possuindo consideravel significado pratico (EISENHARDT, 2018, p. 480).

Nesse ponto, vale notar que o negocio juridico de disposi¢ao também constitui uma
construcdo juridica que ndo existe no direito brasileiro, pelo menos segundo a doutrina brasileira
majoritaria, o que representa um grande diferencial entre o direito das coisas na Alemanha e no
Brasil (TEPEDINO; MONTEIRO FILHO; RENTERIA, 2020, p. 115).

3 FONTES DO DIREITO DAS COISAS

O prototipo do direito sobre uma coisa ¢ a propriedade, a qual encontra prote¢ao na Lei
Fundamental alema (art. 14, GG) (KUHL; REICHOLD; RONELLENFITSCH, 2019, p. 209).

O direito das coisas faz parte do direito privado alemao, tanto que esta previsto no terceiro
livio do BGB (§§ 854 a 1296), intitulado “Direito das Coisas” (Sachenrecht) (BAUR; STURNER,
2015, p. 5). Nele esta positivado o essencial acerca das regras que regem as relagdes juridicas
entre um sujeito de direito (Rechtssubjekt) e uma coisa (Rechtsobjekt), o que inclui a propriedade,
a posse, bem como numerosos outros direitos reais limitados (DECKENBROCK; HOPFNER,
2017, p. 249).

Entretanto, o terceiro livro do BGB nao contém todas as disposi¢des de direito material
acerca das coisas, uma vez que existem ainda normas esparsas sobre a matéria em outros livros
da codificagdo civil (KLINCK, 2018, p. 1271). Na Parte Geral do BGB, por exemplo, existem
regras sobre coisas nos §§ 90 a 103, que contém uma espécie de parte geral do direito das coisas,
valendo destacar o estabelecido nos §§ 90 e¢ 90a, este ultimo introduzido em 1990 no BGB
(SCHELLHAMMER, 2017, p. 633).

Alémdisso, existem algumas leis especiais, bastante relevantes, que tratam de determinados
assuntos de direitos das coisas fora do ambito do BGB (BAUR; STURNER, 2015, p. 8). Esse ¢ o

1 “§ 433 Vertragstypische Pflichten beim Kaufvertrag. (1) Durch den Kaufvertrag wird der Verkdufer einer Sache
verpflichtet, dem Kdufer die Sache zu iibergeben und das Eigentum an der Sache zu verschaffen. Der Verkdufer
hat dem Kdufer die Sache frei von Sach- und Rechtsmdngeln zu verschaffen. (2) Der Kdufer ist verpflichtet, dem
Verkdufer den vereinbarten Kaufpreis zu zahlen und die gekaufte Sache abzunehmen”. Tradugdo livre: § 433 do
BGB: “Deveres contratuais tipicos no contrato de compra e venda. (1) Pelo contrato de compra e venda, o vendedor
de uma coisa se obriga a sua entrega ao comprador ¢ a lhe transmitir a propriedade sobre a coisa. O vendedor
deve entregar a coisa ao comprador livre de vicios materiais e juridicos. (2) O comprador esta obrigado a pagar ao
vendedor o preco de compra convencionado e a receber a coisa comprada”.
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caso da lei relativa ao direito de superficie (Erbbaurechtsgesetz), da lei relativa a copropriedade
em prédios de apartamentos (Wohnungseigentumsgesetz), da lei relativa a navios (Schiffsgesetz), e
ainda da lei sobre minas (Bundesberggesetz) (FROMONT; KNETSCH, 2017, p. 249).

4 ANOCAO DE COISA COMO OBJETO CORPORAL

O conceito de coisa ¢ fundamental para a compreensao do direito das coisas. Na Parte
Geral do BGB, em seu § 90, encontra-se a no¢do de coisa (Begriff der Sache), que se entende
como todo objeto corporal (korperlicher Gegenstand), tangivel, que forma uma parte delimitavel
da matéria (SCHWAB; LOHNIG, 2016, p. 128).

Retomando as ideias do movimento pandectista, a concepg¢ao legal alema considera que
somente as coisas corporeas podem ser possuidas® e que a propriedade e os direitos reais sobre
coisas alheias somente podem existir sobre objetos corporeos (CANDIAN; GAMBARO; POZZO,
1992, p. 317-318).

Com isso, fala-se em um género (Oberbegriff), que seria o “objeto” (Gegenstand), o qual
engloba todos os objetos de direito (Rechtsobjekte), isto €, as coisas corporeas (moveis € imoveis)
e os direitos ndo corporeos (LEIPOLD, 2007, p. 500). Coisas em sentido legal sdo entdo somente
os bens corporeos, concepcao restrita do direito alemdo, que tem sua origem na vontade dos
redatores do BGB, que queriam distinguir claramente o direito das coisas do direito das obriga¢des
(FROMONT; KNETSCH, 2017, p. 249).

Somente se considera coisa o objeto que ¢ tangivel (apreendido fisicamente), delimitavel
e passivel de dominio (KUHL; REICHOLD; RONELLENFITSCH, 2019, p. 209). E necessario
que haja matéria no sentido fisico, sendo irrelevante se a matéria esta no estado sélido, liquido ou
gasoso. Nao € necessario entdo que o objeto seja solido, pois se puder ser apreendido, qualquer que
seja seu estado (solido, liquido ou gasoso), sera considerado coisa. Ainda, conforme entendimento
majoritario da doutrina, o som, a eletricidade e a luz ndo sdo consideradas coisas (KALLWASS;
ABELS, 2018, p. 231), pois ndo podem ser possuidas ou transferidas, bem como ndo ha que se
falar na existéncia de um direito de propriedade sobre elas (WEBER, 2015, p. 28).

Em relagdo ao corpo da pessoa viva, ndo sdo aplicaveis as regras relativas as coisas. O
corpo ¢ o suporte material do ser humano (sujeito de direito), de modo que o corpo ndo ¢ ele proprio
objeto de direitos de outras pessoas. Os embrides (criopreservados ou in vitro) também ndo sao
considerados coisas, ndo sendo objeto de propriedade (WOLF; WELLENHOFER, 2019, p. 8). No
que toca ao cadaver, com excecdo de mumias, esqueletos e pegas anatdomicas, ndo sdo aplicaveis
as regras atinentes as coisas (MEDICUS, 2010, p. 480). Por outro lado, as partes separadas do
corpo da pessoa viva, como o cabelo cortado ou o dente arrancado, sdo qualificadas como coisas
(MULLER; GRUBER, 2016, p. 5).

Outrossim, diante dessa concepg¢do, bens imateriais, como marcas, patentes, programas de
computador, dados eletronicos, direitos autorais, a firma (como nome do comerciante e da empresa)
e 0 good will, ndo podem ser qualificados como coisas e ndo podem ser objeto de propriedade.
Sao eles objetos de direito que tém grande importancia pratica, mas como nao sao corporeos, nao
sdo coisas (LUKE, 2018, p. 4), pois ndo podem ser considerados como uma parte espacialmente
limitada da natureza (STRACK, 2011, p. 6).

O mesmo raciocinio se aplica aos direitos da personalidade e aos direitos de crédito
(Forderungen) (FROMONT; KNETSCH, 2017, p. 250). O suporte material desses direitos, por
outro lado, pode ser considerado coisa, distingdo que fica clara quando se separa a propriedade do
livro do direito de autor sobre o texto que ele contém (HUBMANN, 1967, p. 86).

Por conseguinte, fica evidente que a definicao de coisa ndo busca resolver um problema de

2 No direito brasileiro ndo ha regra tdo precisa quanto a do BGB, mas, conforme a doutrina amplamente majoritaria,
o livro do direito das coisas ¢ voltado para os objetos corporais (PENTEADO, 2014, p. 48).
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ordem fisica ou l6gica, mas simplesmente atender a conveniéncia juridica (SCHWAB; LOHNIG,
2016, p. 128).

