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RESUMO

O objetivo com este artigo € apresentar alguns questionamentos e possiveis
solugcdes a respeito de posse e propriedade no Direito Virtual. O Cdodigo Civil de
2002 consagra a natureza de bem movel as energias de valor econémico. Com base
nessa premissa, nas indagacées langadas questiona-se, por exemplo: E possivel ao
usuario de site de busca gratuito da internet exigir protegcdo possessoria em caso de
interrupcao do servigco por ter se tornado oneroso, ou seja, remunerado. Seria
possivel o usucapido do direito de uso depois de preenchidos os requisitos legais?
Seria possivel também o usucapiao do direito de uso de e-mail gratuito depois de
completado o lapso temporal ad prescricao aquisitiva? Poderia o Estado utilizar a
desapropriacdo ou a requisicdo administrativa de conteudo dos sites educacionais
para escolas publicas? Tais indagagdes foram abordadas neste artigo, no qual se
pretende, também, suscitar um debate a respeito de aspectos novos no Direito
Virtual.

ABSTRACT

The purpose of this article is present some questions and possible solutions
concerning tenure and ownership in Virtual Law. The Civil Code of 2002 ratifies the
nature of personal property to the energies of economic value. Based on this
premise, the inquiries introduced in the article question, for example: Is it possible for
the user of a free Internet search engine site to claim possessory protection in the
event of interruption of service for it having become onerous or, in other words, a
paid service? Could usucaption of the right to use be possible after fulfilling the legal
requisites? Could usucaption of the right to use free e-mail also be possible after the
duration of prescriptive acquisition has lapsed? And could the State make use of
expropriation or administrative demand of the contents of educational sites for use in
public schools? Such inquires have been approached in this article, whose main
objective is to stimulate a debate with respect to new aspects in Virtual Law.



1 INTRODUGAO

O objetivo com este artigo é refletir sobre alguns temas emergentes do Direito
Virtual, quando relacionados com as regras legais que disciplinam o instituto da
posse e da propriedade no Direito brasileiro. Em outras palavras, o que aqui se
pretende é verificar se as antigas — porém ainda muito eficazes — normas que
disciplinam os direitos reais, protetoras de bens eminentemente corporeos,
consagradas, sobretudo, no Livro Il do Cdédigo Civil brasileiro de 2002 (Lei n.
10.406, de 10/1/2002), poderiam ter aplicabilidade em ramo tdo novo da ciéncia

juridica quanto o Direito Virtual.

Assim, questdes relativamente novas e talvez até inéditas, em alguns casos,
relativas a protecdo possessoria de arquivos eletrdnicos, da qualificagao juridica do
usuario da internet, da possibilidade de usucapidao sobre o uso de determinado
conteudo ou de e-mail gratis, da funcao social da propriedade imaterial e até da
possibilidade de desapropriacdo de determinados bens incorpéreos de interesse

coletivo, serdo aqui colocados em exame e reflexao.

De qualquer modo, € importante esclarecer, todavia, que ndo se alimenta a mais
ténue intengdo de esgotar os assuntos que aqui serao tratados ou aprofundar-se
neles, mas muito mais instigar a reflexdo e a pesquisa, cada vez mais desafiadoras,

com alguma modesta contribui¢do doutrinaria.

Portanto, os tdpicos seguintes tratardo de indagacdes especificas emergentes do
estudo da posse e da propriedade no Direito Virtual, com analise interdisciplinar dos

dois ramos do Direito com base no exame de questdes concretas para debate.



2 POSSE E PROPRIEDADE NO CODIGO CIVIL DE 2002

Posse e propriedade sao institutos que sempre guardaram entre si estreita relagao e
proximidade, embora conservando cada um deles regramento juridico préprio. O
Professor Silvio de Salvo Venosa lembra a ligdo de Ihering: “Como descreveu o
grande mestre aleméo, a propriedade sem a posse seria 0 mesmo que o tesouro
sem a chave que o abrisse, a arvore frutifera sem a escada que colhesse os frutos.”
E para o desenvolvimento deste artigo € necessaria uma rapida analise do tema,

pelo menos sob seu o ponto de vista normativo.

O Cddigo Civil Brasileiro, em seu art. 1.196, define o possuidor como “todo aquele
que tem de fato o exercicio, pleno ou ndo, de algum dos poderes inerentes a
propriedade”. Por seu turno, os poderes inerentes a propriedade séo os elencados
no art. 1.228 do Cadigo: “O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da

coisa e o direito de reavé-la de quem quer que injustamente a possua ou detenha”.

O Professor Luiz Roldao de Freitas Gomes preleciona que “O Coédigo Civil Brasileiro,
diversamente dos Cddigos Civis francés e austriaco, fiel a orientagdo que seguiu, a
semelhanga dos Cddigos Civis suigo, alemao, italiano e do atual Cdédigo Civil
portugués, ndo conceitua o direito de propriedade. Indica-lhe apenas o conteudo,
mencionando os poderes que nele se contém”.? Dessa forma, verifica-se que para
ser possuidor ndo € necessario o exercicio de todos os poderes inerentes a
propriedade (jus utendi, jus fruendi, jus abutendi e a rei vindicatio), bastando apenas
o exercicio de um deles para se atribuir a alguém a condi¢cao de possuidor, conforme

consta da dicg&o clara do art. 1.196 do Codigo Civil.

