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Despejo na favela
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Assim dizia a peticao:

“Dentro de dez dias quero a favela vazia
E os barracos todos no chéo”
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Minha mudanca € tdo pequena
Que cabe no bolso de tras
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Como é que faz?

0, 6, 6, 6, meu senhor

Essa gente ai, hein
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Adoniran Barbosa



RESUMO

SANTOS, Madalena Alves dos. Autonomia e tutela da posse urbana funcionalizada
em face da propriedade urbana néao funcionalizada. 191f. Dissertacdo de Mestrado,
area de concentragdo Direito Civil — Faculdade de Direito, Universidade do Estado
do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2012.

O escopo deste trabalho é analisar e discutir questdes relacionadas com
conflitos urbanos que contrapdem posse e propriedade no Brasil. Na realidade social
deste pais, € comum que pessoas que nao tém um lugar para morar ocupem terras
que nao sao utilizadas por seu proprietario. Frequentemente, estes casos sao
levados ao Poder Judiciario e o juiz tem o desafio de decidir quem sera tutelado. No
sistema juridico brasileiro, o0s principios constitucionais dao unidade ao
ordenamento. Assim, o direito a moradia, a dignidade da pessoa humana e o
principio da funcdo social da propriedade devem ser considerados em todas as
decisbes relativas a estes temas. Entdo, quando had um conflito entre posse e
propriedade em &reas urbanas, € relevante considerar se tanto a pessoa que é
proprietaria do imovel quanto a pessoa que o0 possui estdo agindo de acordo com o
ordenamento juridico. Embora o direito de propriedade seja protegido pela lei, o
proprietario tem que observar os deveres que decorrem do principio da funcao social
da propriedade. Se ele os descumprir, ndo devera ser protegido, ja que esta agindo
em desacordo com o ordenamento juridico. De outro lado, a pessoa que tem a
posse da terra, sem ser sua proprietaria, pode ser protegida se esta ocupacao
satisfaz necessidades e direitos fundamentais seus. Sua posse tem, neste caso,
uma funcéo social. O Poder Legislativo editou leis que protegem o possuidor contra
0 proprietario se a terra ndo € utilizada de acordo com o principio da funcéo social
da propriedade. Entretanto, ainda que um caso especifico ndo seja previsto em lei, é
possivel proteger o possuidor contra 0 proprietario se o imovel ndo € usado de
acordo com o principio da funcao social e se 0 possuidor a utiliza para promover sua

dignidade e seus direitos fundamentais.

Palavras-chave: Posse. Propriedade. Funcao social.



ABSTRACT

The aim of this paper is to analyze and discuss matters related to urban
conflicts that oppose possession and property in Brazil. In this country’s social reality
it is common that people that don’t have a place to live occupy lands that aren’t used
by their owner. Frequently these cases are brought to court and the judge is
challenged to decide who should be protected by the law. In Brazilian law, the
constitutional principles provide unity to the legal system. Thus, the right to housing,
the human dignity and the property’s social function principle must be observed in
every decision related to these matters. Therefore, when there is a conflict between
possession and property in urban areas, it is relevant to consider if both the person
that owns the land and the person that possesses it are acting accordingly to the law.
Although the right of property is protected by law, there are duties that the owner
must observe due to the property’s social function principle. If he violates them, he
should not be protect, as he is acting disaccordingly to the law. On the other hand,
the person who has the possession of the land, even though he is not its owner, may
be protected if by occupying it he satisfies his needs and fundamental rights. His
possession has, in that case, a social function. The Congress passed laws to protect
the person that possesses the land against the owner that does not respect the
property’s social function principle. However, even when the law does not provide for
a specific case, it is possible to protect the possessor against the owner if the land
was not used by him accordingly to the property’s social function principle and if the
person that possesses the land uses it to exercise his dignity and his fundamental
rights.

Keywords: Possession. Property. Social function.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como escopo propor uma reflexdo sobre o conflito
entre a posse urbana funcionalizada e a propriedade urbana n&o funcionalizada. A
oposicao entre os institutos € comum nas grandes cidades: espacos urbanos néo
ocupados por seus proprietarios sao utilizados como moradia por pessoas que nao
possuem iméveis. Instaura-se, entdo, o conflito, que, embora seja também juridico,
tem origem na realidade social.

No Brasil existe um grande numero de imoveis urbanos aos quais o0
proprietario ndo da destinacéo alguma, a despeito das disposicdes constitucionais e
infraconstitucionais sobre a fungcdo social da propriedade. A esta situacao
corresponde outra, ainda mais grave: a existéncia de um imenso déficit habitacional,
responsavel por reduzir milhares de pessoas a indignidade. A moradia €
pressuposto essencial para o desenvolvimento do ser humano, tendo sido elevada a
condicdo de direito fundamental pela Constituicdo Federal. Sua relevancia impar
reside no fato de que ela é também condicdo de efetivagdo de tantos outros direitos
fundamentais, tais como a saude, a inviolabilidade da vida privada, entre outros.

A existéncia de inimeras propriedades urbanas que ndo cumprem sua fungéao
social, somada a demanda habitacional atual produz, no ambiente urbano, um
permanente conflito entre proprietarios e possuidores. Os espacos vazios gerados
pelo ndo aproveitamento dos iméveis sdo frequentemente ocupados por agueles
gue ndo tém onde morar, 0s quais se tornam possuidores. Este trabalho se propde a
investigar como devera ser resolvido o conflito gerado entre o direito do proprietario
e o direito do possuidor.

A discussao se insere em um contexto bastante peculiar. Trata-se de um
momento, na doutrina juridica, de superacdo da racionalidade liberal, a qual se
destaca pelo culto a formalidade e pelo incondicional respeito ao titulo de
propriedade. No Brasil, este momento é reafirmado pela promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988, que estabeleceu novos paradigmas no tocante a
mitigacdo do formalismo. Esta mudanca produz importantes efeitos em relacdo a
tutela juridica da posse e da propriedade.

Por séculos a tradi¢do juridica europeia, que se estendeu também ao Brasil,
celebrou a propriedade como direito absoluto e pleno, chegando a considera-lo
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como direito natural do homem. As teorias sobre a posse, por sua vez,
consideravam-na como subalterna a propriedade, impossibilitando que a tutela do
possuidor pudesse se sobrepor ao direito do proprietario.

As doutrinas mais conhecidas sobre o tema, a teoria subjetiva, de Savigny, e
a objetiva, de lhering, definem a posse a partir da nocado de propriedade, o que
consagrou seu carater acessorio em relagdo a este instituto. Segundo a teoria
subjetiva, a existéncia de posse depende da presenca do corpus e do animus
domini. O corpus € o poder fisico que alguém possui sobre uma coisa e o animus
domini, elemento subjetivo, consiste na intencdo do sujeito de se tornar seu
proprietario. Ja para a teoria objetiva de Ihering, a posse € exteriorizacdo de poderes
proprietarios. Nota-se que para estas teorias, portanto, ela ndo poderia existir se nao
houvesse a propriedade. Tal ordem de ideias fez com que a posse fosse
considerada por longo tempo como dependente do direito de propriedade.

Em sentido contrario, as teorias sociolégicas defendem que a posse é anterior
ao proprio Direito e € condicdo da existéncia humana. Sob este ponto de vista, o
instituto passa a ser considerado como autbnomo em relacdo ao direito de
propriedade, tornando possivel a sua tutela mesmo em face desta. Somado a isso,
deve-se notar que a partir da promulgagcao da Constituicdo Federal de 1988 houve a
mitigacdo do carater individualista e egoistico da propriedade, com a inclusdo do
principio da funcdo social. Cumpre, portanto, a partir destas teorias e das normas
inseridas no ordenamento pela Constituicdo Federal de 1988, analisar em quais
casos a situacao subjetiva de propriedade € merecedora de tutela, uma vez que ela
ndo pode mais ser considerada como absoluta. Igualmente, h& que se investigar em
quais casos a posse devera ser tutelada.

Trata-se de um problema de grande complexidade, especialmente porque em
muitos casos as posicdes de proprietario e de possuidor se opdem, tornando
impossivel garantir os dois direitos, na sua integralidade, simultaneamente. Por isso,
pretende-se determinar qual delas devera ser tutelada quando for impossivel sua
convivéncia. O fundamento principal para a resolucédo da controvérsia, partindo-se
de uma abordagem sistematica, € a Constituicdo Federal, tendo em vista que esta
estabelece o norte principiolégico do ordenamento e possui superior hierarquia e
papel unificador da ordem juridica nacional.

Para que se possa alcancar 0 escopo proposto, proceder-se-a da seguinte

maneira: no primeiro capitulo, sera explicitada a ado¢cdo de uma determinada teoria
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de sistema juridico. E este pensamento sistematico que serve de pano de fundo as
reflexdes que serdo procedidas, empregado simultaneamente como fundamento e
metodologia de analise. O conflito entre a situacédo subjetiva de propriedade urbana
e a posse sera compreendido sob uma perspectiva sistematica, de modo que as
disposicdes infraconstitucionais pertinentes ao tema serdo sempre analisadas sob
viés constitucional, ante o principio da supremacia da Constituicdo. Analisar-se-a,
ainda, as consequéncias da adocédo deste pensamento sistematico no Direito Civil,
bem como os conceitos de situacdo subjetiva e de controle de merecimento de
tutela, os quais séo importantes para a resolucao da questao proposta.

Apébs, no segundo capitulo, proceder-se-a ao estudo da situag&o subjetiva de
propriedade, desde seu desenvolvimento histérico até a analise de sua incorporacao
ao ordenamento juridico brasileiro. Sera investigada, ainda, neste capitulo, a
conformacdo contemporénea da propriedade, a luz da Constituicdo Federal, bem
como discutida a implementacdo dos instrumentos destinados a concretizacdo da
funcao social da propriedade urbana.

O terceiro capitulo tratara da situacao subjetiva de posse. Serdo expostas as
teorias da posse tradicionais e buscar-se-a contribuir para a construcdo da “teoria
social da posse”, a qual se entende ser a mais adequada para a realidade social
brasileira. Investigar-se-a, também, qual é a conformacao da posse no ordenamento
juridico atual. Pretende-se, ainda, elucidar o papel que a posse desempenha no
mundo dos fatos, e ndo apenas do Direito, destacando-se sua importancia na
concretizacdo de direitos fundamentais.

No quarto capitulo, serdo abordadas as situacdes de conflito entre a situacao
subjetiva de propriedade urbana e de posse. Destacar-se-ao o0s institutos legislativos
que tutelam a posse em detrimento da propriedade, tais como a usucapido, 0
abandono, a desapropriacao judicial do Cadigo Civil e a legitimacdo da posse da Lei
11.977/2009, e buscar-se-a demonstrar como estas opc¢des legislativas contribuem
para a autonomia da posse em relacdo a propriedade. Investigar-se-a, também, a
possibilidade de se tutelar a posse em detrimento da propriedade urbana mesmo
guando ndo haja previséo legal especifica para tanto, a luz do método sistematico,
notadamente do controle de merecimento de tutela, e das disposi¢cbes

principiologicas a respeito da funcéo social.
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1. TRANSFORMACOES DO DIREITO CIVIL

1.1 Sistema juridico

1.1.2 Caracteristicas gerais: ordem e unidade

Adotou-se, neste trabalho, uma determinada logica sistematica que informa e
fundamenta tanto as avaliacdes procedidas quanto as formulacbes propostas e as
conclusdes obtidas. E necessario conhecé-la, pois consiste em um dos
pressupostos teoricos do trabalho, sobre o qual repousa a coeréncia interna da
hipétese proposta.! Esclarece-se, desde ja, que a ideia do ordenamento juridico
como sistema sera fundamental para a resolucao do conflito que ora se analisa. Isto
posto, insta esclarecer quais sdo as caracteristicas gerais inerentes a no¢do de
sistema juridico.

Foram desenvolvidas ao longo da historia varias concepc¢des sistematicas do
Direito, reflexo da prépria historicidade e mutabilidade da ciéncia juridica.? As
diferentes formulacbes podem ser identificadas, via de regra, com um particular
momento histérico e com a proeminéncia de uma determinada tradicdo juridica
naquele contexto. Entretanto, ndo obstante as peculiaridades de cada doutrina, é
possivel notar que existem caracteristicas comuns a maioria delas. S8o estas as

caracteristicas que sao tratadas como “gerais”, em razdo de serem elementares a

! Ensina Pietro Perlingieri que “O que essencialmente se exige de um jurista € a coeréncia com o método
adotado. O confronto depois, sobre qual seja 0 método mais adequado para abordar o assunto, € um discurso
aberto sobre o qual ninguém possui, em um certo sentido, a verdade” (PERLINGIERI, Pietro. Metodo, categorie,
sistema, p. 361, apud PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar,
2008, p. 88).

2 Cumpre ressaltar que existem, também, doutrinas ndo-sistematicas no Direito, a exemplo da topica juridica. No
entanto, embora estas teorias tragam relevantes contribuicdes ao estudo da ciéncia juridica, deve-se observar
gue sua utilizacdo sem qualquer referéncia sistematica pode acarretar consequéncias graves. Neste sentido,
Daniel Sarmento afirma: “E importante estabelecer um contraponto sistematico para a tépica, sob pena de
consagracao de um sistema anarquico de plena liberdade judicial, que seria devastador para a seguranca
juridica e para a legitimidade democratica do Estado” (SARMENTO, Daniel. A Ponderacgéo de Interesses na
Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2003, p. 130).
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vérias e distintas concepc¢des de sistema juridico. Sdo elas: a ordem e a unidade do
ordenamento. Grande parte das doutrinas sistematicas considera estes elementos
como essenciais para a existéncia de um sistema. No entanto, em cada doutrina a
ordem e a unidade decorrem de um fundamento préprio, o que as diferencia
substancialmente.

Neste trabalho, optou-se por uma nogdo sistematica axiologica, segundo a
qual a existéncia de ordem e unidade decorre de um ou mais principios. Nada
obstante, deve-se reconhecer que mesmo as teorias positivistas pautam sua nocéo
de sistema juridico nestas duas caracteristicas.

A teoria de Norberto Bobbio sustenta que o ordenamento juridico pressupde a
existéncia de um conjunto de normas que constitui um todo unitario e ordenado.
Segundo ele, tais caracteristicas sdo consequéncia, em ultima analise, da superior
posi¢ao hierdrquica de uma norma fundamental, a qual estaria presente em todos 0s
ordenamentos. A ideia da norma suprema advém da obra de Hans Kelsen. E ela
que, em razdo de sua posicao superior em relacdo as demais, serve de referéncia
ao ordenamento, conferindo-lhe ordem e unidade.?

O ordenamento, assim, poderia ser graficamente representado como uma
piramide, em cujo topo estaria a norma fundamental e, logo abaixo dela, a
Constituicdo. Segundo Norberto Bobbio, a alusdo a uma norma fundamental faz-se
necessaria para justificar e legitimar o Poder Constituinte, pois “todo poder normativo
pressupde, por sua vez, uma norma que o autoriza a produzir normas juridicas”.*
Esta norma seria implicita e ndo cognoscivel.

A ideia de sistema juridico, para Norberto Bobbio, vai além da simples
constatacdo da existéncia de ordem e unidade. A concepcdo de sistema que
considera mais interessante é a que “[...] equivale a validade do principio que exclui
a incompatibilidade das normas. Se num ordenamento vém a existir normas

incompativeis, uma das duas ou ambas devem ser eliminadas”.’> Assim, para que se

¥ BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 10. ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1999, p. 49.
* Ibidem, p. 58.

> Ibidem, p. 80.
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reconheca o ordenamento juridico como um sistema, além da ordem e da unidade,
deve-se admitir que, quando houver conflito entre duas normas, uma delas devera
ser afastada.’

A exclusdo de antinomias € também um aspecto relevante na obra de Claus-
Wilhelm Canaris, embora ele ndo a inclua entre as caracteristicas gerais da nogao
de sistema juridico. A diferenca mais significativa entre as doutrinas, entretanto,
consiste na causa da ordem e da unidade dentro do sistema. No positivismo, elas
sao justificadas pelas no¢des de formalidade e de autoridade. Ja para Claus-Wilhelm
Canaris, seu fundamento repousa em principios.

Segundo ele, o conceito de sistema, especialmente em sentido juridico, ndo é
inequivoco. Afirma, entretanto, que ainda € determinante a concepcao classica de

Immanuel Kant, que o descreveu como:

[...] a unidade de conhecimentos diversos sob uma ideia. A unidade do fim a que se
reportam todas as partes, a0 mesmo tempo que se reportam umas as outras na
ideia desse fim, faz com que cada parte ndo possa faltar no conhecimento das
restantes [...]".

Saber se o Direito constitui um sistema, segundo Claus-Wilhelm Canaris,
depende da verificagdo destas duas caracteristicas gerais: a existéncia de ordem e
unidade internas.

Para ele, a ordem inerente ao sistema juridico liga-se a ideia de adequacao
racional. Por isso, deve-se entender que a existéncia de ordenacdo decorre do
postulado de justica “de tratar o igual de modo igual e o diferente de forma diferente,
de acordo com a medida de sua diferenca”.? Dele se extrai a regra de adequacio
valorativa, a qual confere ordem ao sistema. A unidade adviria, também, do principio
da igualdade, que cumpre o papel de assegurar a auséncia de contradicbes da
ordem juridica e realizar a tendéncia generalizadora de justica. Desta forma, faz com

gue o Direito possa ser reconduzido a poucos critérios gerais, garantindo sua

® BOBBIO, Norberto, op. cit., p. 80.
" KANT, Immanuel. Critica da razdo pura. 4. ed. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 1997, p. 657.

8 CANARIS, Claus-Wilhelm, op. cit., p. 18.
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unidade.’

A ordem e a unidade do sistema juridico, entdo, seriam derivadas mais de
exigéncias ético-juridicas do que de postulados logico-juridicos. A teoria de Claus-
Wilhelm Canaris se contrapde, neste particular, & doutrina de Hans Kelsen. Para
este, o sistema juridico se caracteriza por ser um sistema do tipo dinamico, fundado
na autoridade.'® A relacéo entre as normas estabelecidas, portanto, é apenas formal.
Ja no sistema mecanico, as normas tém relacdo material, uma vez que se referem
umas as outras sob o ponto de vista de seu contetdo.** Para Hans Kelsen, o
sistema juridico é do tipo dinamico, ou seja: formal. Esta concepcéo leva a exclusédo
da moral do campo do Direito, 0 que marcou o positivismo juridico. Neste sentido,

Hans Kelsen afirmou:

As normas juridicas podem ter qualquer tipo de conteddo. N&o existe nenhum tipo
de conduta humana que ndo possa, por causa de sua natureza, ser transformado
em um dever juridico correspondente a um direito juridico. A validade de uma norma
juridica ndo pode ser questionada a pretexto de seu contetdo ser incompativel com
algum valor moral e politico.*

Para o autor, a validade da norma independe de seu conteudo.

A comparacdo entre as teorias permite perceber que a existéncia das
caracteristicas gerais do sistema juridico pode ser justificada de varias formas. No
entanto, neste momento cumpre apenas salientar que a ordem e a unidade sao
elementos fundantes do sistema para grande parte das teorias sistematicas.

A seguir, passa-se a observar como as distintas concepc¢des de sistema
influenciaram o Direito Civil e como a nogéo de sistema axioldgico € hoje importante
no que tange ao desenvolvimento da doutrina do Direito Civil-Constitucional e,

especialmente, a resolugéo do conflito sob estudo.

® CANARIS, Claus-Wilhelm, op. cit., p. 20-21.
9 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 221.
" BOBBIO, Norberto, op. cit., 72-73.

12 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1992, p. 118.
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1.1.2 Concepcoes sistematicas especialmente relevantes ao estudo do Direito Civil

Diferentes escolas buscaram aprofundar e instrumentalizar a ideia de sistema
juridico. Dentre estas, destacam-se algumas especialmente relacionadas ao objeto
deste trabalho,*® as quais serdo brevemente perscrutadas a seguir.

A primeira delas é a jurisprudéncia dos conceitos, uma das doutrinas filiadas a
nocao logico-formal de sistema juridico, a qual subjaz o conceito positivista de
ciéncia.'* Ela foi desenvolvida com base em uma légica matematica, excluindo-se
do sistema a presenca dos valores. A relacéo entre as normas foi considerada como
puramente formal. Georg Friedrich Puchta, um dos seus principais expoentes,
defendeu a utilizacdo do processo logico-dedutivo como tipico da ciéncia do Direito,
o que foi adotado posteriormente pelo formalismo juridico.’®> Max Weber explica que

esta doutrina tinha como método sistematico

O inter-relacionamento de todas as disposic¢des juridicas obtidas mediante a analise,
de tal modo que formem entre si um sistema de regras logicamente claro,
internamente consistente e, sobretudo, em principio, sem lacunas. Um sistema,
portanto, que busca a possibilidade de subsumir logicamente a uma de suas normas
todas as constelagfes de fatos imaginaveis, é)orque, ao contrario, a ordem baseada
nestas normas careceria de garantia juridica1 .

Pressupde-se que o sistema é légico, livre de contradicbes e que ndo possui
lacunas. Comecava a se delinear, assim, o dogma da completude, de acordo com o
qual o Direito € um sistema fechado, alheio a influéncias externas e autossuficiente.

As codificagBes oitocentistas, das quais € exemplo o Cdadigo Civil napolebnico, sdo

13 Claus Wilhelm Canaris afirma gue, no Direito Privado, a discussdo metodoldgica mais importante do século XX
foi travada entre a jurisprudéncia dos conceitos e a jurisprudéncia dos interesses (CANARIS, Claus-Wilhelm, op.
cit., p. 5-6).

 |bidem, p. 20-21.

15 Segundo LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 2. ed. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian,
1983, p. 25.

® WEBER, Max. Economia e Sociedade. S&0 Paulo: UNB, 2004, v. 2, p. 12. Disponivel em:
<ayanrafael.files.wordpress.com/2011/08/weber-m-economia-e-sociedade-fundamentos-da-sociologia-
compreensiva-volume-2.pdf>. Acesso em 30 de jul. 2012.
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produto desta ordem de ideias.'” A busca pela codificacdo de todas as leis em um
anico lugar, formando um conjunto apto a regular todas as situacdes existentes na
vida em sociedade, reproduz justamente o ideal de completude tipico do sistema
fechado.'® Sob esta ordem de ideias, a propriedade moderna foi positivada nos
Cddigos oitocentistas. Como a nog¢do de Cdbdigo repelia a regulamentacdo
extravagante e afirmava sua autonomia e independéncia para a ordenacao da vida
privada, as disposicbes sobre a propriedade se revestiram de carater absoluto,
refutando-se a influéncia da Constituicdo ou de outros documentos sobre sua
conformagao.

A esta concepcéo de sistema juridico corresponde um método: a subsuncao.
Todo fato seria sempre subsumivel a uma norma e, no caso das relacdes privadas,
a lei correspondente ao exercicio de cada situacéao juridica deveria estar prevista no
Cddigo.

Claus-Wilhelm Canaris critica veementemente esta corrente doutrinaria, pois,
como defende uma concepcdo de sistema eminentemente valorativa, argumenta
que todos os processos decisorios dependem da valoracdo, até mesmo a
subsuncdo. A relagdo entre premissa maior e premissa menor, segundo ele,

decorreria de uma ordenacéo do tipo valorativa.’® Para Claus-Wilhelm Canaris,

D

evidente que a Ciéncia do Direito esta adstrita as leis da légica e que busca

D

adequacao racional de seus argumentos, mas esta caracteristica, por si s0, hao
suficiente para o desenvolvimento do pensamento juridico, o qual depende também

da hermenéutica.?°

17 Segundo Judith Martins-Costa: “Sabe-se que os grandes Cédigos oitocentistas de que é paradigma o Code
francés foram construidos como sistemas fechados, isto €, o mais possivel impermeaveis a intervencéo da
realidade e do poder criador da jurisprudéncia. [...] Em outras palavras, o0 modelo de Codigo oitocentista traduzia
determinado modelo de sistema, constituindo, como ja tive a ocasido de assinalar, verdadeiramente o “espelho e
metafora do sistema fechado”, aquele que, tributario das concepges iluministas, era dominado pela pretenséo
de plenitude légica e completude legislativa” (MARTINS-COSTA, Judith. O novo Cédigo Civil brasileiro: em busca
da “ética da situagdo”. In: BRANCO, Gerson Luiz Carlos; MARTINS-COSTA, Judith. Diretrizes teéricas do novo
Cadigo Civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 115-116).

'8 Sobre as codificagdes oitocentistas, cf. GROSSI, Paolo. Histéria da propriedade e outros ensaios. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006.

' CANARIS, Claus-Wilhelm, op. cit., p. 33-34.

%0 |bidem, p. 31-33.
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Hans Kelsen aprofundou a concepc¢éo formalista de sistema juridico. A divisao
entre “ser” e “dever-ser” proposta em sua obra separa, de maneira radical, 0 mundo
dos fatos do mundo do Direito. Como anteriormente ressaltado, o autor sustentou
que a relacdo entre as normas componentes do sistema juridico € apenas formal,
fundada na validade de sua formulac&o, ndo importando o seu contetido.”* Refutou,
assim, o jusnaturalismo, optando por considerar o Direito apenas como Direito
positivo. Tal ordem de ideias foi essencial ao positivismo juridico.

O discurso positivista foi por longo tempo legitimador do carater absoluto do
direito de propriedade. Embora o instituto, em sua conformagdo moderna, tenha
suas raizes no iluminismo e no jusnaturalismo, a partir de sua positivacdo nos
codigos do século XIX o principal argumento para sua defesa deixou de ser seu
carater de direito natural: € a lei que passa a ser seu fundamento legitimador.

A preocupacdo exacerbada com o formalismo teve ainda outro efeito: a
propriedade foi reduzida ao aspecto da sua titularidade, ou seja, foi identificada com
o titulo dominial. A preocupacdo com a sua efetividade praticamente desaparece. O
seu conteudo, apesar de descrito em muitos dos cédigos daquela geracéo (poder de
usar, gozar e dispor), passa a ser desconsiderado no cotidiano dos tribunais. A
tutela jurisdicional passou a depender unicamente da prova da titularidade do bem.

N&ao é dificil entender, entdo, as razdes pelas quais a posse foi relegada a
segundo plano. Primeiro, porque a positivacédo do direito de propriedade como direito
absoluto colocou-a em patamar superior no ordenamento juridico. Segundo, porque
no positivismo a preocupacao com a justica é diminuta, prevalecendo a preocupacao
com aspectos formais da aplicacdao do Direito. Por fim, a dicotomia entre o
ontolégico e o deontoldgico fez com que a ciéncia juridica desconsiderasse o mundo
dos fatos, provocando a depreciacdo de institutos que, como a posse, ndo se
enquadram perfeitamente nos esquemas rigidos da regulamentacéo legal.

A racionalidade positivista tem sido paulatinamente superada, mas ainda hoje
repercute na aplicacdo do Direito, especialmente no que concerne a propriedade.

N&o raro, determina-se a tutela jurisdicional deste direito apenas por razdes formais,

L KELSEN, Hans, Teoria geral do direito e do estado, op. cit., p. 118.
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vale dizer: apenas em razdo da prova da titularidade do dominio. A mentalidade
proprietaria moderna, portanto, permanece, a despeito da atual conformacdo da
propriedade e da sua funcéo social, intimamente ligadas a efetividade do instituto.
Ainda dentro da tradicdo formalista, a jurisprudéncia dos interesses insere-se
no que Claus-Wilhelm Canaris denomina como “sistema de decisdes de conflitos”.
Esta concepgéo € também criticada por este autor alemédo, mas ele reconhece sua
importancia para o desenvolvimento de um conceito de sistema como ordem
axiolégica ou teleolégica. Para Philipp Heck, um dos expoentes desta corrente
doutrinéria, o Direito é tutela de interesses®” e a sua unidade resume-se & auséncia
de contradi¢des, o que, no entender de Canaris, representa apenas a face negativa
contida na ideia de unidade.?® Ademais, considerar o Direito como sistema de
decisbes de conflitos enfatiza a individualidade dos problemas, deixando a unidade
do ordenamento em segundo plano. Gustavo Kloh Muller Neves explica que, para
Heck, “o Direito deve representar meio de decisao entre qual interesse concreto
deve prevalecer. O foco ndo esta no sistema, e sim no problema, no conflito de
interesses e na sua solucéo”.?* Anténio Menezes Cordeiro vé& ainda outro problema:
a limitacdo dos interesses a intencéo dos legisladores e, consequentemente, a lei.®
A jurisprudéncia dos interesses, entretanto, permitiu significativos avancos no
ambito do Direito Civil, sendo fundamental para a renovagdo dos estudos juridicos,
pois a valorizac&o do interesse possibilitou a critica do perfil estrutural das situacdes
subjetivas, enfatizando o contetddo que lhes € inerente. A partir desta concepcéo

sistematica, tornou-se possivel atentar para a pluralidade de interesses tutelados

2 Segundo Karl Larenz, “A jurisprudéncia dos interesses — e esta é sua afirmacao fundamental — considera o
Direito como ‘tutela de interesses’. Significa isto que os preceitos legislativos — que também para HECK
constituem essencialmente o Direito — ‘ndo visam apenas delimitar interesses mas sdo, em si proprios, produtos
de interesses™ (LARENZ, Karl, op. cit., p. 59).

23 CANARIS, Claus-Wilhelm, op. cit., p. 58.

2 Segundo Gustavo Kloh Muller Neves, “O suposto metodoldgico de HECK é diverso: para ele, o Direito deve
representar meio de decisdo entre qual interesse concreto deve prevalecer. O foco ndo esta no sistema, e sim no
problema, no conflito de interesses e na sua solugdo” (NEVES, Gustavo Kloh Muller. Os principios entre a teoria
geral do direito e o Direito Civil Constitucional. In: RAMOS, Carmem Lucia Silveira et al (Orgs.). Dialogos sobre
direito civil: construindo uma racionalidade contemporanea. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 6).

> CORDEIRO, Anténio Menezes. Introducdo a edigdo portuguesa. In: CANARIS, Claus-Wilhelm, op. cit., p. XIV.
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pelo ordenamento juridico, especialmente aqueles que ndo se encaixam
perfeitamente na l6gica da protecdo aos direitos subjetivos, como 0s existenciais e
os coletivos.?®

Neste trabalho, a investigacdo dos interesses tutelados por meio da posse e
da propriedade é importante porque torna possivel perceber em que medida a
protecdo de uma ou de outra situagdo subjetiva € apta a realizar escopos
constitucionais. A andlise, entretanto, ndo deve se limitar a observacdo dos
interesses, sendo imprescindivel também sua valoracdo, que podera ser levada a
cabo por meio do controle de merecimento de tutela. Em alguma medida, entretanto,
a proépria jurisprudéncia dos interesses avangou neste sentido.

Claus-Wilhelm Canaris explica que o mérito da jurisprudéncia dos interesses
é ter destacado a existéncia do efeito remoto dos juizos de valor legais.?’ Em
contraposi¢do a jurisprudéncia dos conceitos, a valoracdo passou a ser integrante
da nocdo de sistema juridico. Especialmente a partir de Heinrich Stoll, a
jurisprudéncia dos interesses evoluiu para uma “jurisprudéncia das valoragdes”,
aproximando-se da nocao de sistema proposta por Claus-Wilhelm Canaris, uma vez
que, segundo ele, a jurisprudéncia teleolégica ou axioldgica pode ser equiparada,
em certo sentido, & jurisprudéncia das valoracdes.?® Sobre esta corrente, Karl Larenz

ensina:

As leis sdo, de acordo com esta concepcdo, pelo menos no &mbito do Direito
privado, instrumentos de regulacdo de conflitos de interesses previsiveis e tipicos
entre particulares ou grupos sociais, de tal modo que um interesse tenha de ceder a
outro na exacta medida em que este possa prevalecer. Esta “prevaléncia”
consubstancia uma valoracdo, para a qual o legislador pode ser determinado pelos
mais diversos motivos.*

A jurisprudéncia das valoracdes, portanto, sustenta que os conflitos entre

interesses sao solucionados por meio de juizos de valor. A contraposicdo entre

% PERLINGIERI, Pietro, O direito civil na legalidade constitucional, op. cit., p. 117.
2 CANARIS, Claus-Wilhelm, op. cit., p. 60.
%8 |bidem, p. 65-67.

* LARENZ, Karl, op. cit., p. 140.
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posse urbana funcionalizada e propriedade urbana nao funcionalizada representa
um conflito entre interesses, ou melhor, entre complexos de interesses. Por isso, a
prevaléncia de um sobre o outro, no caso concreto, s6 podera ser determinada a
partir de uma valoracdo. Ainda que o magistrado, ao analisar a demanda, nao
exponha o juizo de valor que adotou para a resolugdo da questdo, ndo € possivel
gue ele ndo o tenha utilizado. Até porque, como afirma Claus-Wilhelm Canaris,
mesmo a subsuncéo implica valoragao.

Antonio Menezes Cordeiro afirma que esta doutrina “permitiu uma
transposicdo: a uma ponderacdo de interesses causalmente considerados pelo
legislador contrapbe-se um sopesar de valores”.*® A operacdo que indica qual
interesse deve prevalecer é pautada em um juizo valorativo por meio do qual se
determinara a prevaléncia de um interesse sobre outro. Pietro Perlingieri salienta
que, apdés a revalorizacdo dos interesses promovida pela jurisprudéncia dos
interesses, a jurisprudéncia das valoracdes tornou possivel que se construisse uma
visdo funcionalizadora das situacées subjetivas. Isto porque, admitida a incidéncia
de multiplos interesses sobre uma mesma situacdo, reconhece-se, em decorréncia
da normatividade da Constituicdo, a prevaléncia daqueles existenciais sobre os
patrimoniais. A esta conclusao se chega por meio de um juizo valorativo de indole
principiolégica e constitucional. Como consequéncia, afirma-se que as situagdes
subjetivas patrimoniais devem ser funcionalizadas as existenciais e, quando houver
conflito entre elas, deverdo prevalecer as ultimas, por forca dos principios
constitucionais.®

Estas ideias colocaram em novos termos a discussao sobre o aparente
conflito entre liberdade e funcéo social, pois, como afirma Franz Wieacker, na

operacdo de determinacédo de valores “coube uma certa influéncia a relacdo entre

% CORDEIRO, Anténio Menezes, Introducéo a edicao portuguesa, op. cit., p. XXXV.
1 PERLINGIERI, Pietro, O direito civil na legalidade constitucional, op. cit., p. 119.

%2 |bidem, p. 118-119.
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espaco de liberdade e a funcdo social dos direitos privados”.*®* A reflexdo proposta
tem especial relevancia no que tange ao direito de propriedade. Sob a égide do
formalismo, o instituto foi positivado nas codificacdes oitocentistas de forma
individualista e absoluta, essencialmente patrimonialista, concepcao esta que foi
profundamente modificada com a inser¢do da sua funcdo social no ordenamento
juridico. A funcionalizacdo expde a prevaléncia, determinada pela Constituicdo, de
determinados interesses, notadamente daqueles existenciais e sociais. Em razéo
disso, a propriedade perde seu carater absoluto e a posse ganha destaque, pois tem
0 condéo de concretizar interesses destas naturezas.

Karl Larenz adverte, entretanto, que a jurisprudéncia das valoragfes é falha,
pois nela tomam-se como base para decisdo apenas 0s juizos de valor realizados
pelo legislador, ndo se reconhecendo ao juiz espaco na operacéo valorativa. E
notério que muitas vezes ndo é suficiente utilizar apenas as valoracdes da lei e da
vontade do legislador para resolver um caso concreto. Sdo exemplos dessa situagao
os julgamentos que envolvem clausulas gerais, questdes novas sobre as quais o
legislador ndo se posicionou e, de grande relevancia para o presente estudo,
aqueles em que ha conflito de normas.** Ademais, o reconhecimento, atualmente,
de que a aplicacdo da lei € sempre atividade interpretativa, agrega ao processo
decisério, por si sO, um carater valorativo.

Claus-Wilhelm Canaris aprimora a jurisprudéncia das valoracdes, concluindo
que o proprio sistema juridico tem natureza valorativa, pois, segundo ele, a
possibilidade de sistematizagdo decorre da existéncia do principio da igualdade, a
partir do qual se torna possivel ordenar e unificar o ordenamento. Assim, ndo é
apenas o0 sopesamento de interesses que inclui uma valoracéo, ela é inerente ao
proprio sistema juridico. Por isso, a ordenacéao tipica relativa a ele s6 poderia ser do
tipo axiolégica ou teleoldgica. Ressalva o autor, entretanto, que “aqui, teleoldgico

nao é utilizado no sentido estrito da pura conexdao de meios aos fins, mas sim no

% WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. 2. ed. Lishoa: Fundacgao Calouste Gulbenkian, 1967,
p. 721.

% LARENZ, Karl, op. cit., p. 140-141.
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sentido lato de cada realizacdo de escopos e de valores [...]".>> Este conceito de
sistema pressupde que € possivel captar racionalmente a adequacdo do
pensamento teleoldgico, pois, caso contrario, 0s juizos dos juristas dependeriam
somente do sentimento juridico destes (o0 qual € sempre irracional), aniquilando-se a
possibilidade de construcdo de uma jurisprudéncia racional.*®

O Direito, em funcdo da sua decorréncia do principio da igualdade, é
eminentemente axiolégico. Uma concepcao de sistema que ndo contemple este seu
aspecto sera sempre insuficiente, pois a desconsideracdo do ambito valorativo nao
exclui a realizacdo da valoracdo, apenas da margem para que ela seja feita ao
arbitrio dos juizes, os quais ndo estariam vinculados por uma ldgica sistematica
teleolégica. Em ultima anélise, todas as decisdes juridicas operam por meio de
valoracfes, até mesmo, como afirmou Claus-Wilhelm Canaris, quando se utiliza o
método da subsuncdo.?” Quando n&do se assume a existéncia de valores, estes ndo
sdo eliminados da analise, mas apenas encobertos por uma aparéncia de
neutralidade, permitindo que os sentimentos irracionais possam atuar decisivamente
na solucdo da questao juridica, ainda que nao de forma explicita e sob as vestes de
um formalismo exacerbado.