5 OS ANIMAIS

Os animais (7iere) eram tidos como coisas até 1° de janeiro de 1991. Atualmente ndo sdo
mais coisas, devendo ser protegidos por leis especiais. A eles sdo aplicadas as disposi¢des sobre
coisas, por analogia, na medida em que nao se estabelega algo distinto (§ 90a do BGB)’.

A regulamentacdo da situagdo dos animais sofreu alteracdo legislativa, datada de
20.8.1990, tendo sido introduzido o § 90a no BGB. A codificacdo alema passou entdo a trazer
disposicao especial em relagdo aos animais, destacando que eles ndo sdo coisas, mas que na falta
de disposi¢do especial, as regras atinentes as coisas lhes sdo aplicadas, conforme determina o §
90a, 3 do BGB (SCHELLHAMMER, 2017, p. 634).

Larenz e Wolf justificam a disting@o de tratamento pelo fato de que os animais sdo seres
viventes, € ndo meramente coisas. Desta feita, a sua configuracdo legal ndo ¢, em linhas gerais,
a da propriedade (§ 903), mas sim fundada em leis especiais de protecdo, o que, porém, ndo lhes
outorga a autodeterminagdo e a responsabilidade proprias dos seres humanos (LARENZ; WOLF,
1997, p. 387).

Com efeito, apds a referida alteracdo, o BGB passou a distinguir os animais (Ziere) das
coisas (Sachen), considerando legalmente como coisas apenas os objetos corporais, as parcelas
existentes da natureza domindvel (§ 90) (BROX; WALKER, 2007, p. 400). Apesar da distingao,
em realidade, no ambito do direito civil alemdo ndo existem disposi¢des especiais relativas aos
animais, que sdo tratados como coisas moéveis e regidos pelas normas atinentes a propriedade e a
posse (SCHWAB; LOHNIG, 2016, p. 129).

Outrossim, vale notar que, segundo muitos estudiosos, essa alteracdo nio passa de uma
ficcdo, uma banalidade, decorrente de motivagdo politica, que procurou implantar a pauta de
protecdo dos animais no ambito do BGB. A alteracdo ¢ realmente objeto de fortes criticas na
Alemanha, afirmando-se que, no fim das contas, os animais continuam tendo tratamento como
coisas na esfera do direito civil (KUHL; REICHOLD; RONELLENFITSCH, 2019, p. 210).

Em todo caso, como alerta Medicus (2010, p. 480), ¢ um absurdo a pretensdo de dar
tratamento aos animais como sujeitos juridicos*. E para reforgar seu entendimento, exemplifica com
um pedido teratoldgico de chamamento de focas para participacdo em um litigio administrativo
sobre a polui¢do do Mar do Norte.

6 COISAS MOVEIS E IMOVEIS

Seguindo a tradi¢do existente no direito dos paises de civil law, o Codigo Civil alemao
distingue as coisas moveis (bewegliche Sachen - Mobilien) das coisas imoveis, ou terrenos
(Grundstiicke - Immobilien) (LUKE, 2018, p. 10). Isso tem bastante relevancia, pois, tal como se
passa no direito brasileiro, o regime juridico dos mdveis e imoveis € diverso, particularmente no
que toca a sua forma de transferéncia (EISENHARDT, 2018, p. 482).

Com efeito, ao reconhecer a summa divisio entre as coisas méveis e imoveis, a doutrina
alema divide o direito das coisas em dois grandes blocos, chegando-se, inclusive, a falar na

3 Tradugdo livre do § 90a do BGB: “Animais ndo sdo coisas. Eles sdo protegidos por leis especiais. Até onde nio for
diversamente determinado, a eles sdo aplicaveis os correspondentes preceitos validos para as coisas”.

4 No Brasil, a despeito de algumas decisdes isoladas, ¢ certo que a legislagdo considera os animais como coisas,
ou melhor, como semoventes (art. 82 do Cddigo Civil). Nao se pode negar, entretanto, que muitos animais,
especialmente os mamiferos, devem ser considerados como seres sencientes, o que demandaria uma revisdo na
legislag@o brasileira. Nessa linha, o caminho adotado pelo BGB parece ser o mais salutar, uma vez que os animais
foram excluidos da categoria das coisas, mas continuam sendo objetos de direito, isto ¢, os animais nao pertencem a
categoria dos sujeitos de direito (WOLF; NEUNER, 2016, p. 301-302).
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existéncia de um direito das coisas moveis (Mobiliarsachenrecht) e de um direito das coisas
imoveis (Immobiliarsachenrecht) (WOLF; WELLENHOFER, 2019, p. 7). E nessa linha, os
estudiosos alemaes se encarregam de distinguir as duas categorias, uma vez que a legislagdo nao
traz maiores esclarecimentos (BAUR; STURNER, 2015, p. 12).

Em face da auséncia de defini¢do legal, para que se compreenda a distingdo, faz-se mister
que se parta do conceito de coisa imovel. Apesar de ndo ser expressamente consagrada pelos §§ 93
a 98 do BGB, a doutrina define coisa imovel como “uma parte delimitada da superficie terrestre
que estd registrada no registro imobiliario como uma parcela independente” (KUHL; REICHOLD;
RONELLENFITSCH, 2019, p. 210). Trata-se de um conceito técnico-juridico que ¢ compreendido
a partir do conteudo do registro imobiliario (Grundbuch). Assim sendo, a ideia de Grundstiick ndo
coincide com a reparti¢cdo do solo na natureza (BAUR; STURNER, 2015, p. 12).

De fato, todo o territério alemdo estd dividido em parcelas cadastrais. Os terrenos
(Grundstiick) sdo criados a partir de um ou mais lotes. O Registro Imobiliario fornece as informagdes
sobre se uma parcela ou se varias parcelas constituem um imovel (SCHWAB; LOHNIG, 2016, p.
131).

Nesse ponto, o Codigo Civil alemao, diferentemente do direito brasileiro’, utiliza
para determinar a categoria dos imdveis a nog¢ao de terreno (Grundstiick). Ao lado dos terrenos
propriamente ditos, a no¢ao de coisa imdvel também abrange as coisas moveis que se tornaram
suas partes constitutivas essenciais (wesentliche Bestandteile), cuja previsao consta dos §§ 93 e
94 do BGB (SCHELLHAMMER, 2017, p. 635). Desse modo, todos os demais objetos que nao
constituam um terreno ou uma parte constitutiva essencial do terreno sdo considerados coisas
moéveis (WOLF; NEUNER, 2016, p. 302).

O direito alemdo, somente de forma excepcional, admite a dissociagdo da propriedade
imobilidria entre o terreno e o edificio (ZANINI, 2016, p. 46), como acontece na legislagdo relativa
ao direito de superficie (Erbbaurecht).

Por conseguinte, de forma residual, toda coisa corpdrea que pode mudar sua posi¢ao
espacial, bem como que ndo se classifique como imoével (Grundstiick), ¢ considerada uma coisa
mével (BAUR; STURNER, 2015, p. 12). Em contraposi¢do, as coisas imdveis tém defini¢io
técnico-juridica e ndo podem mudar a sua localizagdo espacial (WOLF; NEUNER, 2016, p. 302).

7 PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS DO DIREITO DAS COISAS

O direito das coisas ¢ regido por determinados principios fundamentais, que ndo sdo
expressamente mencionados pela legislagdo alema. Como tais principios orientam a utilizacdo e
a interpretacdo das disposi¢cdes sobre a matéria, seu conhecimento ¢ muito importante (WOLF;
WELLENHOFER, 2019, p. 27).