Portanto, podem ser considerados possuidores do bem: o usuario que o utiliza (jus

utendi), aquele que, mesmo nao sendo o dono da coisa nem estando na posse

' VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direitos reais, v. V, p. 44.
2 GOMES, Luiz Rolddo de Freitas. O estatuto da propriedade perante o novo ordenamento
constitucional brasileiro. Revista Forense, p. 25.



direta dela pode igualmente sé-lo (jus fruendi — v.g., aquele que invade imdvel
alheio, adquire a posse com animus domini e o aluga a terceiro) e também aquele
que continua mantendo, ainda que a distancia, o poder de disposi¢cdo ou de criar
gravame real sobre a coisa (jus abutendi) ou o direito de reivindica-la de quem quer

que injustamente possua ou apenas detenha a coisa (rei vindicatio).

Para este artigo, interessa, principalmente, a analise do jus utendi (direito de usar),
forte por si s6 para atribuir a alguém a condi¢cao de possuidor, €, com base nessa
premissa, verificar se o usuario de paginas de internet, de arquivos eletrénicos ou de
e-mail poderia, nessa condigdo, avocar em seu favor a protecdo dos interditos
possessorios ou até de usucapiao sobre direito de uso exercido durante certo lapso
temporal, com os requisitos exigidos por lei, para lhe ser atribuida a prescrigao

aquisitiva.

3 POSSE E PROPRIEDADE DE BENS IMATERIAIS

No que tange a propriedade de bens imateriais, o tema n&o desperta qualquer
novidade, uma vez que a legislacdo e a doutrina sdo unanimes em consagra-la. Ja
em relacdo a posse, o Cadigo Civil de 1916, ao definir o possuidor, afirmava que
“‘considera-se possuidor todo aquele que tem de fato o exercicio, pleno ou nao, de
algum dos poderes inerentes ao dominio, ou propriedade”. O Codigo atual eliminou
a palavra “dominio”, mantendo apenas a “propriedade” (art. 1.196). Tal supressao
veio, na verdade, eliminar antiga e pouco util controvérsia sobre se a posse deveria

incidir apenas sobre bens corporeos ou também sobre bens incorporeos.

O termo “propriedade” alcanga tanto o poder sobre bens corpéreos quanto sobre o
de bens incorporeos. A respeito do tema, o Professor Marco Aurélio Bezerra de Melo

esclarece a opgao do novo legislador, ao afirmar:

12. Supressdo da palavra dominio. No Cdédigo anterior, por
emenda do grande Rui Barbosa ao projeto de Clévis Bevilaqua, foi



incluida a palavra propriedade, de significagdo mais ampla, a fim de
que fosse permitido tutelar a posse de direitos. No Cdédigo atual foi
suprimida a palavra dominio por sua total inutilidade pratica no direito
anterior, de vez que se a propriedade é palavra mais ampla a
contemplar inclusive a posse de direitos, a referéncia é totalmente
despicienda. O fato é que continua sendo possivel exercer posse
sobre bens incorpéreos, tal como acontece, v.g. com o uso de linha
telefbnica e o direito de marcas e patentes. Sabido, entretanto, que
para protecdo de direito autoral, inviavel a tutela possessoria, tendo
cabida a acao indenizatéria (Sumula 228, STJ). O novo Cddigo Civil
parece confirmar o acerto de Rui Barbosa.’

s

De fato, ndo € necessario adentrar em maiores pesquisas para se vislumbrar a
inequivoca possibilidade da posse incidente sobre direitos. O préprio Codigo Civil de
2002, a exemplo do anterior, prevé, v.g., a possibilidade de usucapido de servidao

de transito aparente (art. 1.379, paragrafo unico).

Cuida-se, na verdade, da possibilidade de usucapir o direito (incorpéreo) de usar
determinado caminho no prédio serviente cujo exercicio incontestado, continuo e
publico da posse, por dez anos com justo titulo ou por vinte anos sem justo titulo,

autoriza o titular postular a prescri¢ao aquisitiva.

Note-se que, no exemplo examinado, ndo se confere ao titular o usucapido® da
propriedade da estrada ou do caminho localizado no prédio serviente. O que o
possuidor adquire, apenas e tdo-somente, o direito de passar, que nao podera ser
mais questionado, mantendo-se integralmente a propriedade do solo com o dono do

prédio serviente.

O Supremo Tribunal Federal, em abono dessa tese, editou a Sumula n. 415, que
afirma: “Servidao de transito nao titulada, mas tornada permanente, sobretudo pela
natureza das obras realizadas, considera-se aparente, conferindo direito a protecéo

possessoria”.

* MELO, Marco Aurélio Bezerra de. Novo caodigo civil anotado: direito das coisas (art. 1196 a 1510), v.
V, p. 4.