E preciso estar atento a estas observacées quando se trata do conflito entre
posse urbana funcionalizada e propriedade urbana nio funcionalizada. E comum
encontrar, na jurisprudéncia, decisdes que, sob o pretexto da neutralidade, negam a
normatividade constitucional e deixam de conceber o sistema juridico de forma
unitaria, comprometendo a realizacdo dos objetivos e principios constitucionais. O
formalismo, neste contexto, oculta a op¢ao por uma ordem de valores superada pela
nocéao de sistema juridico axiologico e pela promulgacao da Constituicdo do pais.

Claus-Wilhelm Canaris explica, ainda, que a busca pela adequacéo formal de

uma valoracdo n&do se confunde com “justeza” material:

% CANARIS, Claus-Wilhelm, op. cit., p. 66-67.
% |bidem, p. 70-71.

% |bidem, p. 33-34.
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[...] ndo é tarefa do pensamento teleolégico, tanto quanto vem agora a proposito,
encontrar uma regulacéo “justa”, a priori no seu contetido — por exemplo no sentido
do Direito Natural ou da doutrina do “Direito justo” — mas apenas, uma vez legislado
o valor (primario), pensar todas as suas consequéncias até o fim, transpd-lo para
casos cgsmparéveis, solucionar contradi¢cbes derivadas do aparecimento de novos
valores.

N&o se pretende, portanto, estabelecer uma valoracdo aprioristica, e sim
desenvolver um pensamento teleoldgico e sistematico que permita que se utilizem
os valores contidos na ordem juridica na resolucdo da questao proposta.

Por outro lado, seria também incorreto entender que a justica ndo integra o
conceito de sistema de Claus-Wilhelm Canaris, uma vez que ele proprio argumenta
gue “o sistema, como conjunto de todos os valores fundamentais constitutivos para
uma ordem juridica, comporta justamente a justica material [...]".** O conceito
proposto pelo autor, portanto, salienta o papel do sistema para a obtencéo da justica
material, uma vez que este, por ser fundado em valores fundamentais, como o da
igualdade, contém em si esta ideia.”® O que n&o se quer, somente, é estabelecer o
que € justo de forma aprioristica. A justica s6 podera ser alcangcada a partir da
interpretagéo sistematica e valorativa.

Cumpre acrescentar que, como consequéncia do carater valorativo do
sistema, Claus-Wilhelm Canaris o0 considera como um conjunto de principios gerais
de Direito, e ndo de normas ou conceitos. Isto porque no principio a valoracao
unificadora é explicita, ao contrario do que ocorre nestas outras categorias. Da
mesma forma, entender que o sistema é composto por principios, segundo ele, &
mais vantajoso do que considerar como seus elementos apenas os valores, pois
aqueles tém um maior nivel de concretizacdo do que estes, de forma que se torna
mais facil instrumentaliza-los. Isso ndo descaracteriza o carater valorativo do
sistema, pois € esta qualidade que lhe garante ordem e unidade, embora se

reconheca que seus elementos constitutivos unitarios sao os principios. Trata-se, em

% CANARIS, Claus-Wilhelm, op. cit., p. 75.
% |bidem, p. 190.
0 Admite-se, de qualquer forma, que, em havendo contradicdo entre o sistema e a justica material, esta podera

prevalecer, desde que presentes 0s pressupostos necessarios, quais sejam: que nao se oponham os valores do
Direito positivo; b) que um principio geral de Direito assim exija (Ibidem, p. 195).
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sintese, de um sistema teleoldgico de principios juridicos gerais.**

José Joaquim Gomes Canotilho vai além, afirmando que o ordenamento é um
sistema normativo de regras e principios e reconhecendo, desde logo, a
normatividade destes Gltimos.** Esta definicdo é mais adequada que a de Claus-
Wilhelm Canaris, por incluir na ideia de sistema a participacdo das regras juridicas e
por tratar dos principios sob uma perspectiva normativa, o que ndo esta muito claro
na obra deste autor, tendo em vista que ele se refere somente a “principios gerais”,
sem explicitar seu carater normativo.

Destaca-se, ainda, no conceito de sistema juridico proposto por Claus-
Wilhelm Canaris, a caracteristica da abertura. Segundo ele, a abertura tem dois
sentidos distintos, conforme se refira ao sistema cientifico ou ao sistema objetivo.
Em relacdo ao sistema cientifico, ela significa a incompletude e provisoriedade de
qualquer ciéncia, inclusive do Direito. Todo sistema cientifico é aberto, pois reflete
apenas o conhecimento possivel em determinado momento historico, permitindo
sempre uma progressao. No sentido do sistema objetivo, a abertura consubstancia-
se na possivel alteracdo dos valores fundamentais constituintes do sistema
juridico.** Reconhece-se, portanto, a historicidade e relatividade do Direito, tendo
como consequéncia a refutacdo de ideias e valores absolutos e imutaveis.

De fato, deve-se reconhecer que os valores que inspiraram a codificacao
oitocentista sdo bastante distintos daqueles hoje consagrados na Constituicdo
Federal. A alteracdo axiologica reflete-se na conformacéo de diversos institutos de
Direito Civil, especialmente da propriedade. Tida como um dos principais direitos do
sujeito e associada a liberdade individual no século XIX, sua importancia atual reside

“1 CANARIS, Claus-Wilhelm, op. cit., p. 80-88.

42 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina,
2003, p. 1159-1160. Ressalte-se que hoje se aceita amplamente a normatividade dos principios juridicos, bem
como sua especial relevancia para o desenvolvimento de uma interpretacao sistematica. Luis Roberto Barroso
acrescenta, inclusive, que o reconhecimento de sua forca normativa marca a reaproximacéo entre Direito e Etica,
em oposicao a visdo dicotdmica entre sistema juridico e moral caracteristica do positivismo juridico (BARROSO,
Luis Roberto. Temas de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, tomo Ill, p. 13).

3 CANARIS, Claus-Wilhelm, op. cit., p. 106-108.
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na sua funcdo social e na protecdo de um patriménio minimo**, por meio dos quais
colabora para a constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria, promovendo a
democratizacdo do espaco e a realizacdo de direitos fundamentais e da dignidade
humana® do proprietario e também dos nao-proprietarios. Nota-se, portanto, que
sua ressignificacdo decorre da alteracéo substancial e axiol6gica do ordenamento.

A abertura do sistema juridico remete, ainda, a relagdo do Direito com outros
saberes e com a realidade social. Com a superagédo do positivismo juridico ndo se
concebe mais a ciéncia juridica como dissociada de todas as outras, ressaltando-se
seu carater interdisciplinar e seu compromisso com a constru¢do de uma realidade
social mais justa.

Juarez Freitas afirma que da conceituacdo de sistema de Claus-Wilhelm
Canaris derivam importantes vantagens. Primeiro, evidencia-se a funcao do sistema,
que € a de traduzir coeréncia valorativa. Além disso, afasta-se a concep¢do de
sistema fechado e autossuficiente, enfatiza-se o papel da interpretacdo sistemética
como garantia da ordem e da unidade interna e destaca-se a importancia do manejo
dos principios no processo interpretativo.*®

A acepcao de sistema adotada neste trabalho, fundada nas consideracgoes
anteriores, pressupde que o ordenamento juridico conforma um sistema valorativo e
aberto, refutando-se o positivismo juridico. A obra de Claus-Wilhelm Canaris

valoriza o critério ético e valorativo, mitigando a dicotomia entre Direito e moral. Esta

4 Luiz Edson Fachin desenvolve a ideia de patriménio minimo: “A pessoa natural, ao lado de atributos inerentes
a condicdo humana, inalienaveis e insuscetiveis de apropriacdo, pode ser também, a luz do Direito Civil brasileiro
contemporaneo, dotada de uma garantia patrimonial que integra sua esfera juridica. Trata-se de um patrimonio
minimo mensurado consoante parametros elementares de uma vida digna e do qual ndo pode ser expropriada
ou desapossada.” (FACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico do patrimdnio minimo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p. 1).

> Embora existam outros principios constitucionais que justifiquem a tutela da propriedade, tais como o
desenvolvimento nacional e a livre iniciativa, deve-se entender que o principio central do ordenamento é a
dignidade da pessoa humana. Neste sentido, Guilherme Calmon Nogueira da Gama e Felipe Germano Cacicedo
Cidad afirmam: “A dignidade é valor préprio e extrapatrimonial da pessoa humana, especialmente no contexto do
convivio na comunidade, como sujeito moral. Nao ha divida de que todos os interesses tém como centro a
pessoa humana, a qual é o foco principal de qualquer politica publica ou pensamento, sendo imperioso
harmonizar a dignidade da pessoa humana ao desenvolvimento da sociedade e, consequientemente, do
progresso cientifico e tecnolégico, porquanto este deve tender sempre a aprimorar e melhorar as condi¢cOes e a
qualidade de vida das pessoas humanas, e ndo o inverso” (CIDAD, Felipe Germano Cacicedo; GAMA,
Guilherme Calmon Nogueira da. Fun¢éo Social no Direito Privado e Constituicdo. In: GAMA, Guilherme Calmon
Nogueira da (Coord.). Funcdo Social no Direito Civil. S&o Paulo: Atlas, 2007, p. 25).

46 FREITAS, Juarez. A interpretacao sistematica do direito. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1998, p. 45.
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premissa € essencial na reflexao critica que se propde na doutrina do Direito Civil-
Constitucional e é especialmente relevante no desenvolvimento deste trabalho,
tendo em vista que as questdes que serdo aqui abordadas, relativas a propriedade e
a posse, remontam a diversos principios constitucionais. A resolucdo dos conflitos
gue envolvem tais temas, portanto, ndo pode prescindir de uma abordagem
valorativa, a qual s6 se torna plenamente realizavel a partir de uma concepcédo de

sistema que evidencie seu carater axioldgico.

1.1.3 Interpretacdo sistematica

A concepcéo de sistema que se escolhe influencia decisivamente a forma de
interpretacdo utilizada para a obtencdo do Direito. Assim, as no¢fes formalistas de
sistema, correspondem as interpretacoes exegeéticas, literais, logicas. A ideia de
sistema pressuposta neste trabalho, como um todo eminentemente valorativo e
aberto, engendra uma interpretacdo chamada sistematica, a qual pretende a
realizagc&o unitaria do Direito.

A hermenéutica proposta alicerca-se na afirmacao de que toda aplicacéo do
direito implica uma interpretacdo.*’ Refuta-se, portanto, a realizacdo do Direito por
meio da subsuncédo, a qual ndo demandaria nenhuma operacéo interpretativa, mas
apenas a conformacédo do fato juridico a determinada regra ou categoria de regras
(em tese, pois, como adverte Canaris, mesmo neste método ha valoragéo). E por
esta razdo que Pietro Perlingieri nega a aplicacdo da regra in claris non fit
interpretatio, insculpida no artigo 12 do Caodigo Civil italiano. O brocardo significa
que, em sendo claro o texto legislativo, ndo serd necessario interpreta-lo.
Pressupde, portanto, que existem normas que dependem da interpretacao do juiz e
outras que poderiam ser aplicadas automaticamente. Esta ideia ndo é mais aceita,

pois, atualmente, se concebe o Direito como intrinsecamente ligado a hermenéutica.

*" FREITAS, Juarez, op. cit., p. 20.
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A clareza do texto s6 pode ser alcangada apds a realizacio da sua interpretacéo. E,
neste sentido, o resultado (um posterius), e ndo o pressuposto (um prius) em relacao
a esta.”

O que caracteriza a interpretacdo sistematica, diferenciando-a dos demais
métodos interpretativos, é a analise de toda norma a partir de uma perspectiva
relacional, buscando-se compreendé-la dentro do ordenamento juridico
unitariamente considerado. Por isso, deve-se entender que “qualquer norma singular
s6 se esclarece plenamente na totalidade das normas, dos valores e dos principios

juridicos”.*® Neste sentido, a afrmacdo peremptéria de Eros Grau:

N&o se interpreta a Constituicdo em tiras, aos pedacos. A interpretacéo de qualquer
norma da Constituicdo impde ao intérprete, sempre, em qualquer circunstancia, o
caminhar pelo percurso que se projeta a partir dela — da norma — até a
Constituicso.”

Qualguer norma, ainda que constitucional, s6 pode ser adequadamente
interpretada quando analisada sob uma perspectiva sistematica. A aplicacdo de
cada uma delas, portanto, pode ser considerada como a aplicacdo de todo o
sistema.

Segundo a definicdo de Juarez Freitas, a interpretacdo sistematica consiste
na busca da interpretacdo mais adequada a uma norma, de forma a possibilitar a
superacdo de antinomias por meio da conformacéo teleologica. Observe-se que o
conceito de antinomia utilizado pelo autor abrange também a ocorréncia de
injusticas, pois a justica € um dos elementos essenciais do sistema juridico,
fundamento de sua legitimacdo®, e sua violagdo constitui uma contradicdo

insuportavel. Em suas palavras, a interpretacdo sistematica é

uma operacdo que consiste em atribuir a melhor significagdo, dentre vérias

48 PERLINGIERI, Pietro, O direito civil na legalidade constitucional, op. cit., p. 616.
9 FREITAS, Juarez, op. cit., p. 20.

0 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicao de 1988. 12. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2007, p. 166.

*L FREITAS, Juarez, op. cit., p. 99-100.
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possiveis, aos principios, as normas e aos valores juridicos, hierarquizando-os num
todo aberto, fixando-lhes o alcance e superando as antinomias, a partir da
conformacao teleoldgica, tendo em vista solucionar os casos concretos.*?

Destaca-se, no conceito por ele proposto, o metaprincipio® da hierarquizacéo
axioldgica, evidenciando a existéncia de uma ordem hierarquica entre os principios,
de forma que devera prevalecer aquele axiologicamente superior. E claro que esta
ordem nao é absoluta e imutavel, uma vez que os principios, assim como o Direito,
sao historicos e relativos. O que deve ser feito € compreender os fins do Direito e
identificar, na atualidade, quais sd0 os seus principios superiores.>* Neste ponto,
releva o papel da Constituicdo, pois, na ordem juridica brasileira, € ela que permite
tal hierarquizagdo, constituindo-se em verdadeiro norte do ordenamento juridico.

A interpretacdo sistematica pode ser considerada, neste sentido, como
interpretacdo constitucional. Tal afirmacdo decorre dos principios instrumentais de
interpretacdo constitucional, especialmente: do principio da supremacia da
Constituicdo e do principio da interpretacdo conforme a Constituicdo. O primeiro
deles consubstancia-se na superioridade hierarquica da Constituicdo, a qual é
assegurada pelos mecanismos de controle de constitucionalidade. Para Juarez
Freitas, a autoprimazia da Consitituicdo tem fundamento no metaprincipio da
hierarquizagéio axioldgica.”®> O segundo principio, por sua vez, tem duplice sentido.
E, por um lado, principio interpretativo, na medida em que vincula o aplicador da
norma infraconstitucional a observancia da Constituicdo, devendo escolher, dentre
vérias interpretacdes possiveis, aquela que mais seja adequada ao texto
constitucional; é, por outro lado, técnica de controle de constitucionalidade, pois
pode importar a exclusdo de determinada interpretacdo de norma infraconstitucional,

quando esta se mostre incompativel com o texto constitucional.>®

*2 FREITAS, Juarez, op. cit., p. 60.

%3 Metaprincipio no sentido de que, ndo obstante a relatividade histérica do Direito, € comum a cada um de seus
momentos a hierarquizacao de valores e principios, cf. FREITAS, Juarez, op. cit., p. 88-90.

** |bidem, p. 97.
*° |bidem, p. 124.

°® BARROSO, Luis Roberto, op. cit., p. 36-37.
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Pietro Perlingieri enfatiza que o método da interpretacdo constitucional tem
trés aspectos relevantes. Primeiro, vincula os juizes ao texto constitucional, tendo
em vista seu carater de ato normativo. Em segundo lugar, destacam-se as normas-
principios, ndo operacionalizadas por meio da subsuncéo. Por ultimo, salienta-se a
presenca de valores e principios historicamente caracterizados no ordenamento,
devendo ser reconhecida a importancia da ideia de ética e de sociedade presentes
na Constituicéo.>’

A hermenéutica constitucional e a interpretacdo sistematica modificaram

substancialmente o Direito Civil, dando origem a corrente doutrindria conhecida

como “Direito-Civil Constitucional”, da qual se tratard a seguir.

1.2 DIREITO CIVIL-CONSTITUCIONAL

1.2.1 A metodologia

A metodologia civil-constitucional insere-se no movimento de critica as
concepcOes formalistas e, mais especificamente, positivistas do Direito. Parte-se das
premissas anteriormente expostas: o sistema juridico € compreendido como um todo
uno e ordenado, axiologicamente orientado, aberto, sendo reconhecida a
normatividade dos principios e a supremacia da Constituicdo. Opde-se, neste

sentido, & tradicdo juridica moderna®®, assim considerada aquela desenvolvida,

57 PERLINGIERI, Pietro, O direito civil na legalidade constitucional, op. cit., p. 616.

%8 Quando se refere aqui, a “modernidade”, quer remeter-se aos idearios e construcdes tedricas da Idade
Moderna e ndo ao contexto atual ou a contemporaneidade. No entanto, insta ressaltar que a modernidade
juridica também néo se identifica simetricamente com o periodo histérico tradicionalmente compreendido como
Idade Moderna (que se encerraria no final do século XVIII), pois € justamente ap6s a Revolugdo Francesa que o
pensamento juridico moderno, pautado nas ideias iluministas, encontra especial desenvolvimento. Neste sentido,
fala-se em “codificacdo moderna”, termo utilizado, por exemplo, por GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da
modernidade. 2. ed. Florianépolis: Fundagéo Boiteux, 2007; CORTIANO JUNIOR, Eroulths. O discurso juridico
da propriedade e suas rupturas: uma analise do ensino do direito de propriedade. Rio de Janeiro: Renovar, 2002;
WIEACKER, Franz, op. cit., 1967.
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especialmente, a partir da Revolucdo Francesa e da instauracao do Estado Liberal.
O pensamento juridico moderno prevaleceu até recentemente e encontra eco na
doutrina e na jurisprudéncia contemporéaneas, ainda que raramente de forma
explicita.

Além do legalismo e da adocao da concepcao formal de sistema, as doutrinas
juridicas dominantes na modernidade caracterizaram-se pela producado de dogmas,
ou mitologias juridicas®®, consistentes na elaboracdo de postulados absolutos, os
quais se produziam por meio da cristalizacdo do conhecimento (consolidacdo de
“verdades” inquestionaveis) e de sua reproducdo acritica. Muitos destes dogmas
persistem até hoje. No ambito do Direito Civil, é importante problematizar,
especialmente, o dogma da intangenciabilidade entre espaco publico e privado e o
da completude da codificacao.

A denominada “dicotomia publico/privado” consubstancia-se na afirmacao de
gue o Estado deve intervir na esfera privada apenas de maneira excepcional e
negativa, com o objetivo de assegurar ao particular o exercicio pleno de sua
liberdade.®® A autonomia privada, sob esta perspectiva, confunde-se com
voluntarismo, conformando uma concepc¢éo egoista e individualista do exercicio de
direitos, instrumentalizada pela figura do direito subjetivo.®’ Isto se torna evidente
quando se trata do direito de propriedade, positivado nas codificacdes modernas de

%9 0 termo é cunhado por Paolo Grossi. Segundo ele: “[...] um grande e emaranhado né de certezas axiomaticas
lentamente se sedimentou no intelecto e no coracgao do jurista moderno, um né que foi aceito de modo submisso,
que ninguém sonhou discutir por ter sido fundamentado em um Ilcido projeto de mitificagdo, mitificacdo como
processo de absolutizacéo de nogdes e principios relativos e discutiveis, mitificacdo como passagem de um
mecanismo de conhecimento a um mecanismo de creng¢a” (GROSSI, Paolo, Mitologias juridicas da modernidade,
op. cit., p. 13-14).

® Marina Celina Bodin de Moraes ensina gue, segundo a perspectiva moderna (a qual critica): “O direito privado
insere-se no ambito dos direitos naturais e inatos dos individuos. O direito publico é aquele emanado pelo Estado
para a tutela de interesses gerais. As duas esferas sdo quase impermeaveis, atribuindo-se ao Estado o poder de
impor limites aos direitos dos individuos somente em razao de exigéncias dos préprios individuos” (MORAES,
Maria Celina Bodin. A caminho de um Direito-Civil Constitucional. Disponivel em:
<http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/files/anexos/15528-15529-1-PB.pdf>, p. 2. Acesso em 11 de out. 2011).

® A ideia de direito subjetivo, que tem em seu cerne a nogdo de poder, remete a uma concepg¢édo voluntarista e
individualista do exercicio de direitos, a partir da qual é permitido ao titular de um direito seu exercicio irrestrito,
independente da consideragdo de interesses sociais e coletivos que Ihe sdo contrapostos. Para mais sobre o
tema, cf. CORTIANO JUNIOR, Eroulths, O discurso juridico da propriedade e suas rupturas: uma analise do
ensino do direito de propriedade, op. cit., p. 53 et seq.
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forma individualista, considerado absoluto® e excludente por sua prépria natureza.
Sob esta ordem de ideias, rechacou-se a interferéncia estatal na propriedade
privada.

A separacdao radical entre o Direito Publico e o Privado torna-se insustentavel
na medida em que, ante a faléncia do Estado Liberal, desenvolve-se o Estado de
Bem-Estar Social. A partir deste momento histérico, cujo marco é a Constituicdo de
Weimar®®, passa-se a se admitir a intervencdo estatal, exigindo-se, inclusive, a
atuacao positiva do Estado, especialmente no que tange a efetivacdo dos direitos
fundamentais.®® Pietro Perlingieri acrescenta que “as dificuldades de individualizar
confins entre direito publico e privado aumentam também em razdo da incidéncia
cada vez maior do interesse coletivo como categoria intermediaria [...]".%> Pode-se
dizer, ainda, que a inviabilidade do dogma decorre do reconhecimento da
coexisténcia de interesses publicos e privados na tutela de cada situacdo subijetiva.
O publico e o privado, portanto, se interpenetram. Em resumo, Maria Celina Bodin

de Moraes afirma:

Com cada vez maior freqiiéncia aumentam os pontos de confluéncia entre o publico
e o privado, em relacdo aos quais nao ha uma delimitagdo precisa fundindo-se, ao
contrario, o interesse publico e o interesse privado. Tal convergéncia se faz notar em
todos os campos do ordenamento, seja em virtude do emprego de instrumentos
privados por parte do Estado em substituicdo aos arcaicos modelos autoritarios, seja

%2 0 termo “absoluto” é empregado neste trabalho ndo como sindnimo de erga omnes, e sim em alusdo ao status
de direito natural e imutavel que a propriedade ostentava, bem como em referéncia a inadmissibilidade de
ponderacao nas hipoteses em que esta conflita com outros direitos, prevalecendo, em regra, o direito do
proprietario.

% Guilherme Calmon Nogueira da Gama e Felipe Germano Cacicedo Cidad destacam também a Constituicdo
Mexicana, pois “A Constituicdo Politica dos Estados Unidos Mexicanos, de 5 de fevereiro, traria para uma carta
fundamental a influéncia direta do movimento anarco-sindicalista, vencedor da revolugdo recém-declarada
naquele pais. O resultado primordial foi a disciplina de temas antes afeitos apenas as parcas leis civis limitantes
da liberdade contratual na seara trabalhista. Temas como limitagéo da jornada de trabalho, protecdo a
maternidade ou fixacdo de idade minima para ingresso no mercado laboral sdo alguns exemplos da preocupagéo
daquela Carta Politica latino-americana. Nesse nivel, foi a pioneira ao tratar dos hoje chamados direitos sociais,
ainda que, em seu texto, ndo houvesse propriamente a disciplina da ordem econdmica tal qual hoje se conhece”
(CIDAD, Felipe Germano Cacicedo; GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da, op. cit., p. 20-21).

® Sobre os direitos fundamentais como direitos a prestacdes, cf. SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos
fundamentais sociais na Constituicdo de 1988. In: Revista Dialogo Juridico, p. 15 et seq. Disponivel em:
<http://www.direitopublico.com.br/pdf_seguro/REVISTA-DIALOGO-JURIDICO-01-2001-INGO-SARLET.pdf>.
Acesso em 8 de out. 2011.

& PERLINGIERI, Pietro, O direito civil na legalidade constitucional, op. cit., p. 144.
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na elaboracao da categoria dos interesses difusos ou supra-individuais, seja, no que
tange aos institutos privados, na atribuicdo de fungdo social a propriedade, na
determinac@o imperativa do conteido de negdcios juridicos, na objetivacdo da
responsabilidade e na obrigacao legal de contratar.®®

A funcionalizacdo dos institutos e, particularmente, a atribuicdo de funcéo
social a propriedade marca o rompimento da dicotomia, tornando claro que a esfera
publica e a privada possuem diversos pontos de contato. Como visto anteriormente,
a jurisprudéncia das valoragcdes contribuiu para que as situacdes subjetivas fossem
funcionalizadas. A atribuicdo de funcdo aos institutos decorre, essencialmente, da
valoracdo realizada entre interesses individuais e coletivos ou sociais, publicos e
privados, reconhecendo-se, em Ultima anélise, que mesmo no exercicio dos direitos
ditos individuais, ha, simultaneamente, a presenca de interesses publicos a serem
tutelados.

Assim, o exercicio da situacdo subjetiva de propriedade deve ter em vista ndo
somente o interesse do proprietario, mas também daqueles néo proprietarios e de
outras pessoas que possam ser afetadas pelo exercicio do seu direito. Deve-se
reconhecer, inclusive, que ha interesse social mesmo na tutela do interesse
individual do proprietério, eis que o exercicio da situacdo juridica de propriedade
pode estar ligado a satisfacdo de direitos fundamentais e da concretizagdo da
dignidade da pessoa humana, a qual constitui objetivo fundamental da Republica e
que consubstancia, neste sentido, um interesse social.

Ademais, como o ordenamento € concebido como uma entidade unitaria, a
separacdo entre os diferentes ramos juridicos passa a ter uma conotacdo mais
didatica do que substancial. Toda e qualquer situacdo subjetiva subordina-se a
Constituicdo, independente de sua qualificacdo como de interesse publico ou
privado. E claro que o ordenamento continua reservando espacgos de
regulamentacdo especiais para cada ramo do Direito, mas todos eles encontram
fundamento na mesma fonte: a Constituicdo, da qual se extrai a unidade da
regulacdo estatal nos seus diferentes ambitos. A busca por uma interpretacao

sistematica conduz a necessidade de se aplicar o sistema juridico de forma unitaria,

66 MORAES, Maria Celina Bodin, op. cit., p. 5-6. Acesso em 11 de outubro de 2011.
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0 que resulta na inutilidade da aludida dicotomia.

O outro dogma da modernidade relevante para este trabalho € a aspiracdo a
completude do Codigo. Poucos anos apos a Revolucdo Francesa, elaborou-se o
Caodigo Civil, inaugurando uma tendéncia codificadora que se estendeu a outros
ramos do saber juridico e a outros paises, dentre eles o Brasil. O movimento
codificador engendra a opcéo por um determinado modo de pensar juridico, como

ensina Paolo Grossi:

O Cadigo revela plenamente a sua filiagdo ao iluminismo. O Principe, individuo
modelo, modelo do novo sujeito liberto e fortificado pelo humanismo secularizador,
tem condicGes de ler a natureza das coisas, decifra-la e reproduzi-la em normas que
podem ser legitimamente pensadas como universais e eternas, como se fossem a
traducdo em regras sociais daguela harmonia geométrica que rege o mundo. Aqui
se manifesta a fundamentagao jusnaturalista [...]. A idealiza¢&@o do principe provoca
a necessaria idealizagdo da sua vontade soberana e, consequentemente, a
cristalizacso normativa da lei.®’

O Cadigo, portanto, reduz o Direito ao monismo juridico da lei. Rejeita-se o
pluralismo com fundamento no poder soberano do principe, considerado a Unica
fonte legitima de normatizacdo. Como consequéncia, tem-se a simplificagdo do
Direito, pois todas as situacdes juridicas devem subsumir-se ao Cddigo. Tal
operacdo soO se torna possivel na medida em que se simplifica a analise do mundo
dos fatos. No que tange ao direito de propriedade houve uma reducéo deste ao titulo
formal de propriedade, mitigando a importancia da concretude do exercicio desta
situacao subjetiva.

De outra parte, a posse perdeu muito de sua importancia nos textos juridicos,
por ter sua existéncia associada a mdltiplas formas de pertencimento e a
complexidade do mundo dos fatos. Nao se adequou, portanto, a simplicidade do
Caodigo e a rigidez dos modelos legais.

Os dogmas da modernidade juridica sdo incompativeis com a realizacdo de
uma interpretacdo sistemética. A dicotomia entre publico e privado tem como
fundamento a inadmissao, em regra, de interferéncias do Estado no espaco privado,
0 que resultaria na negacdo da funcionalizacdo dos institutos juridicos. A

interpretacdo sistematica constitucional, ao contrario, garante a instrumentalizacao

" GROSSI, Paolo, Mitologias juridicas da modernidade, op. cit., p. 93-94.
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dos direitos a consecucgdo dos objetivos constitucionais e da realiza¢éo dos direitos
fundamentais. Desta forma, exige a funcionalizag&o de institutos de Direito Privado.

De outro lado, a crenca na completude dos Codigos, especialmente do
Cadigo Civil, levaria a recusa da supremacia da Constituicdo, uma vez que ele seria
considerado suficiente para promover a perfeita regulacdo dos espacos privados,
dispensando a aplicagcdo da Carta Magna. O argumento ndo se sustenta quando se
adota a concepcdao sistematica anteriormente exposta, pois a Constituicdo garante a
unidade do sistema e atua como parametro para a legislacdo infraconstitucional, a
qgual deve ser coerente com seus postulados e principios. Ademais, todos os ramos
do direito devem estar comprometidos com 0s escopos e principios constitucionais,
0 que evidencia a faléncia da pretensdo de autossuficiéncia e de completude do
Cadigo.

Note-se, ainda, que, no Brasil, a regulamentacdo atual da posse e da
propriedade ndo se encontra apenas no Cdédigo Civil. Relevam as disposi¢cdes
constitucionais, bem como conceitos e instrumentos positivados em outras leis,
como é o caso do Estatuto da Cidade e da lei 11.977/2009. Todos estes diplomas

legislativos atuam na conformacao dos institutos sob analise.

1.2.2 Interpretacao constitucional e Direito Civil

A interpretacdo constitucional identifica-se, para os propdésitos deste trabalho,
com a interpretacdo sistematica. Ou seja, considera-se como interpretacao
constitucional aquela que pressupde que o ordenamento juridico conforma um
sistema de carater valorativo, o qual tem como caracteristicas principais a ordem e a
unidade, ambas vinculadas a tdbua axioldgica constitucional e ao principio da
supremacia da Constituicdo. E a superior posi¢do hierarquica da Carta Magna que
torna possivel estabelecer uma ordenacédo entre as normas juridicas, tendo como
consequéncia a prevaléncia das normas constitucionais em relacdo as normas
ordinarias, sejam elas de Direito Civil ou ndo. A unidade do sistema remonta
também a supremacia da Constituicdo, uma vez que se exige que toda norma seja
coerente com ela, preservando-se, assim, a coeréncia do ordenamento.

Na teoria de Claus-Wilhelm Canaris, adotada quase integralmente neste
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trabalho, a unidade valorativa e a ordem sistemética derivam ndo da Constitui¢éo,
mas do postulado da igualdade. Entende-se, entretanto, que a Constituicdo do Brasil
contempla este principio, dentre outros também relevantes para a persecucdo de
seus objetivos. Neste sentido, portanto, utiliza-se a obra de Juarez Freitas, na qual
se defende que o principio da supremacia da Constituicao representa a possibilidade
de hierarquizacdo axiolégica no ordenamento juridico brasileiro.

A adocao da interpretacdo constitucional implica importantes consequéncias
em relacdo ao Direito Civil. Primeiramente, tendo em vista a imposi¢cao da unidade
sistematica, proibe-se que a interpretacdo e a elaboragdo da norma
infraconstitucional contrariem a Constituicdo. A norma constitucional atua, entao,
como limite & norma ordinaria: a interpretacdo desta ndo podera contrariar aquela.
Sob outro aspecto, a limitacdo impOe-se ao legislador, que ndo podera
desconsiderar a normatizac&o constitucional ao elaborar lei infraconstitucional.®®

No entanto, a interpretacdo constitucional ndo se restringe a funcdo negativa
de limitagcdo. A norma constitucional atua positivamente, determinando que a norma
ordinaria seja interpretada de acordo com a Constituicdo, de forma a concretiza-la.
N&o basta, portanto, que se exima de contrarid-la. Neste sentido, Pietro Perlingieri
destaca que “o juizo de valor, do qual a atividade do intérprete é continuamente
disseminada, terd nas normas constitucionais um ponto fixo a se apoiar [...]".*® Em
razdo do principio da supremacia da Constituicdo e da busca pela coeréncia e
unidade do sistema, deve-se reconhecer que o paradigma a ser utilizado pelo
intérprete da norma ordindria € a Carta Magna. A norma constitucional é
reconhecida como o préprio fundamento de justificacdo da norma ordinaria.”

Como consequéncia, os institutos juridicos de Direito Civil devem ser
repensados a luz dos principios e objetivos constitucionais. Maria Celina Bodin de

Moraes destaca que a Constituicdo, ao consagrar o principio da dignidade humana,

%8 pietro Perlingieri critica aqueles que consideram a limitagdo da norma ordinaria como a Unica fungdo da norma
constitucional, embora reconheca que ela efetivamente desempenhe este papel (PERLINGIERI, Pietro, O direito
civil na legalidade constitucional, op. cit., p. 571).

% |bidem, p. 574.

© |bidem, p. 574.
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impds que os valores existenciais sejam privilegiados quando em confronto com

aqueles patrimoniais.”* No mesmo sentido, Luiz Edson Fachin afirma:

Nesse ambito, a Constituicdo Federal de 1988 erigiu como fundamento da Republica
a dignidade da pessoa humana. Tal opcdo colocou a pessoa como centro das
preocupacdes do ordenamento juridico, de modo que todo o sistema, que tem na
Constituicdo sua orientagdo e seu fundamento, se direciona para sua prote¢édo. As
normas constitucionais (compostas de principios e regras), centradas nessa
perspectiva, conferem unidade sistematica a todo o ordenamento juridico. [...] Ndo
se pode esquecer que a Constituicdo Federal de 1988 impds ao Direito o abandono
da postura patrimonialista herdada do século XIX, migrando para uma concepgao
em que se privilegia o desenvolvimento humano e a dignidade da pessoa
concretamente considerada, em suas relagbes interpessoais, visando a sua
emancipac&o.’

O movimento de despatrimonializagédo do Direito Civil provocou a releitura de

seus tradicionais institutos, como o contrato, a familia e a propriedade, na medida

em que coloca a pessoa humana no centro das preocupacdes. Neste sentido,

Guilherme Calmon Nogueira da Gama ensina:

A repersonalizacado e a despatrimonializacéo do Direito Civil representam a mudanca
de eixo — do patriménio (dimenséo do ter) a pessoa (dimenséo do ser) -, a valorizar
aquela que é o centro e, ao mesmo tempo, principal destinataria do Direito: a pessoa
humana, e ndo qualquer outro valor que possa substituir ou superé-la.73

No segundo capitulo tentar-se-4& demonstrar como esta tendéncia, aliada a

positivacdo do principio da funcdo social, modificou o cerne do direito de

propriedade.

A norma constitucional ressignifica o Direito Civil na medida em que propicia a

interpretacdo unitaria do ordenamento, mas ndo € s6. Cumpre também papel

relevante a sua incidéncia direta nas relagdes privadas. Segundo Pietro Perlingieri,

[...] @ norma constitucional pode, mesmo sozinha (quando ndo existirem normas
ordinarias que disciplinem a fattispecie em consideracéo), ser a fonte da disciplina
de uma relagao juridica de direito civil. Essa solugdo “é a Unica permitida se se
reconhece a preeminéncia das normas constitucionais — e dos valores por elas
expressos — em um ordenamento unitario, caracterizado por esses contetidos”.™

" MORAES, Maria Celina Bodin, op. cit., p. 8. Acesso em 11 de outubro de 2011.

"2 EACHIN, Luiz Edson. Questdes do direito civil brasileiro contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 6.

& GAMA, Guilherme Calmon Nogueira. Direitos Reais. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 63.

& PERLINGIERI, Pietro, O direito civil na legalidade constitucional, op. cit., p. 589.
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Admite-se, portanto, que a norma constitucional seja aplicada diretamente nas

relacées juridicas de Direito Civil.”

Na doutrina juridica nacional, se aceita, inclusive,
que a aplicacdo da norma constitucional se dé diretamente ainda que exista norma
infraconstitucional sobre o tema. Isto sera possivel quando a aplicacdo da norma

ordinéria acarretar a violacdo de direitos fundamentais. Segundo Daniel Sarmento:

Caso néo seja possivel aplicar a norma ordinaria existente em conformidade com os
direitos fundamentais, deve o érgdo jurisdicional exercer o controle incidental de
constitucionalidade, para afastar o preceito viciado da resolugdo da questdo, e,
diante de eventual auséncia de norma, solucionar o litigio através da invocagao
direta da Constituicso.”®

Evidencia-se, assim, a insuficiéncia do Cdédigo para a regulamentacdo das
relagcdes privadas e demonstra-se a existéncia de uma interseccao entre Direito
Publico e Privado, o que corrobora a refutacdo dos dogmas anteriormente citados.