A seguir serd feita uma breve exposi¢ao sobre os seguintes principios: a) taxatividade; b)
publicidade; ¢) especialidade; d) abstragdo e separacdo. Entre os principios fundamentais do direito
das coisas também se inclui o carater absoluto (4bsolutheit), que ja foi tratado anteriormente.

7.1 NUMERUS CLAUSUS DOS DIREITOS REAIS

Como sucede nos paises do ramo da civil law, o direito alemado também adota o principio
de que os direitos reais sdo enumerados de forma limitada pela lei, a qual também determina o
contetdo e a forma de transmissao desses direitos (SCHELLHAMMER, 2017, p. 651).

5 Conforme ensina Lobo, o bem imovel pode ser definido, no direito brasileiro, como “a parte da superficie da terra,
chio ou solo, e tudo o que se edifique sobre ela ou se incorpore em carater permanente, pela mdo do homem ou pela
natureza” (LOBO, 2018).
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O numerus clausus dos direitos reais tem entdo dois significados: a) Typenzwang, isto
¢, as partes ndo podem criar novos direitos reais, uma vez que esses direitos somente podem ser
criados por lei (LUKE, 2018, p. 12); b) Typenfixierung, ou seja, o conteudo dos direitos reais é
fixado pela lei (KLUNZINGER, 2013, p. 631), ndo se admitindo que seja alterado por negocio
juridico (BREHM; BERGER, 2014, p. 22). E isso ocorre pelo fato de que os direitos reais tém
efeitos erga omnes, o que demanda que sejam conhecidos e previamente definidos de forma clara
e sempre reconhecivel (BAHR, 2013, p. 423).

Com efeito, em virtude do principio do numerus clausus, as partes ndo podem criar um
direito real novo, desconhecido por terceiros, nem alterar o conteido de um direito real existente.
Os direitos reais sdo entdo apenas aqueles determinados pela lei e o contorno desses direitos
também deve ser estipulado pela lei (BREHM; BERGER, 2014, p. 22).

O principio da tipologia imperativa (Typenzwang des Sachenrechts) se opde a liberdade
das partes em matéria contratual (Vertragsfreiheit), largamente aplicado no ambito do direito
das obrigacdes. Ha entdo limites muito mais estreitos no ambito do direito das coisas do que no
direito das obrigagdes (FORSCHLER, 2018, p. 140). Consequentemente, o direito das coisas é
constituido, predominantemente, por normas cogentes (zwingendes Recht) (EISENHARDT, 2018,
p. 481).

Em todo caso, a lista dos direitos reais prevista pelo BGB ¢ muito proxima daquela
constante do art. 1.225 do Cédigo Civil brasileiro. E o mesmo pode ser dito em relagdo a forma de
atuacdo do principio da taxatividade, que guarda bastante semelhanc¢a com o que ocorre no direito
patrio (ZANINI, 2020, p. 16-18).

7.2 PRINCIPIO DA PUBLICIDADE

O direito alemao estabelece que as relagdes juridicas atinentes a direitos das coisas devem
estar acompanhadas de medidas que permitam levar ao conhecimento de terceiros a sua existéncia.
Isto ¢, a lei exige que os negodcios juridicos no dmbito do direito das coisas devem ser visiveis
externamente (BAUR; STURNER, 2015, p. 38).

De acordo com o principio da publicidade (Publizititsgrundsatz), a constitui¢do, a
modificacdo, a transmissdo e a extingdo de direitos das coisas devem ser realizadas por meio de ato
juridico dotado de visibilidade exterior (Publizitdtsmittel), que permita a qualquer pessoa conhecer
a existéncia de direitos sobre determinada coisa (FROMONT; KNETSCH, 2017, p. 252).

A publicidade do direito das coisas determina o modo como se dara a sua transmissao
(Ubertragungswirkung), possibilita a aquisi¢do a non domino (Gutglaubenswirkung) e ainda
fundamenta uma presuncio legal em favor dos direitos das coisas (Vermutungswirkung) (LUKE,
2018, p. 13).

Como regra, tal visibilidade ¢ assegurada, em matéria imobiliaria, pela inscri¢do no livro
de registro imobiliario (Grundbuch), conforme dispde o § 930 do BGB. No que toca aos bens
moveis, a publicidade ocorre pela transferéncia da posse (§ 929 do BGB), isto ¢, pela tradicao
(Ubergabe) (MEDER; CZELK, 2018, p. 6).

Em todo caso, vale frisar que no sistema econdmico atual a posse sofreu forte perda de sua
funcdo como meio de publicidade, uma vez que muitos bens juridicos sdo usados por possuidores
que ndo sdo proprietarios, o que ocorre quando se esta diante de figuras como o leasing, a reserva
de dominio (Eigentumsvorbehalt) ou a propriedade fiducidria (Sicherungseigentum) (WOLF;
WELLENHOFER, 2019, p. 29).

7.3 PRINCIPIO DA ESPECIALIDADE

Como se sabe, uma das principais tarefas do direito das coisas ¢ a ligacdo de um sujeito de
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direito a um objeto juridico. Para tanto, a titularidade sobre uma coisa deve estar clara e inequivoca,
exigéncia que estd em consonancia com a seguranca juridica. Um negdcio juridico de direito
das coisas somente ¢ eficaz se a coisa em questdo for determinada de forma inequivoca, isto &,
especializada (KUHL; REICHOLD; RONELLENFITSCH, 2019, p. 213).

O principio da especialidade (Spezialitdtsgrundsatz ou Bestimmtheitf) ¢ bastante
importante e significa que o direito das coisas deve incidir somente sobre uma coisa individualizada
(FORSCHLER, 2018, p. 139). Em toda transferéncia é necessario que o seu objeto seja precisamente
designado, de forma que seja possivel distingui-lo de outras coisas (SCHELLHAMMER, 2017,
p. 650).

Outrossim, ¢ importante observar que o BGB ignora a existéncia de direito das coisas
sobre universalidades (Sachgesamtheiten). Com isso, um conjunto de coisas e de direitos, como
um fundo de comércio, ndo pode ser objeto de um mesmo direito das coisas. Sua transmissao
ndo podera ser feita sendo organizando a transferéncia da propriedade de cada coisa pertencente
a universalidade (FROMONT; KNETSCH, 2017, p. 249). Desse modo, ¢ necessario elaborar um
inventario com todos os bens individualizados (MEDER; CZELK, 2018, p. 7). E nesse ponto o
direito alemao certamente ¢ mais exigente que o direito brasileiro.

Por conseguinte, uma pessoa deve ser capaz de identificar, com base somente no negocio
juridico de disposi¢io, quem tem o direito real sobre determinada coisa (LUKE, 2018, p. 12).

7.4 PRINCIPIOS DA ABSTRACAO E DA SEPARACAO

O direito alemao apresenta uma grande particularidade que ¢ a adog@o dos principios da
abstracdo e da separacgdo (Trennungs- und Abstraktionsprinzip). Entre os paises do sistema da civi/
law, a Alemanha, por influéncia de Savigny, tomou um caminho bastante peculiar, consagrando os
principios da abstracdo e da separacdo, o que gera bastante dificuldade de compreensao por parte
dos estudiosos estrangeiros (DECKENBROCK; HOPFNER, 2017, p. 31).

A matéria esta regulada na Parte Geral do BGB, pois diz respeito a nogdo geral de
negocios juridicos. Assim sendo, o direito alemdo realiza distingdo bastante nitida entre dois
tipos de negdcios juridicos, isto €, os negocios criadores de obrigacdes (Verpflichtungsgeschdifte)
e os negodcios de disposi¢do (Verfiigungsgeschdfte) (WOLF; WELLENHOFER, 2019, p. 32).
Tal distingdo corresponde ao principio da separacdo (Trennungsprinzip), que ¢ um pressuposto
necessario para a existéncia do principio da abstragdo (Abstraktionsprinzip) (LEIPOLD, 2007, p.
81).