* Prefiro usar a palavra usucapido no masculino, por ser da tradigdo de nosso Direito e ja consagrado
na doutrina, embora no género feminino seja igualmente correto, alias tendo sido esta ultima a
opgao do legislador de 2002.



Também o usufruto pode ser adquirido por usucapidao e confere protegao
possessoéria ao usufrutuario. Arnaldo Rizzardo preleciona, a propdsito, que “o
usufruto adquirido por usucapiao, restrito a aquisicao da propriedade a non domino,
e verificavel quando aquele que transfere ou concede o usufruto ndo tem a

propriedade sobre o bem”.°

Portanto, o exercicio apenas do jus utendi, mesmo destituido de qualquer vinculo
com o direito de propriedade eventualmente correlato, revela-se suficientemente
capaz de atribuir a alguém a condigdo de possuidor, com todas as prerrogativas e

também deveres que tal condicdo Ihe impde.

Nessa otica € que tém inicio as indagacdes a respeito da condicdo de possuidor que
0 usuario de bens e servigos imateriais pode ostentar, até mesmo virtuais, com os

efeitos previstos em lei.

4 O USUARIO DE INTERNET PODE SER CONSIDERADO POSSUIDOR DO
CONTEUDO DE PAGINA DE SITE?

Iniciaremos este topico com a indagagcdo e o exame do seguinte questionamento:
aquele que durante cinco anos usa, de forma mansa, pacifica e ininterrupta, um site
de busca ou de pesquisa gratuito, disponivel em pagina da internet, poderia postular
protecdo possessoria ou até usucapiao do direito de uso se o titular da pagina
informasse que, a partir de determinada data, as consultas seriam apenas
remuneradas e houvesse necessidade de pagamento para o direito de acesso

exclusivo ao seu conteudo?

E ainda: o usuario de e-mail gratuito que, durante cinco anos ininterruptos, utiliza
como dele, com exclusividade, determinado enderego eletrénico poderia também se

valer da sua condi¢cdo de possuidor para postular protecdo possessoria (concessiva

® RIZZARDO, Arnaldo. Direito das coisas, p. 942.



ou preventiva), ou mesmo usucapiao do direito de uso gratuito, se o proprietario do

site pretender tornar o acesso remunerado?

4.1 Analise da primeira indagagao

4.1.1 Energia de valor econémico como bem maével

Véarios sdo os desdobramentos emergentes das perguntas. Inicialmente, é
importante verificar que o Cddigo Civil de 2002 estabeleceu que “as energias que

tenham valor econémico” sdo consideradas bens moéveis (verbis):

Art. 82. Sao moveis os bens suscetiveis de movimento préprio, ou de
remocao por forca alheia, sem alteragdo da substancia ou da
destinacao econémico-social.

Art. 83. Consideram-se méveis para os efeitos legais:
| — as energias que tenham valor econémico;

[.].

O Professor Carlos Alberto Rohrmann ensina a respeito das energias armazenadas:
“Uma importante inovacao do Caodigo Civil foi estender o conceito de bem maével as
“energias que tenham valor econémico”. E inegavel que os arquivos digitais de
computador sdo “energia armazenada”, seja em meio magnético (discos flexiveis de
computador do tipo “disquetes” ou discos rigidos de computador do tipo HDs), seja
em meio 6tico (discos tipo CD)’.° Da mesma forma, parece licito concluir que
também os conteudos de sites da internet igualmente sdo energias que possuem

valor econémico e, portanto, sdo bens moveis.

Por seu turno, o Cdédigo Civil brasileiro, ao regulamentar a aquisicao da propriedade
movel, estabelece, em seus arts. 1.260 e 1.261, o usucapiao como uma das formas

de aquisicao (verbis):

® ROHRMANN, Carlos Alberto. Curso de direito virtual, p. 195.



Art. 1.260. Aquele que possuir coisa movel como sua, continua e
incontestadamente durante trés anos, com justo titulo e boa-fé,
adquirir-lhe-a a propriedade.

Art. 1.261. Se a posse da coisa movel se prolongar por cinco anos,
produzira usucapiao, independentemente de titulo ou boa-fé.

A primeira dificuldade encontrada reside em saber que o titular da pagina de internet
disponibiliza aos seus usuarios bem ou servigco. Tratando-se de bem (movel,
considerando o seu carater de energia com valor econémico), ndo ha duvida, em
principio e teoricamente, da possibilidade do recurso aos interditos possessorios e
mesmo ao usucapiao, pelo titular do direito de uso. Todavia, cuidando-se de servigo,
poder-se-ia objetar alegando que, sendo um servigo, seria inconcebivel cogitar a
protecdo possessoOria ou de usucapiao sobre determinado servico, porquanto a
posse e a propriedade incidem somente sobre bens, sejam eles moéveis, imoveis ou

incorporeos.