Cumpre ressaltar que existem correntes contrarias a adoc¢ao do Direito Civil-
Constitucional, argumentando que esta levaria a uma hiperinterpretacéo’’ do Direito
Constitucional ou afirmando que o Direito Privado constitui, por si s6, um sistema ou
microssistema.”® E verdade que o Direito Civil continua constituindo um ramo do
Direito. Entretanto, atribuir-lhe autonomia sistematica significa negar a ordem e a
unidade do ordenamento juridico como um todo. Se o Direito Civil, por si sO, constitui

um sistema, torna-se incoerente reconhecer a superioridade da Constituicdo, uma

S Neste sentido, Gustavo Tepedino afirma “Que as normas constitucionais, e particularmente o rol dos direitos e
garantias individuais, possuem direta eficacia nas relagdes de direito civil, parece pouco a pouco constituir um
consenso para a melhor doutrina [...]" (TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar,
2006, tomo Il, p. 22).

® SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p.
256.

" Maria Celina Bodin de Moraes responde a critica nos seguintes termos: “Aos que criticam tal visdo, advertindo
que a constitucionalizagéo de todos os setores das disciplinas juridicas geraria a ‘hiperinterpretagédo’ do
documento constitucional, deve-se contrapor que a uniformidade do ordenamento juridico consiste exatamente
em utilizar todo o potencial do sistema juridico em um renovado positivismo, que ndo se exaure na pura e
simples obediéncia a letra da lei, mas que, acatando substancialmente as escolhas politicas do legislador
constituinte, estende os valores constitucionais a toda legislacdo” (MORAES, Maria Celina Bodin, op. cit., p. 8.
Acesso em 25 de novembro de 2011).

8 Judith Martins-Costa, embora reconheca em discreta nota de rodapé a centralidade da Constituicdo, refere-se
ao Codigo Civil como “eixo central’ do sistema de Direito Privado” (grifou-se) (MARTINS-COSTA, Judith, op. cit.,
p. 115).
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vez que ela sequer participaria deste universo restrito. Por outro lado, seria
impossivel remeter a interpretacdo das normas infraconstitucionais ao sentido
unitario do sistema juridico, pois ndo haveria unidade, e sim fragmentariedade,
sendo possivel que cada ramo do Direito possuisse principios reitores proprios.

Por outro lado, ha que se frisar que a doutrina do Direito Civil-Constitucional
ndo € a Unica a reconhecer a supremacia da Constituicdo. Atualmente, a superior
condicao hierarquica da Carta Magna € aceita amplamente entre os civilistas. Neste
sentido, a critica de Gabriel Menna Barreto Von Gehlen ao emprego da expresséo

“Direito Civil Constitucional”, que, segundo ele

se revela um qué equivoca, na medida em que conduziria a ideia de um possivel par
antindbmico, qual seja, um direito civil inconstitucional, o que é obviamente um
contra-senso. Afinal, desde Marshall e da supremacia da Constituicdo o direito tem
de ser constitucional, caso contrario ou sera nulo ou inexistente, conforme se adote
uma ou outra teoria a respeito do fendbmeno da inconstitucionalidade: se nem sequer
direito &, muito menos direito adjetivado de civil sera.”®

No entanto, ainda que hoje pareca elementar, o reconhecimento da
normatividade constitucional é fendmeno recente, especialmente no ambito do
Direito Privado, se considerada a longa historia do Direito moderno. O Direito Civil-
Constitucional tem a vantagem de evidenciar o carater historico deste ramo do
Direito. Frise-se que a superacdo do positivismo juridico se faz ndo sO pela
superposicdo de novas teorias da interpretacdo, mas especialmente a partir da
consciéncia e rejeicdo de dogmas juridicos. Ter conhecimento do desenvolvimento
historico € essencial para que se possa compreender o significado ideologico das
nogdes técnicas.

Ademais, ndo basta afirmar a supremacia da Constituicdo, é necessario
instrumentaliza-la, para que possa ultrapassar as fronteiras do discurso e tornar-se
realidade concreta. Neste sentido, os conceitos desenvolvidos ou aprimorados pela
doutrina do Direito Civil-Constitucional, como aquele de situagdo subjetiva

existencial e patrimonial e o de controle de merecimento de tutela, consubstanciam

" GEHLEN, Gabriel Menna Barreto Von, A eficacia contra particulares dos direitos fundamentais (Drittwirkung)
sob enfoque de seus deveres de protecao (Schutzpflichten). Disponivel em:
<http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/13171/000598363.pdf?sequence=1>, p. 97. Acesso em 23 de
nov. 2011.
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uma importante contribuicdo, como se vera a seguir. Assim, embora possam existir
outras linhas de raciocinio aptas a solucionar o conflito analisado no trabalho, optou-
se por esta porque ela coloca em posicédo de destaque alguns elementos de especial
relevancia no ordenamento juridico nacional, tais como: a unidade do sistema, a
supremacia da Constituicdo, a valorizacdo dos interesses existenciais e da
dignidade humana, o compromisso do Direito Civil com a concretizagcdo de uma
sociedade justa, livre e solidaria, a imperatividade da funcionalizacdo dos institutos e
a relevancia do exercicio conforme a Constituicdo para a determinacao da tutela da
situacao subjetiva.

Por fim, insta afastar ainda uma ultima possivel critica: a de que o Direito
Civil-Constitucional esta se tornando uma nova forma de positivismo juridico, um
“positivismo juridico ético”. Trata-se, em primeiro lugar, de uma contradicdo de
termos na prépria expressdo. O positivismo kelseniano, como se viu, tem como
premissa a rigida separacao entre Direito e Moral. A ética, segundo esta concepc¢ao,
jamais poderia se espraiar pelo ordenamento juridico. Em segundo lugar, a
afirmacdo permaneceria incorreta ainda que isto pudesse ser, em tese, admitido.
Aceitar e defender a normatividade da Constituicdo n&o significa ser positivista.
Como explanado anteriormente, a abertura do sistema é plenamente adotada por
esta doutrina, de forma que se reconhece que o conhecimento juridico € sempre
relativo e insuficiente perante a complexidade do mundo dos fatos e da historia.

Cumpre ainda ressaltar que a constitucionalizacdo do Direito Civil ndo se
esgota na sua acepcéao formal. Luiz Edson Fachin explica que a constitucionalizagéo

possui triplice dimenséo:

Formal (apreendendo as regras e principios expressos no texto constitucional),
substancial (apreendendo a Constituicdo efetivada pelos pronunciamentos da Corte
Constitucional e pela incidéncia dos principios implicitos que derivam dos principios
explicitos do texto constitucional) e a prospectiva, a qual se vincula a acao
permanente e continua, num sistema juridico aberto, poroso e plural, de ressignificar
os sentidos dos diversos significantes que comp8em o discurso juridico normativo,
doutrinario e jurisprudencial, especialmente no que concerne a triplice base fundante
do governo juridico das relagGes sociais, isto €, propriedade, contrato e familia.®

Assim, deve-se entender que a constitucionalizagdo do Direito Civil ndo se

8 FACHIN, Luiz Edson, Questdes do direito civil brasileiro contemporaneo, op. cit., p. 7.
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resume a aceitar a normatividade do texto positivado na Constituicdo. Ela abrange o
reconhecimento de principios constitucionais implicitos e a possibilidade de
ressignificacdo de institutos, dentre eles da propriedade e da posse, a partir de uma
nocdo aberta de sistema juridico. Estas consideracbes, somadas as anteriores,
sobre o sistema axiologico e sobre a refutacdo do método da subsunc¢éo e do dogma
da codificagéo, sdo suficientes para demonstrar que a critica ndo se sustenta.

Encerrada esta parte introdutdria de fundamentacéo tedrica, ja € possivel
antever o delineamento que se dara a questao do conflito abordado neste trabalho:
buscar-se-a identificar o conteldo das situagcbes subjetivas envolvidas sob uma
perspectiva sistematica, com o intuito de se estabelecer quando o exercicio do
direito estd em conformidade com a Constituicdo. Resta, ainda, elucidar outros
conceitos fundamentais, 0s quais serdo imprescindiveis para a resolucdo das
hipéteses néo tipificadas do conflito entre posse urbana funcionalizada e
propriedade urbana nao funcionalizada.

1.2.3 Conceitos fundamentais

A metodologia civil-constitucional utiliza alguns conceitos que facilitam sua
aplicacdo. Para este trabalho, importa destacar dois deles, os quais sé&o

fundamentais a problemética abordada: o conceito de situagBes subjetivas e de

controle de merecimento de tutela.

a) Situacdes subjetivas

O conceito de situagdo subjetiva é especialmente relevante para este
trabalho. A partir dela, é possivel fazer uma nova leitura da situacdo juridica
tradicionalmente identificada como “direito subjetivo”, agregando a ela novos
elementos. O direito subjetivo possui varias definicbes, a maior parte delas
relacionada a existéncia de um poder atribuido ao seu titular. Este poder ora é
representado como poder da vontade, ora como poder de exigir o direito em juizo
ou, ainda, como poder de sujeitar a outra parte em uma relacdo juridica ao

cumprimento de um dever. E definido por Anténio Pinto Monteiro e Paulo Mota Pinto
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como:

[...] o poder juridico (reconhecido pela ordem juridica a uma pessoa) de livremente
exigir ou pretender de outrem um comportamento positivo (ac¢do) ou negativo
(omisséo) ou de por um acto livre de vontade, s6 de per si ou integrado por um acto
de uma autoridade publica, produzir determinados efeitos juridicos que
inevitavelmente se impde a outra pessoa (contraparte ou adversario). SO se nos
depara um direito subjectivo quando o exercicio do poder juridico respectivo esta
dependente da vontade de seu titular.®*

Sob este viés, destaca-se apenas seu perfil estrutural, ignorando-se seu
aspecto funcional.®?> Ademais, evidencia-se somente a vertente ativa da situacdo
juridica, ignorando-se que pode haver também situacdes passivas inerentes a ela.

No ambito do Direito Civil, a onipoténcia do titular do direito subjetivo € ainda
mais perceptivel, pois a esfera privada foi considerada, por longo periodo, como
espaco de liberdade irrestrita do individuo e de sua autonomia da vontade. O direito
de propriedade é um exemplo disso: o proprietario poderia exercitar os poderes de
usar, gozar e dispor do bem de modo arbitrario e ilimitado, encontrando como 6bice
apenas a vedacdo aos atos emulativos®®, ou seja, aqueles que tivessem como
escopo a intencao deliberada de prejudicar outrem e que nao trouxessem nenhuma
vantagem para o titular do direito.

Além das teorias do direito subjetivo como poder, existe aquela que o define
como um interesse juridicamente protegido®, proposta por Rudolf von Ihering. Pietro
Perlingieri observa que existe uma diferenca ideoldgica entre os que fundamentam o

direito subjetivo como poder da vontade e os que 0 pautam no interesse:

Contrapdem-se, tradicionalmente, na matéria civilistica, duas definicdes de direito
subjetivo: direito subjetivo como poder da vontade e direito subjetivo como interesse
protegido. Tal interesse, em substancia, constitui 0 nicleo do direito, de tal forma,

81 MONTEIRO, Anténio Pinto e PINTO, Paulo Mota. Teoria Geral do Direito Civil. 4. ed. Coimbra: Coimbra, 2005,
p. 179.

% |bidem, p. 180.

8 Anténio Menezes Cordeiro define a aemulatio como: “o exercicio de um direito, sem utilidade prépria, com a
intencao de prejudicar outrem” (CORDEIRO, Anténio Menezes. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina,
1997, p. 673).

84 AMARAL, Francisco. Introduc&o ao Direito Civil. 7. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 229.
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que é possivel atribuir direitos também a sujeitos incapazes de entender e de querer
OU a sujeitos inexistentes, como 0s nascituros ou 0s ndo concebidos. Objetava-se a
perspectiva exclusivamente voluntarista justamente a impossibilidade de explicar a
atribuicdo de direitos subjetivos aos incapazes, aos dementes, desprovidos de uma
vontade juridicamente valida. A rigor, a disputa entre os partidarios das duas teorias
subentende avaliacdes e ideologias diversas: nela se espelha a diversidade entre as
concepcdes liberalistas e as primeiras tentativas de entender o direito de um ponto
de vista teleoldgico.®

Assim, pode-se dizer que a teoria do interesse desenvolve-se a partir de uma
nocao teleoldgica do direito subjetivo, salientando seu conteudo e finalidade. Foi
criticada, no entanto, por preocupar-se apenas com os fins do direito,
desconsiderando os meios para alcanca-lo.%® Argumenta-se, ademais, que, para
Ihering, qualquer interesse tutelado pelo ordenamento constituiria um direito
subjetivo, o que ndo ocorre sempre.?’

Em relacdo as concepcbes de direito subjetivo expostas, o conceito de
situacao subjetiva apresenta duas significativas vantagens: primeiro, exige a analise
da situacéo juridica sob o perfil do interesse, focando seu conteudo (ponto em que
se aproxima da teoria do interesse); segundo, sob seu perfil funcional, permite
perceber que as posi¢cdes juridicas sdo constituidas por situacdes ativas e
passivas.® Ademais, a ideia de situacdo subjetiva mostra-se apta a estender a tutela
juridica a interesses protegidos pelo ordenamento, mas que nao se adaptam
perfeitamente ao modelo do direito subjetivo. E o caso, por exemplo, da tutela do
direito & vida do nascituro.®®

A nocédo de situacdo subjetiva, assim como a teoria do direito subjetivo de
Ihering, tem como referencial o interesse, mas ndo s6. A andlise da sua funcgéo
permite que seja feita uma valoracdo de interesses tutelados a partir de um juizo

teleolégico sistematico. Pode-se dizer, entdo, que analogamente a evolucéo

8 PERLINGIERI, Pietro, O direito civil na legalidade constitucional, op. cit., p. 674-675.
86 GOMES, Orlando. Introducéo ao direito civil. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 107.
8 AMARAL, Francisco, op. cit., p. 230.

% pietro Perlingieri destaca ainda a relevancia da analise do perfil do efeito, do exercicio e do perfil dinamico.
PERLINGIERI, Pietro, O direito civil na legalidade constitucional, op. cit., p. 669-671.

8 Sobre a tutela dos interesses do nascituro, cf. PERLINGIERI, Pietro, O direito civil na legalidade constitucional,
op. cit., p. 731-734.
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propiciada pela jurisprudéncia das valoracbes em relacdo a jurisprudéncia dos
interesses, a teoria da situacdo subjetiva vai além da teoria do direito subjetivo de
Ihering, pois, mais do que ressaltar a existéncia do interesse como elemento
definidor da situacdo, permite sua valoracdo em cada caso concreto, a partir da
analise de seu carater: se existencial, patrimonial, individual ou social. Do
reconhecimento de mudltiplos valores tutelados pelo ordenamento, decorre o
surgimento de situacfes ativas e passivas para o titular do direito, buscando-se,
assim, a harmonizacao das pretensodes de diferente natureza envolvidas.

A andlise da situacdo subjetiva inicia-se pelo perfil do interesse. O interesse é
o fundamento justificador da situacao. Sob este perfil, destaca-se a possibilidade da
existéncia concomitante de aspectos existenciais e patrimoniais em cada situacéo
juridica.®® A situacdo subjetiva é vista como um nucleo de situacdes de diferentes
naturezas, decorrentes da propria complexidade da situacdo de fato, que pode
contemplar interesses patrimoniais e existenciais simultaneamente, além de
interesses individuais e sociais.

Ressalte-se que, como visto anteriormente, a jurisprudéncia dos interesses foi
extremamente relevante para que se chegasse a esta concepcao de situacdo
subjetiva na qual o fundamento de tutela diz respeito ao seu conteudo. Esta ideia
permite deduzir que n&do serdo tutelados os interesses ndo contemplados pela
ordem juridica, como aqueles que ensejam atos ilicitos.

A analise deste perfil tem como consequéncia a tentativa de identificacdo do
carater dos interesses respectivos a cada situacao, para que seja possivel ponderéa-
los em caso de conflito. Ressalta, para este proposito, a distingdo entre interesses

patrimoniais e existenciais. Segundo Rose de Melo Venceslau Meireles,

€ a patrimonialidade ou nado patrimonialidade do nlcleo de interesse que
determinara se a situacgédo juridica subjetiva é patrimonial ou ndo patrimonial. Sabe-
se que a patrimonialidade se caracteriza quando ha suscetibilidade de avaliacdo
pecuniaria. Dessa forma, pode-se afirmar que a situagdo juridica patrimonial é
aquela que possui referencial objetivo em um interesse apreciavel economicamente;
enquanto que a situacdo subjetiva ndo patrimonial, ao contrario, detém objeto ndo

% PERLINGIERI, Pietro, O direito civil na legalidade constitucional, op. cit., p. 669.
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suscetivel de avaliacio econdmica.”

O diferencial entre um e outro interesse, portanto, reside na possibilidade de
sua avaliacdo pecuniaria. O parametro, no entanto, ndo € inequivoco. Remonta a
discussdo complexa desenvolvida no campo do direito das obrigacbes sobre o
carater patrimonial da prestacao.

Sob outro aspecto, a separacao entre as categorias pode ter como referencial
a forma da titularidade do interesse. A mediacdo entre a pessoa e 0 interesse (ou
ndcleo de interesses) € sempre feita por meio da titularidade. A diferenca entre a
situacdo existencial e a patrimonial esta na intensidade deste vinculo. Na primeira,
ocorre uma situacdo de ineréncia entre a pessoa e 0 interesse, tornando-os
indissociaveis. A pessoa é o proprio interesse tutelado®, ou seja, a titularidade é
organica.”® Na segunda o vinculo é mais fragil, configurando uma relacdo de

pertencimento, na qual a ligacéo consiste na titularidade atual.®*

A separacdo estanque das categorias®™ é dificultada pela existéncia
simultanea de interesses patrimoniais e existenciais relativos a uma mesma situacao
subjetiva. Veja-se, a titulo de exemplo, a categoria dos direitos da personalidade.

Embora tidos como exemplo classico de tutela de interesses extrapatrimoniais, é

%1 MEIRELES, Rose de Melo Venceslau. Autonomia privada e dignidade humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2009,
p. 23.

%2 |bidem, p. 34.
% PERLINGIERI, Pietro, O direito civil na legalidade constitucional, op. cit., p. 718.

o Segundo Pietro Perlingieri: “Atual é a titularidade existente e imediatamente relevante, que pode ser indicada
em termos de pertinéncia (appartenenza): a situacéo pertence ao sujeito. Isso vale para qualquer situagao
patrimonial” (Ibidem, p. 716). Entretanto, em alguns casos admite-se que um sujeito tenha uma relacéo de
titularidade orgénica em relacdo a um interesse patrimonial, como ocorre na obrigacao intuitu personae (Ibidem,
p. 718-719).

% N3o se pretende criar uma nova dicotomia, mas apenas fornecer subsidios para analise de situa¢des
subjetivas. Neste sentido, Julio César Franceschet: “Nestes termos, dentro de uma situagao juridica, importa
saber qual o interesse presente, independente da titularidade, perquirir sua fungéo e, ainda, o merecimento de
tutela daquela manifestacdo. Neste contexto, as dicotomias relacéo real-relacéo pessoal, relacdo existencial-
relagdo patrimonial possuem importancia didatica e operacional, ja que a complexidade da situacéo juridica ndo
se coaduna com divisdes rigidas” (FRANCESCHET, Julio César. Direitos da personalidade e seu carater
extrapatrimonial: uma releitura critica. Dissertacdo de mestrado, area de concentragado Direito Civil —
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, defesa em 12 de margo de 2007, p. 31).
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inegavel que engloba também interesses patrimoniais.”® O inverso também é

possivel: Perlingieri cita como exemplo o direito de habita¢do, que, embora seja de

|97

indole patrimonial, tem funcdo também existencial®’, 0 mesmo podendo ser dito a

respeito da posse da qual trata este trabalho (posse para fins de concretizacéo de
direitos fundamentais).®® A propriedade, quando funcionalizada, contemplara,
igualmente, interesses patrimoniais e existenciais. O mesmo nao pode ser dito em
relacdo ao bem nao funcionalizado, que, em regra, atende a escopos puramente
patrimoniais.

Além destas categorias de interesses, a situacdo subjetiva pode contemplar
também interesses individuais e sociais. A distincdo entre eles ndo é inequivoca,
assim como ndo o é a prépria dicotomia entre individuo e sociedade. Norbert Elias

observa que

Temos uma certa idéia tradicional do que nés mesmos somos como individuos. E
temos uma certa nogdo do que queremos dizer quando dizemos ‘sociedade’. Mas
essas duas idéias — a consciéncia que temos de nés como sociedade, de um lado, e
como individuos, de outro, nunca chegam realmente a coalescer. Decerto nos
apercebemos, ao mesmo tempo, de que na realidade ndo existe esse abismo entre
o individuo e a sociedade. Ninguém duvida de que os individuos formam a
sociedade ou de que toda sociedade é uma sociedade de individuos [...]. O que nos
falta — vamos admiti-lo com franqueza — sdo modelos conceituais e uma visédo global
mediante 0s quais possamos tornar compreensivel, no pensamento, aquilo que
vivenciamos diariamente na realidade, mediante os quais possamos compreender
de que modo um grande numero de individuos compde entre si algo maior e
diferente de uma colecdo e individuos isolados: como é que eles formam uma
‘sociedade’ e como sucede a essa sociedade poder modificar-se de maneiras
especificas, ter uma histéria que segue um curso néo pretendido ou planejado por
qualquer dos individuos que a compde.

No que concerne ao Direito, a oposi¢cdo também engendra contradi¢fes, na
medida em que a realizacdo de interesses sociais se da, muitas vezes, através da

protecdo da pessoa humana em concreto e de seus direitos. Neste trabalho, a

% Segundo Orlando Gomes “a extrapatrimonialidade de um direito ndo exclui a possibilidade de produzir-se
vantagem econOmica para o seu titular, se o correr lesdo da qual resulte dano” (GOMES, Orlando, Introducédo ao
Direito Civil, op. cit., p. 114).

" PERLINGIERI, Pietro, O direito civil na legalidade constitucional, op. cit., p. 672.
% |sto porque o direito a moradia tem carater existencial. Segundo Guilherme Calmon Nogueira da Gama, este
direito possui dupla acepgéo: “a primeira vislumbra-se em relagdo as relagGes econdmicas e a segunda, como

forma de tutela da pessoa” (GAMA, Guilherme Calmon Nogueira, op. cit., p. 51).

9 ELIAS, Norbert. A sociedade dos individuos. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1994, p. 15-16.



49

utilizacdo da dicotomia tem fins didaticos, visando demonstrar que nem todos os
interesses individuais sdo compativeis com a realizagdo de objetivos constitucionais
que buscam a igualdade, a liberdade substancial e a efetivacdo de direitos
fundamentais. Nao se deve confundir a protecdo de interesses da pessoa com
individualismo. E preciso avaliar se o interesse tutelado tem carater egoistico, bem
como observar se sua protecdo € necessaria e legitima.

Reconhece-se, entretanto, que a realizacdo de um interesse individual, como
aguele relativo a protecdo da posse-moradia de uma determinada pessoa,
compreende, simultaneamente, a tutela de interesses sociais, na medida em que
contribui para a concretizagdo dos objetivos e direitos sociais contidos na
Constituicdo, notadamente aqueles relativos a dignidade da pessoa humana. Mesmo
a propriedade funcionalizada pode servir a realizacdo destes escopos. Quando
ocorre 0 uso especulativo do imével, entretanto, apenas interesses individuais de
indole patrimonial sdo realizados.

Para que se identifigue quais interesses deverdo ser protegidos por uma
situacdo subjetiva, faz-se necessaria uma analise funcional: € a partir da funcéo do
instituto que se definem quais os interesses individuais e sociais envolvidos e quais
os direitos e deveres decorrentes deles. O direito de propriedade implica o dever de
observacédo da sua funcéo social. De outro lado, os poderes conferidos ao seu titular
demonstram a existéncia de interesses individuais tutelados na mesma situacéo
juridica complexa.

O perfil da funcéo, portanto, evidencia que a figura da situacdo subjetiva
contempla a simultaneidade ndo so6 de interesses patrimoniais e existenciais, mas de
situacdes ativas e passivas.'® A funcionalizacdo dos institutos de Direito Civil,
impulsionada pela instauracdo do Estado de Bem-Estar Social e justificada pelo
emprego da teoria da jurisprudéncia das valoracdes, agregou diversos deveres as
situacdes juridicas concebidas como direito subjetivo. Desta forma, passou-se ao

100 Segundo Pietro Perlingieri, “Nesta perspectiva coloca-se a crise do direito subjetivo: enquanto este nasceu

para exprimir um interesse individual e egoista, a ‘complexidade das situagdes subjetivas — pela qual em cada
situacao estdo presentes momentos de poder e de dever, de modo que a distingdo entre situagdes ativas e
passivas ndo deve ser entendida de modo absoluto — exprime a configuracao solidarista do nosso ordenamento
constitucional” (PERLINGIERI, Pietro, O direito civil na legalidade constitucional, op. cit., p. 677-678).
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entendimento de que mesmo o exercicio de direitos inclui situagbes passivas. O
reconhecimento da relevancia juridica dos interesses sociais também contribuiu para
que o exercicio de alguns direitos fosse condicionado a observacdo de interesses
nao estritamente individuais.

O perfil da funcéo pressupde que a tutela de situacdes subjetivas tem carater
finalistico, ou seja, parte-se do principio de que o sistema juridico, por ser
teleoldgico, possui uma axiologia que justifica a op¢cao pela tutela de determinados
bens juridicos. Assim, e tendo em vista o principio da supremacia da Constituicéo, €
a partir dos principios e valores constitucionais que se podera identificar a razao da
tutela de cada interesse.

E inegavel que a Constituicdo de 1988 instituiu a prevaléncia da pessoa
humana. Por esta razdo, deve-se compreender que o fundamento da tutela de
situagdes juridicas €, em ultima andlise, o ser humano e o alcance dos objetivos
constitucionais. Neste sentido, Pietro Perlingieri afirma que a centralidade do valor
da pessoa tem como consequéncia a funcionalizacdo das situacdes patrimoniais as
existenciais.’®* Gustavo Tepedino, por sua vez, sustenta que “ndo podera haver
situacdo juridica subjetiva que ndo esteja comprometida com a realizacdo do

programa  constitucional”,*®?

ressaltando o aspecto social promovido pela
funcionalizacéo.

Importa ressaltar que a ponderacéo entre interesses individuais ou sociais em
cada caso depende justamente da razdo de sua tutela no ordenamento. Desta
forma, pode-se perceber que a tutela de boa parte das situacbes subjetivas
inerentes ao direito de familia tem fundamento existencial, pelo que se pode deduzir
gue possivelmente o interesse individual desempenhara papel mais relevante do que
os interesses de pessoas nao integrantes da situacdo subjetiva. Nas situacdes
subjetivas patrimoniais, ao contrario, a garantia do interesse individual é muitas
vezes condicionada a observancia de interesses sociais.

Estas consideracdes permitem perceber que a funcéo social da propriedade

%1 PERLINGIERI, Pietro, O direito civil na legalidade constitucional, op. cit., p. 61.

192 TEPEDINO, Gustavo, Temas de direito civil, op. cit., tomo II, p. 42.
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remodela internamente o instituto. E que a funcionalizagdo marca a alteracdo da
propria razéo da tutela conferida pelo ordenamento a esta situacéo subjetiva. Antes,
seu fundamento estava na condicao de proprietario, que lhe conferia poderes quase
absolutos de usar, gozar e dispor da coisa. Hoje, o fundamento é a pessoa humana.
E frise-se: ndo s6 a pessoa humana titular do direito de propriedade, mas também
aguelas nao proprietarias. O direito de propriedade passa a ter uma dimenséao
social.’®® Isto nado significa dizer que se exclui a sua dimensdo individual, mas
apenas que esta é ponderada em relacdo a outros interesses, 0S quais passam

também a compor a situagéo subjetiva. Neste sentido Stefano Rodota observa:

Emerge cosi, com nettezza sempre maggiore, il fatto che la proprieta si presenta
come centro di imputazione di interessi diversi, grazie al collegamento,
costituzionalmente operato, tra interesse proprietario ed uma serie aperta di obiettivi
in cui, storicamente e attraverso la mediazione legislativa, si concreta I utilita
sociale™®.

A coexisténcia dos interesses do proprietario com outros interesses a serem
tutelados por meio da situacdo subjetiva de propriedade tem como consequéncia a

imposicao de deveres, 0s quais constituem situacdes passivas que condicionam o

193 Normalmente, a funcionalizacdo da propriedade ¢é identificada com a realizagao de interesses coletivos. Neste

trabalho, entretanto, prefere-se as expressoées “interesses sociais” ou “dimenséo social”, porque o termo
“coletivo” tem conteddo indefinido e carater abstrato. O termo “social”, embora seja também genérico, remete
aos objetivos e direitos sociais constitucionais, os quais exigem a atuagdo do Poder Pablico para a realizagéo da
dignidade humana em concreto. Afasta-se, pois, da nogdo de “bem comum” ou de “interesse geral”, tornando
necessaria a analise em concreto da situagdo subjetiva de propriedade e dos envolvidos em cada caso.
Ademais, o termo “coletivo” pode ser identificado com uma determinada linha de pensamento, aquela do
economicismo das décadas de 50 e 60, que ndo expressa fielmente os valores da Constituicdo Federal de 1988.
Neste sentido, Stefano Rodota afirma que a férmula do bem-estar econdmico e coletivo reflete: "il diffuso
economicismo del periodo tra la fine degli anni '50 e I'inizio dei “60 e, quindi, tendesse a chiudere il ‘massimo
sociale’ in quella prospettiva di crescita economica ilimitata che caratterizzava |"orizzonte culturale di quel periodo
[...] (RODOTA, Stefano. Il terrible diritto: studi sulla proprieta privata. Bologna: Il Mulino, 1981, p. 405). “o difuso
economicismo do periodo entre o fim dos anos 50 e o inicio dos 60 e, entdo, tendia a encerrar a ideia de ‘maximo
social’ naquela perspectiva de crescimento econémico ilimitado que caracterizava o horizonte cultural daquele
periodo” (traducéo livre). Neste ponto, também é importante o conceito de fungdo como liberdade(s),
desenvolvido por Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk. Segundo ele, “[...] essa dimenséao funcional ndo se confunde
com o funcionalismo novecentista. Ou seja, ndo se trata de funcéo que s6 faz sentido em uma ldgica sistémica
remetendo-se a totalidade de um certo coletivo, mas, sim, de uma fun¢do que importa a realizacéo de prestacdes
em favor da pessoa concreta”. Independente do termo utilizado, portanto, a dimenséo funcional da propriedade
deve ter como cerne a prote¢do da pessoa humana (RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Institutos fundamentais
do direito civil e liberdade(s). Rio de Janeiro: GZ, 2011, p. 215).

104 “Emerge assim, com clareza sempre maior, o fato que a propriedade se apresenta como centro de imputacéo
de interesses diversos, gracas a conexao, constitucionalmente operada, entre interesse proprietario e uma série

aberta de objetivos nos quais, historicamente e por meio da mediacao legislativa, se concretiza a utilidade social”
(traducdo livre) (RODOTA, Stefano, op. cit., p. 406).
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exercicio do direito. Neste sentido, observa Gustavo Tepedino que “(...) ndo havera
propriedade, mesmo dentre as espécies tuteladas especificamente pela
Constituicdo, que escapa ao pressuposto da funcdo social, de conteudo pré-
determinado, cujo descumprimento ocasionara a perda da protecédo
constitucional”.*®

A significativa alteracdo n&o decorre apenas da mengédo, no texto
constitucional, a funcdo da propriedade. Recorde-se que em Constituicoes
anteriores ela ja estava prevista.'® A mudanca decorre de uma interpretacdo
unitaria e sistematica do ordenamento, especialmente a partir da leitura conjugada
dos dispositivos que tratam da propriedade, dos parametros para a afericdo do
atendimento de sua funcdo social e daqueles que instituem os fundamentos e
objetivos da Republica.

Em sintese, a propriedade passa a ser considerada como situagdo subjetiva
complexa, tornando claro que é composta nédo sé por direitos do proprietario, mas
também deveres, 0s quais serdo estudados com mais profundidade em momento
subsequente. Por ora, basta saber que a propriedade ndo pode ser vista como
direito absoluto, nos termos em que era concebida modernamente: como poder
individualista exercido arbitrariamente contra todos.

Quanto a posse, deve-se observar que sua funcionalizacdo consiste também
na realizacédo de interesses individuais e sociais, protegendo-se, em ultima analise, a
pessoa humana do possuidor. Quando este utiliza o imovel para fins de moradia,
realizando assim seus direitos fundamentais, a funcionalidade da tutela da situacao
ressalta. Isto porque, na maioria das vezes, a ocupacéo de imovel alheio decorre da
severa condicdo social do possuidor. A posse, neste caso, € essencial para a
preservacdo de sua dignidade humana. Os interesses tutelados, portanto, sao

individuais de indole existencial e, simultaneamente, sociais, na medida em que

195 TEPEDINO, Gustavo. A nova propriedade. Revista Forense. Rio de Janeiro, v. 306, ano, 85, abr./mai./jun.

1989, p. 76.
106 A Constituicdo de 1934 estabelecia que o direito de propriedade ndo poderia ser exercido contra o interesse
social e coletivo; a de 1946 condicionou o direito de propriedade ao bem estar social; a de 1967 utilizou pela
primeira vez o termo “fungéo social”.
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permitem ao possuidor a concretizacéo de seus direitos fundamentais e aumentam o
ambito de sua liberdade substancial.

N&do se deve olvidar, entretanto, que também ao possuidor podem ser
imputados deveres, ainda que o ordenamento néo o faca de forma expressa. Assim,
por exemplo, pode-se entender que ele terd o dever contribuir para a preservacao do
meio ambiente. Quando, entretanto, a permanéncia do possuidor implicar prejuizo
ao ecossistema, devera ser analisado, no caso concreto, se a violacdo nao era

inevitavel ao possuidor, uma vez que sua sobrevivéncia pode depender desta posse.

b) Controle de merecimento de tutela

Outro importante conceito desenvolvido pela doutrina civil-constitucional &
aguele do controle de merecimento de tutela. Trata-se de um método utilizado para
distinguir quais situagdes subjetivas devem ser tuteladas pelo ordenamento, a partir
de uma visdo sistematica teleoldgica. Como ja se afirmou anteriormente, ndo seréo
tuteladas aquelas situacbes que tém como fundamento interesses inadequados a
tabua axiol6gica do ordenamento.

N&o se trata de submeter as situagdes subjetivas a um critério totalizante que
utiliza como parametro “a vontade” ou o “espirito” do ordenamento juridico. Um dos
componentes da axiologia do sistema constitucional brasileiro é, justamente, o
pluralismo, impondo o afastamento de padrfes absolutos. Exige-se, portanto, a
andlise concreta da situacao subjetiva, dentro de uma viséo pluralista. Ndo se pode
olvidar, entretanto, que o sistema juridico brasileiro de bases constitucionais faz uma
opcao por determinados valores, bem como estabelece objetivos para a Republica.
Estas escolhas tém carater normativo e, portanto, devem nortear a tutela conferida
pelo ordenamento a certos bens juridicos. E este o parametro que se deve ter em
vista, igualmente, quando existe conflito entre o exercicio de situagdes subjetivas
distintas.

O controle de merecimento de tutela ndo se confunde com o de licitude.®’

197 PERLINGIERI, Pietro, O direito civil na legalidade constitucional, op. cit., p. 370 e 649-650.
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Neste, busca-se aferir se 0 ato ndo contraria a ordem juridica. Aproxima-se, neste
sentido, a um dever de abstencdo consistente na obrigacdo de nao violar a ordem
juridica. O controle de merecimento de tutela, por sua vez, € eminentemente
valorativo, e busca identificar se o exercicio de uma situacédo subjetiva, além de néo
contrariar o ordenamento, é consentaneo a axiologia constitucional. Nao basta a
conformidade com a lei ordinaria: € necessario que o exercicio da situacéo subjetiva
esteja de acordo com a Constituicao.

A andlise tem que ser feita em cada caso concreto, pois € impossivel definir,
abstratamente, todos 0s exercicios que sdo ou ndo sdo adequados ao sistema
juridico vigente. E somente através da observac&o conjugada dos perfis do interesse
e da funcdo, aferidos durante o exercicio concreto da situacdo, que se podera
concluir se ela é ou ndo merecedora de tutela.

Inicialmente, insta definir quais sdo os interesses que estdo efetivamente
sendo realizados com o exercicio da situacdo para entdo, em um segundo momento,
analisar se o titular da situacdo subjetiva atua dentro do ambito de protecdo da
norma, inclusive satisfazendo de forma adequada os deveres inerentes a situacao.
Por fim, cumpre identificar se os interesses realizados no caso concreto estao de
acordo com o fundamento axiolégico da tutela conferida pelo ordenamento ao
direito.

Ressalte-se que as situacdes passivas pertinentes a situacdo podem ser
entendidas como verdadeiras condicbes ao exercicio. Neste sentido, Pietro
Perlingieri afirma que “no ordenamento moderno, o interesse é tutelado se, e
enquanto for conforme ndo apenas ao interesse do titular, mas também aquele da
coletividade”.**®

Cumpre ressaltar, como citado anteriormente, que a ponderacdo entre
interesses individuais ou sociais em cada situacdo depende da analise do caso
concreto e, especialmente, da identificagdo do interesse como patrimonial ou
existencial. Nas situacdes subjetivas existenciais, em razdo da sua maior

proximidade com a tutela da pessoa humana que é sua titular, o interesse individual

1% PERLINGIERI, Pietro, O direito civil na legalidade constitucional, op. cit., p. 677.
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pode prevalecer sobre o da sociedade. A Constituicdo erigiu o principio da dignidade
humana como fundamento da Republica.’®® Assim, é possivel que o exercicio de um
direito que preserve a dignidade do individuo prevaleca sobre o interesse de outras
pessoas. Neste sentido, o direito ao divércio, por exemplo, é situacdo subjetiva que
concretiza a tutela de interesse eminentemente individual, a despeito dos interesses
coletivos ou sociais envolvidos na preservacdo da familia. Tudo dependera do
fundamento axiolégico do direito, dai a importancia da consideracdo do sistema
juridico como um todo unitario e ordenado, teleologicamente orientado.