De fato, a transferéncia da propriedade, seja de um movel ou de um imovel, ndo se opera
no ambito do contrato de compra e venda (Kaufvertrag), que nao tem qualquer efeito translativo,
criando apenas obriga¢des (§ 433 do BGB). Para que ocorra a transferéncia da propriedade ¢
imprescindivel a realizacdo de um negdcio juridico distinto, um segundo negocio juridico, ainda
que tal negdcio seja frequentemente celebrado simultaneamente com o contrato que cria as
obrigagoes (WITZ, 2018, p. 113). Esse acordo de vontades, que tem como objetivo a transferéncia
da propriedade, ¢ denominado Einigung. Em matéria imobiliaria a Einigung ¢ feita diante de uma
autoridade competente, normalmente um notario, recebendo denominacao especifica de Auflassung
(PRUTTING, 2017, p. 144-145).

Ademais, para que a transferéncia se concretize, além da Einigung, é necessario um ato
real que dé publicidade a transferéncia. No caso de coisas moveis esse ato real ¢ a entrega do bem
ao seu adquirente, isto ¢, a tradi¢do (Ubergabe, § 929 do BGB). Em relagdo as coisas imdveis, a
transferéncia se conclui com a inscricdo da mudanca da situacdo juridica no registro imobilidrio
(Eintragung im Grundbuch, § 873 do BGB) (MEDER; CZELK, 2018, p. 178).

Desse modo, o principio da separa¢do, que encontra suas raizes no direito romano,
significa, para o direito alemdo, a existéncia de dualidade de negdcios juridicos, isto €, um negdcio
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juridico obrigacional, que pode ser uma compra e venda, e um negdcio juridico de disposicao, a
Einigung (PIETREK, 2015, p. 29-30).

No direito brasileiro também se admite a existéncia do principio da separagdo, mas em um
sentido um pouco diverso, visto que, da mesma forma que no direito alemao, o negdcio juridico
obrigacional ndo transfere a propriedade, uma vez que ¢ necessaria a realizagdo de um ato real, que
pode ser a tradi¢do ou o registro no cartorio de registro de imdveis. E nesse ponto, € importante que
fique claro que no direito brasileiro ndo se exige um segundo negocio juridico, o negécio juridico
de disposicdo, que como foi visto, recebe no direito alemao o nome de Einigung.

Ao lado do principio da separacdo, a doutrina alemd desenvolveu no século XIX o
principio da abstracdo. Savigny ¢ considerado o responsavel pela elaboragdo do modelo alemao
da abstragdo, cujo objetivo seria garantir maior seguranca juridica (Rechtssicherheit) (KUHL;
REICHOLD; RONELLENFITSCH, 2019, p. 212).

Pelo principio da abstragdo, o negocio juridico obrigacional ¢ independente do negocio
juridico de disposicao (LEIPOLD, 2007, p. 81), de maneira que eventuais problemas relacionados
com o0 negocio juridico obrigacional (e.g. nulidades, vicios de consentimento etc.) ndo afetam
o negocio juridico de disposigdo, que permanece eficaz®. E juridicamente irrelevante a causa da
transferéncia, ndo interessa se foi feito, por exemplo, um contrato de doagdo ou uma compra e
venda.

A doutrina alema divide a abstracdo em dois aspectos. Por um lado, o negécio juridico
real ndo depende da existéncia de uma causa (inhaltliche Abstraktion) (LUKE, 2018, p. 15). Por
outro lado, o negocio juridico real ¢ independente do negocio juridico obrigacional (dupferlich
Abstraktion) (BAUR; STURNER, 2015, p. 55).

Ademais, como os atos de disposi¢ao sdo abstratos, as agdes fundadas em enriquecimento
sem causa (§§ 812 e seguintes do BGB) ganham bastante importancia no direito alemao, visto que
sdo ajuizadas pelo alienante para a obtencdo da devolucdo da coisa, o que serd possivel, a menos
que a coisa tenha sido transferida nesse entretempo a um terceiro.

Todavia, existem casos em que a mesma causa pode gerar a nulidade tanto do negdcio
juridico obrigacional como do negécio juridico de disposi¢do (Fehleridentitit) (LEIPOLD,
2007, p. 81). Isso ocorre, como regra, tanto em matéria de incapacidade juridica (Mdngel der
Geschiiftsfihigkeit) como em caso de dolo ou de coagdo ilegitima. A situagdo €, entretanto,
diferente na hipotese de erro. Realmente, como o tnico objetivo do negdcio juridico de disposi¢ao
¢ provocar a transferéncia da propriedade, geralmente ele ndo € afetado por erros cometidos quando
o negdcio gerador da obrigagdo ¢ celebrado. Ademais, a apreciagdo da extensdo da nulidade a
ambos os negdcios juridicos (obrigacional e real), em caso de violagdo da moral (§ 138 do BGB)
ou de proibicao legal (§ 134 do BGB), exige uma apreciagao caso a caso (WITZ, 2018, p. 114).

Vale notar, outrossim, que a categoria dos negocios abstratos ¢ mais ampla do que a dos
negocios de disposicdo, visto que todos os negocios de disposicdo sdo negocios abstratos, mas a
reciproca ndo ¢ verdadeira (WITZ, 2018, p. 114).

Em suma, pelo principio da separacdo, o negécio de direito obrigacional e o negdcio
de disposicao devem ser estritamente separados um do outro. Pelo principio da abstragdo, o
negocio juridico de disposicdo ndo depende de causa e sua eficacia permanece inalterada, nao
obstante 0 negdcio de direito obrigacional se apresentar defeituoso (KUHL; REICHOLD;
RONELLENFITSCH, 2019, p. 212). Assim sendo, a separacdo entre direitos obrigacionais e
direitos das coisas ¢ expressdo dos principios da separagdo e da abstragdo (ROBBERS, 2017, p.
183).

6 No direito brasileiro, por outro lado, como nao foi acolhido o principio da abstracdo, o negdcio juridico que deu
origem ao registro ¢ indispensavel para a apuracao de sua validade (TEPEDINO; MONTEIRO FILHO; RENTERIA,
2020, p. 115).
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8 O DIREITO DE P]JROPRIEDADE

O BGB nio apresentauma defini¢do legal do direito de propriedade (EISENHARDT, 2018,
p. 489). Apesar disso, a propriedade ¢ conceituada pela doutrina como a forma mais abrangente de
atribui¢do legal de uma coisa ao patrimonio de um sujeito de direito (BAHR, 2013, p. 438). E um
direito ilimitado no tempo e confere um senhorio pleno sobre a coisa (FROMONT; KNETSCH,
2017, p. 258). Como no direito brasileiro, o direito de propriedade €, no direito alemao, o direito
real mais importante e mais completo.

A redagdo do § 903 do BGB nao deixa duvidas ao estabelecer que o proprietario pode,
na medida em que a lei ou direitos de terceiros ndo se oponham, comportar-se em relagdo a coisa
(movel ou imével) como ele entender, excluindo toda ingeréncia alheia (LEIPOLD, 2007, p. 63).

Tal concepcao, que remonta ao direito romano, remete a distingdo de duas estruturas no
direito de propriedade: a) uma positiva, que permite ao proprietario se comportar como entender
em relagdo a coisa (mit der Sache nach Belieben verfahren) (LUKE, 2018, p. 46); b) uma negativa,
que tem funcdo de exclusdo (andere von jeder Einwirkung ausschliefen), isto ¢é, afastar terceiros
de atuar em relagdo a coisa (STAUDINGER; WESTERMANN, 2017, p. 23).