Todavia, o Professor Carlos Alberto Rohrmann lembra, com muita propriedade, que
a jurisprudéncia brasileira ja pacificou entendimento, até mesmo sumulado pelo
Superior Tribunal de Justica, da possibilidade de usucapido do uso de linha

telefénica. Diz o Professor:

Embora o STJ nao admita a protecdo possessoria de direitos
autorais, ha algumas situagdes interessantes no caso das linhas
telefbnicas. Existe, no direito brasileiro, a possibilidade de se
usucapir o direito de uso de linha telefénica. Deste direito decorre,
logicamente, que existe posse do direito de uso da linha telefénica, o
que abre margem para uma interpretacdo no sentido de que seria
possivel a protecdo possessoria também para os arquivos de
computador.

Nota-se que a justica brasileira ja pacificou o tema da possibilidade
de se conceder protecao possessoéria no caso de linhas telefonicas,
uma vez que o Superior Tribunal de Justica sumulou que o direito do
uso de linha telefénica é susceptivel de aquisicdo por usucapido
(sumula 193 do STJ — ‘O direito de uso de linha telefénica pode ser
adquirido por usucapiao’).’

" ROHRMANN, Carlos Alberto. Curso de direito virtual, p. 196.



Por seu turno, Arnaldo Rizzardo esclarece:

O usucapidao € ao direito real de uso da linha telefénica ou do
telefone, e nao da linha telefénica, que pertence a empresa
concessionaria. Esta ndo tem o direito de uso, que é transferido ao
assinante, mas apenas da linha.

Trata-se de uso de coisa movel em fungao do art. 83, incs. | e |l (art.
48 do Cddigo anterior), que estabelece serem moveis, para efeitos
legais, a energia que tenha valor econémico e os direitos reais sobre
objetos moveis e as agdes correspondentes. Se a assinatura de um
telefone confere ao respectivo titular o direito de uso de objeto mével,
evidentemente o uso também sera direito real sobre bem movel,
aplicando-se o prazo prescricional de cinco anos, segundo se firmou
no entendimento doutrinario e jurisprudencial. [...]

Proprietaria da linha telefbnica é a empresa concessionaria e nao o
assinante, ao qual aquela cedeu tdo-somente a faculdade de uso por
forca de contrato. Logo, inadmissivel afigura-se a propositura de
acao de usucapidao para declarar-se, em favor da demandante, a
propriedade sobre a linha telefénica, da qual é assinante, por forca
de contrato, terceira pessoa.8

Verifica-se, portanto, que a possibilidade do usucapido sobre direito de uso de linha
telefénica, que é por exceléncia um servigo colocado a disposicao dos usuarios pela
concessionaria de telefonia, acena para a possibilidade de se estender, por
analogia, a prescrigdo aquisitiva também para o direito de uso de outros servigos,

até mesmo aqueles disponibilizados por sites de busca gratuitos pela internet.

4.1.2 A natureza exclusiva da posse

Outra duvida ainda emerge de forma natural ao exame do caso. Se a posse ad
usucapionem pressupode exclusividade, como pretender que um site frequentado
diariamente por milhares (ou quica milhdes) de pessoas possa gerar posse a um

usuario especifico, com os efeitos juridicos que dela decorrem?

® ROHRMANN, Carlos Alberto. Curso de direito virtual, p. 365.
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Washington de Barros Monteiro, apesar de admitir a existéncia da composse, faz a

ressalva inicial no sentido de que,

realmente, em principio, torna-se inegavel o carater exclusivo da
posse. Dessa exclusividade decorre que diversas pessoas nao
podem possuir a mesma coisa de modo integral e simultaneamente,
de forma que cada uma possa dispor da coisa inteira, com excluséo
das demais.’

Nélson Rosenvald salienta o carater de excecdo que representa a composse:
“Composse é uma situagao excepcional consistente na posse comum e de mais de
uma pessoa sobre a mesma coisa, que se encontra em estado de indivisdo (art.
1.199, cCy."?

No caso do usucapiao do direito de uso de linha telefénica, resta clara a
exclusividade do possuidor da linha, que se impde erga omnes e se apresenta a
coletividade como seu titular exclusivo; todavia, cuidando-se de sites acessados
diariamente por milhares de pessoas, seria dificil ou mesmo impossivel vislumbrar

qualquer exclusividade.

A composse, no entanto, encontra-se expressamente consagrada no art. 1.199 do
Cddigo Civil brasileiro, e ndo sao raras as hipéteses que a doutrina aponta sua
ocorréncia, como se da, por exemplo, nos casos de bens pertencentes a conjuges
casados no regime da comunhao de bens (alias, mesmo na separag¢ao de bens nao
se afasta, de modo algum, a possibilidade da composse) ou entre herdeiros antes da

partilha.

Note-se. Ainda, que, conforme aqui ja registrado, a legislagcdo brasileira prevé
expressamente a possibilidade do usucapidao de serviddao de transito aparente que,
na verdade, nada mais € do que a aquisicdo do direito real de uso de parte do prédio
serviente pelo prédio dominante, consistente na passagem por estrada ou caminho

em favor do titular do direito.

® MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: direito das coisas, v. 3, p. 74.
' ROSENVALD, Nélson. Direitos reais, p. 230.
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Por outro lado, também nada impede a constituicdo da servidao de transito em favor
de um ou mais prédios dominantes. Na verdade, é possivel que determinada
estrada, ou caminho, em area rural seja usada por mais de um vizinho, incidindo, na
espécie, composse e duplo direito real sobre coisa alheia (jus in re aliena). A
proposito do tema, esclarece o Professor Arnaldo Rizzardo: “Mais de um prédio pode
ser beneficiado pela serviddo. Nada impede a instituicdo em beneficio de diversos

imoveis, bem como seja ela estabelecida sobre varios fundos servientes”."”

Na hipotese ora aventada, portanto, se a legislacdo brasileira admite a composse
pelo uso simultaneo de dois titulares da servidao de transito, que poderao exercer
atos possessoérios, até mesmo a utilizagdo dos interditos e usucapido, ndo parece
correto afastar o0 mesmo raciocinio para os usuarios de pagina de internet apenas

porque 0 humero de usuarios e acessos € infinitamente maior.

Pretender estabelecer uma quantificagdo puramente numérica de determinados
bens dados ou de usuarios como critério juridico diferenciador, cientifico, data venia,
nao parece a forma mais correta de aplicacdo do Direito. Se a lei admite que mais de
uma pessoa pode exercer posse simultdnea sobre determinada coisa, ndo importara
se 0 numero de possuidores venha a ser dois ou trés apenas, ou dois milhdes.
Dessa forma, a intensidade de acesso ao site ndo é fator inibidor da protegao

possessoria e dos demais efeitos que da posse decorrem.

4.1.3 Prova

Outra dificuldade que também surge refere-se a prova do acesso. Como podera o
usuario provar que exerceu posse mansa, pacifica e ininterrupta pelo prazo de cinco

anos de determinado site gratuito de busca?

" RIZZARDO, Arnaldo. Direito das coisas, p. 876.
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O Professor Carlos Roberto Gongalves esclarece:

A regulamentacao dos principios referentes a prova é encontrada no
Caodigo Civil e no Cddigo de Processo Civil. Ao primeiro cabe a
determinagdo das provas, a indicacao do seu valor juridico e as
condi¢cbes de admissibilidade; ao diploma processual civil, 0 modo de
constituir a prova e de produzi-la em juizo. [...] qualquer meio de
prova pode ser utilizado, desde que n&o proibido, como estatui o art.
332 do Cédigo de Processo Civil: 'Todos os meios legais, bem como
os moralmente legitimos, ainda que nao especificados neste Cédigo,
sao habeis para provar a verdade dos fatos, em que se funda acéao
ou defesa’. Portanto, quando o art. 212 do Cédigo Civil enumera os
meios de prova dos negdcios juridicos a que se nao impde forma
especial, o faz apenas exemplificativamente e ndo taxativamente.'?

Portanto, a enumeracao legal dos meios de prova ndo € numerus clausus, mas, sim,
numerus apertus, de modo que qualquer outra forma moralmente legitima podera
ser habil a comprovagado do acesso ao conteudo do site na internet. Nao se pode
negar, € bem verdade, a dificuldade de se produzir tal prova, mas entendemos que
qualgquer documento impresso no qual conste referéncia aquele site de busca é meio
habil a comprovagdo do acesso, sem prejuizo dos demais meios de prova, até

mesmo pericial e testemunhal.

Em conclusao, entendo pela possibilidade de se estenderem os efeitos da posse ao
usuario de site de internet, tanto no tocante a protecdo dos interditos, quanto a
possibilidade do usucapido, desde que preenchidos, obviamente, os demais
pressupostos gerais caracterizadores da posse ad interdita e da posse ad

usucapionem.

4.2 Analise da segunda indagagao

A segunda indagacéao refere-se ao exame da possibilidade de o usuario de e-mail

gratis socorrer-se da protegcdo possesséria ou mesmo do usucapidao (apds cinco

12 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: parte geral, v. |, p. 486-487.
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anos de posse) relativo ao direito de uso do e-mail, se porventura o titular do servigo

pretender vir a cobrar por ele.

Nessa hipotese, a resposta nao parece oferecer maiores dificuldades, quanto a sua

negativa.

Isso porque, ao se cadastrar como usuario de e-mail gratis, o interessado preenche
uma série de dados pessoais e celebra um contrato eletrénico que lhe ¢é

apresentado e no qual aceita ou ndo as condi¢cdes que lhe sdo oferecidas.

Em todos os contratos pesquisados,’”® ha clausula expressa reservando a
fornecedora do servigco de e-mails gratis o direito de modificar e o de cancelar a

qualquer tempo o contrato, por ato unilateral da titular do site.

Tal natureza contratual do ajuste afasta, de forma absoluta, qualquer eventual posse
ad usucapionem porventura existente, transformando em direito pessoal a relagao

negocial das partes.