Faz-se necessaria, portanto, a analise sob o perfil da fungdo, para que se
identifiqgue se o interesse subjacente a situacdo subjetiva € conforme ao escopo do
ordenamento na atribuicdo de tutela ao direito, ou seja, a axiologia constitucional.
Antes, porém, é imprescindivel definir qual é o ambito de protecdo da norma.'*
Explica-se: s6 é possivel aferir se o exercicio concreto de um direito estd em
conformidade com a Constituicdo depois que se compreende qual a conformacéao
juridica do direito ou da garantia constitucionalmente assegurada.

A teoria constitucional de José Joaquim Gomes Canotilho traz algumas
consideracdes que se revelam especialmente Uteis neste particular. Segundo o
autor, as normas constitucionais que estabelecem direitos, liberdades e garantias
possuem um ambito de protecdo que pode ser limitado por previsao constitucional.
Significa dizer que a Constituicdo pode estabelecer restricbes ao exercicio de tais
posicdes juridicas, ou pode autorizar a lei infraconstitucional a fazé-lo.***

Para a delimitacdo do ambito de protecao de uma norma, deve-se ter em vista

199 Ressalve-se apenas que o principio da dignidade humana ndo decorre da sua positivagdo na Constituicéo.

Guilherme Calmon Nogueira da Gama e Felipe Germano Cacicedo Cidad salientam que “N&o se pode, no
entanto, deixar de esclarecer que a dignidade da pessoa humana ndo resulta de sua positivagdo na Constituicdo
Federal, ja que representa um dos conceitos a priori, ou seja, preexistente a toda experiéncia especulativa tal
como o é a pessoa humana, ou, em outras palavras, tal valor nao foi introduzido pelo Direito, mas, ao contrario,
constitui dado prévio, valor proprio da natureza da pessoa humana” (CIDAD, Felipe Germano Cacicedo; GAMA,
Guilherme Calmon Nogueira da, op. cit., p. 27).

10 A andlise do ambito de protecdo da norma, para os fins deste trabalho, ndo se configura como etapa
autdnoma do controle de merecimento de tutela. E utilizada apenas para facilitar a compreenséo do fundamento
axiolégico da norma e para possibilitar a afericdo da conformidade do exercicio da situagdo subjetiva com a
garantia ou direito constitucional que, a principio, legitima-o.

1 CANOTILHO, José Joaquim Gomes, op. cit., p. 1277.
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a analise concatenada das garantias e das limitacdes impostas pelo legislador
constituinte. Quando as restricbes sao previstas expressamente na Constituicao,
tratar-se-4 de uma norma constitucional imediatamente restritiva de direito, assim

conceituada por José Joaquim Gomes Canotilho:

Estas normas sdo, ao mesmo tempo, normas de garantia de direitos e normas
limitativas de direitos: (1) sdo normas de garantia porque garantem, constituem ou
reconhecem um ambito de protecgdo a determinado direito [...]; (2) sdo normas
restritivas porque estabelecem imediatamente limites ao dmbito de proteccéo [...].
Estes limites ou restricbes imediatamente criados pelas normas constitucionais
conexionam-se intrinsecamente com a norma de garantia, pois € da sua articulagdo
(norma de garantia/norma restritiva) que se deduz o ambito de protecgdo
concretamente garantido pelos preceitos constitucionais.**?

Uma norma que garante a protecdo de um bem juridico, portanto, ndo sera
sempre ilimitada. Ela pode ser restringida com a finalidade de possibilitar a garantia
de outros direitos e bens constitucionalmente protegidos.’*® A norma sera, nestes
casos, simultaneamente garantidora e restritiva, de modo que o ambito de protecéo
de um direito ou garantia sera aferido a partir deste bindbmio.

A grande contribuicdo da teoria de José Joaquim Gomes Canotilho para o
controle de merecimento de tutela € possibilitar a percepcdo de que existe um
ambito de protecdo da norma dentro do qual sera legitimo o exercicio de uma
situacdo subjetiva (em tese, sendo ainda necesséria a andlise no caso concreto).
Por conseguinte, ndo sera tutelado o exercicio que ndo se adequar a conformacao
constitucional do direito. Ressalta-se que o0 exercicio de direitos, ainda que
fundamentais e constitucionais, ndo é sempre ilimitado e que eventuais restricdes
ndo configuram apenas limitacées externas: elas sdo constituintes do préprio direito,
cuja conformacao se da pela concatenacéo de garantia e limites.

Assim, o ambito de protecdo da garantia ao direito de propriedade sera
determinado a partir da observacao conjugada dos poderes que sédo conferidos ao
titular do direito e da funcdo social da propriedade, que estabelece limites internos

ao direito, conformando-o. Reafirma-se, entdo, o que foi dito anteriormente: a funcéo

12 CANOTILHO, José Joaquim Gomes, op. cit., p. 1277-1278.

3 |bidem, p. 1284.
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social da propriedade ndo é mera restricdo externa. Ela conforma o proprio cerne do
direito (ou ambito de protecao).

Portanto, quando se trata de averiguar se o0 exercicio de um direito esta
dentro do ambito de protecado da norma (que é, em ultima anélise, o0 que se pretende
investigar no controle de merecimento de tutela), deve-se levar em consideracao
gue as normas de garantia imediatamente restritivas devem ser definidas com base
no binbmio garantia/limitacéo.

Decorre deste raciocinio que um direito prima facie nem sempre sera
convertido em direito definitivo — exatamente o que se afirma a partir da aplicacdo do
método de controle de merecimento de tutela.

Conclui-se, entdo, que o exercicio regular de um direito depende da sua
conformacdo ao ambito de protecdo do direito, com a observacdo das restricdes
constitucionalmente impostas, inclusive das situacbes passivas que lhe sao
subjacentes.

Por fim, insta investigar se, além de estar dentro do ambito de protecdo da
norma, o exercicio e os interesses realizados através dele estdo de acordo com o
fundamento axiolégico do direito, momento em que deverao se observar ndo apenas
as restricbes inerentes ao ambito de protecdo da norma, mas 0 escopo
constitucional da protec&o deste ambito.

Em sintese: sugere-se que o controle de merecimento de tutela seja realizado
em pelo menos trés fases:

) a investigagcdo, em concreto, dos interesses realizados com o exercicio da
situacao subjetiva (andlise do perfil do interesse);

II) a analise da conformacé&o do exercicio da situacao subjetiva com o ambito
de protecdo da norma, inclusive no que diz respeito a satisfacdo das situacdes
passivas correlatas (analise sob o perfil da fungéo);

lIl) afericdo da compatibilidade entre os interesses realizados com o exercicio
da situacéo subjetiva e fundamento axiologico desta (segundo momento da analise
do perfil da funcéo).

O controle de merecimento de tutela terd papel relevante quando ocorre
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conflito entre duas ou mais situacdes subjetivas.'** Sera necessario, primeiramente,
analisar se os dois sdo merecedores de tutela, para entdo, se for o caso (se ambos
forem merecedores), proceder-se a ponderagao entre eles.

No conflito objeto deste trabalho o controle de merecimento de tutela sera
essencial para determinar qual das situacbes subjetivas, se a posse urbana
funcionalizada ou a propriedade urbana ndo funcionalizada, serd protegida. Para
tanto, devera se analisar, no caso concreto, quais interesses estdo sendo realizados
em cada forma de exercicio, se esta estd adequada ao ambito de protecdo da norma
e se observa as situagdes passivas impostas por for¢ca da funcionalizagao e, por fim,
se ele se coaduna com o fundamento axiolégico de tutela da situagcio subjetiva no
ordenamento. Esta verificacdo sera feita no quarto capitulo, apdés os capitulos que

tratam especificamente de cada uma das situacdes subjetivas sob analise.

14 José Joaquim Gomes Canotilho aponta também a importancia da delimitagdo do ambito de protegdo da

norma, neste trabalho incluido na analise do perfil da funcéo, para a solugéo de conflitos. Segundo ele: “A
conversao de um direito prima facie em direito definitivo podera, desde logo, ser objecto de lei restritiva, que,
nos casos autorizados pela Constituicdo, representara um primeiro instrumento de solugdo de conflitos”
(CANOTILHO, José Joaquim Gomes, op. cit., p. 1273, grifo do autor).
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2. APROPRIEDADE URBANA

2.1 Analise historica do direito de propriedade

2.1.1 Relatividade historica da propriedade e o conceito de propriedade como

mentalidade

Qualquer estudo relativo a propriedade deve ter em vista que, mais que direito
subjetivo ou situacdo subjetiva, ela possui significado social que ultrapassa as
fronteiras do juridico.'® Assim, a revisdo histérica que busque evidenciar a
continuidade do significado e do papel desempenhado pela propriedade em distintas
épocas, de Roma a atualidade, peca por reduzir um instituto de alta complexidade
fatica e juridica a um fenémeno simplério e univoco.**®

Em cada momento historico, a propriedade foi conformada de acordo com as
necessidades e valores da sociedade, bem como com a tradi¢do juridica vigente. O
que ha de comum entre as diferentes formas de propriedade, segundo Paolo Grossi,
€ apenas que ela representa a “situacdo de poder direta e imediata sobre o bem
tutelado pelo ordenamento na maneira mais intensa”.*'’ Este, pode-se dizer, seria o

elemento minimo para a caracterizacdo da propriedade em distintos ordenamentos

115 Neste sentido, Salvatore Pugliatti, ao tratar da propriedade, afirma: “Piu di ogni altro istituto, infatti, essa riflette

nelle sue strutture e nelle sue articolazioni le strutture sociali dell’ambiente e del momento storico che si vuole
studiare. Sicché, in ogni tempo chi vuole intendere quali siano i termini di quella che puo dirsi la ‘questione della
proprietd’, deve ‘riportala e ricollegarla alla situazione generale della realta contemporanea™ (PUGLIATTI,
Salvatore. La proprieta nel nuovo diritto. Milano: Giuffre, 1954, p. 147). “Mais que qualquer outro instituto, de fato,
essa reflete na sua estrutura e na sua articulagao as estruturas sociais do ambiente e do momento histérico que
se quer estudar. De modo que, a qualquer tempo quem quer entender quais sao os termos daquela que pode
dizer-se a ‘questao da propriedade’, deve ‘reporta-la e reconecta-la a situacao geral da realidade
contemporanea’™ (traducéo livre).

1% paolo Grossi adverte: “Para o historiador o essencial & ndo deixar-se enredar por identidades formais
enganosas, chegando com seguranga as concretas ordens juridicas que constituem a diferenciada resposta dos
ordenamentos histéricos sobre o problema das relagdes reais. Tantas ‘propriedades’ — por assim dizer — quantas
sdo as experiéncias juridicas que se sucederam no tempo” (GROSSI, Paolo, Histéria da propriedade e outros
ensaios, op. cit., p. 38-39).

7 |bidem, p. 39.
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juridicos.

Por estas razbes, o presente trabalho ndo pretende realizar uma retomada
cronologica-evolutiva da propriedade desde o Direito Romano. Pretende-se apenas
destacar algumas caracteristicas do instituto em distintos momentos historicos,
justamente buscando-se demonstrar sua descontinuidade e suas rupturas.*® Dar-
se-a énfase, especialmente, a formacdo da propriedade moderna, a qual exerce
significativa influéncia na atual concepcdo do instituto e possui relevancia extrema
para a resolucao do conflito investigado.

Paolo Grossi sustenta que existe, ainda hoje, uma “mentalidade proprietaria
moderna”, que permanece influenciando os estudiosos do direito, o que limita suas
pesquisas. O conceito da propriedade como “mentalidade™'® destaca justamente
que a conformacdo do instituto ndo se reduz as disposicdes legais sobre o tema,
reconhecendo-se que, para além da sua definicdo juridica num determinado
ordenamento, concorre para sua configuracdo a cultura juridica da respectiva época.

Na modernidade, a propriedade constituiu-se como um valor juridico e social.
Como decorréncia, houve o crescimento da importancia do “ter” sobre o “ser”, na
medida em que o patrimdénio do sujeito passou a determinar sua respeitabilidade no
meio social e a condicionar em que medida poderia fruir de seus direitos basicos.
Mesmo na contemporaneidade, o exercicio de direitos fundamentais, como o direito
a saude, educacdo e a moradia, séo significativamente determinados pela condicéo
patrimonial do individuo.

A propriedade como valor social induz a crenca na inviolabilidade do instituto
como garantia maxima da ordem publica. Qualquer agresséao a ela, ainda que no
plano das ideias, € rechacada de forma imediata, gerando um sentimento de revolta

guase unanime na sociedade, compartilhado tanto por proprietarios quanto por nao-

18 Afirma ainda Paolo Grossi: “[...] a histéria do pertencimento e das relag@es juridicas sobre as coisas é

necessariamente marcada por uma profunda descontinuidade; necessariamente, ja que propriedade é sobretudo
mentalidade” (GROSSI, Paolo, Histdria da propriedade e outros ensaios, op. cit., p. 38).

19 paolo Grossi define “mentalidade” como: “aguele complexo de valores circulantes em uma area espacial e
temporal capaz, pela sua vitalidade, de superar a diaspora de fatos e episddios espalhados e de constituir o
tecido conectivo escondido e constante daquela area, e deve portanto ser colhido como realidade unitiva.”
(Ibidem, p. 30).
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proprietarios.

Muito contribuiram para isso as teorias iluministas da propriedade, as quais a
identificaram com o proprio sujeito. Tal ordem de ideias influenciou sensivelmente a
codificacdo oitocentista. A tradicdo juridica moderna fez nascer uma mentalidade
proprietaria distinta das anteriores.

O ideal de propriedade da modernidade encontra fundamento em dogmas
juridicos, como aqueles citados anteriormente, da crenca na dicotomia entre publico
e privado e na completude do Codigo. O primeiro atua no sentido de garantir ao
particular uma é&rea de liberdade méxima para o exercicio de seus direitos,
sobretudo aquele relativo a propriedade. O segundo, por sua vez, faz crer que, em
consequéncia da pretensa completude e atemporalidade da Codificacéo, o direito de
propriedade adquire carater absoluto, ndo s6 no sentido de ser oponivel contra
todos, mas especialmente no que diz respeito a impossibilidade de estabelecer
limitacbes ndo previstas no Codigo (mesmo que constitucionais). Influenciam a
nocédo de propriedade moderna, ainda, o antropocentrismo individualista e a teoria
da propriedade como direito natural, amplamente difundidos pelo iluminismo.

bY

O conceito de propriedade como mentalidade remete a existéncia de um
“discurso proprietario”,’*® que garante a centralidade da propriedade na
argumentacéo juridica e seu papel de principio do Direito moderno.

Em sintese, uma primeira consequéncia de considerar-se a propriedade como
mentalidade € perceber que a definicdo desta, em cada época, ndo se encerra nas
disposicdes legais atinentes ao tema, mas reflete uma determinada cultura juridica.
Esta, por sua vez, é influenciada e influencia os valores sociais da época, em um
movimento dindmico e complexo que atua em dois sentidos (em certa medida é
alimentada pelos valores sociais, mas também atua ratificando dogmas e impondo

padrdes sociais).

120 expressao “discurso proprietario” é utilizada por Eroulths Cortiano Junior, para quem: “Pode-se, langando

um olhar sobre a modernidade ocidental, enxergar a constru¢éo do discurso proprietario: um determinado
modelo de propriedade torna-se em principio do direito moderno, por conta do centralismo ocupado pelo direito
privado herdado do oitocentos. A entrada em cena de uma organizacéo social e politica racional-individualista,
baseada economicamente na circulacédo de riquezas, carente de seguranca e certeza, fez com que uma
determinada concepcao de propriedade ocupasse o centro do universo juridico” (CORTIANO JUNIOR, Eroulths,
O discurso juridico da propriedade e suas rupturas, op. cit., p. 4-5).
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7

Outra consequéncia é que a alteracdo da normatizagdo do instituto nao
implica uma imediata mudanca na sua utilizagdo. Assim, por exemplo, Paolo Grossi
afirma que a mentalidade proprietaria do medievo permaneceu influente mesmo
apo6s a codificacdo oitocentista.’?’ Parece ser o que ocorre também hoje: ndo
obstante a nova conformacdo da propriedade, resultante das disposicdes
constitucionais sobre o tema, grande parte da doutrina e da jurisprudéncia
permanece atrelada a mentalidade proprietaria moderna, impedindo avangos nesta
area.

E possivel perceber que a mentalidade moderna também influencia
decisivamente o estudo histérico da propriedade, sendo comum a subsuncdo das
antigas formas de propriedade ao arquétipo moderno do instituto. Costuma-se
enxergar a propriedade pré-moderna sob as lentes da modernidade, considerando-
se gue as propriedades que antecederam o modelo moderno eram apenas espécies
menos evoluidas deste. Parte-se do pressuposto de que existe apenas uma
propriedade, a qual teria sofrido pequenas modificagbes ao longo da historia.
Consolida-se, assim, a imagem de um instituto atemporal e perpétuo.

Por isso, Paolo Grossi orienta os estudiosos da propriedade para que
observem o que denomina de “cuidados metodolégicos para o estudo da
propriedade”. Segundo ele, o historiador do direito tem que ter em mente alguns
riscos existentes nesta tarefa.

O primeiro deles é o “pesado condicionamento monocultural a que estao

sujeitos”.'?? Existe uma tendéncia de se considerar como Gnico modelo proprietario

2L Afirma Paolo Grossi: “Queremos somente constatar que sob o tremular das novas bandeiras a velha

mentalidade juridica encarnada em uma certa construgédo do sistema dos direitos reais nao foi de todo apagada,
e coexiste desarmonicamente com a nova ideologia oitentaenovista da qual claramente o Cédigo é portador;
talvez mais no nivel inconsciente (que é o tipico das mentalidades), todavia os velhos esquemas interpretativos e
construtivos, os velhos arsenais técnicos, demonstram a sua extraordinaria aderéncia aos 0ssos e ao coragao
desses homines novi, e o sistema do direito codificado revela algumas significativas desfiaduras, algumas nédo
desmentiveis incoeréncias” (GROSSI, Paolo, Histdria da propriedade e outros ensaios, op. cit., p. 80).

122 Segundo Paolo Grossi: “o primeiro risco € o de um pesado condicionamento monocultural: 0 nosso titulo,
mesmo com todas as suas pluralizacdes, leva impresso o apelo embaragante a um universo ‘proprietario’, e
propriedade é sempre um minimo de pertencimento, de poderes exclusivos e dispositivos conferidos a um
determinado sujeito pela ordem juridica. Falar somente em propriedade, mesmo que no plural, significa ficar bem
fechado no nicho de uma cultura do pertencimento individual. E esse é um horizonte demasiado estreito”
(Ibidem, p. 6).
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aquele individualista, que garante ao titular do direito a fruicdo exclusiva do bem, de
forma absoluta. No entanto, a atual ordem juridica admite a tutela de diversos
estatutos proprietarios, como, por exemplo, aquele referente & multipropriedade®
ou a propriedade de terras indigenas e quilombolas.*** Neste sentido, deve-se
afirmar ndo a existéncia de um modelo de propriedade, mas de varias
“propriedades”.**® Em decorréncia, impde-se o reconhecimento de que cada cultura
juridica configura uma propriedade com caracteristicas proprias, devendo-se evitar a
reducdo de todas elas ao modelo moderno de propriedade. Fala-se, também neste
sentido, em pluralismo cultural, na medida em que se refuta a propriedade moderna
como unica referéncia juridico-cultural para o estudo do tema.

O segundo risco é o carater absoluto da ideologia proprietaria.**® Absoluto,
aqui, ndo diz respeito a qualidade do exercicio dos poderes proprietarios, e sim a
pretensa atemporalidade do direito. Decorre, em certa medida, do primeiro risco: o
condicionamento monocultural. Ao identificar-se na propriedade um instituto Unico,
sujeito apenas a pequenas alteracdes ao longo do tempo, tende-se a considera-la
como eterna e insubstituivel. A propriedade é garantida pelo ordenamento juridico
brasileiro contemporaneo, ndo se nega, mas isso decorre de uma opg¢ao do
constituinte, ndo de um determinismo juridico.

O terceiro risco refere-se a abordagem formalista da propriedade. A l6gica

moderna de propriedade, informada por uma cultura juridica que adotou uma

123 Gustavo Tepedino assim a define: “Com o termo multipropriedade designa-se, genericamente, a relagéo

juridica de aproveitamento econdmico de uma coisa mével ou imdvel, repartida em unidades fixas de tempo, de
modo que diversos titulares possam, cada qual a seu turno, utilizar-se da coisa com exclusividade e de maneira
perpétua”’ (TEPEDINO, Gustavo. Multipropriedade imobiliaria. Sdo Paulo: Saraiva, 1993, p. 1).

124 Observa Gustavo Tepedino: “Chega-se, por este caminho, a configuragdo da nogao pluralista do instituto, de
acordo com a disciplina juridica que regula, no ordenamento positivo, cada estatuto proprietario. A construcéo,
fundamental para a compreensao das inimeras modalidades contemporaneas de propriedade, serve de moldura
para uma posterior elaboracao doutrinaria, que entrevé na propriedade ndo mais uma situagéo de poder, por si
s6 e abstratamente considerada, o direito subjetivo por exceléncia, mas “una situazione giuridica soggetiva tipica
e complessa”, necessariamente em conflito ou coligada com outras, que encontre a sua legitimidade na concreta
relagdo juridica na qual se insere” (TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2001).
25 Sobre a existéncia de “propriedades”, cf. PUGLIATTI, Salvatore, La proprieta nel nuovo diritto, op. cit., p. 147
et seq.

126 Segundo Paolo Grossi: “A solucgao histérica tende a tornar-se ideologia fazendo um clamoroso salto de nivel,
e 0 modesto instituto juridico que é conveniente tutor de determinados interesses de ordem e de classe, é
subtraido a relatividade do devir e conotado de carater absoluto” (GROSSI, Paolo, Histéria da propriedade e
outros ensaios, op. cit., p. 10).
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concepcgao de sistema formalista, pauta-se, sobretudo, pela prevaléncia da forma
sobre o conteudo. Reduz-se, com isso, a complexidade fatica do instituto, tornando-
o simples na medida em que o identifica com a sua titularidade formal. Uma
abordagem formalista da propriedade importara o menosprezo as disposicdes
constitucionais acerca da fungéo social, pois esta refere-se ao proprio contetdo da
situacdo subjetiva (exercicio do direito e dos poderes correlatos, bem como a
observancia de deveres). A analise civil-constitucional da situacdo subjetiva, a partir
dos perfis do interesse e da funcao, atua em sentido contrario, preocupando-se mais
com o conteudo do que com a estrutura da situacgao juridica.

O quarto risco é a tentativa de reducdo do estudo da historia da propriedade

as especificidades da histéria agraria,**’

ou seja, ndo se deve particularizar
extremamente o estudo da propriedade, deixando de observar que em cada época
existe uma mentalidade que permeia o instituto de maneira geral.

Feitas estas observacfes, passa-se a andlise de alguns modelos de
propriedade, justamente com o intuito de tornar clara sua relatividade e

descontinuidade.*?®

2.1.2 Antecedentes em épocas primitivas

Tratar da “propriedade primitiva” conduz a uma generalizagcdo excessiva. As
sociedades primitivas foram tantas e tdo espalhadas pelo planeta que se torna dificil

27 Aduz Paolo Grossi: “O recurso nao vigilante a histdria agraria pode demonstrar-se desviante, porque um olhar

demasiado particularizado sobre dados técnico-agrarios e sobre o aspecto externo (organizativo factual) da
propriedade corre o risco de fazer perder de vista a dimenséo juridica da ordem real” (GROSSI, Paolo, Historia
da propriedade e outros ensaios, op. cit., p. 25).

128 5 estudo da histéria do direito deve observar as consideracdes de Franz Wieacker: “Hoje, j& ndo constitui
tarefa do historiador fundamentar historicamente os direitos actuais (...). Dir-se-&, antes, que a missao cognitiva
da histéria do direito — como a de qualquer outra historia — ndo se fundamenta no material previamente
estabelecido dos dados e factos histéricos e na sua utilidade para o presente, mas na historicidade da nossa
propria existéncia. (...) E por isso que, nesta exposicao, as instituicdes de direito privado sé séo referidas para a
ilustracdo do desenvolvimento histérico das realidades politicas e sociais e do conteddo das concepgdes
juridicas e juridico-cientificas” (WIEACKER, Franz, op. cit., p. 3-6).



65

tracar um padrao comum a todas elas.

No entanto, muitos autores utilizam esta classificacdo, destacando que esta
forma de propriedade era caracterizada pela coletivizacdo da terra e pela posse
comum.'® Realmente, este parece ser um dado recorrente a muitas das sociedades
anteriores a “civilizacdo ocidental’, mas ndo s6 a elas. Existem comunidades
contemporaneas que também nao aderiram a propriedade privada, como é o caso
das comunais e das possuidas por indigenas.

Por isso, deve-se atentar para o fato de que a passagem da propriedade
primitiva coletiva para a propriedade individual ndo se deu de forma homogénea e
linear. N&o representa, portanto, o curso normal e inevitavel da evolucdo da
propriedade ou da sociedade.'*

Em verdade, € a propriedade privada que é particular de algumas
determinadas tradi¢@es juridicas, destacando-se especialmente na cultura ocidental-
capitalista. A propriedade coletiva, ao contrario, parece ndo ser uma caracteristica
exclusiva das sociedades primitivas, mas uma forma comum de apropriacdo nas
sociedades que nao foram influenciadas por esta cultura, ou que o foram em menor

medida.*®!

129 BEVILAQUA, Clévis. Direito das coisas. Brasilia: Histéria do Direito Brasileiro, 2003, v. I, p. 116; VENOSA,
Silvio de Salvo. Direito civil: Direitos reais. 11. ed. Sao Paulo: Atlas, 2011, v. 5, p. 165-166.

130 Karl Marx e Friedrich Engels associam a passagem da propriedade coletiva a privada a divisédo do trabalho.
Segundo eles “a propriedade privada, na medida em que no seio do trabalho se contrap8e ao trabalho,
desenvolve-se a partir da necessidade de acumulacéo, e a principio ainda tem sempre a forma da comunidade,
mas no seu desenvolvimento posterior aproxima-se cada vez mais da forma moderna da propriedade privada.
Pela divisdo do trabalho esta dada, logo de inicio, a divisdo também das condi¢des de trabalho, das ferramentas
e dos materiais e, a fragmentagéo do capital acumulado entre diferentes proprietarios; e, a fragmentacéo entre o
capital e o trabalho, e as diferentes formas da propria propriedade” (ENGELS, Friedrich; MARX, Karl. A ideologia
alema. Sé&o Paulo: Moraes, [19847], p. 95).

181 Henry Maine destaca que a transformacao da jurisprudéncia romana pela teoria do Direito Natural levou a
falsa impressédo de que a propriedade individual é o estado normal do direito de propriedade, e que a
propriedade comum por grupos é apenas uma excecao a regra geral. Em suas palavras: “The Roman
jurisprudence will not here assist in enlightening us, for is exactly the Roman jurisprudence which, transformed by
the theory of Natural Law, has bequeathed to the moderns the impression that individual ownership is the normal
state of proprietary right, and that ownership in common by groups of men is only the exception to a general rule”
(MAINE, Henry. Ancient Law. Disponivel em:
<http://socserv.mcmaster.ca/econ/ugcm/3lI3/maine/anclaw/chap08>. Acesso em 10 de jan. 2012). “A
jurisprudéncia romana ndo nos ajudara aqui a nos iluminar, porque é exatamente a jurisprudéncia romana que,
transformada pela teoria do Direito Natural, legou aos modernos a impresséo de que a propriedade individual é o
estado normal do direito de propriedade, e que a propriedade comum de grupos de homens é apenas a excecao
a regra geral” (traducao livre).
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Atualmente, mesmo em paises inseridos neste contexto, tem-se reconhecido
protecdo a propriedade coletiva,'* havendo coexisténcia de tutela da propriedade
individual e da comunal. No caso brasileiro, destaca-se a protecdo das terras
indigenas e quilombolas. Ha também previsdo similar no ordenamento juridico dos
Estados Unidos,**® do Canada,'®** da Australia’® e da Africa do Sul. Neste Gltimo
pais, mais de um terco da populacdo vive em areas comunais, embora ndo se trate,

evidentemente, de uma sociedade primitiva.**

2.1.3 Antecedentes no Direito Romano

Na civilistica dos manuais, € muito comum encontrar a propriedade romana
como berco e fundamento historico da propriedade atual. Como esclarecido no
topico anterior, neste trabalho a analise da propriedade ndo € linear. Ndo se
considera que a propriedade contemporanea € simples evolucdo da propriedade

137

romana. No Direito Romano néo existia a nocao de sujeito de direito™"" e de direito

132 Emprega-se o termo “propriedade coletiva” para designar, genericamente, a relacdo de pertencimento entre

0s sujeitos e a terra nas sociedades comunais. Juridicamente, nem sempre a relagédo funda-se num titulo
dominial. Em muitos casos, ha apenas usufruto.

133 NASH, Douglas Roger. Indian Lands. Disponivel em: <http://library.findlaw.com/1999/Jan/1/241490.html>.
Acesso em 4 de jun. de 2012.

134 0 direito a terras aborigenes esté assegurado na se¢éo 35 da Constituicdo do Canada.

135 Na Australia, a regulamentacéo das terras aborigenes se deu, entre outros, pela edicdo do Aboriginal Land
Rights (northern territory) Act 1976 e pelo Aboriginal Land Rights Act 1983.

136 Segundo Bem Cousins, “[...] communal areas are home to approximately 16,5 million people, or more than
one third of the country’s population, and many are the poorest and most vulnerable in South Africa society”
(COUSINS, Ben. Contextualising the controversies: dilemmas of communal tenure in post-apartheid South Africa.
In: CLAASSENS, Aninka; COUSINS, Ben. Land , power & costum: controversies generated by South Africa’s
Communal Land Rights Act. Cape Town: UCT, 2008, p. 4). “[...] areas comunais s&o o lar de aproximadamente
16,5 milhdes de pessoas, ou mais de um terco da populagéo do pais, e muitos séo os mais pobres e vulneraveis
da sociedade sul-africana”.

13 Ricardo Marcelo Fonseca explica a intima relagdo entre o sujeito e a propriedade capitalista: “O sujeito,
assim, é visto como uma abstracdo necessaria para a constituicao do sistema econdmico. E isso porque
somente um sujeito liberado e abstrato, com capacidades formais reconhecidas, é capaz de dispor da
propriedade — que a partir do sistema econdmico capitalista também se vé liberada de todas as determinacfes
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8 imprescindiveis & propriedade moderna, pois constituem sua prépria

subjetivo,*®
legitimacao juridica. Por isso, considera-se equivocado reduzi-las a um s6 modelo.

Nada obstante, cumpre analisa-la por dois motivos. Primeiro, para
compreender como a organizacdo e 0s valores sociais atuam na conformacédo do
instituto sob analise. Segundo, porque o desenvolvimento teérico da propriedade
moderna realizou-se com recurso ao Direito Romano, especialmente tendo-se em
vista a propriedade do direito classico e justianeu.**

Mesmo dentro do Direito Romano, a propriedade ndo era univoca.’*® Na
época rural, a propriedade € manifestacdo do amplo poder do pater familias sobre as
pessoas e 0s bens. Nesta época, ndo existia ainda uma nitida separacdo entre
posse e propriedade. Max Kaser afirma que existe controvérsia sobre se a
propriedade se estendia a bens moveis, ou também a imoveis. Isso porque, sobre 0s
iméveis, havia um poder coletivo.** Neste sentido, explica que “a época romana
antiga ndo estima os bens de um ponto de vista puramente patrimonial, mas
segundo o valor colectivo que tém para a familia”.*** J4 se pode notar, entéo, uma
primeira descontinuidade em relacéo ao significado do termo no Direito Romano.

Sobressaia, no periodo arcaico e pré-classico, a distingdo entre res mancipi e

res nec mancipi. O primeiro termo identifica as propriedades dos cidadaos, situadas

hierarquicas tradicionais” (FONSECA, Ricardo Marcelo. Modernidade e contrato de trabalho: do sujeito de direito
a sujeicao juridica. Sdo Paulo: LTR, 2002, p. 81).

138 A afirmacéo é controversa. Adota-se aqui a posicao de Michel Villey, para quem: “(...) o conceito de direito
subjetivo, ausente nos sistemas juridicos romanos, amadureceu lentamente na escolastica franciscana,
nominalista e negadora do direito natural; que ele tem origens cristas e agostinianas” (VILLEY, Michel. A
formacéo do pensamento juridico moderno. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 571). No entanto, existe ampla
doutrina em sentido contrario. Cf., por exemplo, ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano. 13. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2002, v. |, p. 88 et seq. A opgao pelo entendimento de Villey se deve, especialmente, a
constatacdo de que as figuras juridicas como a de sujeito de direito e a de direito subjetivo, mais do que meros
instrumentos técnicos, revestem-se de carater ideoldgico. Sua justificacdo e fundamento politico encontram-se
na filosofia moderna, posteriores, portanto, ao Direito Romano.

139 KASER, Max. Direito privado romano. Lisboa: Fundac&o Calouste Gulbenkian, 1999, p. 137.

140 Segundo Moreira Alves: “Para que se possa avaliar a intensidade dessas modificacdes, basta atentar para o
fato de que, em épocas relativamente préximas, o contetdo do direito de propriedade se reduz ou se alarga em
face, ndo s6 do regime politico, mas também das exigéncias econémico-sociais” (ALVES, José Carlos Moreira,

op. cit., p. 281).
11 KASER, Max, op. cit., p. 137-138.

2 |bidem, p. 138.
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em solo itdlico, as servidées dos prédios rusticos, 0s escravos € 0S animais
domaveis. Eram considerados res nec mancipi as serviddes dos prédios urbanos, os
animais indomaveis, os prédios estipendiarios e tributarios e quase todas as coisas
incorpéreas.'*®

A relevancia juridica da distincdo consiste, sobretudo, na forma de
transmissdo da coisa. A res mancipi era administrada pelo pater familias e exigia a
forma solene da mancipatio ou da iure in cessio.!* A transmissdo da res nec
mancipi ndo exigia forma especial, bastando a simples tradi¢cdo ou a in iure cessio. A
res mancipi era protegida com mais rigor, existindo, inclusive, restricbes a sua
alienacdo. Tal distincdo decorre da maior importancia destas espécies de bens no
contexto do periodo arcaico, no qual a sociedade era marcadamente agraria.'*®
Pedro Bonfante afirma que a separagdo das res mancipi e das res nec mancipi
representa a antitese fundamental entre objetos de interesse social e objetos de
interesse individual.'*® Emilio Betti, por sua vez, chega a vislumbrar como
fundamento da diferenciacdo as diferentes funcdes sociais desempenhadas pelas
espécies de bens.**’

No periodo pré-classico existia apenas a propriedade quiritaria (ex iure
Quiritium), de titularidade do cidad&o romano ou de um latino ou peregrino dotado de

ius commercii. Sua protecéo se fazia pela res vindicatio*®. A transmissdo era feita

143 pEZZELLA, Maria Cristina Cereser. Propriedade privada no Direito Romano. Porto Alegre: Sérgio Antdnio

Fabris, 1998, p. 177-178.
144 Segundo Maria Cristina Cereser Pezzella: “A mancipatio tinha um vasto campo de aplicagdo. Ela era referida
como modo de adquirir a propriedade, mas também aplicava-se aos negdcios juridicos, de direito de familia
testamentos, garantia, transmissao ou constituicdo de Direitos reais. Mancipatio era um ato per aes et libram, isto
€, uma solenidade que se cumpre com um ritual com uma peca de bronze e uma balanga. [...] A in iure cessio
era outra forma de transmissao da propriedade, quando um ato formal e abstrato é realizado frente a um pretor
[...]" (Ibidem, p. 180-181).

5 |bidem, p. 181.

14 BONFANTE, Pedro. Instituciones de derecho romano. Madrid: Instituto Editorial Reus, [19657], p. 248.
147 Segundo Emilio Betti: “La distinzione fra res mancipi e res nec mancipi si dimonstra dunque informata a un
criterio desunto dalla diferenza della funzione sociale cui sono destinati i due gruppi di cose in quanto beni”
(BETTI, Emilio. Istituzioni di diritto romano. 2. ed. Padova: CEDAM, 1947, p.358). “A distin¢cdo entre res mancipi e
res nec mancipi se demonstra, pois, informada por um critério derivado da diferen¢a da fungéo social a que sao
destinados os dois grupos de coisas enquanto bens” (traducéo livre).

148 ALVES, José Carlos Moreira, Direito Romano, op. cit., p. 282-283.
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de acordo com a natureza do bem, se res mancipi pela mancipatio; se res nec
mancipi, pela tradicdo, podendo ainda ser utilizada, para ambas as categorias, a in
iure cessio.

No Direito Romano classico o conceito de propriedade foi modificado. Nota-se
que a alteracao esteve relacionada com a mudanca da sociedade. Na transicdo do
periodo arcaico para o pré-classico e, posteriormente, para o classico, a figura do
pater familias tem sua importancia reduzida, bem como ocorre o fortalecimento do
Estado.'*°

Neste contexto, perde importancia a diferenciacdo entre res mancipi e res nec
mancipi e ocorre a aglutinacéo destas categorias sob a figura do dominium, que se
aproxima do conceito de propriedade da modernidade.

No periodo classico destaca-se o surgimento de novas formas de
propriedade, para a além da quiritaria. José Carlos Moreira Alves destaca a
existéncia da propriedade bonitéria, da provincial e da peregrina.

A propriedade bonitaria decorreu de uma construcdo pretoriana. Os pretores
passaram a reconhecer que aquele que adquiria uma propriedade res mancipi sem a
observancia da devida forma adquiria sua propriedade bonitaria. A rigor, a
propriedade quiritaria permanecia com o alienante, mas o adquirente teria
resguardado seu direito mesmo em face desta.**®

A propriedade quiritaria incidia somente na peninsula itélica. Nas provincias, a
propriedade era do povo romano ou do principe. Os particulares, no entanto,
poderiam utiliza-las. A esta figura semelhante ao que hoje se considera posse, que
poderia ser alienada e transmitida a herdeiros, chamou-se de propriedade
provincial.***

A propriedade peregrina resultou da impossibilidade de atribuicdo de direito
de propriedade a peregrinos que nao tinham ius commercii. Embora ndo pudessem

ser proprietarios, tinham direito de posse sobre as coisas que adquiriam. Seus

149 pEZZELLA, Maria Cristina Cereser, op. cit., p. 186.