Considerando a estrutura formal da propriedade, o proprietario pode fazer tudo com a
coisa, sdo os poderes positivos (Positive Befugnisse): ele pode perceber os frutos ou renuncia-los,
pode fruir da coisa pessoalmente ou permitir que um terceiro o faga, bem como pode livremente
aliena-la ou simplesmente grava-la’. Ao lado dessa dimensdo positiva, o direito de propriedade
confere também poderes negativos (Negative Befugnisse). Assim, os terceiros sdo excluidos de
todos os direitos sobre a coisa (§ 903 do BGB), salvo permissdo do proprietario (MULLER;
GRUBER, 2016, p. 22).

A plenitude do direito de propriedade ndo ¢, entretanto, absoluta. Desse modo, a
propriedade confere atualmente ndo somente direitos, mas também deveres, o que se confirma
pelo estudo da posi¢ao e da tutela do direito de propriedade no direito alemdao (MEDER; CZELK,
2018, p. 42).

9 A PROTECAO CONSTITUCIONAL DO DIREITO DE PROPRIEDADE E A
PROPRIEDADE DO CODIGO CIVILALEMAO

A Lei Fundamental de Bonn (Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland),
promulgada no dia 23 de maio de 1949, considerando a vital importancia que a propriedade tem
para a sociedade, incluiu-a entre os direitos fundamentais, conforme expresso no art. 14, alinea 1
(EISENHARDT, 2018, p. 488-489).

A propriedade foi entdo garantida expressamente pelo art. 14, alinea 1 da Lei Fundamental,
que determinou a forma como os bens, necessarios a sobrevivéncia, devem ser distribuidos e
utilizados®. De fato, conforme a Corte Constitucional Federal (Bundesverfassungsgericht),
a Lei Fundamental permite a todos criar um espaco de liberdade em termos de patrimonio e,
consequentemente, um ambiente de vida sujeito a sua propria responsabilidade (KINGREEN;
POSCHER, 2013, p. 242).

A protegdo constitucional do direito de propriedade implica, por um lado, o direito de
se opor as ingeréncias das autoridades publicas (4bwehrrecht ou Schutzfunktion), o que constitui
uma garantia individual (/ndividualgarantie). Por outro lado, reconhece-se a propriedade como
7 Na doutrina se afirma que o proprietario pode se abster de qualquer uso ou destruir a coisa. No entanto, isso ¢

relativizado, visto que existe a vinculagdo social da utilizacdo da propriedade (BAHR, 2013, p. 438). Schwab e
Lohnig lembram que o § 903, 1 do BGB apresenta a estrutura formal da propriedade (die formale Struktur des
ll*?égﬁntums) a qual ndo estd em conflito com a vinculagdo social da propriedade (SCHWAB; LOHNIG, 2016, p.

8 Tradugdo livre do artigo 14, alinea 1 da Lei Fundamental: “A propriedade e o direito de sucessdo sdo garantidos.
Seus contetdos e limites sdo definidos por lei”.
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uma garantia institucional (Institutsgarantie), isto €, a propriedade ¢ garantida como um instituto
juridico, atribuindo-se a lei a fixagdo de seu contetido e dos seus limites (MULLER; GRUBER,
2016, p. 21). O Estado ¢ entdo obrigado a criar um sistema juridico que assegure a aplicabilidade
pratica da propriedade, que permita ao individuo adquirir a propriedade e a utilizé-la de forma
que o conteudo essencial desse direito seja preservado. E nesse ponto o BGB ¢ uma das mais
importantes leis de aplicagdo do art. 14, 1 da Lei Fundamental (BAHR, 2013, p. 439).

Todavia, a garantia institucional da propriedade privada nao ¢ absolutamente intangivel,
reconhecendo-se a existéncia de limites impostos pelo direito privado e pelo direito publico. O art.
15 da Lei Fundamental, por exemplo, permite ao Estado coletivizar o solo, os recursos naturais
e os meios de producdo’. No entanto, a expropriacdo apenas pode ter lugar em beneficio da
coletividade e somente pode ser feita por lei ou com base em autorizagao legal (LEIPOLD, 2007,
p. 64). Assim sendo, a lei de desapropriagdo regula o tipo e a extensdo da indenizagdo, objetivando
assegurar que o prejudicado seja adequadamente compensado pelo que perdeu (STAUDINGER;
WESTERMANN, 2017, p. 25).

Outrossim, vale frisar que a concepg¢do constitucional de propriedade abrange nao
somente a propriedade de coisas, mas também a titularidade de todos os direitos patrimoniais
(LEIPOLD, 2007, p. 63). Desse modo, o campo de aplica¢dao da proteg¢ao constitucional do direito
de propriedade ¢ mais amplo do que aquele fixado pelo direito privado no § 90 do BGB, que define
a coisa como objeto corporal (korperliche Gegenstinde) (EISENHARDT, 2018, p. 489-490). No
ambito da propriedade constitucional incluem-se, por exemplo, pretensdes crediticias, direitos
autorais (Urheberrecht), propriedade industrial (Gewerblicher Rechtsschutz) etc.

Em contraposicao, no sentido mais restrito dado pelo BGB, ndo existe propriedade
sobre direitos, mas sim titularidade (Inhaberschaft) (FORSCHLER, 2018, p. 122). Isso significa
que alguém pode ser titular de uma patente, mas ndo proprietario da patente, visto que s6 existe
propriedade sobre objetos corpéreos (PRUTTING, 2017, p. 119).

10 O CONTEUDO E OS LIMITES DA PROPRIEDADE CONSTITUCIONAL

A Lei Fundamental garante o direito de propriedade e também estabelece que o conteudo
e os limites desse direito serdo fixados por lei (art. 14, alinea 1 da Lei Fundamental), o que permite
ao legislador restringir seus atributos. A jurisprudéncia constitucional subordina estas restri¢des,
como acontece com qualquer direito fundamental, a um teste de proporcionalidade, que ¢ mais
rigoroso quando a restri¢do afeta o patrimonio adquirido pela forca de trabalho do que quando diz
respeito a bens iméveis ou meios de produ¢do (FROMONT; KNETSCH, 2017, p. 259).

Nesse contexto, a liberdade do proprietario ndo ¢ ilimitada. A visdo liberal do direito de
propriedade como um direito absoluto foi limitada pelo reconhecimento de sua dimensdo social.
Influenciada por uma disposi¢ao da Constitui¢do de Weimar, o art. 14, alinea 2 da Lei Fundamental
estabelece: “A propriedade obriga. Seu uso deve servir, a0 mesmo tempo, a0 bem comum”. Assim
sendo, tal disposi¢ao constitucional deixa claro que a propriedade ndo ¢ somente um direito, mas
também um dever (MEDER; CZELK, 2018, p. 43).

Além das disposi¢des da Lei Fundamental, existem muitas regras que limitam o direito
de propriedade no BGB. O texto do § 903, 1 indica, por exemplo, que o direito de propriedade, em
particular no que diz respeito a extensao do poder de usar, tem limites que resultam do dever civico
geral do proprietario de levar em considerag@o os interesses de outras pessoas, os interesses da
comunidade, bem como as restricdes a propriedade acordadas pelo proprio proprietario (BAHR,

9 O artigo 15 da Lei Fundamental parece, a primeira vista, algo estranho ao espirito da Lei Fundamental. Ele foi
inserido nos trabalhos preparatérios em razdo da insisténcia do partido social democrata, que desejava deixar a
porta aberta para uma socializagdo dos bens de produgdo. Embora nunca tenha sido aplicado na pratica, foi possivel
considerar a utilizagdo desse artigo durante a crise bancaria de 2008 ¢ 2009, para salvar determinadas institui¢des de
crédito.
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2013, p. 440). O § 906, por sua vez, impde ao proprietario um certo grau de tolerancia em face
de perturbagdes da vizinhanca. A lei sobre urbanismo condiciona a constru¢do de um edificio a
obtengdo de uma licenca de construgao emitida pela autoridade publica'®. Ademais, existem outras
limitacdes para garantir a protecdo do ambiente, organizar a caga e a pesca (Bundesjagdgesetz
— BjagdG), regular a exploracao dos recursos do solo (Bundesberggesetz — BbergG) e das aguas
superficiais''.