Darcy Bessone de Oliveira Andrade, com sua notoria autoridade de jurista emérito,

traca em linhas gerais a distingao entre direto real e direito pessoal:

O direito real consiste no poder juridico da pessoa sobre a coisa,
oponivel a terceiros, tal € o conceito formulado pela Escola Classica
[..] . No direito pessoal, ao contrario, aparecem, sempre, duas
figuras, a do sujeito ativo (credor) e a do sujeito passivo (devedor).
[...] A segunda [diferenca] consiste em que o objeto do direito real é
a coisa, tomada em si mesma, enquanto no direito pessoal € uma
obrigacdo de fazer, ou de nao fazer, ou de dar.™

De qualquer modo, € importante salientar que, se por um lado a relagdo negocial
afasta a posse ad usucapionem, por outro, ndo afasta a posse ad interdicta. O

Professor Silvio Rodrigues explica:

B www.yahoo.com.br, www.zipmail.com.br e www.ig.com.br.
'* ANDRADE, Darcy Bessone de Olvieira. Direitos reais, p. 4.
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Para que a posse se confira a protecao dos interditos, basta que ela
seja justa, isto é, que ndo venha eivada dos vicios da violéncia,
clandestinidade e precariedade. Assim, o titular de uma posse justa
pode reclamar e obter protecao possessoria contra quem quer que o
esbulhe, o perturbe, ou 0 ameace em sua posse [...]. Da-se 0 nome
de posse ad usucapionem aquela capaz de deferir a seu fitular a
usucapido da coisa, se supridos os requisitos legais."

Em outras palavras, o usuario dos servigos de e-mails (sejam gratuitos ou nao)
possui protecdo possessoria do uso manso e pacifico de seus arquivos e

correspondéncias eletrénicas.

A propésito, um caso muito interessante foi o colocado pelo Professor Carlos Alberto
Rohrmann, tomando por referéncia fatos muito proximos decididos pelos tribunais

nos Estados Unidos. Confira-se:

Outro caso é a aplicacao da protecao possessoria para impedir o
envio de spam. Tome-se o caso de um provedor de acesso a
Internet, cujos computadores armazenam os e-mails ainda n&o lidos
dos seus  clientes. Seus computadores se encontram
sobrecarregados por envio excessivo de mensagens oriundas de um
mesmo computador. Trata-se de um prejuizo para o provedor, uma
vez que 0OS acessos aos seus computadores estariam sempre
sobrecarregados pelo numero excessivo de e-mails que sao
recebidos continuadamente. Também aqui o provedor poderia
conseguir uma ordem de protecdo possessoria para que aquele que
envia os e-mails excessivos fosse proibido de turbar-lhe a posse
sobre seus computadores e, por consequéncia, sobre os arquivos
digitais.®

Diante desse exemplo, parece ser também licito concluir que a protecao possessoria
se estende, ainda, ao usuario do e-mail, quando turbado em sua posse com o envio
excessivo e constante de mensagens comerciais ou de outra natureza, sem
qualquer solicitagdo, sobrecarregando demasiadamente a capacidade de

armazenamento de seus e-mails, muitas vezes até impedindo que correspondéncias

eletrénicas realmente importantes Ihe cheguem a tempo e hora.

> RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito das coisas, v. 5, p. 34-35.
'® ROHRMANN, Carlos Alberto. Curso de direito virtual, p. 198.
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Outrossim, ainda que a capacidade de armazenamento de determinados e-mails
seja elevada e o envio em massa ndao comprometa a capacidade de funcionamento
do sistema instalado, ainda assim ndo se pode negar a ninguém o direito de néo
querer receber constantemente qualquer correspondéncia comercial de determinada
empresa ou pessoa; e, para tanto, ndo ha duvida de que a agdo de manutengao de
posse mostra-se um remédio adequado para a conservagao da posse mansa e

pacifica, incomodada ou turbada por terceiros.

5 A FUNGAO SOCIAL DA PROPRIEDADE E A INTERVENGAO DO ESTADO EM
CONTEUDOS VIRTUAIS

Passa-se, agora, a cuidar de um tema relativo a propriedade no Direito Virtual,
mantendo a proposta de iniciar o desenvolvimento do tépico com um
questionamento: pode o Estado, em nome do interesse coletivo e de forma
unilateral, intervir na propriedade de conteudos exclusivos de sites cujo acesso seja
remunerado na internet para disponibiliza-los em escolas publicas? E, se positivo,

quais 0s meios necessarios para atingir esse objetivo?

Inicialmente, cumpre registrar que o direito de propriedade encontra-se assegurado
em sede constitucional (art. 5°, XXII, da CF), bem como o inciso seguinte (XXIII) diz

textualmente que a propriedade atendera a sua fungao social.

A doutrina classica define a propriedade como a possibilidade de exercer um poder
sobre a coisa, ressaltando seu carater de direito natural, por ser inerente ao homem

a necessidade de se apropriar de bens para sua subsisténcia e a de sua familia.
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Arnaldo Rizzardo, citando licdo de Darcy Bessone, afirma que “o Homem se tornou
possuidor e proprietario antes que se elaborassem normas coativas e se

estruturasse a ordem publica”."’