150 ALVES, José Carlos Moreira, Direito Romano, op. cit., p. 283-284.

1 |bidem, p.284.
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direitos eram anélogos aqueles decorrentes da propriedade quiritaria.*>?

No periodo pos-classico as diferentes modalidades de propriedade foram
reduzidas a uma s6, a qual era sempre transmitida pela tradicéo.**?

Desde a fase pré-classica existiam restricbes ao direito de propriedade,
instituidas na Lei das Xl Tabuas.™ Eram, basicamente, limitacdes externas e
relativas ao direito de vizinhanga e ao direito publico. Existia a obrigacdo, para o
proprietario, de produzir e cuidar da terra. O descumprimento poderia acarretar a
diminuicéo de seus direitos politicos.™>

No direito pds-classico, no direito justianeu, além das anteriormente
existentes, surgem outras restricdes. Dentre elas, encontra-se a regra que
estabelece que o proprietario que néo cultiva o terreno perde a propriedade em prol
de quem o cultivou por mais de dois anos.'*® N&o se tratava de usucapido, pois,
para esta, a questdo do cultivo ndo constituia requisito. Ademais, 0 prazo para
usucapir o bem era de 10 anos (quando proprietario e possuidor moravam na
mesma cidade) ou 20 anos (quando moravam em cidades distintas).*’

A propriedade romana, especialmente aquela do periodo classico e justianeu,
foi resgatada pelos tedricos da pré-modernidade e da modernidade. A partir dela,
desenvolveu-se o conceito de propriedade absoluta e individualista da modernidade.
No entanto, a forma pela qual se deu tal apropriacdo ndo é imune a criticas. A leitura
do Direito Romano foi realizada a partir das necessidades e interesses do Direito
moderno, procedendo-se a interpretacées que nem sempre estdo de acordo com o
contexto da sociedade romana.

Neste sentido, Michel Villey adverte que alguns postulados romanos, como

52 ALVES, José Carlos Moreira, Direito Romano, op. Cit., p. 284.

153 |bidem, p. 285.
154 pPEZZELLA, Maria Cristina Cereser, op. cit., p. 286-287.

%5 |bidem, p. 203.

%6 ALVES, José Carlos Moreira, Direito Romano, op. cit., p. 288.

157 Estes prazos foram estabelecidos apenas no periodo pés-classico. No periodo pré-classico e classico o prazo

era de 2 anos, cf. BONFANTE, Pedro, op. cit., p. 283-289.
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aguele que afirma que a propriedade € um poder integral sobre a coisa (plena in re
potestas), foram interpretados pela filosofia moderna equivocadamente, com o
intuito de justificar o direito natural, absoluto e ilimitado da propriedade.**® Segundo

ele:

Pode-se notar que estas férmulas absolutistas ndo sdo romanas; encontram a sua
origem, em lugar de Roma, na filosofia moderna liberal individualista (e o que se
chama correntemente “tipo romano de propriedade” ndo deveria ser assim
designado). Em Roma, de facto, os poderes do proprietario sofriam diversas
limitagGes, provenientes ndo apenas dos habitos familiares, mas também do controlo
do censor e mais tarde das leis imperiais.*>®

Outro conceito romano utilizado na modernidade cuja interpretacdo é
questionavel é o de “ocupacao”. A ocupacao constituia um modo de aquisicdo a
titulo originario no Direito Romano. Configura-se como a apreensao de uma coisa
sem dono (res nullius), com a intencédo de fazé-la propria.*®® Na modernidade, varias
teorias da propriedade utilizam como fundamento o direito do primeiro ocupante.
Henry Maine critica a transferéncia do conceito, pois adverte que ela foi realizada
para justificar a captura na guerra, as conquistas decorrentes da expansao maritima

e a teoria da propriedade individual*®*

— escopos estranhos aos romanos (ainda que
conhecessem a propriedade individual, ndo havia propriamente uma teoria sobre o

tema).

%8 No mesmo sentido Maria Cristina Cereser Pezzella afirma: “As definicbes elaboradas por alguns romanistas,

que atribuem ao Direito Romano a origem da propriedade como um poder em si mesmo ilimitado, evidentemente
contém um equivoco, pois ndo se pode atribuir aos romanos esta concluséo. N&o foi o pensamento romano que
construiu a concepgéo ilimitada de propriedade, sendo o regime juridico da propriedade posteriormente
construido” (PEZZELLA, Maria Cristina Cereser, op. cit., p. 125).

159 VILLEY, Michel. Direito Romano. Porto: Rés Editora, [19917], p. 131.

180 ALVES, José Carlos Moreira, Direito Romano, op. cit., p. 293.

161 Segundo Henry Maine, “The Roman principle of Occupancy, and the rules into which the jurisconsults
expanded it, are the source of all modern International Law on the subject of Capture in War and of the
acquisition of sovereign rights in newly discovered countries. They have also supplied a theory of the Origin of
Property, which is at once the popular theory, and the theory which, in one form or another, is acquiesced in by
the great majority of speculative jurists” (MAINE, Henry, op. cit., acesso em 11 de janeiro de 2012). “O principio
romano da Ocupacao, e as regras nas quais os jurisconsultos o expandiram, sdo a fonte de todo o Direito
Internacional moderno no que concerne a captura de guerra e a aquisi¢do de direitos de soberania em paises
novos descobertos. Eles também forneceram uma teoria da origem da propriedade, que se tornou de uma vez a
teoria popular e a teoria que, de uma forma ou de outra, foi aceita pela grande maioria dos ‘juristas
especulativos™ (tradugao livre).



72

O estudo da propriedade romana, portanto, mostra-se imprescindivel na
medida em que esta foi utilizada como fundamento legitimador da propriedade
moderna. Mais do que perceber as semelhancas entre os tipos de propriedade,
deve-se destacar que se trata de institutos substancialmente diferentes, porque

informados por uma racionalidade juridica, ou mentalidade, distinta.

2.1.4 Antecedentes na época feudal

O estudo da propriedade feudal, bem como da Idade Média, de modo geral,
foi negligenciado pelos estudiosos da modernidade. A consideracdo do periodo
como “Idade das Trevas” levou a rejeicdo do que foi produzido nesta época.

Em boa parte das obras juridicas patrias que tratam da propriedade, pouco se
fala da historia medieval do instituto. No entanto, ela é especialmente relevante para
este trabalho, pois permite a contraposicdo ao modelo moderno de propriedade,
demonstrando que este ndo é absoluto, o que possibilita sua desmistificacao.

Clovis Bevilaqua destaca que, na propriedade feudal, “a terra pertencia ao
senhor; a terra era o fundamento do poder, da autoridade. O senhor, concedendo
terras, obtinha homens, que |lhe deviam prestacdes, e consequentemente, eram
seus vassalos”.*®2. O senhor feudal, portanto, disponibilizava suas terras, mediante
contraprestacdo, a integrantes de outras classes sociais. Existiam ligacdes entre o
senhor e o vassalo, caracterizadas pela fidelidade, e ligacbes pro-vita entre peédo e
senhor, as quais constituiam o direito vitalicio, para o pedo, de permanecer na
terra.'®® Destes direitos decorriam obrigacdes para os beneficiados.

Orlando Gomes destaca que a propriedade medieval é marcada pela quebra
do conceito unitario, possibilitando que um mesmo bem possua mais de um

proprietario. Diferencia-se, assim, o dominio eminente do dominio util. O primeiro € o

162 BEVILAQUA, Clovis, op. cit., p. 122.

183 | OPES, José Reinaldo de Lima. O direito na histéria: licdes introdutdrias. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 62.
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direito do senhor; o segundo, o direito daquele que recebeu deste a prerrogativa de
utilizar o bem, mediante contraprestacéo.'®*

O dominio atil demonstra a preocupacao com a situacdo de fato. O Direito
Medieval priorizou a efetividade, o que fez com que diversas formas de exercicio
sobre a coisa fossem reconhecidas. Por isso, se diz que a propriedade medieval era
complexa. N&o existia um conceito formal abstrato do instituto, as formas de
pertencimento eram abertas a complexidade e a pluralidade das situacdes de fato.
Neste sentido, Paolo Grossi sustenta que o sistema das situacdes reais medievais

se caracteriza por:

[...] um acumulo torrencial de situagGes emergentes, nao filtradas e ndo modeladas
através de nenhuma peneira oficial, transbordantemente pluralista, na qual o que
conta — mais do que a titularidade proprietaria, que subsiste mas que esta sepultada
e sufocada — sdo os mil exercicios efetivos ja definitivamente realizados na
consciéncia comum e tornados socialmente e economicamente os protagonistas da
experiéncia.*®®

O dominio eminente persiste, mas tem sua importancia diminuida ante a
valorizagcdo do exercicio. A mentalidade medieval, portanto, tem como trago
marcante a preponderancia da efetividade sobre a validade.'®® Nota-se, também,
que o sistema de direitos reais é construido com foco nas coisas, ndo no suijeito.*®’
Na modernidade, esta logica € invertida, acarretando a transformacao substancial da
propriedade e da mentalidade juridica que a informa.

A mudanca de uma mentalidade é sempre um processo lento, que ndo se
realiza com a simples alteracdo de leis, ou mesmo da ordem juridica vigente.
Expressdo de uma cultura juridica, a mentalidade s6 sera realmente transformada
guando se instaura uma nova racionalidade.

A passagem da mentalidade medieval & moderna, portanto, ndo se da

automaticamente com a Revolugdo Francesa, como poderia parecer a primeira vista.

%4 GOMES, Orlando, Introduc&o ao direito civil, op. cit., p. 111.

185 GROSSI, Paolo, Historia da propriedade e outros ensaios, op. cit., p. 44.

1% |bidem, p. 45.

167 Segundo Grossi, no medievo, “[...] 0 dominium n&o cai do sujeito sobre a coisa mas nasce da coisa” (Ibidem,

p. 57).
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Ela se inicia muito antes. Segundo Paolo Grossi, um dos antecedentes da
mentalidade proprietaria moderna é a doutrina franciscana.'® Ela marca a
separacao, antes inexistente, entre o dominio e seu conteddo. No medievo, era
inconcebivel a conceituacdo do dominio como algo apartado do seu exercicio, da
sua utilidade. A partir da doutrina franciscana, isso se tornou possivel, na medida em
que, ao renunciar a propriedade dos bens, mantendo sua posse, a propriedade
passa a ter uma conotacéao abstrata e formal, pois desvinculada do seu exercicio.
Outras escolas e doutrinas foram importantes para a formatacdo da nova
mentalidade. No entanto, restringir-se-a, neste trabalho, a contribuicdo do direito
natural antropoldgico, porque esta teve influéncia direta na codificagdo oitocentista,

marcando a concepcao de propriedade moderna de forma muito significativa.

2.1.5 A propriedade moderna

A nocdo de propriedade moderna foi construida com recurso as teorias de
varios pensadores, dentre 0s quais se destacam os iluministas. A partir de suas
obras, justificou-se a apropriacéo individual, legitimando-se a positivagédo do direito
de propriedade na codificacao oitocentista como absoluto e excludente.

Dentre estes pensadores destaca-se John Locke, que sustentou que a nogao
de propriedade era um Direito Natural inerente a condicdo de homem, ja que todos
sdo, ao menos, proprietarios de sua prOpria pessoa e de seu trabalho. A
apropriacdo, segundo ele, ocorreria em razdo da modificacdo de um objeto pelo
trabalho humano. Além disso, ela seria imprescindivel para que se pudesse retirar
um dado objeto do conjunto de bens dados a humanidade em comum, para utiliza-lo

individualmente.'®® O suijeito, portanto, é tido como um proprietario por natureza.

%8 GROSSI, Paolo, Histéria da propriedade e outros ensaios, op. cit., p. 52-53.

%9 OCKE, John. Segundo tratado sobre o governo civil: ensaio sobre a origem, os limites e os fins verdadeiros

do governo civil. 2. ed. Petrdpolis: Vozes, 1994, p.97-102.
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Neste sentido, afirmou:

Tudo isso evidencia que, embora as coisas da natureza sejam dadas em comum, o
homem, sendo senhor de si mesmo e proprietario de sua prépria pessoa e das
acOes de seu trabalho, tem ainda em si a justificagdo principal da propriedade; e
aquilo que comp6s a maior parte do que ele aplicou para o sustento ou o conforto de
sua existéncia, a medida que as invencgfes e as artes aperfeicoaram as condi¢des
de vid%,0 era absolutamente sua propriedade, ndo pertencendo em comum aos
outros.

A obra de John Locke deve ser lida contextualizadamente. Suas ideias, assim

como as de outros iluministas, foram apropriadas pela burguesia porque se

opunham ao Antigo Regime. Quando John Locke afirma que a propriedade tem

como fundamento o trabalho, contestava o dominio monérquico sobre a terra. Neste

sentido, Luiz Edson Fachin explica que:

A Revolugdo Francesa procurou dar um carater democratico a propriedade, abolindo
privilégios, cancelando direitos perpétuos, porém, este fito da burguesia ficou
diretamente condicionado aos seus interesses econdmicos e politicos, de forma que
a propriedade alterava suas concepcdes tradicionais para servir a uma nova classe
social em busca de poder: a burguesia.*”

A doutrina de John Locke serviu a construcao da figura do sujeito proprietario

e ao individualismo possessivo, na medida em que identifica a pessoa com a

condicao de proprietario. Neste sentido, C. B. Macpherson explica:

Sua qualidade possessiva se encontra na sua concepg¢édo do individuo como sendo
essencialmente o proprietario de sua prépria pessoa e de suas proprias
capacidades, nada devendo a sociedade por elas. O individuo ndo era visto nem
como um todo moral, nem como parte de um todo social mais amplo, mas como
proprietario de si mesmo. A relagédo de propriedade, havendo-se tornado para um
nimero cada vez maior de pessoas a relagdo fundamentalmente importante, que
Ihes determinava a liberdade real e a perspectiva real de realizarem suas plenas
potencialidades, era vista na natureza do individuo.*"

Por estas razdes, sua obra € um dos principais alicerces a concepc¢ao

% OCKE, John, op. cit., p. 108.

171

FACHIN, Luiz Edson. A funcao social da posse e a propriedade contemporanea: uma perspectiva da

usucapido imobiliaria rural. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988, p. 16.

172

e Terra, 1979, p. 15.

MACPHERSON, C. B.. Teoria politica do individualismo possessivo de Hobbes até Locke. Rio de Janeiro: Paz
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individualista de propriedade.

Rudolf von lhering,”

na esteira de John Locke, sustenta que sO existe o
dever moral de defesa da propriedade quando esta encontra sua justificagdo no

trabalho. Segundo ele:

A fonte histérica e a justificagdo moral da propriedade é o trabalho. [..] A
propriedade ndo pode conservar-se sd e vivaz sendo por uma continua conexao
com o trabalho. E nesta fonte sdmente, onde ela incessantemente se regenera e
vivifica, que mostra clara e lucidamente, até o fundo, o que é para o homem. Mas
guanto mais a corrente se distancia desta fonte, para descer nas regiées do ganho
facil e mesmo isento de tdda a dificuldade, - tanto mais turva até que afinal perde no
I6do do j6go de bolsa e nas velhacarias da agiotagem todo o trago do que era na
origem. Quando as coisas estdo neste estado, quando os restos da idéia moral de
propriedade tém desaparecido, € evidente que ndo pode ser uma questao do dever
moral o defendé-la [....].}"*

Ja para Jean Jacques Rousseau, o fundamento do direito de propriedade
deriva do contrato social. Por meio dele, o direito do primeiro ocupante seria cedido
ao Estado e, em troca, o possuidor veria sua fruicdo transformada em legitimo direito
de propriedade. Os possuidores seriam considerados como depositarios do bem
publico'” e por isso sua propriedade deveria ser protegida.

O direito do primeiro ocupante € inspirado no instituto da “ocupacdo” do
Direito Romano. Sua utilizacdo na modernidade foi alvo de criticas, porque foi
adaptado para atender a interesses que nao existiam no ambito de aplicacdo do
Direito Romano, como aqueles decorrentes da conquista de guerra e de novos
paises.'’

Para Jean Jacques Rousseau, a apropriacdo encontrava seus limites na
necessidade humana. Embora tenha reconhecido ser a propriedade um direito
natural, defendia que a apropriacdo individual sé seria legitima na medida em que

fosse indispensavel a satisfacdo das necessidades humanas. Segundo ele:

3 Ressalve-se, no tocante a Rudolf von lhering, que ele néo se incluiu entre os doutrinadores do Direito Natural,

como se depreende do tépico “Critica ao Direito Natural” em JHERING, Rudolf Von. A evolugéo do Direito.
Lisboa: Antiga Casa Bertrand, [19--], p. 187.

"% |JHERING, Rudolf Von. A luta pelo direito. Rio de Janeiro: Forense, 1972, p. 66-67.

5 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social: ou principios do direito politico. Sdo Paulo: Martin Claret,

2002, p. 37.

% MAINE, Henry, op. cit., acesso em 11 de janeiro de 2012.
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Geralmente, para autorizar o direito do primeiro ocupante em qualquer terreno, sédo
necessarias as seguintes condicdes: primeiro, que ninguém habite ainda esse
terreno; em segundo lugar, que se ocupe s6 a quantidade necessaria a subsisténcia;
em terceiro, que se tome posse dele, ndo por uma va cerimdnia, mas pelo trabalho e
cultura, Unicos sinais de propriedade que, em falta de titulos juridicos, os outros
devem respeitar.*”’

John Locke também sustentou que existiam limitacées a possibilidade de se

tornar proprietario. De acordo com ele:

A mesma lei da natureza que por este meio nos concede a propriedade, também
limita esta propriedade. [...] Tanto quanto qualquer pessoa possa fazer uso de
qualquer vantagem da vida antes que estrague, disso pode, por seu trabalho, fixar a
propriedade. O que quer que esteja além disso excede sua parte e pertence aos
outros. Nada foi feito por Deus para que o homem estrague ou destrua. [...] As
mesmas medidas regiam também a posse da terra: o que quer que ele plantasse,
colhesse, armazenasse e usasse antes que se estragasse era de seu direito
particular; o gado e os produtos do que quer que ele cercasse e pudesse alimentar e
usar também eram dele. Mas se a relva dentro de seu cercado apodrecesse no solo,
ou se o fruto de seu plantio perecesse sem ser colhido e armazenado, esse pedaco
de terra, ndo obstante sua cercadura, seria ainda visto como abandonado, e poderia
ser a posse de qualquer outro.*"®

A visao proprietaria incluida nos Codigos do século XIX, no entanto, néo
contemplou tais restricbes, priorizando sempre os direitos do proprietario e
estabelecendo limitacbes apenas de maneira excepcional. A classe dominante, ao
promover a positivacdo da propriedade no ordenamento juridico, utilizou-se das
referidas teorias somente na medida em que possibilitavam a realizacdo de seus
interesses, ignorando o que nao Ihes aproveitava.

A partir da codificagéo oitocentista, entdo, a propriedade passou a ser definida
como direito absoluto, perpétuo e exclusivo de uma pessoa sobre uma coisa.'”® As
ideias acima expostas foram legitimadoras deste modelo proprietario. Carlos

Eduardo Pianovski Ruzyk explica que a doutrina de John Locke

" ROUSSEAU, Jean-Jacques, op. cit., p. 36.

78 | OCKE, John. Dois tratados sobre o governo. S&o Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 412 e 419.

oA definicdo continua sendo utilizada ainda hoje. Segundo Orlando Gomes, a propriedade € “[...] direito
complexo, absoluto, perpétuo e exclusivo, pelo qual uma coisa fica submetida a vontade de uma pessoa, com as
limitacBes da lei” (GOMES, Orlando, Introducao ao direito civil, op. cit., p. 107).
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[...] permaneceu como relevante paradmetro no que tange a interpretagédo do Cédigo
Civil Francés no século XIX, tendo o Cdédigo recebido elogios de Thiers e Troplong,
sobretudo no que tange a disciplina do direito de propriedade, que, segundo os dois
juristas, colocava em evidéncia a sua filiagdo com o pensamento de Locke acerca
dos liames que uniam liberdade, propriedade e trabalho — o que revela, cabe dizer,
que o discurso de legitimacdo da propriedade como direito de fruir e de dispor dos
bens da maneira mais absoluta permanece fiel, nesse sentido, as suas origens
tedricas.'®

No codigo napolebnico, a propriedade foi definida como “o direito de gozar e
dispor das coisas da maneira mais absoluta, desde que dela ndo se faca uso
proibido pelas leis e regulamentos”.*®* Ao considera-la como direito natural, parecia
l6gico positiva-la da forma mais ampla possivel.

Mais do que transformé&-la em direito inato do homem, o discurso do direito
natural consolidou a propriedade como inerente ao sujeito, e de forma tdo extrema
gue o0s conceitos acabam por se confundir. Veja-se, por exemplo, a afirmacédo de
John Locke de que o sujeito é proprietario, no minimo, de seu proprio corpo e de sua
forca de trabalho.

Esta € uma caracteristica que se destaca na propriedade moderna: a sua
ligacdo ontolégica ao sujeito.'®* Dai decorre sua simplicidade, contrapondo-se a
complexidade da propriedade medieval.'®® Nesta, nota-se a preocupacdo com o
exercicio do direito. Na modernidade, sobressai a titularidade, pois destaca-se a
ligacdo entre o sujeito e a qualidade de proprietario, independente de sua relacao

180 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski, op. cit., p. 88.

81| EITE, Paulo Guimardes. A funcéo social da propriedade imével. In: Justitia. Sdo Paulo, 63, (193), jan/mar
2001, p, 74. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.gov.br/xmlui/bitstream/handle/2011/23562/funcac_social_propriedade_imovel.pdf?sequence=4>.
Acesso em 17 de jan. 2012.

182 Neste sentido, Pietro Barcellona afirma “A la abstraccion de la propiedad corresponde la abstraccién del
sujeito, y sélo esto hace posible la transformacién del individualismo posesivo originario en una forma general de
organizacion de la sociedad: la sociedad de los propietarios libres e iguales” (BARCELLONA, Pietro. El
individualismo propietario. Madrid: Trotta, 1996). “A abstracdo da propriedade corresponde a abstracéo do
sujeito, e s0 isto faz possivel a transformacéo do individualismo possessivo originario em uma forma geral de
organizacéo da sociedade: a sociedade dos proprietarios livres e iguais” (traduc¢éo livre).

183 Segundo Paolo Grossi, “A marcada idéia da simplicidade ndo é de fato in6cua mas tem um supremo relevo
tedrico: separa o pertencimento do condicionamento da complexidade das coisas, faz dela o espelho ndo mais
da complicada realidade fenoménica mas sim da unicidade do sujeito, desvincula-a da sua projecao objetiva para
liga-la indissoluvelmente a ele. A simplicidade testemunha a escolha de tirar o dominum das variagdes do
contingente para torna-lo absoluto no ambito do sujeito, inserindo-o 0 mais possivel no interior dele” (GROSSI,
Paolo, Histéria da propriedade e outros ensaios, op. cit., p. 68).
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com a coisa.'®® Ressalta-se, também, a nocéo de direito subjetivo, como poder de
exigir a sujeicdo dos outros ao seu direito.

O discurso da codificacdo oitocentista, caracterizado pela pretensdo de
universalidade e perpetuidade dos cédigos, levou a falsa ideia de que a propriedade
era um direito atemporal. Em raz&o disto, criou-se o que Paolo Grossi chamou de
“condicionamento monocultural”: a crengca na existéncia de um modelo Unico de
propriedade.'® O autor considera que este é um dos riscos ao estudo da histéria da
propriedade, advertindo também para o carater absoluto da ideologia proprietaria
(que decorre da visdo antropocéntrica do mundo) e para o risco de uma abordagem
formalista (coerente com a légica sistematica dos codigos desta geracdo).’®® Estes
elementos compdem a mentalidade proprietaria moderna. Cumpre investigar se ela
ja foi superada ou se ainda permanece vigente na contemporaneidade. Antes,
porém, é necessario fazer algumas observagbes sobre a transferéncia cultural da
propriedade moderna para a tradi¢éo juridica brasileira.

Como se viu, a mentalidade proprietaria moderna se desenvolveu em um
cenario bem definido: teve como berco o antropocentrismo iluminista e o estudo do
Direito Romano e so6 foi positivada apés a ruptura radical da ordem juridica vigente
na Europa: do absolutismo, passou-se ao Estado de Direito Liberal através da
tomada de poder da classe burguesa na Revolugéo Francesa.

Nota-se, portanto, que a conformacéo do instituto derivou de uma complexa
reflexdo tedrica e de uma profunda mudanca na ordem social e politica. No Brasil, as
circunstancias da positivagéo da propriedade moderna foram bastante diferentes.

Na maior parte do século XIX, o pais era ainda monarquista e escravagista. A

'y mudanca decorre do triunfo do racionalismo juridico sobre o empirismo. Segundo Andra-Jean Arnaud, “Dés

la seconde période, qui recouvre approximativament le début du XVIII siecle, nous avons pu constater la vigueur
de la poussée rationaliste dans le Droit. L attitude des auteurs traditionalistes laissait a penser qu’on se trouvait a
un tournant de |"histoire, puisque eux-mémes ne defendaient plus la méthode empirique avec la méme conviction
que leurs prédécesseurs: le triomphe du rationalisme juridique était acquis” (ARNAUD, André-Jean. Les origines
doctrinales du code civil francais. Paris: Libraire Générale de Droit et de Jusrisprudence, 1959, p. 95). “Desde o
segundo periodo, que compreende aproximadamente o come¢o do século XVIII, pudemos constatar o vigor do
impulso racionalista no Direito. A atitude dos autores tradicionalistas deixava pensar que se estava em um
momento de virada da histéria, pois estes mesmos ja ndo defendiam mais o0 método empirico com a mesma
convicgdo que seus predecessores: o triunfo do racionalismo juridico havia sido alcangado” (traducgéo livre).

185 GROSSI, Paolo, Histéria da propriedade e outros ensaios, op. cit., p. 6

1% |bidem, p. 10-20.
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economia caracterizava-se por ser eminentemente agraria. A distribuicdo da terra
era marcada pelo latifundio. Apesar disso, a Constituicdo de 1824 consagrou a

propriedade burguesa, ao dispor, no artigo 179, inciso XXII:

E garantido o Direito de Propriedade em toda a sua plenitude. Se o bem publico
legalmente verificado exigir o uso, e emprego da Propriedade do Cidadao, sera elle
préviamente indemnisado do valor della. A Lei marcara os casos, em que tera logar
esta unica excepcao, e dara as regras para se determinar a indemnisagao.

Curiosamente, a concepcéao liberal do instituto serviu também para legitimar a
propriedade sobre os escravos, nao obstante a méo-de-obra assalariada e o repudio
a escravidao fossem fundamentos do capitalismo euroupeu. Tanto foi assim que os
proprietarios de escravos exigiram indenizacdo pela libertacdo destes, por ocasido
da Lei dos Sexagenarios e, mais tarde, em razdo da abolicdo promovida pela Lei

Aurea, alegando violac&o ao seu direito de propriedade. Segundo Astrogildo Pereira,

Os proprietarios de escravos, sentindo a ameaga que pairava sObre os seus
interésses, ndo recuavam diante de nenhum excesso, desde que isso lhes desse
ganho de causa. Diziam, no entanto, que ndo lutavam unicamente em defesa de
interésses imediatos. Lutavam também por um principio — o principio de
propriedade.*®’

As indenizacoes, entretanto, ndo chegaram a ser pagas porque Rui Barbosa,
Ministro da Fazenda entre os anos 1890-1891, ordenou que fossem queimados
todos os livros de matricula e documentos pertinentes a titulacdo de escravos,
eliminando os documentos que pudessem ser utilizados pelos proprietarios para
requerer a indenizacéo.'®®

O episédio demonstra como a ideia de direito subjetivo, correlata a
propriedade moderna, foi empregada, no Brasil, para pleitear direitos e interesses

incompativeis com aqueles da nova ordem econémica instaurada apos a Revolugéo

13" PEREIRA, Astrogildo. Prefacio. In: Obras Completas de Ruy Barbosa: Discursos parlamentares, emancipacéo

dos escravos, v. Xl, tomo |, 1884. Disponivel em
<http://docvirt.com/docreader.net/docreader.aspx?bib=ObrasRui&pagfis=&pesq=0%20projet0%620de%2015%20d
€%20julh0%20%C3%A9%20combatido%20pela%200pini%C3%A30%20conservadora>. Acesso em: 15 de mar.
de 2012.

18 BARBOSA, Franciso de Assis. Apresentacao ao livro Rui Barbosa e a queima de arquivos. Disponivel em:
<http://www.casaruibarbosa.gov.br/dados/DOC/artigos/a-
j/FCRB_FranciscodeAssisBarbosa_Apresentacao_livro_RuiBarbosa_queima_arquivos.pdf>. Acesso em 15 de
mar. 2012.
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Francesa.

Mesmo apos a proclamacéo da Republica, a situacdo paradoxal permaneceu.
Ao contrario do que ocorreu na Europa, a abolicdo da escravatura e a instauragcao
do regime republicano ndo foram precedidos por uma ampla e profunda discussao
tedrica, tampouco foram marcadas pela efetiva reestruturacao social e econdmica do
pais. No inicio do século XX, a industrializacdo do pais era ainda incipiente e
mantinha-se o predominio das atividades ligadas a producé&o agricola.

Nada obstante, o Cdodigo Civil de 1916 seguiu a orientacdo do Cadigo
Napolednico,'®® desconsiderando as abissais diferencas culturais entre um e outro
contexto. Segundo Orlando Gomes “0 Cddigo incorpora certos valores morais,
emprestando-lhes conteudo juridico [...]. Na sua elaboragdo, enfim, jamais se
ausenta aquele privatismo doméstico que tem marcada influéncia na organizacao
social do Brasil”.**°

O fenbmeno de importacdo de institutos de um ordenamento juridico distinto
pode ser definido como transferéncia cultural, caracterizada “pelo contato entre
grupos de culturas distintas, em que um toma para si elementos de outro”.'** A
pratica, que ndo se limita a ciéncia juridica, influenciou profundamente a sociedade

brasileira. Segundo Sérgio Buarque de Holanda,

A tentativa de implantacdo da cultura européia em extenso territorio, dotado de
condicdes naturais, se ndo adversas, largamente estranhas a sua tradigcdo milenar,

189 Clovis do Couto e Silva nega a afirmacao: “Conviria ressaltar que a maioria dos Cadigos latino-americanos

sofreu profunda influéncia do Direito francés — e nao poderia ser diversamente, porquanto eles foram editados
antes de 1900. Nao se pode, porém, dizer que tenha sucedido o mesmo com o Direito brasileiro. N&o €&,
entretanto, dificil estabelecer as razdes pelas quais o Direito Civil brasileiro manteve-se imune a influéncia do
Cdédigo Napolednico, ao contrario do que sucedeu com o Cédigo Comercial de 1850, que sofreu forte influéncia
do Codigo Comercial francés de 1805. A razédo principal esta no fato de terem vigorado no Pais as Ordenacdes
Filipinas, com as suas leis complementares que no curso do século se publicaram, tendo-se na devida conta que
esse corpo legislativo esteve em vigor em Portugal desde 1603 até 1867; e no Brasil até a entrada em vigor do
Cadigo Civil brasileiro, em 1916 — portanto, por mais de 300 anos” (SILVA, Clévis Verissimo do Couto;
FRADERA, Vera Maria Jacob de (Org.). O Direito Privado brasileiro na visdo de Clévis do Couto e Silva. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 11-12).

1% GOMES, Orlando. Raizes histéricas e socioldgicas do Cédigo Civil brasileiro. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2002, p.14.

1 BOTH, Laura Garbini; PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. As “formulas magicas” da boa-fé na jurisprudéncia
brasileira: um cenario de transferéncias culturais. In: Apontamentos criticos para o direito civil brasileiro
contemporaneo: anais do projeto de pesquisa Virada de Copérnico. Curitiba: Jurua, 2009, p. 213.
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€, nas origens da sociedade brasileira, o fato dominante e mais rico em
conseqliéncias. Trazendo de paises distantes nossas formas de convivio, nossas
instituicées, nossa idéias, e timbrando em manter tudo isso em ambiente muitas
vezes desfavoravel e hostil, somos ainda hoje uns desterrados em nossa terra.’®?

hY

Foi também o que ocorreu no Brasil em relacdo a consagracdo da
propriedade moderna. O mesmo discurso legitimador criado na Europa, introduzido
em contexto de liberalismo e de franco desenvolvimento do capitalismo, foi utilizado
como fundamento da propriedade nacional. A preocupacdo com a titularidade
formal, incorporada ao ordenamento juridico patrio, serviu, inclusive, para excluir o
direito de ocupacédo dos indigenas, ja que estes ndo eram detentores de titulos de
propriedade.

A Lei de Terras, de 1850, teve como escopo adequar a legislacdo brasileira a
propriedade liberal, consagrando a compra e venda como forma primordial de
aquisicdo da terra. Havia, € verdade, também a previsdo da legitimacdo de posse,
semelhante a usucapiao, mas este instituto beneficiou apenas a ocupacao de solo
para producdo, desconsiderando a ocupacao para subsisténcia, como aquela dos
pequenos posseiros e dos indigenas.'®

A tentativa de instauracdo do modelo capitalista europeu em uma estrutura
econbmica, politica e social bastante distinta culminou com a crise comercial de
1864. Segundo Sérgio Buarque de Holanda, “Essa crise foi o desfecho normal de
uma situacdo rigorosamente insustentavel nascida da ambi¢do de vestir um pais
ainda preso a economia escravocrata com o0s trajes modernos de uma grande
democracia burguesa”.’®* Apesar disso, manteve-se a propriedade privada liberal e
o sistema econdmico e social se transformou consideravelmente para adaptar-se a
ela. Um dos resultados deste processo complexo foi a urbanizagdo do pais, a qual,
combinada com o fenbmeno da concentracdo de renda e da desigualdade social,
culminou com o surgimento de cidades marcadas pelo conflito fundiario, gerados

pela oposicdo entre a ocupacao formal e aquela informal, irregular, impulsionada

192 HOLANDA, Sérgio Buarque. Raizes do Brasil. 26. ed. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2002, p. 31.

193 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés. A funcédo social da terra. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2003,

p. 70- 74.

% HOLANDA, Sérgio Buarque, op. cit., p. 79.
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pela necessidade de habitar um espaco.

2.2 Constitucionalizacao e tutela do direito de pro  priedade no ordenamento

juridico brasileiro atual

2.2.1 Tutela da propriedade na Constituicado Federal e funcdo social da propriedade

urbana

A conformacédo da propriedade no Brasil, contemporaneamente, é bastante
diferente daquela do modelo liberal, anteriormente descrito, caracteristico da
primeira geracdo da codificacdo e do Codigo Civil brasileiro de 1916. A
transformacao do Estado Liberal em Estado de Bem-Estar Social, que tem como
marco a Constituicdo de Weimar, de 1919, e a do México, de 1917, exigiu a
ressignificacdo do instituto. A igualdade material passou a ser uma preocupacao
relevante para o Direito e, em lugar do individualismo, o solidarismo passou a ocupar
papel central no ordenamento juridico.*®

A Constituicdo brasileira de 1988 seguiu este paradigma ao eleger como
fundamento da Republica, dentre outros, a dignidade humana, e ao estabelecer
como objetivos a construgcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, a reducéo das
desigualdades sociais e a erradicagdo da pobreza. A propriedade é garantida como
direito fundamental, mas, ao lado deste direito, sdo positivadas outras normas que a
tornam substancialmente distinta daquele seu arquétipo moderno, inserindo-se
elementos de carater coletivo e social no seu interior. Ademais, reconheceu-se
expressamente ndo sé o direito a propriedade, mas também o direito fundamental a

moradia (inserido pela Emenda Constitucional 26/2000) que, na realidade social,

195 CORTIANO JUNIOR, Eroulths, O discurso juridico da propriedade e suas rupturas: uma analise do ensino do

direito de propriedade, op. cit., p. 137-140.
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muitas vezes lhe contrapde.

O instituto foi profundamente alterado pela tabua axiolégica constitucional. O
principio da supremacia da Constituicdo tem o conddo de modificar a regulacdo da
propriedade, ndo obstante o Cddigo Civil de 1916, de matriz liberal, tenha
permanecido vigente até o inicio de 2003. A interpretacdo constitucional exige que
eventual antinomia entre a lei infraconstitucional e a constitucional deva ser
solucionada privilegiando aquela hierarquicamente superior. Assim, mesmo antes da
vigéncia do Coddigo de 2002, pode-se dizer que o instituto passou por uma
ressignificacdo impulsionada pela Constituicho. Embora nao tenha sido muito
inovador na matéria, o Codigo Civil deve ser lido & luz das normas constitucionais.
Importa, para a referida anéalise, a constatacdo da ocorréncia de duas rupturas
promovidas pela Constituicdo: o rompimento com um modelo univoco de
propriedade e a funcionalizac&o do instituto. **

A primeira delas consiste na rejeicdo da propriedade monolitica. Na
modernidade, o dominio era representado como uma figura juridica extremamente
simples, apartada da complexidade da realidade. A Constituicdo Federal, ao
contrario, ressaltou suas peculiaridades em diferentes contextos. Assim, diferenciou,
por exemplo, a propriedade urbana da rural, a publica da privada, criando diferentes
estatutos proprietarios.*®’

A funcionalizacdo do instituto demonstra a mesma tendéncia: a preocupacao
com a efetividade, levando a rejeicdo de uma propriedade puramente abstrata e
formal. O exercicio do direito passou a ser informado por diversos principios, como
aguele da preservacao do meio ambiente e do trabalho digno. A carga valorativa que
Ihe foi imbuida faz com que ele ndo possa mais ser visto como um fim em si mesmo,
devendo prestar-se a consecucao de outras finalidades. Trata-se, portanto, de uma

8

situacdo subjetiva complexa,'® na qual os poderes atribuidos ao proprietario

19 CORTIANO JUNIOR, Eroulths. O discurso juridico da propriedade e suas rupturas: uma analise do ensino do

direito de propriedade, op. cit., p. 141 et seq. e 158 e et seq.