Por conseguinte, ao lado dos limites impostos pelo respeito dos direitos de terceiros,
atualmente também existem inimeras disposi¢des de direito publico que limitam a propriedade
(LEIPOLD, 2007, p. 64).

11 VINCULACAO SOCIAL DA PROPRIEDADE

O principio geral é que a utilizagdo da propriedade ndo deve satisfazer apenas as
necessidades egoistas do titular do direito (art. 14, inciso 2 da Lei Fundamental). A utilizagdo da
propriedade obriga e deve, a0 mesmo tempo, servir ao bem comum (FORSCHLER, 2018, p. 122).
Isso significa que o § 903 do BGB expressa apenas a estrutura formal da propriedade, que ndo pode
contrariar a sua vinculagio social (SCHWAB; LOHNIG, 2016, p. 127).

O direito de propriedade esta assim sujeito a uma obriga¢do social, que permite ao
legislador, mesmo sem expropriagdo formal, estabelecer limites a utiliza¢do da propriedade, o que
estd em consonancia com os valores de um Estado de direito democratico e social (BAHR, 2013,
p. 440).

No que toca aos imdveis, os exemplos de vinculagdo social da propriedade (Sozialbindung
des Eigentums) sdo particularmente numerosos: eles vao desde a regulamentagdo da liberdade de
construcao e seus limites, passando por regulamentos de prote¢ao do meio ambiente, do patrimonio
historico e artistico, chegando até mesmo a regulamentacdo da locacdo de imoveis residenciais
e ao arrendamento de espacos utilizados para producdo empresarial. Nessa linha, poderia ser
determinado, por exemplo, o plantio de vegetacdo em um terreno a margem de um rio para reduzir
o risco de inundacdo. E nesse caso, se a intervencao for proporcional ao risco, o proprietario deve
tolerar tal interferéncia das autoridades em sua propriedade, mas, dependendo da situagdo, tera
direito a uma indenizacdo (MEDER; CZELK, 2018, p. 43).

De qualquer forma, considera-se que ¢ bastante dificil estabelecer, em casos concretos,
a fronteira entre a concretizagdo juridica da vinculagdo social da propriedade (sem pagamento
de indenizagdo) e a desapropriacdo (com necessidade de pagamento de indenizagdo). A tematica
continua controversa na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal e dos Tribunais
Federais Superiores, mesmo ja passados 60 anos da entrada em vigor da Lei Fundamental. A
dificuldade reside no fato de que ndo so6 os atos diretos do Poder Executivo voltados a privacao
individual de direitos conduzem a desapropriacao. Também as restricdes da propriedade através
de regulamentos normativos abstratos tém um efeito direto sobre a livre utilizagdo da propriedade
(e.g. tombamento de todo um bairro urbano como zona histdrica protegida, pelo que os edificios ai
situados s6 podem ser estruturalmente alterados em conformidade com as normas de preservacao
de monumentos) (BAHR, 2013, p. 440).

Vale ainda frisar que os alemaes, diferentemente do que se tem visto no Brasil, sdo
bastante cautelosos em relagdo a interveng@o na propriedade, o que somente ¢ permitido quando
preenchidos determinados pressupostos, como a existéncia de uma excec¢do prevista pela lei e para
o atendimento do bem comum (MEDER; CZELK, 2018, p. 43). Como regra, cabe ao legislador

10 As condigdes de obtengdo de uma licenga de construgdo estdo previstas nos codigos de construgdo dos Estados
(Landesbauordnungen).

11 Pode-se mencionar, como exemplo, a lei federal relativa a protecdo contra a poluicdo e os incomodos
(Bundesimmissionsschutzgesetz — BimmSchG). O texto dessa lei exige que o operador de uma instalagdo perigosa
obtenha uma autorizacdo administrativa prévia (Genehmigung).
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fixar a amplitude da vinculagdo social da propriedade, restando tal tarefa aos tribunais somente em
situacdes muito excepcionais (SCHWAB; LOHNIG, 2016, p. 127).

Por derradeiro, vale observar que a doutrina alema nao coloca a vinculagdo social como
integrante do proprio contetido do direito de propriedade, como fazem muitos autores brasileiros'.
No direito alemao o tema ¢ tratado no ambito dos limites ao direito de propriedade.

12 RESTRICOES VOLUNTARIAS A PROPRIEDADE

O proprietario pode, por meio de negocios juridicos com terceiros, restringir o seu
direito a livre utilizacdo ou exploracao do objeto que lhe pertence. Essa restricao pode decorrer de
negocios juridicos de direito obrigacional, como contratos, nos quais o proprietario se compromete
a se abster de determinada utilizacdo da coisa ou a colocar a utiliza¢do da coisa a disposi¢cdo do
parceiro contratante (BAHR, 2013, p. 441).

Por outro lado, o proprietario também pode transferir temporariamente os poderes de
utilizagdo e de frui¢do para criar direitos reais limitados, que vao existir paralelamente ao seu
direito de propriedade. Nessa situagdo, o poder do proprietario de agir como bem entender em
relacdo a coisa fica limitado pelos direitos de terceiros que ele proprio (proprietario) criou. Isso
ocorre quando, por exemplo, o proprietario de uma casa concede a outra pessoa o direito real de
habitagdo sobre o edificio, ou partes dele, de maneira que essa pessoa podera utilizar e possuir o
imovel (§ 1093 do BGB) (BAHR, 2013, p. 441).

Em todo caso, ¢ muito diferente a situacdo quando ha transferéncia dos poderes do
proprietario pela via do direito das obrigacdes ou dos direitos reais. De fato, os direitos reais
limitados tém um significado especial, visto que tém precedéncia sobre as disposi¢des subsequentes
do proprietario da coisa, isto €, a parte que adquiriu um direito real sobre a propriedade alheia
podera fazer valer esse direito mesmo contra um sucessor posterior do proprietario. Nas relacdes
estabelecidas apenas com forca de direito obrigacional, por outro lado, o titular de um direito
somente podera exercé-lo diante do sujeito com quem entabulou o vinculo obrigacional, visto que
se trata de um direito relativo. Caso o direito de propriedade seja transferido a um terceiro ou se
um terceiro ajuizar uma agao contra o proprietario, ndo serd possivel opor a existéncia da relagao
obrigacional aquele que ndo figurava como parte nela (BAHR, 2013, p. 441).

13 DIFERENTES FORMAS DE PROPRIEDADE

Ao lado da propriedade individual (A4/leineigentum), o direito alemao também admite
que a propriedade possa ser partilhada entre varias pessoas. Sobre o tema, o BGB reconhece
formas diversas para a regulamentacdo das relagdes juridicas externas e internas decorrentes da
copropriedade: a) a copropriedade por fracdes (Miteigentum nach Bruchteilen); b) a copropriedade
de mao comum (Gesamthandseigentum) (MUSIELAK; HAU, 2019, p. 289).

Na copropriedade por fracdes (§§ 1008 e seguintes do BGB), salvo disposicdo em
contrario, os coproprietarios detém uma parte abstrata de um bem, uma cota-parte ideal, que pode
ser livremente cedida e que representa a parte do valor que caberia a cada um dos coproprietarios
em caso de divisdo (WOLF; WELLENHOFER, 2019, p. 16).