Silvio Rodrigues, por seu turno, ressalta a existéncia da chamada teoria da natureza
humana, “segundo a qual a propriedade é inerente a propria natureza do homem,

sendo condicdo de sua existéncia e pressuposto de sua liberdade”.'®

Silvio de Salvo Venosa ensina:

Negar a propriedade individual € negar a prépria natureza humana. A
filosofia marxista tentou fazé-lo e frustrou-se na pratica [...] A
Enciclica Mater et Magistra do Papa Joao XXIIl, de 1961, ensina que
a propriedade é um direito natural, mas esse direito deve ser
exercido de acordo com uma fungéo social, ndo s6 em proveito do
titular, mas também em beneficio da sociedade.'¥’

Todas as Constituicdes brasileiras, sem excegdo, consagraram o direito de
propriedade. Com efeito, as Constituicbes de 1824 e 1891 asseguraram
expressamente o direito de propriedade em sua plenitude, ressalvando apenas a

possibilidade de desapropriagao.

Na Constituicdo de 1934, a fungéo social da propriedade ingressou pela primeira vez
no ordenamento juridico constitucional, havendo a Constituicdo seguinte, de 1937,

reproduzido basicamente seu texto.

Nas Constituicbes de 1946 e 1967, restou estatuida a utilizagdo da propriedade ao
bem-estar social e, por fim, a atual Constituicdo de 1988, igualmente, consagra o

direito de propriedade, e ressalta que a propriedade atendera sua fungao social.

Interessante também apontar, a guisa de registro, que a Constituicdo de Weimar de

1919 ja determinava, naquela época, que toda propriedade obriga. A propésito, é

" RIZZARDO, Arnaldo. Direito das coisas, p. 79.
'® RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito das coisas, v. 5, p. 81.
Y VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direitos reais, v. V, p. 154 e 159.
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sempre oportuno render homenagens a tdo avangado texto constitucional, que no
inicio do século passado e pela primeira vez na histéria do Direito Ocidental, igualou
homens e mulheres em direitos e obrigagcdes, bem como filhos legitimos e ilegitimos,
sem qualquer diferenciacdo. Em 1990, com a unificacdo dos Estados alemaes, a

Constituigao atual passou a proteger expressamente a vida e os animais.

Mas por funcdo social da propriedade entende-se o dever imposto ao titular da
propriedade de destinar-lhe fungdo compativel com suas potencialidades, em
beneficio proprio ou ndo, e sem prejuizo de interesses juridicamente protegidos de

terceiros.

A definigdo de fungao social da propriedade apresentada pelo Professor Nélson

Rosenvald € também digna de nota:

A locugcdo fungdo social traduz o comportamento regular do
proprietario, exigindo que ele atue numa dimensao na qual realize
interesses sociais, sem a eliminagao do direito privado do bem que
Ihe assegure as faculdades de uso, gozo e disposicdo. Vale dizer, a
propriedade se mantém privada e livremente transmissivel, porém
detendo finalidade econbmica adequada as atividades urbanas e
rurais basicas, no intuito de circular riquezas e gerar empregos.

Busca-se paralisar o egoismo do proprietario, com prevaléncia de
valores ligados a solidariedade social, a fim de que aquele seja
guiado por uma conduta ética, pautada no respeito aos direitos
fundamentais e o acesso de todos a bens minimos capazes de lhes
conferir uma vida digna.?

Destarte, o direito de propriedade de conteudos virtuais goza da protecéo
constitucional e deve, como qualquer direito de propriedade, atender também a sua

funcéao social.

Imaginemos, a guisa de ilustragdo, que determinado site apresente excelente
conteudo educativo para o Ensino Fundamental, com recursos altamente
tecnolégicos, desenvolvidos por especialistas em educagdo e todo dia traga

novidades destinadas a estimular e otimizar o aprendizado dos alunos, com

% ROSENVALD, Nélson. Direitos reais, p. 18.
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resultados altamente positivos para os alunos e para a propria escola. Pois bem, o
acesso a tal site é feito exclusivamente por escolas particulares de classe média ou

alta, tendo em vista alto custo que ele representa.

Por outro lado, o proprietario do site nao concorda em celebrar contrato
administrativo com o Poder Publico para disponibilizar o conteuddo a escolas
publicas, uma vez que os pagamentos acontecem, ndo raro, com atrasos e sem

atualizagao, ndo havendo, outrossim, qualquer interesse na contratagao.

Poderia o Estado, diante desse quadro, intervir na propriedade virtual para,
unilateralmente e em nome do interesse coletivo, obrigar o particular a disponibilizar

o site em escolas publicas? De que forma? Por desapropriagdo? Por requisi¢cao?