7 |bidem, p. 162.

19 Neste sentido, Anderson Schreiber afirma: “A propriedade passa a ser vista ndo mais como direito absoluto

ou "poder inviolavel e sagrado" do proprietario, mas como situagéao juridica subjetiva complexa em que se



85

coexistem com as obrigacdes a ele imputadas.
Segundo Antonio Hernandez Gil, a funcdo social de uma instituicdo atua
como pressuposto e como fim. Como pressuposto, porque € inerente as relacdes de

interdependéncia. Como fim, a funcao

[...] no es el mero mostrarse de lo social de las instituciones juridicas. Entrafia una
consideracion del para qué. Supone uma reflexién teleolégica que se enuncia em un
juicio de valor. Por tanto, requiere uma actitud axiolégica y en cierto modo
prescriptiva.’®

Deste modo, a funcao social exige uma reflexdo sobre o fundamento de tutela
dos institutos, a qual engendra uma analise do tipo axiolégica. A concepcédo de
sistema juridico adotada neste trabalho favorece a analise. Ao investigar por que a
propriedade é tutelada no ordenamento atual, é necessario remeter-se aos
principios constitucionais, os quais, conforme anteriormente explanado, constituem o
norte unificador do ordenamento. Ademais, tendo em vista que o sistema € tambéem
aberto, a investigacdo sobre o fundamento da tutela da propriedade ndo deve se
limitar ao Direito, buscando na realidade social, na economia e na politica as razées
pelas quais o instituto é protegido.

Por isso, deve-se observar que a funcdo social da propriedade nédo se
confunde com limites externos ao direito, pois 0 que muda € a propria razdo de
tutela. Misturam-se, como elementos legitimadores da prote¢do juridica, interesses
sociais e individuais, patrimoniais e existenciais, 0os quais sdo merecedores de tutela
na medida em que contribuam para a concretizacdo dos objetivos constitucionais e

para a afirmacdo da dignidade humana, seja a do proprietario,?® seja a de n&o

inserem direitos, deveres, 6nus, obrigacdes” (SCHREIBER, Anderson. Fungao social da propriedade na pratica
jurisprudencial brasileira, p. 5. Disponivel em:
<http://www.andersonschreiber.com.br/Anderson_Schreiber/Artigos_files/Schreiber%20-%20Propriedade.pdf>.
Acesso em 30 de abr. de 2012.

199 “Nzo é mera exposicao do social das instituicdes juridicas. Envolve uma consideragdo do para qué. Supde
uma reflexao teleolégica que se enuncia em um juizo de valor. Portanto, requer uma atitude axiolégica e, em
certo modo, prescritiva” (traducao livre) (GIL, Antonio Hernandez. La posesién. Madrid: Civitas, 1980, p. 93).
2% José Oliveira Ascenséo afirma que a funcao social pessoal poderia ser incluida num entendimento amplo da
funcéo social, mas admite a distingdo entre elas para fins didaticos. Segundo ele: “Com efeito, dissemos que os
direitos reais sdo outorgados para a realizagdo do sujeito, que os deve exercer em beneficio social. Enquanto se
acentua que o direito real se atribui para a realizagdo pessoal estamos no capitulo da funcéo social pessoal;
quando se acrescenta que dessa atribuicao deve resultar beneficio social, considera-se a fungéo social do direito
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proprietarios. Quando o exercicio (ou auséncia de exercicio) do direito de
propriedade submete-se ao controle de merecimento de tutela, todos estes
interesses devem ser analisados sob a égide dos principios constitucionais.

O conceito de funcao social ha muito se desenvolve na doutrina. No Brasil, &
possivel notar que as diferentes concepc¢des elaboradas sobre o tema no século XX
podem ser divididas em dois grupos: aquelas que compreendem a fungdo como
limite e aquelas para as quais a funcéo é contributo do direito de propriedade. Carlos
Eduardo Pianovski Ruzyk destaca que ambas pautam-se em nocdes abstratas de
interesse coletivo e bem comum.?* O autor explica, entretanto, que a funcdo social
nao deve ser vista a partir de uma perspectiva totalizante, de prevaléncia do coletivo
sobre o individual, pois “[...] quando se aventa dessa repercussao coletiva ndo se
esta a falar de um coletivo abstrato, mas, sim, de repercussdes concretas sobre
coletivos mais ou menos amplos que sdo, porém, mesmo no que se refere aos
interesses difusos, claramente identificaveis”.?%?

Assim, deve-se reconhecer que a funcédo social da propriedade contempla
interesses sociais atraves da realizacdo de interesses e direitos de pessoas
humanas, sejam elas ou ndo as titulares do dominio. Neste trabalho, utiliza-se a
dicotomia interesses individuais/interesses sociais apenas para destacar que a
propriedade se presta a tutela ndo s6 dos interesses do proprietario, mas também de
terceiros, seja daqueles nao-proprietarios, seja dos vizinhos, ou daqueles que
possam ser lesionados com o uso do bem imével. A expressao “interesses sociais”
busca evidenciar, ainda, que a tutela destes individuos que ndo detém a titularidade
do dominio € compativel e (til & concretizacdo dos objetivos e direitos sociais

real” (ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil: Reais. 5. ed. Coimbra: Coimbra, 1993, p. 191). Neste trabalho,
consideram-se como elementos da fun¢do social ambos o0s aspectos ressaltados pelo autor: a fungéo “pessoal”’ e
a social propriamente dita. Com efeito, deve-se reconhecer que a fun¢éo social da propriedade “é pertinente a
um coletivo dotado de concretude e que, também, pode adquirir um sentido muito mais vinculado a satisfacéo de
necessidades essenciais de individuos determinados — sendo, nessa medida, vista como um instrumento de
realizacao de direitos fundamentais em favor dos seus destinatarios. Trata-se de uma superagdo de uma
compreensao primordialmente totalizante sobre a fungéo social, que, sem descurar de sua vocagao
historicamente vinculada a algum sentido de coletivo, volta-se, também aos interesses de destinatarios concretos
— tudo isso sem uma preocupacgédo, em termos de fundamentacéo, centrada em uma solidariedade como coeséo,
mas, sim, como alteridade” (RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski, op. cit., p. 260-261).

%1 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski, op. cit., p. 186.

292 |bidem, p. 243.
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contemplados pela Constituig&o.

Cumpre dizer que, ndo obstante Constituicbes anteriores ja fizessem mencéo
a funcéo social da propriedade, é s6 a partir de 1988 que as formas para sua
afericdo e as sancdes para seu descumprimento passam a ser previstas em sede
constitucional. Além da imposicdo genérica contida no artigo 5°, inciso XXII (“a
propriedade atenderd a sua funcdo social”), a Carta Magna dispés também sobre 0s
requisitos relativos ao atendimento da funcdo social da propriedade rural e sobre a
possibilidade de desapropriacdo-sancdo na hipotese em que o proprietario ndo a
observe.®® No que tange a propriedade urbana, dispensou-se atendimento
diferenciado, atribuindo ao Plano Diretor de cada Municipio a fixacdo dos
parametros relativos a funcdo social. A opcdo se deve as peculiaridades da
propriedade urbana, inserida em um contexto muito diferente daquela rural,
especialmente em termos culturais e de distribuicdo do espago.

Neste trabalho sera investigada apenas a conformacdo da propriedade
urbana, tendo em vista que se tem como objetivo a analise de conflitos fundiarios
urbanos.

Um dos efeitos do rompimento com o modelo univoco de propriedade foi a

203 wart, 184, Compete a Unido desapropriar por interesse social, para fins de reforma agraria, o imével rural que

ndo esteja cumprindo sua fungdo social, mediante prévia e justa indenizagdo em titulos da divida agraria, com
clausula de preservacéo do valor real, resgataveis no prazo de até vinte anos, a partir do segundo ano de sua
emissao, e cuja utilizacdo sera definida em lei.

§ 1° - As benfeitorias Uteis e necessarias serdo indenizadas em dinheiro.

§ 2° - O decreto que declarar o imével como de interesse social, para fins de reforma agréria, autoriza a Uniéo a
propor a agao de desapropriacao.

§ 3° - Cabe a lei complementar estabelecer procedimento contraditdrio especial, de rito sumario, para o processo
judicial de desapropriacao.

§ 4° - O orcamento fixar4 anualmente o volume total de titulos da divida agraria, assim como o montante de
recursos para atender ao programa de reforma agraria no exercicio.

§ 5° - S0 isentas de impostos federais, estaduais e municipais as operagdes de transferéncia de imoéveis
desapropriados para fins de reforma agraria.

Art. 185. Sao insuscetiveis de desapropriacéo para fins de reforma agraria:

| - a pequena e média propriedade rural, assim definida em lei, desde que seu proprietario ndo possua outra;

Il - a propriedade produtiva.

Paragrafo Unico. A lei garantira tratamento especial a propriedade produtiva e fixara normas para 0 cumprimento
dos requisitos relativos a sua fungéo social.

Art. 186. A funcao social é cumprida quando a propriedade rural atende, simultaneamente, segundo critérios e
graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos:

| - aproveitamento racional e adequado;

Il - utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservagdo do meio ambiente;

Il - observancia das disposi¢des que regulam as relagfes de trabalho;

IV - exploragéo que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores”.

(BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988).



88

biparticdo entre a propriedade rural e a urbana. Elas possuem diferentes
funcionalidades e, por isso, os deveres impostos a cada uma delas por forca do
principio da funcéo social da propriedade sdo também distintos.

A necessidade de tratamento especifico para a propriedade urbana é
consequéncia do movimento de industrializagdo e urbanizagdo do pais, que criou
uma nova forma de relacéo entre o sujeito e a terra. Embora as atividades agrarias
ainda constituam a base da economia nacional, o agronegécio e o desenvolvimento
das industrias contribuiram para o movimento conhecido como éxodo rural: a
migracéo de grande parte da populacdo do campo para a cidade.

Ricardo Pereira Lira elenca os fatos que levaram a redefinicdo do contetdo
da propriedade, em razdo da necessidade de disciplinar o assentamento humano

nas cidades:

a) excessivo crescimento da populagdo urbana, como decorréncia da
industrializacéo;

b) assentamento dessa populagdo na Cidade de maneira inteiramente desordenada,
sem qualquer planejamento e racionalidade;

c) assentamento da populacdo na Cidade ndo apenas de forma desordenada, mas
iniqua, realizando-se esse assentamento sob o dominio da chamada segregagéo
residencial, por forca da qual as chamadas populacdes carentes e de baixa renda
sdo destinadas as periferias do espaco urbano, em condi¢cbes de vida as mais
dilacerantes, recebendo as areas de rendimento mais alto a concentragdo de
maiores beneficios liquidos das a¢des do Estado;

d) consideravel atividade especulativa, em que o dono do solo urbano, utilizando a
sua faculdade de ndo-uso, institui um banco de terras em seu beneficio, aguardando
o momento de, pela alienacdo das glebas estocadas, locupretar-se com as mais-
valias resultantes dos investimentos de toda a comunidade.**

Todas estas circunstancias acabaram por justificar o tratamento diferenciado
da propriedade urbana. Entretanto, ndo ha consenso sobre o critério a ser adotado
para defini-la. O Cédigo Tributario Nacional, para fins de cobranca de IPTU (imposto
sobre a propriedade predial e territorial urbana), considera propriedade urbana

aquela localizada dentro da area definida por lei municipal como “zona urbana”.?®®

%4 | IRA, Ricardo Pereira. Elementos de direito urbanistico. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 157-158.

25 Estabelece o Cadigo Tributario Nacional:

“Art. 32. O imposto, de competéncia dos Municipios, sobre a propriedade predial e territorial urbana tem como
fato gerador a propriedade, o dominio Gtil ou a posse de bem imével por natureza ou por acessao fisica, como
definido na lei civil, localizado na zona urbana do Municipio.
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No mesmo sentido, o Supremo Tribunal Federal declarou inconstitucional o art. 6° e
paragrafo Unico da Lei 5868/72, que instituia como critério para definicdo do imovel
rural a sua destinacdo econdmica.?®® Entretanto, permanece vigente o Estatuto da
Terra, que estabelece como critério para definicdo da propriedade rural o seu fim
econdmico®®’. Por excluséo, a propriedade urbana seria aquela que ndo se destina a

atividades agropecuéarias. Por fim, dispde o Decreto-Lei 57/66:

Art. 15. O disposto no art. 32 da Lei n°® 5.172, de 25 de outubro de 1966, n&do
abrange o imével de que, comprovadamente, seja utilizado em exploracdo extrativa
vegetal, agricola, pecuaria ou agro-industrial, incidindo assim, sbbre o mesmo, o ITR
e demais tributos com o mesmo cobrados.?*®

§ 1° Para os efeitos deste imposto, entende-se como zona urbana a definida em lei municipal, observado o
requisito minimo da existéncia de melhoramentos indicados em pelo menos dois dos incisos seguintes,
construidos ou mantidos pelo Poder Publico:

| — meio-fio ou calgamento, com canalizacdo de aguas pluviais;

Il — abastecimento de agua;

Il — sistema de esgotos sanitarios;

IV — rede de iluminagao publica, com ou sem posteamento para distribuicdo domiciliar;

V — escola primaria ou posto de saide a uma distancia maxima de 3 (trés) quildmetros do imével considerado.
§ 2° A lei municipal pode considerar urbanas as areas urbanizaveis, ou de expansao urbana, constantes de
loteamentos aprovados pelos 6rgdos competentes, destinados a habitacéo, a industria ou a comércio, mesmo
gue localizados fora das zonas definidas nos termos do paragrafo anterior”.

(BRASIL. Codigo Tributario Nacional. Lei n°® 5.172, de 25 de outubro de 1966. Disp8e sobre o Sistema Tributario
Nacional e institui normas gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. Diario Oficial da
Unido de 27 de out. de 1966, retificado em 31.10.1966).

2% IMPOSTO PREDIAL. CRITERIO PARA A CARACTERIZACAO DO IMOVEL COMO RURAL OU COMO
URBANO. A FIXACAO DESSE CRITERIO, PARA FINS TRIBUTARIOS, E PRINCIPIO GERAL DE DIREITO
TRIBUTARIO, E, PORTANTO, SO PODE SER ESTABELECIDO POR LEI COMPLEMENTAR. O C.T.N.
SEGUNDO A JURISPRUDENCIA DO S.T.F., E LEl COMPLEMENTAR. INCONSTITUCIONALIDADE DO
ARTIGO 6., E SEU PARAGRAFO UNICO DA LEI FEDERAL 5.868, DE 12 DE DEZEMBRO DE 1972, UMA VEZ
QUE, NAO SENDO LEI COMPLEMENTAR, NAO PODERIA TER ESTABELECIDO CRITERIO, PARA FINS
TRIBUTARIOS, DE CARACTERIZAGAO DE IMOVEL COMO RURAL OU URBANO DIVERSO DO FIXADO NOS
ARTIGOS 29 E 32 DO C.T.N. RECURSO EXTRAORDINARIO CONHECIDO E PROVIDO, DECLARANDO-SE A
INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 6. E SEU PARAGRAFO UNICO DA LEI FEDERAL 5.868, DE 12 DE
DEZEMBRO DE 1972.

(Supremo Tribunal Federal, RE 93850, Tribunal Pleno, Relator(a): Min. MOREIRA ALVES, julgado em
20/05/1982).

207 «Art. 4° Para os efeitos desta Lei, definem-se:

| — ‘Imével Rural’, o prédio rastico, de area continua qualquer que seja a sua localizagao que se destina a
exploracao extrativa agricola, pecuaria ou agro-industrial, quer através de planos publicos de valorizagdo, quer
através de iniciativa privada; [...]”

(BRASIL. Estatuto da Terra. Lei 4.504, de 30 de novembro de 1964. Dispde sobre o Estatuto da Terra e da
outras providéncias. Diario Oficial da Unido de 31 de nov. de 1964, retificado em 17 de dez. de 1964 e em 6 de
abr. de 1965).

298 BRASIL. Decreto-Lei n° 57, de 18 de novembro de 1966. Altera dispositivos sobre langamento e cobranca do
Imposto sbbre a Propriedade Territorial Rural, institui normas sébre arrecadacéo da Divida Ativa
Correspondente, e da outras providéncias. Diario Oficial de 21 de nov. de 1966.
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Ante a disposicao legal, a jurisprudéncia atual tem adotado o entendimento de
que deve ser empregado o critério da destinacéo econdmica.?®® Definido o conceito
de propriedade urbana, cumpre examinar qual € o conteido de sua funcao social.

O tema é abordado em uma pluralidade de diplomas legislativos,
especialmente pela Constituicdo, pelo Cddigo Civil e pelo Estatuto da Cidade. A
partir de uma leitura sistematica, deve-se entender que as disposicOes
constitucionais unificam o sentido de toda a regulamentacéo. Por isso, € necessario,
primeiramente, examinar a fungéo social da propriedade a luz da Constituigao.

A regulamentacao constitucional da funcdo social da propriedade urbana esta
contida expressamente em alguns dos artigos da Carta Magna. Nao se limita,
entretanto, a eles. Diversos principios constitucionais sao relevantes na
determinacao de situacdes passivas componentes da situacao subjetiva complexa
de propriedade.

Destacam-se, neste sentido, os principios da dignidade humana, da
cidadania, da livre iniciativa, bem como os objetivos constitucionais de construcdo de
uma sociedade livre, justa e solidaria e de diminuicdo de desigualdades. O acesso a
terra urbana é essencial para a efetivacéo de todos eles. Para que os habitantes das
cidades tenham uma vida digna e para que possa ocorrer a democratizagdo da
sociedade e da cidade, € essencial que seja assegurado a todos um espaco para
sua moradia.

Frise-se que esta garantia ndo depende do direito de propriedade, pois 0

209 Veja-se, como exemplo, a seguinte decisdo do Superior Tribunal de Justica:

TRIBUTARIO. IPTU. ITR. FATO GERADOR. IMOVEL SITUADO NA ZONA URBANA. LOCALIZACAO.
DESTINACAO. CTN, ART. 32. DECRETO-LEI N. 57/66. VIGENCIA.

1. Ao ser promulgado, o Cadigo Tributario Nacional valeu-se do critério topografico para delimitar o fato gerador
do Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana (IPTU) e o Imposto sobre a Propriedade Territorial
Rural (ITR): se 0 imovel estivesse situado na zona urbana, incidiria o IPTU; se na zona rural, incidiria o ITR.

2. Antes mesmo da entrada em vigor do CTN, o Decreto-Lei n° 57/66 alterou esse critério, estabelecendo
estarem sujeitos a incidéncia do ITR os imoveis situados na zona rural quando utilizados em exploracao vegetal,
agricola, pecuaria ou agroindustrial.

3. A jurisprudéncia reconheceu validade ao DL 57/66, o qual, assim como o CTN, passou a ter o status de lei
complementar em face da superveniente Constituicdo de 1967. Assim, o critério topografico previsto no art. 32 do
CTN deve ser analisado em face do comando do art. 15 do DL 57/66, de modo que néo incide o IPTU quando o
imovel situado na zona urbana receber quaisquer das destinagdes previstas nesse diploma legal.

4. Recurso especial provido.

(Superior Tribunal de Justica. REsp 492.869/PR, 12 Turma, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJ de 7/3/2005).
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acesso a terra urbana pode se dar também através da posse. O direito de
propriedade pode, inclusive, criar entraves ao direito a fruicdo do espaco, na medida
em que a concentracdo de imoveis de titularidade de poucas pessoas acaba por
excluir aqueles que sao nao-proprietarios. Buscando evitar que isto ocorra, 0
constituinte consagrou 0s principios e objetivos ja citados, bem como positivou o
direito fundamental a moradia.

Existem ainda outros interesses tutelados pelo ordenamento que criam
situacbes passivas ao proprietario. E o caso, por exemplo, do direito ao meio
ambiente sustentavel, que impde ao titular do dominio o dever de utilizar o imovel de
forma a proporcionar a preservacao ecolégica.

Todos estes principios constitucionais consubstanciam a razdo de tutela da
propriedade em nosso ordenamento e conformam o ambito de protecéo do direito.
Todos eles convergem, em ultima andlise, a protecdo da pessoa humana. Por isso,
unifica-se o fundamento axiolégico da tutela em torno desta e dos direitos essenciais

a ela garantidos pelo ordenamento. Neste sentido, afirma Fabio Konder Comparato:

O reconhecimento constitucional da propriedade como direito humano liga-se, pois,
essencialmente a sua fungdo de protecdo pessoal. Dai decorre, em estrita I6gica, a
conclusdo — quase nunca sublinhada em doutrina — de que nem toda propriedade
privada ha de ser considerada direito fundamental e como tal protegida.?™°

S&o estes interesses constitucionalmente tutelados que conferem unidade
axiolégica quando se trata de propriedade. Por isso, embora seja também um direito
fundamental, ela devera ser exercida em conformidade com o ordenamento, vale
dizer, orientada para a realizacdo dos fundamentos e objetivos da Republica.

O conceito de funcdo social é, em certa medida, flexivel, pois as situactes
faticas podem criar obrigacdes especificas ao proprietario. E o caso, por exemplo,
do proprietario cujo imével ocupa areas de preservacdo permanente. A ele seréo
impostos deveres especificos. Também aquele proprietario de bem de valor histérico
serdo imputados outros deveres. Em regra, a criagao destas situacdes passivas

dependera de edicdo de lei, mas, havendo colisdo de direitos fundamentais, a

1 COMPARATO, Fabio Konder. Direitos e deveres fundamentais em matéria de propriedade. Disponivel em:

<http://academico.direito-rio.fgv.br/ccmw/images/5/55/Comparato.pdf>. Acesso em 27 de jun. 2012.
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avaliacdo podera se dar no caso concreto, através de um controle de merecimento
de tutela.

A funcdo social do imovel, portanto, ndo se encerra nhas regras e
procedimentos a ela pertinentes. Ela tem carater de principio. No tocante ao
estabelecimento de regras relativas a fungdo social da propriedade urbana a
Constituicdo foi bastante cautelosa. Isto porque, quando se fala em “propriedade
urbana”, se remete a um universo muito amplo. As cidades nédo séo todas iguais.
Pelo contréario, é significativa a diferenca entre elas, seja em relagdo ao namero de
habitantes, seja em relacdo ao modo de vida destes, a distribuicdo do espaco, etc.
Sera necessario analisar as particularidades de cada local para estabelecer como
devera ser concretizado o principio da fungéo social.

A determinacédo das condi¢cdes minimas de uso e da destinacdo do imovel,
por exemplo, deverda se basear no modo de funcionamento da cidade e nas
atividades que sado desenvolvidas nela. A lei municipal que estabelece as areas
industriais, comerciais e residenciais devera ser também considerada. Em uma area
residencial, por exemplo, os parametros para a afericdo do cumprimento da funcao
social podem ser distintos daqueles que devem ser implementados em areas
comerciais. Observar os diferentes estatutos proprietarios permite que o principio da
funcdo social ganhe concretude, sendo implementado em consonancia com as
necessidades e funcionalidades da cidade.

Por isso, a Constituicdo preferiu deixar a cada Municipio a responsabilidade
de ordenar e estabelecer diretrizes sobre a utilizagdo do solo urbano, inclusive no
que tange a funcdo social da propriedade. Neste sentido, dispde a Constituicdo

Federal:

Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico
municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno
desenvolvimento das fungBes sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus
habitantes.

[--.]

§ 2° - A propriedade urbana cumpre sua fungéo social quando atende as exigéncias
fundamentais de ordenacéo da cidade expressas no plano diretor.”*

211 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988.
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Fica claro, portanto, que cabe aos Municipios definir as regras relativas ao
cumprimento da fungéo social da propriedade urbana. Deve-se notar, entretanto,
que a inexisténcia da lei ndo obsta a aplicacdo do inciso XXIll do art. 5° da
Constituicdo, uma vez que o paragrafo primeiro do mesmo artigo estabelece que “as
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”.**?
Ademais, como se viu, o carater principiolégico da funcéo social permite que ela seja
aplicada independente de regulamentacgéo infraconstitucional, através do controle de
merecimento de tutela, no caso concreto.

E possivel entender, ainda, que as disposi¢cdes acerca do cumprimento da
funcdo social da propriedade rural podem ser utilizados como parametro também em
relacdo a propriedade urbana, naquilo que ndo forem incompativeis com a realidade
e com as necessidades do espaco urbano. O respeito ao meio ambiente, a
observancia do bem-estar dos proprietarios e trabalhadores (quando houver relacéo
de trabalho) e o uso racional e adequado do solo s&o imposi¢coes que servem para
ambas as formas de propriedade. Apenas o que diz respeito a produtividade,
evidentemente, ndo se aplicara ao imoével urbano.

Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk destaca a importancia do conceito de bem-
estar para o conceito de funcdo social da propriedade urbana, afirmando que “[...] a
l6gica que informa a funcé@o social da propriedade urbana também se vincula a
nocao de bem-estar e, nessa medida, pode ser compreendida como uma funcédo que
visa promover a liberdade”.?®® Entender a funcdo como liberdade significa

reconhecer que:

212 Neste sentido, José Afonso da Silva afirma: “A norma que contém o principio da funcéo social da propriedade

incide imediatamente, é de aplicabilidade imediata, como o s&o todos os principios constitucionais. A prépria
jurisprudéncia ja o reconhece. Realmente, afirma-se a tese de que aquela norma ‘tem plena eficacia, porque
interfere com a estrutura e o conceito da propriedade, valendo como regra que fundamenta um novo regime
juridico desta, transformando-o numa instituicdo de Direito Publico, especialmente, ainda que nem a doutrina
nem a jurisprudéncia tenham percebido o seu alcance, nem lhe dado aplicacdo adequada, como se nada tivesse
mudado™ (SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 33. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p.
282-283). No mesmo sentido, Guilherme Calmon Nogueira da Gama e Felipe Germano Cacicedo Cidad
observam, sobre a funcgédo social, que “quanto a eficacia dessa situagao juridica, cumpre mencionar o artigo 5°,
§1°, da Constitui¢ao, atribuindo-lhe a eficacia plena na conformidade dos direitos fundamentais restantes”
(CIDAD, Felipe Germano Cacicedo; GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da, op. cit., p. 30).

13 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski, op. cit., p. 267.
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No acesso a bens indispensaveis a subsisténcia e nas prestacdes concretas que o
pertencimento pode ensejar ao proprietario, ao possuidor, ou mesmo ao trabalhador
ndo possuidor, pode-se identificar, em Ultima instancia, incremento de liberdade
como efetividade.

Pode-se afirmar, portanto, que um dos aspectos da funcdo social da
propriedade urbana consiste na ampliacdo da liberdade substancial daqueles que
dela se beneficiam, sejam ou ndo proprietarios, atraves da satisfacdo de suas
necessidades e da realizacdo de direitos fundamentais pertinentes a moradia.

A funcdo como liberdade, entretanto, ndo esgota a funcdo social da
propriedade, sendo possivel pensar-se também na fungdo como realizadora do
principio da igualdade. Decorre da funcdo social a imposi¢cdo, ao proprietario, de
utilizacdo do imovel urbano. Promove-se, assim, a democratizacdo do espaco e
facilita-se 0 acesso aos bens, fomentando a igualdade. A Carta Magna definiu o
procedimento a ser adotado quando verificada a nao utilizagcdo ou subutilizagédo do

imoével urbano, nos seguintes termos:

Art. 182, § 4° - E facultado ao Poder Publico municipal, mediante lei especifica para
area incluida no plano diretor, exigir, nos termos da lei federal, do proprietario do
solo urbano nédo edificado, subutilizado ou néo utilizado, que promova seu adequado
aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de:

| - parcelamento ou edificagdo compulsorios;

Il - imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no tempo;

Il - desapropriacdo com pagamento mediante titulos da divida publica de emissao
previamente aprovada pelo Senado Federal, com prazo de resgate de até dez anos,
em parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegurados o valor real da indenizagao e
os juros legais.**®

Em suma, o Municipio fica autorizado a exigir que o proprietario que nao
cumpre a fungcdo social da propriedade urbana promova seu adequado
aproveitamento. Se ndo atender a exigéncia, ficara sujeito ao parcelamento e
edificacdo compulsérios. Caso permaneca a situacdo de descumprimento, podera
ser instituido Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana (IPTU)
progressivo sobre o imolvel. Sucessivamente, o proprietario sujeitar-se-a a

desapropriacdo-sancao, com titulos da divida publica.

2 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski, op. cit., p. 262.

215 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988.



95

A lei 10.257/01 regulamentou o artigo 182, estabelecendo outras regras
atinentes ao procedimento e criando diretrizes a funcdo social da propriedade
urbana, como se vera a seguir.

2.2.2 Tutela da propriedade urbana na leqgislacao infraconstitucional

a) Disposicdes do Codigo Civil e Estatuto da Cidade

O Cddigo Civil, no tocante a funcéo social da propriedade, limitou-se a dispor:

Art. 1228

[...]

81° - O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas
finalidades econémicas e sociais e de modo que sejam preservados, de
conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas
naturais, o equilibrio ecolégico e o patrimdnio histérico e artistico, bem como evitada
a poluicdo do ar e das aguas.”*®

Previu, entretanto, no 84° e 5° do mesmo artigo, um novo instrumento de

tutela da posse em face da propriedade privada, o qual sera analisado no capitulo
quarto.

O Estatuto da Cidade, por sua vez, estabeleceu, no artigo 2°, diretrizes ao

pleno desenvolvimento das fun¢des sociais da cidade e da propriedade urbana,

dentre os quais destacam-se:

VI — ordenacéo e controle do uso do solo, de forma a evitar:

a) a utilizagdo inadequada dos imoveis urbanos;

[...]

e) a retengdo especulativa de imovel urbano, que resulte na sua subutilizagdo ou
ndo utilizagao;

f) a deterioracéo das areas urbanizadas;

g) a poluicédo e a degradacdo ambiental;

h) a exposicdo da populacao a riscos de desastres;

[...]

IX — justa distribuicdo dos beneficios e 6nus decorrentes do processo de

1% BRASIL. Cédigo Civil. Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial da Unido de
11 de jan. de 2012.
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urbanizagéo;

[...]

XIl — protecdo, preservacdo e recuperacdo do meio ambiente natural e construido,
do patrimdnio cultural, histérico, artistico, paisagistico e arqueol6gico;

[...]

XIV — regularizagdo fundiaria e urbanizacdo de areas ocupadas por populacdo de
baixa renda mediante o estabelecimento de normas especiais de urbanizagéo, uso e
ocupacdo do solo e edificacdo, consideradas a situacdo socioecon6mica da
populacgdo e as normas ambientais;

Estes dispositivos sdo também constituintes do fundamento axiolégico da
propriedade urbana, pois consagram a protecdo de varios interesses que devem ser
realizados através da situacdo subjetiva de propriedade. Fica evidenciado que a
retencdo especulativa do imoével, a deterioracdo de areas urbanizadas, a poluicdo e
degradacdo ambiental ndo constituem o ambito de protecdo do direito do
proprietario, pois sdo comportamentos nao albergados pelo ordenamento juridico.
De outro lado, exige-se do proprietdrio a participacdo em beneficio e 6nus
decorrentes do processo de urbanizagcédo e a protecao, preservacao e recuperacao
do meio ambiente e do patriménio cultural, historico, artistico, paisagistico e
arqueoldgico. Por fim, estabelece-se ainda como diretriz para a efetivacao da funcéo
social da cidade e da propriedade urbana a regularizagdo fundiaria, objetivando a
democratizacao da cidade.

Além disso, a lei detalhou o procedimento instituido pela Constituicdo Federal
no que tange ao descumprimento da funcdo social da propriedade urbana. Nao o
fez, entretanto, de forma suficiente a suprir a necessidade de regulamentagcao
municipal sobre o tema. A exemplo da Constituicdo Federal, deixou ao Municipio o
poder de fixar os parametros relativos a fungéo social urbana.

Estabeleceu, entretanto:

I) que, para a aplicacdo dos instrumentos do parcelamento, edificagdo ou
utilizacdo compulsorios do solo urbano, € necesséria a existéncia de lei municipal
especifica, bem como que as areas de incidéncia estejam incluidas no Plano
Direitor,;

Il) prazo minimo de um ano para que o proprietario, depois de notificado,

217 BRASIL. Estatuto da Cidade. Lei 10.257 de 10 de julho de 2001. Regulamenta os arts. 182 e 183 da
Constituicdo Federal, estabelece diretrizes gerais da politica urbana e da outras providéncias. Diario Oficial da
Uni&o de 11 de julho de 2001.
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apresente projeto no 6rgdo municipal competente, relativo ao parcelamento,
edificacdo ou utilizacdo do imovel;

[II) prazo minimo de dois anos para que, depois de aprovado o projeto, 0
proprietario inicie sua execucao;

I\V) cobranca de IPTU progressivo, no caso de descumprimento da obrigagao
ou dos prazos estabelecidos, aumentando-se a aliquota por cinco anos
consecutivos, respeitada a aliquota maxima de 15% (quinze por cento);

V) apbés cinco anos de cobranca, o Municipio podera proceder a
desapropriacdo do imovel, com pagamento em titulos da divida publica.

As etapas sdo sucessivas, de forma que s é possivel a cobranca do IPTU
progressivo apo0s o descumprimento da obrigacdo de parcelar, edificar ou utilizar o
imovel. Da mesma forma, a desapropriacao tera lugar apenas apos a cobranca de
IPTU progressivo pelo prazo de cinco anos, e desde que o proprietario permaneca
inerte em relagdo a obrigagdo anteriormente estabelecida.

As obrigacdes de parcelamento, edificacdo ou utilizacdo, apos a averbacao
da notificacdo do proprietario no Cartorio de Registro de Imoveis, transferem-se aos
futuros proprietarios. Constituem, portanto, verdadeiras obrigacées propter rem.*

Deve-se ressaltar, ainda, que a desapropriacdo é sempre uma faculdade do
Poder Publico, o qual ndo é obrigado a promové-la quando ndo tenha interesse no
imovel. Por isso, o Estatuto da Cidade dispde que “[...] 0 Municipio podera proceder
a desapropriacédo do imovel [...]" (grifou-se). Ademais, a propria lei dispde, no art. 8°,
84°, que “O Municipio procedera ao adequado aproveitamento do imoével no prazo
méaximo de cinco anos, contado a partir da sua incorporacdo ao patriménio publico”.
Assim, se nao ha interesse na utilizacdo do imoével, o Municipio ndo devera realizar a
desapropriacao.

Vé-se, portanto, que, ndo obstante a determinacdo do procedimento em lei
seja muito Gtil e promova um inegavel progresso, ndo € suficiente, por si s6, para
promover a funcionalizacdo da propriedade urbana. Primeiro, porque a

desapropriacdo-sancao € mera faculdade do Poder Publico, o que significa que caso

218 | IRA, Ricardo Pereira, Elementos de direito urbanistico, op. cit., p. 167.
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haja resisténcia do proprietario em funcionalizar sua propriedade, a despeito das
sangbes anteriormente aplicadas (edificacdo, parcelamento e utilizacédo
compulsérios e o IPTU progressivo), é possivel que ele ndo venha a ser
desapropriado e o imovel continue descumprindo a funcao social; segundo, porque o
Municipio demarcara, no seu Plano Diretor, as areas sujeitas ao procedimento, o
qgue significa dizer que este ndo sera aplicado, necessariamente, a toda a zona
urbana.

Por todo o exposto anteriormente, especialmente no que diz respeito a
ressignificacdo do instituto, ndo é razoavel pugnar que apenas a propriedade
inserida em area demarcada no Plano Diretor deva cumprir sua funcdo social. Ou
seja, se o0 imovel é urbano, ainda que néo tenha sido inserido por lei municipal como
pertencente a area de incidéncia dos procedimentos acima descritos, ndo sera
dispenséavel ao proprietario dar funcionalidade ao bem. Neste caso, entretanto, como
ndo havera regra dispondo sobre a funcdo social do imével, sera necessario
proceder a uma valoracao sistematica, que torne possivel verificar se o exercicio do
direito do proprietario esta sendo exercido de forma adequada. Por isso, o controle
de merecimento de tutela pode cumprir papel fundamental na efetivacdo global da
funcao social da propriedade.

Atualmente, a importadncia do controle de merecimento de tutela é ainda
maior, uma vez que a regulamentacdo e aplicacdo dos instrumentos juridicos
destinados a efetivacdo da funcdo social da propriedade urbana no pais é quase
inexistente. A grande maioria dos Municipios brasileiros ndo possui lei municipal
determinando o0s parametros necessarios a implementacdo dos instrumentos
(definicho das areas em que podem ser utilizados, das aliquotas do IPTU
progressivo, etc). Significa dizer que ndo existe regra determinando o que pode ser
considerado como cumprimento ou descumprimento do principio da funcao social,
tampouco norma que estabeleca san¢fes. Desta forma, a analise s6 podera ser feita
a partir de um juizo valorativo que permita identificar se a propriedade esta sendo
exercida em consonancia com os valores constitucionais.