A copropriedade por fragdes, que no Cddigo Civil brasileiro ¢ chamada de condominio
geral (art. 1.314 e seguintes), ¢ a figura mais comum no direito alemao. Ela sempre ocorre quando
varias pessoas adquirem uma coisa sem estarem ligadas entre si por um vinculo de mdo comum.
Entretanto, o proprietario Unico de uma coisa também pode concedé-la a outra pessoa, em um
negocio de disposicdo, passando ambos a serem coproprietarios (BAHR, 2013, p. 442).

12 Nessa linha, adverte Lobo que na “contemporaneidade, a fun¢ao social afastou-se da concepgdo de limites externos,
passando a integrar os proprios conteudos da propriedade e da posse” (LOBO, 2020, p. 129).
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A copropriedade de mao comum (Gesamthandseigentum) ¢ outra forma de copropriedade
reconhecida pelo direito alemdo'’. Nela cada um tem simultaneamente a propriedade de toda a
coisa, ndo existindo a propriedade de fragdes ideais. Ela surge nos casos em que varios sujeitos
de direito formam uma comunhdo patrimonial com base em relagdes juridicas pessoais especiais.
O BGB conhece somente trés tipos dessa forma de copropriedade: a) a comunidade de sucessores
(Erbengemeinschaft - § 2032 do BGB); b) a comunhao entre esposos (eheliche Giitergemeinschafft -
§ 1416 do BGB); ¢) a sociedade de pessoas (Gesellschaftsvermogen - § 718 do BGB) (MUSIELAK;
HAU, 2019, p. 289).

A diferenca essencial da copropriedade por fragdes em relagdo a copropriedade de mao
comum ¢ que nesta os coproprietarios estdo impossibilitados de dispor de sua parte abstrata sem o
consentimento dos outros (WOLF; WELLENHOFER, 2019, p. 17).

Porderradeiro, vale frisar que o condominio edilicio ¢ uma forma especial de copropriedade,
que surge, conforme o § 10, 1 da Lei de Condominios Edilicios (Wohnungseigentumsgesetz —
WEQ), pela existéncia de propriedade particular (4//eineigentum) sobre uma habitacdo em conexao
com a propriedade por fragdes (Bruchteilseigentum) sobre as areas comuns (FORSCHLER, 2018,
p. 124).

14 APROTECAO DO DIREITO DE PROPRIEDADE

Como um direito absoluto, a propriedade sobre uma coisa ¢ protegida contra todos. A
salvaguarda da propriedade privada contra medidas tomadas pelo Estado encontra previsdo no art.
14 da Lei Fundamental. Ja a tutela da propriedade contra a interferéncia de outros particulares ¢é
regida pelo direito civil (EISENHARDT, 2018, p. 490).

Para tanto, o BGB permite ao proprietario a utilizagdo de pretensdes de defesa, de
restituicdo e de indenizag¢do contra os atos ndo autorizados de terceiros que violem o direito de
propriedade. Ainda, considerando que no direito alemao, como no brasileiro, o proprietario pode
ser possuidor (direto ou indireto) da coisa, a violagdo do direito de propriedade ¢, em muitas
situacdes, também uma usurpagdo da posse. Nesses casos, o proprietario pode, além das pretensoes
fundadas no direito de propriedade, fazer valer também as pretensdes relacionadas com a protecao
da posse. Desse modo, as pretensdes possessorias se colocam em concorréncia com as pretensoes
fundadas no direito de propriedade (BAHR, 2013, p. 443).

14.1 A PRETENSAO DE RESTITUICAO DO PROPRIETARIO

O proprietario pode exigir a restituicdo da coisa, desde que o possuidor ndo tenha um
direito a posse. A restituicdo da coisa significa a transmissdo da posse pelo até entdo possuidor
ao proprietario. Tal pretensdo ¢ uma das mais relevantes do BGB e pode ser considerada a
forma mais importante de protecdo da propriedade (WOLF; WELLENHOFER, 2019, p. 321).
Permite ao proprietario agir contra o possuidor irregular com fundamento no § 985 do BGB
(Herausgabeanspruch ou Vindikationsanspruch), que dispde: “O proprietario pode exigir do
possuidor a restituigdo da coisa” 4.

O disposto no § 985 do BGB deve, entretanto, ser interpretado em conjunto com o § 986
(Einwendungen des Besitzers), também do BGB (KUHL; REICHOLD; RONELLENFITSCH,
2019, p. 215). Com isso, o possuidor deve devolver a coisa, a menos que ele esteja exercendo um
direito a posse (§ 986, 1 do BGB), que pode resultar: a) de uma relagdo de direito obrigacional
entre o proprietario e o possuidor, como, por exemplo, um contrato de locagao, previsto no § 535

13 No Brasil, a figura esta igualmente presente, falando-se usualmente no sistema da comunhao, cujo exemplo
classico é a comunhao universal de bens existente entre conjuges (FARIAS; ROSENVALD, 2020, p. 777).

14 Transcrig@o do texto original do § 985 do BGB: “Der Eigentiimer kann von dem Besitzer die Herausgabe der
Sache verlangen”.
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do BGB (LEIPOLD, 2007, p. 64); b) de um direito real limitado, como ¢ o caso do usufruto (§
1036 do BGB). Ressalvadas essas situagdes, que impdem limites a pretensdo de restituigdo, a
forma como o possuidor obteve a coisa ¢ irrelevante para o pedido de restitui¢cdo, uma vez que a
propriedade abrange também o direito ao exercicio do poder fatico sobre a coisa (SCHAPP, 2010,
p. 79).

Diferentemente do estabelecido pelo § 1007 do BGB para a pretensdo possessoria, a
restituicdo ao proprietdrio ndo exige que o atual possuidor esteja de ma-fé ou que a coisa tenha
sido extraviada de alguma forma ou ainda que tenha ocorrido uma privacao ilicita da posse. Assim
sendo, a pretensdo do § 985 do BGB se dirige também contra o ladrdo ou mesmo contra aquele que
encontrou a coisa (BAHR, 2013, p. 443).

A partir da interpretacdo conjunta dos §§ 985 e 986 do BGB resultam as trés condigdes
necessarias para a pretensdo: a) a propriedade pelo requerente, isto €, o titular da pretensdo deve
ser proprietario da coisa; b) a posse pela parte contraria, dirigindo-se a pretensdo tanto contra o
possuidor direto como contra o possuidor indireto; ¢) o possuidor, perante o proprietario, nao pode
ter direito de posse (§ 986) (LEIPOLD, 2007, p. 65).

Por conseguinte, o § 985 apresenta os pressupostos da pretensdo a serem demonstrados
pelo requerente, enquanto o § 986 contém as objecdes, que devem ser provadas pelo réu. Ademais,
a pretensdo em questdo pode ser utilizada tanto pelo proprietario de coisa movel como de coisa
imovel (KALLWASS; ABELS, 2018, p. 321).

14.2 PROTECAO CONTRA A TURBACAO DA PROPRIEDADE: PRETENSAO DE CESSACAO E DE OMISSAO

O proprietario, como titular de um direito absoluto, ndo ¢ protegido somente contra
a privagdo da posse. A legislagdo alemd também prevé protecdo contra outras interferéncias
perturbadoras da propriedade (KLINCK, 2018, p. 1271). Entre essas normas, no ambito do titulo
que cuida das pretensdes ligadas a propriedade, estd o § 1004, 1 do BGB, que garante ao proprietario
a prote¢do contra qualquer turbagdo da propriedade que ndo represente privagdo ou retengdo da
posse (MULLER; GRUBER, 2016, p. 218).