Com efeito, ndo pode haver qualquer duvida quanto a possibilidade de intervencao
do Estado na propriedade particular, seja ela de que natureza for, corpérea ou
incorpérea, quando escudado em interesse coletivo. Diégenes Gasparini ressalta,
com autoridade, o principio da supremacia do interesse publico sobre o particular

quando preleciona:

No embate entre os interesses publico e particular ha de prevalecer o
interesse publico. Esse o grande principio informativo do Direito
Publico no dizer de José Cretella Junior (Tratado, cit., v. 10, p. 39).
Com efeito, nem mesmo se pode imaginar que o contrario possa
acontecer, isto €, que o interesse de um ou de um grupo possa
vingar sobre o interesse de todos. Assim ocorre na desapropriagao,
na rescisdo por mérito de certo contrato administrativo e na
imposicado de obrigacdo aos particulares por ato unilateral da
Administracdo Publica, a exemplo da servidao administrativa.?’

Quanto ao modo de efetivar tal intervencéo, a desapropriacdo nao seria 0 caminho
mais correto, porquanto nao se pretende despojar o particular da propriedade do site

ou de seu conteudo, mas apenas disponibiliza-lo em escolas publicas.

Uma solucado que se vislumbra viavel, talvez, seria a requisicdo administrativa que,

na definicdo sempre didatica de Celso Antonio Bandeira de Mello,

I GASPARINI, Didgenes. Direito administrativo, p. 13-14.
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€ o ato pelo qual o Estado, em proveito de um interesse publico,
constitui alguém, de modo unilateral e auto-executério, na obrigacao
de prestar-lne um servico ou ceder-lhe transitoriamente o uso de
alguma coisa in natura, obrigando-se a indenizar os prejuizos que tal
medida efetivamente acarretar ao obrigado.?

Para Diogenes Gasparini,

em situagao de urgéncia, ou ndo, e quase sempre sem o carater de
definitividade, a Administracao Publica, com ou sem indenizagao
posterior, pode utilizar bens e servigos particulares, valendo-se de
atos e medidas auto-executdrias, cuja obtengdo, pelos
procedimentos comuns, porque demorados ou dependentes da
vontade do particular, prejudicaria a eficiéncia administrativa. E a
requisicdo.

Portanto, independentemente do meio de que o Poder Publico venha langar méo, o
importante € que duvida ndo pode haver da possibilidade de imposi¢ao unilateral ao

particular de disponibilizar o conteudo exclusivo do site em escolas publicas.

De qualquer modo, ndo pode também haver duvida de que, na espécie ora
examinada, a indenizacao (rectius, remuneracao) sera sempre obrigatoria, tendo em
vista a necessidade inarredavel de ser respeitado o direito de propriedade e da
contraprestacdo devida ao particular, que nao poderia ceder gratuitamente ao

Estado o seu servico e o seu trabalho.

Celso Antbnio Bandeira de Mello, com relagdo a indenizagcdo na desapropriacao,

preleciona que, mutatis mutandis, se aplica a hipotese em exame

indenizagdo justa, prevista no art. 5°, XXIV, da Constituicdo, é
aquela que corresponde real e efetivamente ao valor do bem
expropriado, ou seja, aquela cuja importancia deixe o
expropriado absolutamente indene, sem prejuizo algum em seu
patriménio [...]. No valor da indenizagdo devem ser computadas
todas as despesas acarretadas diretamente por ela ao

22 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo, p. 762.
% GASPARINI, Diégenes. Direito administrativo, p. 428.
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expropriado. Com efeito, nos termos do art. 5°, XXIV, da
Constituicdo, a indenizacdo deve ser justa.?

6 CONCLUSAO

O modesto artigo aqui desenvolvido objetivou, fundamentalmente, trazer a discusséo
alguns aspectos polémicos dos direitos reais no ambiente virtual. Muito mais do que
apresentar solucbes, seu escopo foi apenas o de despertar a duvida e certo
interesse no debate sempre novo e cada vez mais desafiador que o Direito Virtual

vem incutindo nos estudiosos do Direito.

A auséncia de literatura juridica brasileira mais densa a respeito do aspecto
interdisciplinar do Direito Virtual com outros ramos do Direito, especialmente com os
Direitos Reais, a inexisténcia de uma legislagdo especifica, bem como de
precedentes jurisprudenciais mais abundantes, tornaram a pesquisa arriscada
quanto as conclusées a que se chegou, as quais, evidentemente, ndo imunes de

serem revistas, melhoradas ou modificadas.

Acrescente-se a tudo isso a proépria e natural dificuldade que o Direito das Coisas,
por si sO, continua apresentando até hoje, sobretudo nos tribunais, ndo havendo
ainda, principalmente em matéria possessoria, consenso pretoriano sobre questdes
tdo antigas quanto as que ja se apresentavam antes da vigéncia do Codigo de 1916.
Nunca é demais lembrar, finalmente, que o proprio Clévis Bevilaqua adverte ser o
Direito das Coisas o mais desafiador, apaixonante e também o mais dificil ndo sé do
Direito Civil, mas de todo o Direito Privado, quando da apresentagao de seu projeto
do Codigo Civil de 1916. Sem duvida, as dificuldades persistem, principalmente
quando colocadas diante de um direito novo como ¢é o Virtual, e cabe-nos a aventura

— sempre arriscada — de tentar contribuir.

2 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo, p. 740 e 743.
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