Evidentemente, permanece necessario que 0os Municipios regulamentem a
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guestdo. Entretanto, apés mais de dez anos de vigéncia do Estatuto da Cidade, isto
parece estar longe da realidade. Em pesquisa realizada sobre os Planos Diretores e
legislacdo dos Municipios do Estado do Rio de Janeiro,?'° constatou-se que apenas
trés cidades regulamentam os instrumentos de edificacéo, utilizacdo e parcelamento
compulsorios, IPTU progressivo e desapropriacdo-sancdo de maneira suficiente. Ou
seja, apenas nestes o legislador detalhou formas e prazos, parametros para a
analise do cumprimento da funcao social (indices de utilizacao, etc), aliquotas do
IPTU progressivo, além de determinar as areas de incidéncia e aplicacdo dos
instrumentos. Existem, ainda, Municipios em que ndo ha qualquer previsao legal
acerca dos instrumentos. Segundo os dados obtidos na pesquisa:

) na Baixada Litoranea, de um total de 12 (doze) Municipios, ndo existe
previsao dos referidos instrumentos em 3 (trés) deles (Arraial do Cabo, Cachoeira de
Macacu, Iguaba Grande); existe previsdo no Plano Diretor de 7 (sete) deles
(Araruama, Armacéao dos Buzios, Cabo Frio, Casimiro de Abreu, Rio das Ostras, Sao
Pedro da Aldeia, Saquarema) e 2 (dois) ndo responderam a pesquisa (Silva Jardim,
Rio Bonito);

II) Na regido Centro — Sul, do total de 10 (dez) Municipios, ndo existe previsdo
em 5 (cinco) deles (Areal, Comendador Levy Gasparian, Engenheiro Paulo de
Frontin, Mendes, Paty do Alferes); existe previsdo no Plano Diretor de 3 (trés) deles
(Vassouras, Trés Rios, Paraiba do Sul) e 2 (dois) ndo responderam (Miguel Pereira,
Sapucaia);

lIl) na regido da Costa Verde, todos os Municipios tém previsdo dos referidos
instrumentos no Plano Diretor (Angra dos Reis, Mangaratiba, Paraty);

IV) no Médio Paraiba, do total de 12 (doze) Municipios, ndo existe previsdo
em 2 (dois) deles (Porto Real, Rio Claro); existe previsdo no Plano Diretor de 9
(nove) deles (Barra do Pirai, Barra Mansa, Itatiaia, Pinheiral, Pirai, Resende, Rio das
Flores, Valencga, Volta Redonda) e 1 (um) ndo respondeu (Quatis);

19 A autora atuou como pesquisadora do Plano Estadual de Habitacdo de Interesse Social do Estado do Rio de

Janeiro entre marco e agosto de 2011, ocasido na qual teve oportunidade de analisar, uma a uma, as legislacfes
municipais dos Municipios que enviaram suas leis a Secretaria de Habitagdo do Estado do Rio de Janeiro ou as
disponibilizaram na internet.
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V) na regido Metropolitana, do total de 18 (dezoito) Municipios, ndo existe
previsdao em 2 (dois) deles (Japeri, Nova lguacu); existe previsdo no Plano Diretor
em 13 (treze) deles (Belford Roxo, Duque de Caxias, Guapimirim, Itaborai, Itaguai,
Marica, Mesquita, Nilopolis, Niter6i, Paracambi, Queimados, Seropédica, Tangua) e
3 (trés) ndo responderam (Magé, Sdo Goncalo, S&o Jodo de Meriti).

VI) no Noroeste Fluminense, do total de 13 (treze) Municipios, ndo existe
previsdo em 7 (sete) deles (Aperibé, Italva, Itaocara, Natividade, Porciincula, Sao
José de Uba, Varre-Sai); existe previsdo no Plano Diretor de 3 (trés) deles
(Itaperuna, Miracema, Santo Antonio de Padua) e 3 (trés) ndo responderam (Laje do
Muriaé, Bom Jesus do Itabapoana, Cambuci).

VII) no Norte Fluminense, do total de 9 (nove) Municipios, ndo existe previsdo
em 1 (um) deles (Cardoso Moreira); existe previsdo no Plano Diretor de 6 (seis)
deles (Campos dos Goytacazes, Conceicdo de Macabu, Macaé, Sdo Fidélis, Séo
Francisco do Itabapoana, Sdo Jodo da Barra) e 2 (dois) nao responderam
(Carapebus, Quissama);

VIIl) na regido Serrana, do total de 14 (catorze) Municipios, ndo existe
previsdo em 3 (trés) deles (Petropolis, Santa Maria Madalena, S&o José do Vale do
Rio Preto); existe previsdo no Plano Diretor de 3 (trés) deles (Bom Jardim,
Cantagalo, Teresopolis) e 8 (oito) ndo responderam (Carmo, Cordeiro, Duas Barras,
Macuco, Nova Friburgo, S&o Sebastido do Alto, Sumidouro, Trajano de Moraes).

A pesquisa aponta que muitos Planos Diretores contém referéncia aos
instrumentos. Entretanto, apenas os Municipios de Bom Jardim, Paracambi e
Queimados os regulamentam plenamente, de forma a possibilitar sua aplicacéo.?*
Nos outros, os instrumentos ndo foram suficientemente regulamentados para que
possam ser utilizados. Conclui-se, portanto, que apenas trés Municipios estdo aptos
a aplicar as medidas sem incorrer em ilegalidade. Mesmo nestas cidades, todavia, o
procedimento nédo é adotado, a despeito da existéncia da legislacdo.?**

220 Considerando-se apenas agueles que responderam a pesquisa.

221 Informacéao prestada pelos proprios Municipios, por meio do servidor indicado para responder as perguntas

pertinentes a elaboragéo do Plano Estadual de Habhitagcao do Estado do Rio de Janeiro.
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A situacdo se repete em todos os estados do pais. O “Observatério de
Metropoles” promoveu a andlise de Planos Diretores e legislagcdo urbanistica

municipal em todo o pais, chegando a conclusdo de que

A avaliacdo dos planos diretores brasileiros mostra que, embora os instrumentos
tenham sido incorporados em quase todos os planos analisados, raramente foram
regulamentados de modo a serem aplicados imediatamente apds a aprovacao do
Plano Diretor. Por outro lado, ndo é raro que a regulamentag&o dos instrumentos 0s
esvaziem do poder de indu¢do do desenvolvimento urbano ou de democratiza¢éo do
acesso a terra urbanizada e bem localizada.?**

Os dados mencionados permitem afirmar que, embora o discurso da funcao
social da propriedade urbana esteja consolidado entre os juristas, ndao se tornou, até
o momento, efetivo no mundo dos fatos e na pratica das relacdes juridicas
proprietarias. Na maioria dos Municipios do Rio de Janeiro, assim como em todo o
pais, o proprietario que cumpre a funcéo social da propriedade urbana e aquele que
a descumpre séo tratados de maneira idéntica, pois ndo ha qualquer sancao para
aguele que viola o principio.

Para além dos instrumentos mencionados, existem ainda outros que podem
auxiliar na organizacao do solo e na funcionalizacdo da cidade como um todo e que
também nao tém sido implementados, tais como o direito de superficie, o direito de
preempcéo, entre outros. Para que seja possivel a democratizacdo da cidade e a
efetivacdo do direito & moradia € fundamental que estes institutos sejam utilizados,
pois eles facilitam e incentivam o uso da terra urbana e a promocéo da regularizacao

fundiéria.
b) Tutela processual da propriedade urbana
A propriedade urbana é protegida pelo ordenamento brasileiro. Havendo uma

violacdo a este direito, o proprietario podera acionar o Poder Judiciario buscando a

protecao jurisdicional. O direito processual, neste sentido, tem carater instrumental,

222 BIASOTTO, Rosane; OLIVEIRA, Fabricio Leal de. O acesso a terra urbanizada nos planos diretores

brasileiros. In: Projeto rede de avaliacdo e capacitacdo para a implementacdo dos Planos Diretores
Participativos. Disponivel em: <http://web.observatoriodasmetropoles.net/images/abook_file/plano_diretor.pdf>.
Acesso em 31 de mar. de 2012.
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ou seja, através dele busca-se assegurar o direito material.

A tutela da situacdo subjetiva de propriedade podera ser feita por diversas
vias processuais, dependendo do caso especifico. Dentre as formas de protecao
judicial da propriedade destaca-se a acdo reivindicatoria. O seu fundamento é o
direito de sequela,®®® que garante ao proprietario o poder de reaver a coisa de quem
injustamente a detenha ou possua. Ela é utilizada, por exemplo, quando um imével é
ocupado por terceiros e o proprietario deseja reivindica-lo. Sao requisitos para que
possa ser ajuizada: a prova da titularidade do bem, a individualizacdo da coisa e a

posse injusta. Neste sentido, decisao do Superior Tribunal de Justica:

DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. ACAO REIVINDICATORIA. IMOVEL
ABANDONADO. INEXISTENCIA DE POSSE INJUSTA. FALTA DE INTERESSE DE
AGIR.1. A admissibilidade da agdo reivindicatéria exige a presenca de trés
requisitos: a prova da titularidade do dominio pelo autor, a individualizagdo da coisa
e a posse injusta do réu.

(Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial 1003305/DF, 3% Turma, Relator:
Ministra Nancy Andrighi, julgado em 18/11/2010)

Segundo a linha de raciocinio adotada neste trabalho, entretanto, quando o
imovel estiver ocupado por uma posse qualificada pela realizacdo de direitos
fundamentais, exigir-se-a ainda a andlise do cumprimento da funcdo social da

propriedade. Disto se tratara especificamente no capitulo quarto.

23 GOMES, Orlando. Direitos Reais. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 272.
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3. APOSSE URBANA

3.1 Andlise histérica da posse

3.1.1 Antecedentes no Direito Romano

As primeiras teorias sobre a posse remontam ao Direito Romano. Assim como
ocorre em relacédo ao instituto da propriedade, até hoje € comum se recorrer a elas
para explicar o fendbmeno da posse na contemporaneidade. O papel social
desempenhado por ela naquela época, entretanto, € substancialmente diverso do
que ocupa hoje.?** Atualmente, como consequéncia do aumento da populacéo, da
criacdo das cidades, do valor econdémico atribuido a propriedade imobiliaria e da
consolidagéo de sociedades capitalistas marcadas pela desigualdade social, a posse
tornou-se, a0 menos em alguns casos, meio de concretizagcdo de direitos
fundamentais, diferentemente do que ocorria naquele periodo histérico. A prépria
preocupacao com a efetivacdo de direitos fundamentais, evidentemente, ndo existia,
pois esta categoria € de construcdo posterior. Nado é de se estranhar, portanto, que
0S romanos nunca tenham relacionado a posse ao direito a moradia, ou a
possibilidade de, a partir dela, prover sua subsisténcia; tais demandas néo existiam,
ao menos nao com a gravidade e a propor¢cdo com que existem hoje.

Quanto ao papel fatico da posse para os romanos, Darcy Bessone ensina:

24 Deve-se advertir, assim como se fez em relacéo a propriedade, que o conceito de posse é também

historicamente variavel. Neste sentido, Pontes de Miranda assevera: “(...) fracassaria tdda tentativa de se buscar
em tOda a histéria o conceito de posse, ou de possuidor, que fosse o de todos os tempos. Se compararmos 0s
textos romanos (...) e o art. 486 do Cddigo Civil, logo ressalta que, para o direito brasileiro, ha possuidores que o
nao eram para os inspiradores e praticos do direito romano” (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti.
Tratado de direito privado. Direito das coisas: posse. 2. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, [19557?], tomo X, p. 19).
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Em um meio assim rarefeito de pessoas e com poucos titulos dominiais, a posse
teria de desempenhar papel singularmente relevante, no atinente ao uso e gozo dos
imoveis, principalmente os risticos. Aquela época, 0 pastoreio constituia atividade
frequente, com consequente reflexo na instituicdo de situa¢des puramente faticas,
que, sob pena do alastramento dos conflitos, passara a exigir regras de convivio e
de reducdo de contendas. Ai esta o perfil do importante papel que a protegdo
possessoria passou a desempenhar.?®

Como se V€, a posse romana era substancialmente diferente da hodierna
posse urbana funcionalizada. Primeiro, porque se desenvolveu em um momento
historico em que o titulo formal de dominio n&o tinha a relevancia que passou a ter a
partir das codificacdes oitocentistas: era a regra, e a propriedade, a excecao;
segundo, porque era eminentemente rural, ligada ao pastoreio. Por isso, completa o

referido autor:

Querem descobrir, em Roma agraria, de dois mil anos atras, as soluges para os
conflitos do século XX ou do terceiro milénio. Os cajados romanos refletiam a
singeleza da vida, entdo destituida das complexidades que, agora, a todos nos
envolvem. Aquele tempo, a propriedade, virtualmente, ndo era titulada, circunstancia
que levou, naturalmente, a situac@es faticas em que a posse viceja. 22

De qualquer forma, deve-se reconhecer que as teorias romanas, assim como
a canonica e a germanica medieval, constituem o arcabouco teérico das doutrinas
contemporaneas sobre o tema, por isso se torna relevante conhecé-las. O estudo
permite perceber que muitas das categorias, elementos e conceitos de posse
utilizados hoje ja existiam em textos romanos.”?’ Neles j& existiam referéncias, por
exemplo, a distingdo entre posse justa (possessio iusta) e injusta (possessio iniusta);
entre a de boa-fé (possessio bonae fidei) e a de ma-fé (possessio malae fidei),
etc.??®
Entretanto, assim como se fez em relacdo a propriedade, deve-se observar

que a digressao histérica ndo busca tracar um panorama evolutivo, tampouco

% BESSONE, Darcy. A posse. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 3.
226 p partir da diferenciacdo da posse nos distintos periodos histéricos, Darcy Bessone conclui que, atualmente,
ela é uma “ocorréncia menor”, porque agora a propriedade, como regra, € titulada (Ibidem, p. 7). Para este
trabalho, entretanto, o fato de ser a posse uma excecao ndo diminui sua relevancia, pelo contrario, contribui para
aumenta-la, porque é justamente na oposigcdo ao predominio do modelo proprietario moderno que reside sua
importancia.

22 ALVES, José Carlos Moreira, Direito romano, op. cit., p. 262.

%28 |bidem, p. 267-268.
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justificar a existéncia do instituto, mas apenas possibilitar a sua compreenséo.
Ademais, o estudo da histéria do instituto torna possivel verificar que a
regulamentacdo contemporanea da posse reproduz, na sua maior parte, conceitos e
categorias criados em outras épocas, em um contexto distinto, o que explica o
anacronismo de algumas das regras vigentes.?*

A principio, deve-se ressaltar gue mesmo no Direito Romano ndo existia uma
concepcao unitaria de posse.?®° A respeito de sua natureza juridica, por exemplo, ha
divergéncias. No periodo classico, a posse era considerada como fato; no pos-
classico, como direito.?%*

Um dos pontos principais no estudo da posse romana diz respeito aos seus
elementos, notadamente ao animus e ao corpus. A interpretagcdo sobre seu
significado para os romanos deu margem a inimeras discussdes teoricas, como € o
caso dagquelas protagonizadas por Rudolf von Ihering e Friedrich Carl von Savigny,
as quais serao tratadas em topico especifico.

Outro importante aspecto da posse no Direito Romano é a sua distincdo do
direito de propriedade. O brocardo “nihil commune habet proprietas cum
possessione” (nada tem em comum a propriedade com a posse), extraido do
Digesto,?*? foi importante para que surgissem teorias da posse apartadas da
doutrina sobre a propriedade, ainda que, em muitos casos, fosse a posse
considerada subordinada a esta.

Insta salientar que, em Roma, a protecao possessoOria teve origem pretoriana,

229 Neste sentido, Fernando Luso Soares explica: “Como alguém lucidamente afirmou ja, os porqués de uma

origem sédo a justificacdo e o esclarecimento dessa origem, mas ndo da subsisténcia e da evolug&o do instituto.
Do ponto de vista histérico-evolutivo (ou melhor, histdrico-transformativo), a posse leva-nos a pensar, por forga,
no desempenho de funcdes diferentes daquelas que originariamente teve. Em cada tempo, a posse é uma posse
diferente” (SOARES, Fernando Luso. Ensaio sobre a posse como fenémeno social e institui¢éo juridica. In:
RODRIGUES, Manuel. A posse: estudo de direito civil portugués. Coimbra: Almedina, 1981, p. LXXXVI).

230 Segundo José Carlos Moreira Alves: “O estudo das altera¢des introduzidas nos textos classicos permitiu a
demonstracao de que o direito romano ndo conheceu, em todo 0 seu curso, concepgdo unitaria da posse,
embora com divergéncia entre seus juristas, mas, ao contrario, apresentava diferencas profundas nas diversas
épocas de sua evolugdo” (ALVES, José Carlos Moreira. Posse: evolucéo histérica. Rio de Janeiro: Forense,
1997, p. 7).

3L ALVES, José Carlos Moreira, Direito romano, op. cit., p. 262-263.

% |bidem, p. 261.
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por isso sua defesa era feita por meio de interditos.”*® O Direito atual reproduz esta

l6gica e os interditos ainda constituem meio de defesa da posse.

3.1.2 Antecedentes no Direito Candnico

O conceito de posse no Direito Candnico teve como base o Direito Romano,
mas foi influenciado também pelo direito germéanico. Ao contrario dos romanistas,
que tentaram compreender e interpretar os textos romanos, a preocupacao do
Direito Canbnico em relacdo a posse buscava explicacdes para fenbmenos da sua
época.?**

As teorias candnicas marcam as atuais teorias no que tange a sua extensao.
O conceito de posse foi expandido, passando a abarcar ndo so as situacdes de fato
de direitos reais sobre coisas, mas também direitos de outros ramos. Assim, por
exemplo, tornou-se possivel utilizar a no¢cdo de posse para estado das pessoas.
Também passaram a integrar o conceito de posse os direitos episcopais, ou seja,
aqueles direitos tidos como “espirituais” sobre as comunas, conventos, aos cargos
eclesiasticos, etc — abrangendo diversos institutos religiosos. Neste sentido, a posse

candnica pode ser considerada como o exercicio de um direito.?*®

3.1.3 Antecedentes no Direito Germéanico

A figura da Gewere, originaria do direito germéanico, também é importante

para que se compreenda como se formou o conceito atual de posse. Encontrada nas

233 ALVES, José Carlos Moreira, Direito romano, op. cit., p. 272.

234 ALVES, José Carlos Moreira, Posse: evoluc3o historica, op. cit., p. 109.

% |bidem, p. 111-115.



107

fontes germanicas da tardia Idade Média, ela advém do direito de costumeiro de
épocas ainda mais remotas.**

A principio, era equiparada a posse romana, mas, a partir da obra de Friedrich
Carl von Savigny, notou-se a existéncia de diferencas entre elas. Na teoria subjetiva,
a senhoria fisica € elemento constitutivo da posse. Na Gewere, ao contrario, esta

circunstancia nao é fundamental. Segundo José Carlos Moreira Alves

a Gewere ora se manifestava como poder puramente fisico sobre a coisa (€ 0 caso
da Gewere do espoliador), ora como poder de fato conexo com o direito a ele
correspondente (a Gewere do proprietario possuidor), ora independentemente de
qualquer poder fisico (como a Gewere do herdeiro, ou a do titular do dominio
eminente em contraposicdo a do vassalo).?*’

Apesar de exigir a presenca dos requisitos animus e corpus para a
configuracdo da Gewere, existem casos em que a senhoria de fato ndo é exigida.?*®
E o caso, por exemplo, da posse do herdeiro, que, segundo o artigo 1784 dispde:
“Aberta a sucessao, a heranca transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e
testamentarios”. A Gewere, que no direito francés corresponde a saisine, é a Unica

concepcao de posse que abarca a hipétese legal, pois ela prescinde do corpus.?®

3.2 Teorizacdes acerca da posse

3.2.1 Natureza juridica

A discussao sobre a natureza juridica da posse é tema controvertido que até

2% ALVES, José Carlos Moreira, Posse: evolucdo histérica, op. cit., p. 74.

27 |bidem, p. 75.

238 |bidem, p. 86.
239

48.

ALVES, José Carlos Moreira. Posse: estudo dogmatico. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997, v. Il, tomo |, p.
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hoje néo foi pacificado, embora haja, no direito nacional, ampla prevaléncia dos que
a consideram um direito. A controvérsia tem relevancia especialmente no processo
civil, pois a natureza juridica do instituto determina a natureza da acdo, o que tem
importantes efeitos. No Codigo de Processo Civil brasileiro, no entanto, muitas das
davidas em relacdo as caracteristicas das acOes relativas a posse foram
solucionadas pelo legislador, de forma que a questdao da natureza juridica perde
muito de sua importancia. Assim, por exemplo, o artigo que determina que a
participacdo do conjuge so € necessaria quando ha composse ou quando se trata de
ato praticado por ambos (artigo 10, §2°).

Ainda que a relevancia prética da controvérsia seja, no ordenamento
brasileiro, diminuta, caracterizar a posse como fato ou como direito demonstra, em
certa medida, a importancia que os doutrinadores l|he destinam. Em regra,
reconhecer que se trata de um direito significa garantir-lhe status superior do que
considera-la como mera situacdo de fato.?’° Ademais, a questdo diz respeito ao

proprio fundamento de sua tutela. Neste sentido, Orlando Gomes explica:

N&o se trata de questdo académica. De sua solucdo depende a determinagcédo do
verdadeiro fundamento da protegéo possessoéria. Dai 0 interesse com que 0s juristas
vém procurando-a. Consiste em saber se a posse é um fato ou um direito.?**

No Direito Romano classico a posse era considerada como mero fato. No
periodo justianeu, entretanto, se assemelhava a um direito. Entre os séculos XVI e
XVIII, prevalecia o entendimento de que a posse era um fato, apesar de existirem
também defensores da posicao contraria. Existiam, ainda, os que defendiam que a
posse era, simultaneamente, fato e direito, a exemplo de Friedrich Carl von Savigny.
Para esta teoria eclética, na sua origem ela é considerada como fato, mas,

“consideradas nos efeitos que produz — a usucapido e os interditos — & um direito”.**?

20 Em alguns casos, entretanto, considera-se a posse um fato porque valoriza-se o fator sociolégico em

detrimento do juridico, como ocorre em algumas teorias socioldgicas, as quais serdo abordadas oportunamente.

41 GOMES, Orlando, Direitos Reais, op. cit., p. 39.

42 |bidem, p. 39. Guilherme Calmon Nogueira da Gama conclui que “[...] Savigny considerava a posse como fato
que, no entanto, se converte em direito nas suas consequéncias e efeitos” (GAMA, Guilherme Calmon Nogueira
da, op. cit., p. 81).
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Rudolf von lhering, por sua vez, entendia que a posse é verdadeiro direito. Isto se
deve a sua concepcédo de direito subjetivo, para a qual, como se viu, todo interesse
juridicamente protegido poderia ser enquadrado nesta categoria.’** Em defesa da
posse como direito subjetivo, José de Oliveira Ascensao argumenta:
Efectivamente, a posse é um direito subjectivo. O possuidor é protegido enguanto
ndo se Ihe opuser um direito prevalente; mas enquanto ndo se Ihe opuser um direito
prevalente, é protegido, e a posse produz efeitos definitivos.?**
Dentre os doutrinadores brasileiros, prevalece o entendimento de que a posse

é direito.?*® Para Pontes de Miranda, ao contrario:

rigorosamente, a posse é o estado de fato de quem se acha na possibilidade de
exercer poder como 0 que exerceria quem fésse proprietario ou tivesse, sem ser
proprietario, poder que séi ser incluso no direito de propriedade (usus, fructus,
abusus).?*

A principio, portanto, 0 autor sustenta que a posse € um fato. Apesar disso,
entende que quando alguém vai contra ela ou quando ela ofende direito de outrem,

"0 sistema juridico protege a posse, ou protege o direito contra a posse. E o
momento da entrada da posse no mundo juridico”.?*’

Existe, ainda, outra discussdo: os que a consideram um direito divergem em
relacdo a natureza deste, se real ou pessoal. O Cdédigo Civil o inclui na categoria
“direito das coisas”, mas ndo o elenca dentre os direitos reais. Ademais, o0 artigo
1.227 estabelece que os direitos reais sobre imoveis sé se adquirem com o registro

no Cartério de Registro de Imdveis. Por isso, e em razéo do principio da taxatividade

3 Em suas palavras, “Partindo-se desta definicao: os direitos séo interesses juridicamente protegidos, ndo

podera haver a menor davida de que se deve reconhecer o carater de direito a posse” (IHERING, Rudolf Von. A
teoria simplificada da posse. S&o Paulo: Buschatsky, 1974, p. 90, grifo do autor).

244 ASCENSAO, José de Oliveira, op. cit., p. 129.
245 Neste sentido, Caio Mario da Silva Pereira afirma;: “N&o deve perturbar a questéo a circunstancia de em toda
posse assomar uma situacéo de fato, pois que numerosas relagdes juridicas aparentam igualmente uma
situacao desta ordem, sem que se desfigurem perdendo a condicao de direito. (...) o carater juridico da posse
decorre de que o ordenamento legal confere ao possuidor a¢des especificas (...)” (PEREIRA, Caio Mario da
Silva. InstituicGes de Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2003, v. IV, p. 27). Também Orlando Gomes, dentre
outros, sustenta que a posse é direito (GOMES, Orlando, Direitos Reais, op. cit., p. 40).

246 pONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti, op. cit., p. 7.

47 |bidem, p. 14.
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dos direitos reais, parte da doutrina diz que o direito de posse sO poderia ser de
carater pessoal.?*® Darcy Bessone, por sua vez, afirma que se trata de um direito de
personalidade, “enquanto garantia a pessoa do possuidor, contra a violéncia de sua
destituicao, pela forca, do estado de fato que perdure por mais de um ano, fazendo
supor o conhecimento e a paciéncia do proprietario”.?*°

Caio Mario da Silva Pereira sustenta que se trata, efetivamente, de direito
real, pois relne as caracteristicas desta categoria: oponibilidade erga omnes,
indeterminacdo do sujeito passivo, incidéncia e, objeto obrigatoriamente

determinado, etc.”° Orlando Gomes também assim entende, explicando:

A circunstancia de ceder a um direito superior, como o de propriedade, ndo significa
que seja um direito real pessoal. Trata-se de uma limitacdo que ndo é incompativel
com o direito real. O que importa para caracterizar a este é o fato de se exercer sem
intermediario. Na posse, a sujeicdo da coisa a pessoa € direta e imediata. Nao ha
um sujeito passivo determinado. O direito do possuidor se exerce erga omnes.
Todos séo obrigados a respeita-lo. Sé os direitos reais tém essa virtude.?®

Insta destacar, por fim, o entendimento de Salvatore Pugliatti, para quem a

252

posse € uma situacao subjetiva complexa, gue € um minus em face do direito

subjetivo, mas um quid em que se reconhece um interesse merecedor de protecéo

248 CIMARDI, Claudia Aparecida. Protecdo processual da posse. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008,

p. 18.
249 BESSONE, Darcy, op. cit., p. 17.
%0 PEREIRA, Caio Mario da Silva, op. cit., p. 27.

> GOMES, Orlando. Direitos Reais, op. cit., p. 40.
%2 Nas palavras de Salvatore Pugliatti: “Il possesso, dunque, € una situazione complessa alla quale si ricollegano
vari diritti soggetivi: uno ius possidendi, quando vi sia un titolo (diritto reale o personale) che garantisca Il
godimento della cosa; un c.d ius possessionis, che in realta € un complesso de diritti tendenti alla tutela
autonoma della situazione possessoria: azione di spoglio ecc., azione di danno temuto ecc.. Vi sono anche dei
diritti ex possessione, come potrebbero dirsi quelli che hanno come basi Il semplice possesso: ad es, Il diritto di
acquistare i frutti della cosa” (PUGLIATTI, Salvatore. Scritti giuridici, v. 1l, p. 992. Disponivel em:
<http://books.google.com.br/books?id=ZL15KqQ4EZAC&pg=PA992&Ipg=PA992&dq=pugliatti+il+possesso+sogg
ettiva&source=bl&ots=3ExqcaAUelL&sig=h2dRNjcq2KUhtcGGxiSwyrvSZLw&hl=pt-
BR&sa=X&ei=K0aPT_7REIHO9QTU8s2UBA&ved=0CCAQBAEWAA#v=0nepage&g=anomale&f=false>. Acesso
em 10 de abr. de 2012). “A posse, portanto, € uma situacdo complexa a qual se referem varios direitos
subjetivos: um ius possidendi, quando ha um titulo (direito real ou pessoal) que garanta o gozo da coisa; um ius
possessionis, que em realidade é um complexo de direitos tendentes a tutela autbnoma da situagao possessoria:
acao de reintegracao de posse, etc, agdo de ‘dano temido’, etc. Existem também os direitos ex possessione,
como pode-se dizer daquele que tem como base a simples posse: por exemplo, o direito de adquirir os frutos da
coisa”.
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juridica, embora menos forte”.?>> Embora discorde-se da tentativa de coloca-la em
patamar inferior aos direitos subjetivos, classificd-la como situacdo subjetiva parece
adequado porque, assim como ocorre em relacdo a propriedade, essa perspectiva
permite ressaltar que ela € composta por interesses de diversas naturezas, assim
como por posicdes ativas e passivas. O possuidor de bem imével, por exemplo, tera,
assim como o proprietario, que respeitar a legislacdo urbanistica e ambiental em
relacdo ao uso do bem.

A definicdo da posse como situacdo subjetiva, portanto, ndo importa em
considera-la uma situacdo menos relevante do que um direito subjetivo, até porque,
como anteriormente ressaltado, mesmo a propriedade deve ser entendida como
situacdo subjetiva, e ndo como direito subjetivo. Nado se trata de diminuir a
importancia dos institutos, mas apenas de destacar sua relatividade, demonstrando-
se que nenhum deles é absoluto. Quando h& confronto entre eles, portanto, impde-
se a solucéo pelo controle de merecimento de tutela.

3.2.2 Fundamento da tutela

Os textos romanos nao faziam referéncia ao motivo pelo qual a posse era
protegida, mas, posteriormente, o assunto foi amplamente debatido. Rudolf Von
Ihering classificou as teorias a respeito do tema em duas categorias: absolutas e
relativas. Nas primeiras, sustenta-se que a posse € protegida autonomamente; nas
segundas, sua tutela tem como fundamento instituicbes e preceitos juridicos
externos & posse, tal como a protecéo da propriedade.”* Alguns autores preferem a

nomenclatura “fundamentacdo autbnoma” e “fundamentacdo heterbnoma”,

53 ALVES, José Carlos Moreira, Posse: estudo dogmatico, op. cit., p. 122.

254 JHERING, Rudolf Von. O fundamento dos interdictos possessorios. 2. ed. Rio de Janeiro: Francisco Alves,

1908, p. 10-11.
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respectivamente.”>

Manuel Rodrigues explica que, nas teorias absolutas, justifica-se a tutela da
posse por ser ela uma manifestacdo da vontade individual ou por ser considerada
um fato social produtor de interesses proprios. Ja nas relativas, a tutela da posse é
vista como meio para evitar a violéncia ou para garantir a protecao de outros
institutos.?*°

A teoria de Rudolf von Ihering pode ser inserida no segundo grupo, uma vez
que o autor entende que a razédo da tutela da posse € a protecédo da propriedade.

Segundo ele:

Resulta que retirar a posse € paralisar a propriedade, e que é um postulado absoluto
da idéia de propriedade o direito a uma protecao juridica contra o desapossamento.
Nao pode existir a propriedade sem essa protecdo, sendo, pois, desnecessario
buscar outro fundamento da protecdo possessoria; resulta da propriedade.257

Rudolf von Ihering admite, entretanto, que embora o fundamento repouse

na propriedade, € possivel que a posse venha a prevalecer sobre ela:

Desse modo, é possivel que o ndo-proprietario triunfe no possessoério sobre o
proprietério. A instituicdo criada para o proprietario volta-se contra ele. Mas ndo sera
prejudicado, porque a reivindicagdo lhe fornece o meio para acabar, a qualquer
momento, com a posse de seu adversario provisoriamente protegido. Esses efeitos
que excedem o objetivo legal dos institutos juridicos, sdo, € bom reconhecé-lo,
incorreces, mas o legislador deve, por assim dizer, aceita-los; é a chuva que molha
0s que dela ndo precisam tanto quanto os que dela necessitam. [...] Dessarte, a
concessdo da protecdo possessoria ao que ndo tem direito, ja que o fim legislativo
s6 tinha em vista o titular do direito, apenas surge como um resultado ndo querido,
mas inevitavel.”*®

Dentre as teorias absolutas, a mais prestigiada pelos juristas era aquela de
indole voluntarista. Mas, com a paulatina desvalorizacdo da vontade nas ciéncias
juridicas, as teorias absolutas perderam espaco para as relativas. Apesar disso,

Fernando Luso Soares salienta que a teoria absoluta segundo a qual a posse é

% SOARES, Fernando Luso, op. cit., p. XXXVIII.

% RODRIGUES, Manuel. A posse: estudo de direito civil portugués. Coimbra: Almedina, 1981, p. 24 e 26.

%7 |HERING, Rudolf Von, A teoria simplificada da posse, op. cit., p. 53.

%8 |bidem, p. 80-81.
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protegida porque constitui uma categoria econOmica independente permanece
merecedora de reflexdo.”®® De fato, esta doutrina é de especial relevancia para a
“teoria social da posse”, da qual se tratara em momento posterior.

A busca de uma resposta a problematica do fundamento da posse, no
entanto, ndo pode ter em vista apenas as doutrinas desenvolvidas a respeito do
tema. Trata-se, sobretudo, de uma questdo dogmatica, pois € afeita & conformacgéo
juridica e ao papel desempenhado pela posse em um determinado ordenamento
juridico, inserido em um dado contexto social. Exige-se, portanto, a analise
sistematica do ordenamento para que se possa identificar qual o fundamento da
protecdo possessoria. Por isso, o tema sera retomado quando se tratar da tutela da
posse no ordenamento juridico nacional, com o intuito de identificar a razdo da

protecdo da posse.

3.2.3 Teorias subjetiva e objetiva

Com base nos trabalhos a respeito da posse no Direito Romano se
desenvolveram as definicbes de posse que mais influenciam os juristas atuais: a
subjetiva e a objetiva. As discussfes sobre o tema costumam se polarizar pela
oposicdo entre elas, ndo obstante sejam bastante antigas.’®® Friedrich Carl von
Savigny foi o responsavel pelo desenvolvimento da primeira. Segundo o seu
“Tratado sobre a posse”, de 1803, para que alguém pudesse ser caracterizado como
possuidor, seria necessaria, além do poder fisico sobre a coisa (corpus), a vontade

de se tornar dono (animus domini). O corpus remete ao mundo fisico e consiste no

9 SOARES, Fernando Luso, op. cit., p. XL.
20 Neste sentido, Fernando Luso Soares afirma gue existe uma “estabilidade tedrica da posse”. Segundo ele,
“ndo necessitamos de grandes explicagdes para entender o fenémeno da estabilidade teérica da posse. A
‘responsabilidade’ cabe ao facto de este instituto se encontrar poderosamente ligado (ou espartilhado?) pela
opuléncia das investigacdes historicas que se lhe referem. E ndo so, alids. Em grande parte ela pertence
também ao gigantesco prestigio cientifico daqueles dois homens que foram (e continuam a ser) os alicerces
fundamentais dos estudos possessarios (Ibidem, p. XXI).
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poder fisico que um sujeito exerce sobre um objeto. O animus domini, por sua vez,
corresponde ao elemento subjetivo, identificado com a intencdo do sujeito de ter
como sua, ou seja, se tornar proprietério da coisa.***

A teoria de Rudolf von lhering, por sua vez, ficou conhecida como “objetiva”
porque néo inclui como elemento do conceito de posse a vontade de ser dono.
Segundo sua definicdo, “a posse é a exteriorizacéo, a visibilidade da propriedade”.?®?
No entanto, € equivocado afirmar que a vontade do possuidor é desconsiderada; ao
contrario, José Carlos Moreira Alves ensina que “0 animus, pois, para lhering, é a
consciéncia e a vontade do corpus, razdo por que se acham ambos
indissoluvelmente ligados, estando este para aquele como a palavra para o
pensamento”.?®®* O animus torna-se pouco relevante, entéo, porque ndo precisaria
ser demonstrado para que se prove a posse, bastando que se evidencie que o
possuidor age como proprietério.

A principal diferenca entre a teoria objetiva e a subjetiva, entdo, ndo reside na
existéncia de corpus e animus, mas na distingdo que realizam entre posse e
detencdo. Na teoria subjetiva, a auséncia de animus implicaria a caracterizagao da
relacdo como detencdo. J4 na teoria objetiva ambas as situacdes, posse e detencao,
conteriam estes dois elementos. A distin¢cdo, portanto, s6 poderia ser feita com base
na legislacdo: seriam consideradas como detencdo apenas aquelas situacbes nas
quais ha um preceito legal que as impedem de serem classificadas como posse.

Outra diferenca é que Rudolf von lhering ndo adota como critério o poder
fisico sobre a coisa, utilizando como parametro para a afericdo da existéncia de
posse a exteriorizagcdo do exercicio do direito de propriedade, que se traduz no
comportamento semelhante ao proprietario.’®* Segundo ele, como a posse é um
fendbmeno social, para que se identifique tal situacdo deve-se recorrer ao juizo dos

integrantes da sociedade. A teoria destaca a destinagcdo econdmica da coisa, eis

261 BEVILAQUA, Clovis, op. cit., p. 19.

%52 |HERING, Rudolf Von, A teoria simplificada da posse, op. cit., p. 53.

63 ALVES, José Carlos Moreira, Posse: estudo dogmatico, op. cit., p. 39.

%4 |bidem, p. 43.
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que é sua destinacao usual que indicara a ocorréncia de posse.

O Cddigo Civil de 2002 adota a teoria objetiva da posse. O artigo 1196
preceitua: “Considera-se possuidor todo aquele que tem de fato o exercicio, pleno
ou ndo, de algum dos poderes inerentes a propriedade”.?®®> Apesar desta definicdo, a
teoria subjetiva de Friedrich Carl von Savigny esta presente em outros dispositivos.
E assim em relac&o a usucapido e a perda da propriedade pelo abandono, nos quais
a afericdo da vontade do possuidor é imprescindivel.

E importante observar que em ambas as teorias, subjetiva e objetiva, a
posse é definida a partir da ideia de propriedade. Na primeira, exige-se a intengcéo
de se tornar dono; na segunda, a exteriorizacdo dos poderes do proprietario. As
concepcles, portanto, se ajustam a mentalidade proprietaria moderna, na medida
em que reconhecem a figura da posse como dependente da existéncia da
propriedade. Segundo os conceitos de Rudolf von Ihering e Friedrich Carl von
Savigny, se ndo existe o instituto da propriedade, ndo ha como se configurar a

posse. As teorias contrapdem-se, portanto, a concepc¢ao autbnoma da posse.