Nesse contexto, complementando a pretensdo de restituicdo (Herausgabeanspruch),
o § 1004, 1 do BGB concede ao proprietario dois tipos de pretensdo, ou seja, para a cessagao
(Beseitigungsanspruch) ou para a omissdo (Unterlassungsanspruch) de qualquer outra turbagao
futura que afete o seu direito de propriedade (BAUR; STURNER, 2015, p. 137). E considerando
a proximidade das pretensdes do § 1004, 1 do BGB com a actio negatoria do direito romano,
ainda hoje as pretensdes mencionadas sdo chamadas de actio negatoria ou de pretensdo negatdria
(negatorischer Anspruch) (WOLF; WELLENHOFER, 2019, p. 390).

Assim sendo, pode-se exigir: a) que uma violagdo ja existente seja reparada a expensas do
seu causador (Beseitigung), restaurando-se a situagcdo que existia anteriormente (STAUDINGER;
WESTERMANN, 2017, p. 27); b) que futuras turbagdes a propriedade sejam omitidas
(Unterlassung) (BAHR, 2013, p. 444).

Gragas a sua formulagdo geral, o § 1004 do BGB se aplica a turbagdes da propriedade
movel e imovel, no entanto, sua aplicagdo pratica se da principalmente em relagdo a imoveis
(EISENHARDT, 2018, p. 496).

Desse modo, a pessoa que tem seu direito de propriedade turbado pode exigir a cessa¢ao
da turbacdo (Beseitigung), desde que ela continue, isto €, tenha duragdo (e.g. depositar residuos
em propriedade sem autorizacdo) (KUHL; REICHOLD; RONELLENFITSCH, 2019, p. 216).
Também ¢ requisito para a concessdo da pretensdo de cessagdo que a turbacdo da parte contraria
seja ilicita. Se o proprietario esta obrigado a tolerar a turbacdo ao direito de propriedade, como
sucede em muitas relagdes de vizinhanga (e.g. pode-se exigir que o vizinho tolere determinados
barulhos), a pretensdo ndo ¢ admitida. E os custos para a cessacao da turbagdo devem ser suportados
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pela pessoa que a estd causando (LEIPOLD, 2007, p. 65).

Caso o proprietario tema a provocacdo de novas turbagdes, isto €, a sua continuidade, tem
ele contra o ofensor uma pretensdo de omissdo (Unterlassung). Tal pretensdo objetiva prevenir
futuras turbagdes, demandando os seguintes requisitos: a) uma concreta ameaga de violagdo de
um direito ou um bem juridico; b) o perigo de repeticdo de uma interferéncia ilegal (caso tal
interferéncia ja tenha ocorrido) (EISENHARDT, 2018, p. 498).

De fato, qualquer deterioracdo da propriedade ¢ ilegal, a menos que a parte interveniente
esteja autorizada. Existem entdo situagdes em que o proprietario deve tolerar a intervengdo, o que
pode decorrer de um dever de tolerancia surgido de uma relagdo juridica de direito publico ou de
direito privado, bem como de uma disposi¢ao legal baseada no direito privado ou publico (§ 1004,
2 do BGB) (BAUR; STURNER, 2015, p. 140).

Em matéria imobilidria, o § 906, 1 do BGB fornece mais pormenores, enumerando os
principais tipos de turbagdo (Beeintrdchtigung). Referido texto legal trata dos problemas relativos a
introdugdo de gases, vapores, odores, fumacas, fuligem, calor, ruido, trepidagdes e outras emissoes
provenientes de um imodvel alheio. Em qualquer caso, a acdo deve ser dirigida contra o autor
da turbacdo, ou seja, contra a pessoa que, pelo seu ato, criou a fonte da turbagdo (FROMONT;
KNETSCH, 2017, p. 261).

Por fim, vale notar que o § 1004 do BGB ¢ aplicado analogicamente a todos os outros
direitos absolutos, a menos que eles gozem de protecdo especial por meio de disposicdes legais
especiais. Alids, ¢ bastante importante a utilizagdo por analogia da referida norma para a protecao
dos bens juridicos mencionados no § 823, 1 do BGB, ou seja, a vida, a saude, a liberdade e o direito
geral da personalidade (EISENHARDT, 2018, p. 497).

CONSIDERACOES FINAIS

O direito das coisas alemao apresenta peculiaridades bastante importantes, entre as quais,
talvez a mais relevante seja a adog@o do principio da abstra¢do, que ndo encontra correspondéncia
entre os paises que seguem a matriz francesa. Esse principio procura dar maior seguranga juridica
nas negociagdes envolvendo direitos reais, especialmente no que toca a transferéncia de bens
imoveis.

O principio da separagdo € pré-requisito para a existéncia da abstragao, isto €, a separagdo
entre direitos obrigacionais e direitos das coisas, o que sucede em alguns ordenamentos juridicos,
como no brasileiro, em que existe a separa¢ao, mas nao existe a abstragdo, pelo menos conforme
entendimento da doutrina amplamente majoritaria. A abstragdo determina que o negocio juridico
de disposi¢do ndo depende de causa e sua eficicia permanece inalterada, ndo obstante o negocio
de direito obrigacional se apresentar defeituoso.

Outro aspecto muito relevante do estudo do direito das coisas alemdo ¢ a vinculagdo
social desses direitos, que ndo devem satisfazer apenas as necessidades egoistas do seu titular.
O direito de propriedade estd assim sujeito a uma obrigacdo social, de modo que a utilizacdo da
propriedade deve também servir ao bem comum, o que estd em consonancia com os valores de um
Estado de direito democratico e social.

Entretanto, ao contrario do defendido por muitos autores no Brasil, na Alemanha a
vinculagdo social da propriedade ndo integra o proprio conteudo desse direito. Os estudiosos
alemaes consideram a vinculagdo social como um limite ao direito de propriedade. Além disso, a
utilizag@o desse principio pelos tribunais alemaes se da de forma muito mais serena e comedida,
o que contrasta com a realidade brasileira, onde muitas decisdes judiciais utilizam a fungdo social
como um cheque em branco, o que permite, de forma quase que arbitraria, a socializacdo da
propriedade privada. Particularmente nesse ponto, acredita-se que ¢ necessaria uma reflexdo
acerca da segurancga juridica buscada pelo direito alemdo, dando limites precisos a vinculagdo
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social, temdtica que no Brasil gera grande inseguranca aos proprietarios.

Por outro lado, o estudo realizado também permitiu se verificar que a forma de protegao
do direito de propriedade na Alemanha, apesar dos resultados semelhantes e da inspiragdo romana,
¢ um pouco diversa da sistematica brasileira. Isso talvez se explique pelo respeito que os tribunais
alemades tém pelo BGB, bem como pela ado¢do da teoria da eficicia horizontal indireta, que
suaviza bastante as incursdes do direito constitucional sobre o direito civil. E aqui também se
impde uma revisdo na forma de atuagdo no Brasil, visto que muitos tribunais patrios, fazendo uso
de argumentagdo genérica, ndo individualizada, aplicam diretamente principios constitucionais
e afastam normas bastante claras e precisas do Codigo Civil, o que certamente gera grande
inseguranca nas relagdes juridicas.

Por conseguinte, sem negar a forte influéncia alema no ambito do direito das coisas
brasileiro, que encampou muitas teorias desenvolvidas por juristas alemaes, ¢ inegavel que a
matéria apresenta pontos de divergéncia extremamente relevantes entre os dois paises. Assim
sendo, o presente trabalho procurou tragar um panorama geral do direito das coisas na Alemanha
e, a0 mesmo tempo, de modo singelo, evidenciar algumas dessas importantes diferencas, que nao
devem ser olvidadas.
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