3.2.4 Teorias sociolégicas

Consideram-se vertentes sociolégicas da posse as teorias contidas nas
obras de Silvio Perozzi, Raymond Saleilles e Antonio Hernandez Gil, que
empreenderam a analise da questdo possessOria sob um enfoque
predominantemente sociolégico. Isto nao significa, evidentemente, que as
abordagens nado sejam juridicas, mas apenas que elas privilegiam aspectos externos
ao sistema juridico que foram negligenciados pelas teorias anteriormente estudadas.

A partir da concepcao de ordenamento juridico como um sistema axiologico e

aberto, deve-se reconhecer que fatos sociais e econdémicos fazem parte da analise

285 pontes de Miranda elogia a féormula adotada pelo Cédigo de 1916, muito semelhante a atual, afirmando que

“A definicdo de posse que se tem no art. 485 é a melhor que até hoje se deu em texto legislativo” (PONTES DE
MIRANDA, Francisco Cavalcanti, op. cit., p. 8).
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juridica de qualquer instituto. O Direito ndo pode ficar alheio a estes dados, sob pena
de se tornar uma estrutura artificial e inadequada. Quando se trata de posse e de
propriedade a complexidade econdmica e social diretamente ligada a conformacao
juridica do instituto avulta.

Na obra de Silvio Perozzi, considera-se a posse ndo como uma relacao de
direito, mas como uma relacdo ético-social que tem por base o costume.?®
Diferentemente da visdo puramente juridica, que classifica a posse em direito ou fato
sob o enfoque da tutela destinada a ela pelo ordenamento juridico, a distin¢céo feita
por ele e pelos autores que tratam do cunho sociologico da posse evidencia seu
carater factual ndo para diminuir sua importancia em face dos direitos subjetivos, e
sim para destacar que ela existe independente de qualquer tutela do Estado. A
propriedade, sim, depende da existéncia de uma ordem legal, mas ndo a posse. De
outro lado, deve-se observar que a teoria de Silvio Perozzi tem viés voluntarista, pois
afirma que a posse surge por ato unilateral de vontade.?’

A teoria de Raymond Saleilles, por sua vez, consistiu na primeira afirmacao
da autonomia da posse. O autor criticou a teoria de Friedrich Carl von Savigny
porque esta reduzia os possuidores aqueles que pretendem ser proprietarios. Da
mesma forma, afirmou que considerar a posse como exteriorizacdo da propriedade,
como pretendeu Rudolf von lhering, seria negar-lhe sua autonomia. Enalteceu,
entretanto, a ligacdo entre posse e exploracdo econdémica da coisa, desenvolvida

pela teoria objetiva.?®® Por isso, José Carlos Moreira Alves a designa como “teoria da

% Em suas palavras, “Il possesso non € un rapporto di diritto (per questo lo si dice constituito da una

disposizione ‘di fatto’); la volonta dello Stato non entra infatti per nulla nella sua constituzione. E invece un
rapporto etico-sociale, in quanto ha per base un costume, che fa parte della moralita sociale” (PEROZZI, Silvio.
Istituzioni di diritto romano. 2. ed. Roma: Athenaeum, 1928, v. |, p. 826). “A posse ndo € uma relagdo de direito
(por isso se diz constituida de uma disposicéo ‘de fato’); a vontade do Estado ndo entra, de fato, para nada na
sua constituicdo. E, ao invés, uma relacéo ético-social, enquanto tem por base um costume, que faz parte da
moralidade social” (traducéo livre).

267 Segundo ele, “ll possesso € ‘perpetuo’non nel senso che duri perpetuamente; ma nel senso che non puo
estinguersi per esaurimento della sua funzione, né per limiti posti alla sua durata, perché sorge, come vedremo,
per atto unilaterale di volonta e la volonta non pud porre efficacemente limiti di tempo a de se stessa” (lbidem, p.
827). “A posse é ‘perpétua’ ndo no sentido que dure perpetuamente; mas no sentido que ndo pode extinguir-se
por exaurimento de sua fungéo, ou por limites postos a sua duragéo, porque surge, Como veremos, por ato
unilateral de vontade e a vontade ndo pode colocar eficazmente limites de tempo a ela mesma” (traducéo livre).

% SOARES, Fernando Luso, op. cit., p. CVI.
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apropriacdo econdmica”.?®

Para Raymond Saleilles, a posse € relacdo de apropriagcdo econdmica, ndo
juridica. Nesta esteira, 0 corpus consiste em “um conjunto de fatos que revelam,
entre aqueles a quem eles se ligam e a coisa que eles tém por objeto, uma relacéo
duravel de apropriacdo econémica, uma relacdo de exploracdo da coisa a servi¢co do
individuo”.?® O animus, por sua vez, é somente a vontade de realizar esta
apropriacdo. Exclui-se, assim, a vontade de ser dono como elemento para a
existéncia de posse.

Critica ainda a obra de Rudolf von lhering, no tocante a distingdo entre posse
e detencao, pois, para ele, o critério que possibilita a diferenciacdo ndo € a lei. Ele
considera existente a posse “onde ha relacdo de fato suficiente para estabelecer a

n 271

independéncia econdmica do possuidor”, exigindo-se, para tal andlise, a

observacéo dos fatos sociais. Em suas palavras, possuidor é

guem quer que, sob o ponto de vista dos fatos, aparece como tendo um gozo
independente, e como sendo aquele que, de todos os entre 0s quais existe uma
relagdo de fato com a coisa, deva ser considerado, a justo titulo, como o senhor de
fato da coisa.”"

Antonio Hernandez Gil, por sua vez, afirma que a posse € o direito a continuar
possuindo baseado no fato de possuir.?’®> Embora reconheca que ela pode se
apresentar como contetudo de um direito real ou como requisito para sua aquisicao,
ressalta a importancia da posse em si mesma, como instituto autbnomo. O carater
sociolégico da teoria fica evidenciado quando se afirma que a posse tem uma

primariedade social basica muito superior ao direito de propriedade e que a posse &

289 ALVES, José Carlos Moreira, Posse: evolugao histrica, op. cit., p. 236.

%" |bidem, p. 236-237.

2 |bidem, p. 237.
2’2 SALEILLES, Raymond. La Posesion: Elementos que la constituyen y su sistema en el Cédigo Civil Del
Imperio Aleman. Madrid, 1909, apud ALVES, José Carlos Moreira, Posse: evolucéo histérica, op. cit., p. 238.
28w g posesion es el derecho a continuar poseyendo basado em el hecho de posseer. La continuidad es
inherente a la posesion no s6lo como hecho, sino como posibilidad garantizada por el ordenamiento juridico”
(GIL, Antonio Hernandez, op. cit., p. 28). “A posse é o direito a continuar possuindo baseado no fato de possuir.
A continuidade é inerente a posse ndo sé como fato, mas como possibilidade garantida pelo ordenamento
juridico” (traducéo livre).
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uma conformacéo juridica elementar do socialmente dado.?™

Na sua obra esta presente também a ideia de funcdo social da posse, a qual

serve como fundamento de uma “teoria social da posse”, da qual se tratara a seguir.

3.2.5 Funcao social da posse

A ideia de funcéo social da posse parte da premissa de que, ainda que seja
considerada como direito, € inegavel que o instituto possui concretude fatica.
Encontra-se diretamente ligado, portanto, a realidade do mundo dos fatos. Esta
circunstancia faz com que o seu estudo deva observar, necessariamente, as
condicOes faticas subjacentes a ela e ao contexto econémico e social vigente.
Assim, ndo obstante reconheca-se a importancia das teorias objetiva e subjetiva,
impende buscar sua contextualizacdo a realidade na qual se insere. Neste sentido,

Fernando Luso Soares afirma:

N&o se trata, portanto, de recursar 0os esquemas tradicionais romano-germano-
canonicos da posse. Tal seria um desconchavo. Trata-se antes de ver até que ponto
ou medida esses esquemas continuam a recolher e a representar a realidade
econdmico-social. Trata-se em suma, de investigar e actualizar os parametros de
uma fundamentagao da posse que corresponda aos nossos dias. O fenébmeno que
lateja na posse, ja que ela constitui basicamente uma situagdo de facto que é visivel,
tem de vincular-se a formacéo econdmico-social tal como se encontra estruturada no
presente.?”®

A revisao das teorias possessorias passa, sobretudo, pelo reconhecimento da
funcao social do instituto. Para Antonio Hernandez Gil, a funcdo social € pressuposto
e fim das instituigcbes juridicas. Como pressuposto, a posse atua como realidade

social indissociavel da condicdo humana, no que tange a satisfacdo das

necessidades humanas e a viabilizacdo do trabalho, o qual depende, por exemplo,

2r4 “[...] hay em ella una primariedad social basica muy superior a la del derecho de propriedad. La posesion es

una conformacion juridica elemental de 16 socialmente dado” (Ibidem, p. 35). “[...] ha nela uma primariedade
social basica muito superior a do direito de propriedade. A posse é uma conformacao juridica elementar do
socialmente dado” (traducéo livre).

"> SOARES, Fernando Luso, op. cit., p. XXIV.
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da posse dos instrumentos de trabalho.?’® Nesta esteira, Luiz Edson Fachin afirma
que a posse é uma “concessdo a necessidade”.?’’ Como fim, se manifesta como
instituico capaz de constituir a estrutura que expressa a necessidade dos bens.?’®

Assim, se de um lado a posse € indispensavel para a prépria realizacdo da
vida humana, de outro ela é o instituto juridico que torna possivel a fruicdo dos bens
pelos homens, a partir de uma perspectiva integradora e ndo de dominagéo, ao
contrario, portanto, do poder proprietario.?”

A funcao social da posse tem ainda mais uma conotacéo: a da ampliacdo da
liberdade dos possuidores. Segundo Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk, a funcao
como liberdade(s) pode servir como fundamentacgéo da funcdo social da posse, pois
“[...] & aspecto relevante para a consecucao da funcéo social da posse a promocéao
da liberdade efetiva do possuidor e das pessoas que dele dependem
economicamente”.”®® De fato, a posse pode ter carater emancipatério, porque a
criagdo da identidade do ser humano e sua autonomia decorrem, em larga medida,
do espaco que ocupa e das relacbes sociais que integra. A satisfacdo de
necessidades essenciais €, portanto, apenas uma das facetas da funcéo social da
posse.

Do ponto de vista dogmético, tendo-se em vista o sistema juridico nacional e
a tdbua axioldgica constitucional, a posse pode ser vista como meio de realizacao de

2% GIL, Antonio Hernandez, op. cit., p. 94.

2" EACHIN, Luiz Edson, A funcdo social da posse e a propriedade contemporénea: uma perspectiva da
usucapido imobiliaria rural, op. cit., p. 21.

"8 Nas palavras de Antonio Hernandez Gil, “La posesion es la institucion dotada de idoneidad y entidad para
constituir la estructura expresiva de la insuprimible necesidad de los bienes en el “espacio vital alimenticio” y en
el “espacio vital de radicacion”. (GIL, Antonio Hernandez, op. cit., p. 96). “A posse é a instituicao dotada de
idoneidade e entidade para constituir a estrutura expressiva da insuprimivel necessidade dos bens no ‘espaco
vital alimenticio’ e no ‘espaco vital de fixagdo” (traducao livre).

279 Segundo Antonio Hernandez Gil, “En la tendencia hacia la uniformidad social basica, la posesion se muestra
propicia para recoger la incidéncia del hombre sobre las cosas como exigencia humana integradora y no como
poder de dominacion. [...] La dialéctica de la exclusividad tiene que ser reemplazada por de la totalidad. La
férmula de la dominacion, por de la integracion. (Ibidem, p. 96). “Na tendéncia a uniformidade social basica, a
posse se mostra propicia a recolher a incidéncia do homem sobre as coisas como exigéncia humana
integradora e ndo como poder de dominacéo. [...] A dialética da exclusividade tem que ser substituida pela da
totalidade. A formula da dominacao, pela da integracéo” (tradugéo livre).

80 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski, op. cit., p. 248.
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direitos fundamentais, notadamente do direito a moradia nas cidades. A sua funcao
social, nestas hipoteses, consiste na capacidade de promocao e efetivacdo de
necessidades humanas basicas e de direitos fundamentais. Insta ressaltar, somente,
gue a necessidade de posse € inerente a condicdo humana e existe independente
do ordenamento juridico. Ela pode ser, ou né&o, reconhecida por este como
instituicdo juridica a ser tutelada. No ordenamento brasileiro, € possivel afirmar que
a posse é tutelada inclusive com fundamento na sua funcéo social, e ndo s6 com
base na exteriorizacdo do dominio.

Marcos Aurélio Bezerra de Melo elenca as consequéncias da fungéo social da
posse.?®!

) a dignidade humana torna-se fundamento do direito de moradia e
aproveitamento do solo;

Il) a posse é entendida como direito autbnomo e independente em relagéo ao
direito de propriedade. Por isso, deixa de servir apenas como mecanismo de defesa
para tornar-se instrumento positivo de afirmacéo da cidadania;

lIl) a desnecessidade de formalismo para a prova da posse. Deve-se entender
que o critério para definir a melhor posse € o da sua funcéo social e ndo o do justo
titulo;

IV) a relativizacdo da teoria de Rudolf von lhering, que valorizava a causa da
aguisicdo da posse. Agora 0 que mais importa € o0 modo como se utiliza a posse e
nao a efetiva causa da aquisicdo do bem;

V) a diminuicdo das préaticas de grilagem, pois a formalizacdo do titulo deixa
de ser o mais relevante, uma vez que a funcionalidade do direito prepondera sobre a
formalidade;

VI) o fim da utilizacdo da exceptio proprietatis nas lides possessorias.

O reconhecimento da fungéo social da posse leva a rejeicdo da mentalidade
proprietaria moderna. Torna-se possivel identificar a autonomia do instituto em
relacdo ao direito de propriedade. Segundo Marcos Aurélio Bezerra de Melo, nao se

pode admitir que este seja visto como mera exteriorizacdo do dominio. A posse tem

281 MELO, Marcos Aurélio Bezerra de. Direito das coisas. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 24.
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importancia em si mesma, independente de ser derivada da condicdo de
proprietario, e tem, portanto, total independéncia em relacdo ao direito de

propriedade.?®? No mesmo sentido, afirma Luiz Edson Fachin:

Tem transito livre na ciéncia juridica moderna a no¢do de que a posse € mera
exteriorizagdo da propriedade, admitindo-se excepcionalmente a figura do possuidor
nao proprietario. Enjaular o fenémeno possessorio dessa forma corresponde a uma
visdo superada pela realidade, mas ainda nédo reconhecida. Esse confinamento hoje
inaceitavel é contraditado pela prioridade histérica da posse sobre a propriedade.
Cronologicamente, a propriedade comecou pela Posse, geralmente posse geradora
de propriedade, isto é, a posse para a usucapido. 83

Com base na teoria social da posse, deixa-se de admitir a existéncia de
hierarquia entre posse e propriedade. Ambas sao tuteladas pelo ordenamento
juridico e, quando em conflito, sera necessario um controle de merecimento de tutela
para que se possa decidir qual delas deve prevalecer no caso concreto. Nao é
possivel, portanto, determinar a priori qual das situagBes subjetivas deve ser
protegida pelo ordenamento.

Por fim, deve-se ressaltar que nem sempre a funcdo da posse consubstancia-
se na realizacdo de direitos fundamentais. Situacdes ha em que ela serve a outras
finalidades, também tuteladas pelo sistema juridico. Assim, deve-se entender que,
da mesma forma que ocorre com a propriedade, um mesmo instituto serve a
diferentes fun¢des; em alguns casos, impor-se-a a utilizacdo para o cumprimento da
funcdo social, em outros, a abstencdo é exigida (como no caso de areas de
preservacao). No caso da posse objeto deste trabalho, aquela que promove direitos
fundamentais e satisfaz necessidades humanas em centros urbanos, o contetdo da
funcdo social diz respeito & promoc¢éo da dignidade humana, através da efetivacéo
de direitos fundamentais. Em outros casos, haver4d outra funcdo e,

consequentemente, outro fundamento de tutela.

82 MELO, Marcos Aurélio Bezerra de, op. cit., p. 22-23.

283 EACHIN, Luiz Edson, A funcdo social da posse e a propriedade contemporénea: uma perspectiva da

usucapido imobiliaria rural, op. cit., p. 13.



122

3.3 Constitucionalizacédo e tutela da posse no orden  amento juridico nacional

3.3.1 Tutela da posse na Constituicdo Federal

A andlise da tutela da posse na Constituicdo Federal exige, antes de tudo,
uma abordagem principioloégica. Por isso, ndo se pretende buscar no texto
constitucional o regramento do instituto, mas sobretudo inquirir por que razdes ele é
protegido dentro do sistema juridico. Volta-se, pois, a questdao do fundamento da
tutela da posse. A reflexdo é fundamental para que se mantenha a coeréncia em
relacdo a diretriz deste trabalho. A adocdo de um sistema valorativo e aberto permite
concluir que as opg¢des do ordenamento ndo sdo neutras, sdo pautadas em juizos
valorativos, representados, no ordenamento atual brasileiro, pelos principios
constitucionais. Neste sentido, Antonio Hernandez Gil salienta que uma concepcéao
superadora do positivismo formal e sociolégico esta relacionada ao questionamento
do fundamento de algo.?®*

Assim como ocorreu em relagdo a propriedade, a promulgacdo da
Constituicdo Federal promoveu uma significativa mudanca do papel da posse no
ordenamento juridico do brasileiro. Embora ndo tenha feito nenhuma referéncia
explicita ao instituto, do conjunto de seus dispositivos é possivel notar que foram
inseridos na tabua axiolégica constitucional uma série de principios e direitos que
tém o conddo de valorizar a posse nas hipoteses em que ela atua como
concretizadora de direitos fundamentais.

A positivacdo do direito a moradia expbs a distincdo entre o direito de

28 «“Todas las instituciones juridicas responden a una situacién econémico-social. Si se mantiene una concepcion
superadora no so6lo del positivismo formal sino del socioldgico, las instituciones reflejan, al mismo tiempo, un
paradigma ético o valorativo. Preguntarse por el fundamento de algo em los dominios del derecho implica poner
em marcha estas ideas” (GIL, Antonio Hernandez, op. cit., p. 36). “Todas as instituicdes juridicas respondem a
uma situagdo econdmico-social. Se se mantém uma concepcao superadora ndo s6 do positivismo formal mas
também do sociolégico, as instituicdes refletem, ao mesmo tempo, um paradigma ético e valorativo. Perguntar-se
pelo fundamento de algo nos dominios do direito implica colocar em marcha estas ideias” (traducao livre).
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propriedade e aquele de ter um lugar digno para morar, ou seja, admitiu-se,
implicitamente, que este direito ndo é integrante do direito de propriedade, sendo
autbnomo em relacéo a ele. E certo que ter uma propriedade pode ser o meio para
garantir um lugar para habitar, mas, muitas vezes, isso sO € possivel através da
posse, desvinculada da titularidade do imével. Nestes casos, a efetivagdo do direito
a moradia se da pela tutela da posse.

Do mesmo modo, sdo muitos 0s casos em que € este instituto que permite a
realizacdo da dignidade do ser humano. Embora existam inUmeras controvérsias
sobre 0 que pode ser caracterizado como uma situacdo de indignidade,?®
dificiilmente se discordaria da afirmacdo de que o fato de nao ter onde morar
constitui uma afronta a dignidade humana. Ressalte-se que este principio possui

1,286 esta Gltima consubstanciada no dever estatal de

funcdo defensiva e prestaciona
protecdo da pessoa humana, o que podera ocorrer por meio da posse.

A posse pode servir também a protecao da intimidade e da vida privada, bem
como de proporcionar seguranca e saude ao individuo ou a coletividade que atraves
dela efetiva seu direito a moradia.

Pode-se verificar, portanto, que um dos fundamentos de tutela da posse é a

concretizacdo de direitos fundamentais, especialmente do direito & moradia, e da

285 0 conceito de dignidade da pessoa humana néo é elementar. Guilherme Calmon Nogueira da Gama e Felipe

Germano Cacicedo Cidad fazem consideracdes relevantes sobre o tema: “Mas, afinal, como se pode conceituar
a dignidade da pessoa humana, especialmente para o fim de estabelecer o &mbito de prote¢do da norma
constitucional que a reconhece? Como ressalta a doutrina, cuida-se de conceito de contornos vagos e
imprecisos, caracterizado pela diversidade de sentidos que lhe é atribuida. Contudo, ndo se pode negar que a
dignidade é passivel de considerar algo real, ja que é perfeitamente possivel identifica-la nos casos em que é
violada ou ameacada de lesdo, mesmo que ndo haja viabiliade de enumerar um rol exaustivo de casos de
violacéo da dignidade. Umbilicamente relacionada a conceituacéo da dignidade da pessoa humana, encontra-se
a nogao de vida digna, conceito que nédo se apreende de maneira univoca, especialmente no bojo das
sociedades democraticas e pluralistas da contemporaneidade, envoltas em diversos valores culturais, iniUmeras
visoes religiosas e diversificados posicionamentos morais. Realmente, uma conceituacéo rigida a respeito da
dignidade da pessoa humana néo se coaduna com o pluralismo e a diversidade de valores existentes nas
sociedades democraticas. Dai por que deve ser reconhecido que tal conceito encontra-se em ‘permanente
processo de reconstrugdo e desenvolvimento. [...] reclama uma constante concretizag&o e delimitacéo pela
praxis constitucional, tarefa cometida a todos os érgéos estatais™ (CIDAD, Felipe Germano Cacicedo; GAMA,
Guilherme Calmon Nogueira da, op. cit., p. 24-25).

286 Segundo Guilherme Calmon Nogueira da Gama e Felipe Germano Cacicedo Cidade, “[...] transparece a dupla
funcéo defensiva e prestacional (negativa e positiva) da dignidade da pessoa humana, especialmente quando
esta é associada aos direitos fundamentais. O carater diplice da dignidade se apresenta tanto sob o prisma dos
direitos de defesa e dos direitos as prestacdes faticas e juridicas que constituem suas concretizages, quanto no
campo dos deveres de respeito e consideragao (de ndo-violagdo) e do dever de sua promogéao e protecao (por
meio de medidas positivas)” (Ibidem, p. 30).
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propria dignidade humana.?®’ Isto s6 ocorrera, no entanto, nos casos em que ela
seja imprescindivel a realizagdo do direito & moradia. InUmeros casos existem em
qgue o instituto se presta a outras finalidades, nos quais, evidentemente, a tutela da
posse terd como razao outros argumentos.

A funcionalizagdo da propriedade também confere relevancia especial a
posse, pois exigir o aproveitamento de imoveis urbanos, como faz o artigo 182 da
Constituicao, significa reconhecer que a posse € elemento constitutivo da sua funcéo
social. Neste sentido, Luiz Edson Fachin, atualizando a obra de Orlando Gomes,

afirma:

De um lado, assumiu a Constituicdo de 1988 a misséo de conferir estatuto elevado a
protecéo possessoria, sob a luz das regras e principios concernentes a fungdo social
da propriedade. Ndo pode mais a tutela da posse ser focalizada somente ao abrigo
do Cadigo Civil, consoante os dispositivos estatuidos a partir do art. 1.210. Pereceu
a disciplina insular. O leme que traca essa nova arquitetura navega pelo foro
constitucional, conjugando direito civil e Constituicdo. E na intersecdo desses dois
canggs gue se apresenta o fundamento contemporaneo do regime tutelar da posse

...

Pode-se perceber, portanto, que na posse objeto deste trabalho, ou seja,
aguela funcionalizada a satisfacéo de direitos fundamentais, a razédo da tutela difere
daqueles fundamentos elencados tanto pelas teorias absolutas quanto pelas
relativas. A doutrina que mais se adequa a situacdo é a da teoria social da posse,
segundo a qual a posse € autbnoma em relagdo a propriedade e o fundamento de
sua tutela encontra-se na sua funcao social, a qual, no ordenamento brasileiro, pode
ser identificada com a realizacdo de direitos fundamentais e a concretizacdo da

dignidade humana.

3.3.2 Tutela da posse urbana na legislacdo infraconstitucional

287 Veja-se, neste sentido, a afirmacéo de Guilherme Calmon Nogueira da Gama: “Desse modo, ha de se

reconhecer que a posse com funcgdo social permite o atendimento aos principios fundantes do sistema juridico,
conferindo dignidade ao trabalhador no campo, com a consciéncia de sustento préprio e de outros através da
producédo que venha a desenvolver na coisa, e ao morador da cidade, eliminando as habita¢des indignas e
humilhantes” (GAMA, Guilherme Calmon Nogueira, op. cit., p. 64).

%8 GOMES, Orlando, Direitos Reais, op. cit., p. 29-30.
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a) Disposicdes do Codigo Civil

A posse esté parcialmente regulamentada no Cédigo Civil, no Livro relativo ao
Direito das Coisas. A localizacdo da margem a duavidas quanto a sua natureza
juridica, como se viu anteriormente. Ali se encontram a definicdo do conceito de
possuidor e disposicées sobre a classificacio, aquisicdo, perda e efeitos da posse. E
possivel notar a forte influéncia dos textos romanos. As classificacées de posse justa
e injusta, de boa-fé e de ma-fé, por exemplo, se aproximam muito da matriz romana.
E natural, portanto, que as disposicdes sejam insuficientes para dar conta da atual
complexidade da sociedade.

Neste contexto, a Constituicdo Federal assume o papel de atualizar a
regulamentacdo da posse, ao inserir elementos no sistema juridico que permitem
valoriza-la em decorréncia da condicdo privilegiada destinada aos direitos
fundamentais. Foi alterado, como se viu, o préprio fundamento da tutela da posse.

A legislagdo infraconstitucional ndo se quedou inerte a ressignificacdo dos
institutos da posse e da propriedade, promovida pela Constituicdo. A promulgacao
do Estatuto da Cidade e de outras leis especiais buscou seguir a orientacdo
constitucional, mitigando a prevaléncia da propriedade e buscando a efetivacado do
direito a moradia, especialmente através da tutela da posse, como é o caso da lei
11.977/20009.

Embora o titulo dedicado a posse, no Cdédigo Civil, ndo tenha sido muito
inovador, € possivel encontrar, no seu interior, disposi¢cdes que se coadunam com a
axiologia constitucional, tal como aquela que insere a presuncédo do abandono da
propriedade e a disposi¢ao do artigo 1.228, § 4° e 5°.

Estes mecanismos de tutela da posse, que nao se restringem as acodes
possessorias, serdo analisados no proximo capitulo, quando se tratar das hipoteses
de protecdo da posse frente a propriedade.

O Cddigo Civil estabeleceu diversas categorias de posse. Conforme se
enquadre em um ou outro tipo, pode haver diferentes consequéncias, seja em
relacdo as acdes possessorias, seja em relacdo ao surgimento do direito a
usucapido. Serdo abordadas, neste trabalho, apenas as classificacdes relevantes a
resolucdo do conflito entre posse e propriedade urbanas, ou seja, aquelas que

possuem ligacdo com o objeto da pesquisa.
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A primeira delas refere-se a divisdo da posse em justa ou injusta. O Codigo
Civil conceitua a posse justa como aquela que nédo é violenta, clandestina ou
precaria (artigo 1.200). A distincdo entre posse justa e injusta € relevante porque o
Caodigo Civil determina que “ndo induzem posse 0s atos de mera permissdo ou
tolerancia assim como nao autorizam sua aquisicdo o0s atos violentos, ou
clandestinos, sendo depois de cessar a violéncia ou clandestinidade” (artigo 1.208).
Outra razéao relevante para a distincéo é que o Cdédigo Civil dispde que o proprietario
tem direito de reaver o bem de quem injustamente o possua ou detenha (artigo
1.228). A determinacdo do carater injusto da posse, entdo, € condicionante do
exercicio do direito de sequela.

Diz-se posse violenta aquela que se consolida por meio do emprego de forca.
Configura-se a violéncia independente da vitima ser o possuidor (espoliado) ou seu
preposto.’® Entende parte da doutrina que a violéncia pode ser fisica ou moral.?®
Orlando Gomes, sustenta, em sentido contrario, que a violéncia s se caracteriza se
for fisica.?*

A clandestina, por sua vez, caracteriza-se por ser desconhecida ou oculta
pelo turbado ou esbulhado. N&o basta, entretanto, a mera falta de ciéncia; é
necessario que o turbador/esbulhador aja artificiosamente.??

E precéria a posse recebida em confianca, com o dever de devolucdo. A partir
do momento em que ha a recusa em se restituir a coisa, caracteriza-se a posse
injusta. Até este momento, ou seja, enquanto ha autorizacao para se permanecer na
posse do bem, ha posse a titulo precario, mas que nao € injusta. Neste sentido,
Luciano de Camargo Penteado adverte:

Nao se deve confundir a posse precaria em si mesmo considerada com a posse a
titulo precario, isto é, o vicio da posse com uma situacao contratual de dependéncia.
Neste sentido, Bevilaqua afirma: * O vicio, naturalmente, ndo esta na precariedade

289 PEREIRA, Caio Mario da Silva, op. cit., p. 21.

2% CIMARDI, Claudia Aparecida, op. cit., p. 43.

21 GOMES, Orlando, Direitos Reais, op. cit., p. 49.

292 CIMARDI, Claudia Aparecida, op. cit., p. 43.
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da posse. E perfeitamente licita a concesséo da posse de uma coisa, titulo precério,
isto &, para ser restituida, quando o proprietario a reclamar. O vicio esta na recusa
da restituico, a que se obriga o possuidor.**®

Assim, a posse a titulo precario, decorrente de uma situagéo contratual, ndo é
injusta, s6 podendo ser assim considerada quando ha recusa de sua devolugédo ao
proprietario (ou quem tenha Ihe outorgado a posse), quando este assim o reclamar e

nos termos estabelecidos no negdcio juridico. Se o pedido de devolucdo contrariar o

que foi pactuado, o possuidor a titulo precario que detenha a posse direta®®*

se utilizar dos interditos possessérios em face do possuidor indireto,**® como, por

podera

exemplo, no caso em que o locador pretende a retomada do imoével fora das
previsdes contratuais ou legais. O possuidor a titulo precério, entretanto, ndo tera
posse para fins de usucapiao (posse ad usucapionem).

Pontes de Miranda explica que “ha dois periodos na existéncia viciosa: 0
periodo da posse viciosa, que nao € posse, é tenca, e 0 da posse viciosa apos a

cessacdo da violéncia ou da clandestinidade, que é posse e pode ser protegida”.?*°

Orlando Gomes tem o mesmo entendimento.?®’
Para que cesse a clandestinidade, “ndo se exige demonstracdo de que a
vitima tenha efetivamente ciéncia da perpetracdo do esbulho. Impde-se, tdo-sé que

0 esbulhador ndo o oculte mais dela, tornando possivel que venha a saber do

293 pENTEADO, Luciano de Camargo. Direito das coisas. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 472.

294 p distingdo entre posse direta e indireta nédo integra o objeto de estudo, por isso ndo sera analisada
detalhadamente. De qualquer forma, faz-se necessario, ao menos, referéncia aos conceitos. Segundo Claudia
Aparecida Cimardi, “Posse direta € aquela que corresponde a apreensdo material, fisica, da coisa, em razao de
um direito ou de uma obrigacéo, e pressupde o desdobrar da relagio possessoria. E o caso do usufrutuario, do
comodatario, do locatario, e outros. A posse indireta é aquela que conserva o proprietario, ou o titular de direito
que englobe posse sobre a coisa, quando transfere, temporariamente, este poder de fato sobre a coisa ao
possuidor direto, por exemplo.” (CIMARDI, Claudia Aparecida, op. cit., p. 53).

29 Disp0e o artigo 1.197 do Cédigo Civil: “A posse direta, de pessoa que tem a coisa em seu poder,
temporariamente, em virtude de direito pessoal, ou real, ndo anula a indireta, de quem aquela foi havida,
podendo o possuidor direto defender a sua posse contra o indireto”.

(BRASIL. Caodigo Civil. Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial da Unido de 11
de jan. de 2012).

2% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti, op. cit., p. 153.
297 Neste sentido, Orlando Gomes: “Por conseguinte, os vicios da violéncia, da clandestinidade e da
precariedade afetam a posse por forma a Ihe impedir a aquisicdo. Quem usa da coisa por simples permisséo ou
tolerancia do seu possuidor ndo pode, jamais, adquirir a sua posse. Quem a utiliza em virtude de ato violento ou
clandestino pode, todavia, adquiri-la, mas, somente, depois de cessar a violéncia, ou a clandestinidade”
(GOMES, Orlando, Direitos Reais, op. cit., p. 67).
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ocorrido”.?® A violéncia, por sua vez, cessa se o esbulhado ndo oferecer a
resisténcia.?*

Em relacéo a precariedade, a ampla maioria da doutrina entende que o0 vicio
seria insanavel. Como consequéncia, a posse precaria ndo poderia ser considerada
apta a configurar o direito a usucapido (posse ad usucapionem), ao contrario
daquela em que cessou o violéncia ou clandestinidade. No entanto, a jurisprudéncia
entende que é possivel a inversdo (ou interversdo) da posse,** excepcionalmente,

como no exemplo abaixo:

IMISSAO DE POSSE. COMODATO VERBAL. SUPRESSIO.INTERVERSAO DA
POSSE. FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE. APELAGAO CIVEL. IMISSAO DE
POSSE. COMODATO VERBAL. INTERVERSAO NA POSSE. SUPRESSIO.
Apelante que se insurge contra o ndo reconhecimento de sua melhor posse em face
do alegado ocupante da éarea, este que ali se encontra ha mais de 40 anos.
Alegacdo de existéncia de comodato verbal pelo proprietario anterior. Prova oral
conflitante. Ocupacéo da area pelo réu que é anterior & aquisi¢cdo do dominio pela
autora. Autora que em depoimento afirma nunca ter tido posse de area ou feito
qualquer acessdo ou benfeitoria no terreno. Auséncia de qualquer ato de
preservacao dos seus direitos ao longo de mais de quatro décadas. Ocorréncia de
supressio pela inércia prolongada do exercicio de um direito subjetivo, o que
segundo a boa-fé objetiva cria na outra parte a legitima expectativa de que tal direito
ndo mais sera exercido. Réu que viu crescer seus filhos no imovel e ainda explora
no local pequeno comércio de bar de onde tira seu sustento. Nitida interversdo do
carater da posse por atos exteriores e inequivocos, durante largo periodo de tempo,
pelo possuidor direto que se op6e ao abandono pelo possuidor indireto e alegado
proprietério. Inteligéncia do § Unico do art. 1198 c/c 1203 CC/02. Ordenamento que
ndo ampara o exercicio da propriedade divorciado de sua fungéo social. Inteligéncia
do art. 5° XXIIl CF/88. Sentenga que se confirma. Recuso desprovido.

(Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Apelagdo Civel n° 0001005-
83.2004.8.19.0011, 52 Camara Civel, Relator: Cristina Tereza Gaulia, julgado em
12/04/2011)

Ha de se registrar, ainda, que o0 conceito de posse injusta tem sido

questionado por doutrinadores e magistrados. Veja-se, a respeito, trecho de acérdéo

2% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das coisas. S&o Paulo: Saraiva, 2006, v. V, p. 70.

299 |bidem, p. 71.

%90 Neste sentido a decis&o proferida pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul: “APELACAO CIVEL.
USUCAPIAO EXTRAORDINARIO. VALORAGAO DA PROVA. ART. 131 DO CPC. TRANSMUTAGAO DA
POSSE. ART. 1.203 DO CC/2002. AUSENCIA DE OPOSIGCAO. HERDEIRO INTERDITADO. MANIFESTA
INOCORRENCIA DA PRESCRIGAO AQUISITIVA. 1.VALORAGAO DA PROVA. Decis&o em conformidade com
0 conjunto probatdrio acostado e produzido no feito, que aponta para a transmutacéo da posse. Art. 131 do CPC.
2.TRANSMUTACAO DA POSSE. No caso, patente a inversio no carater da posse, vez que cessada a relagéo
de emprego, permaneceram 0s autores na posse imovel por mais de 20 anos, usando a area usucapienda como
se sua fosse, sem interrupgéo e qualquer oposi¢do dos demandados. CC, art.1.203 [...].”

(Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagéo Civel N° 70022738488, 202 Camara Civel, Relator: Glénio
José Wasserstein Hekman, julgado em 30/04/2008).
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proferido pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

Posse injusta, no contexto dos autos, especialmente depois do prestigio conferido
pelas Constituicdes modernas aos direitos humanos fundamentais, ndo pode mais
ostentar, a evidéncia, o sentido que se |he atribuia nos idos de 1917. “Injusta” é hoje,
antes de tudo, e principalmente em funcdo da urbanizacdo acelerada ocorrida no
mundo, inclusive no Brasil, a posse que fere a justica distributiva, fim Ultimo de todo
o Estado que se pretenda Democratico e de Direito, como aquele apregoado pela
Constituicdo de 1988. Conclusédo que tanto mais se afirma quando se pensa que a
escassez de terra ndo decorre do fato da coisa, da prépria natureza, suficientemente
prédiga para os brasileiros, mas origina-se de escandalosa concentracdo da terra
em maos de é)oucos, da visdo do direito de propriedade como ente absoluto e
incontrastavel.”**

A discussao tem relevancia quando se trata de reconhecer ou negar o direito
de sequela do proprietario em face do possuidor injusto, em razédo do que dispde o
artigo 1.228 do Cédigo Civil.*** No caso julgado pelo Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, em acdo de reivindicagdo ajuizada pelo proprietario, o pedido foi
julgado improcedente, entre outros motivos, porque se considerou que a posse nao
poderia ser considerada injusta. O direito de sequela, portanto, foi obstado em razao
da existéncia de uma posse considerada justa. A argumentacdo utilizada é
pertinente. N&ao obstante o Cédigo Civil desconsidere questdes sociais e econbmicas
na definicAo de posse justa, no sistema juridico brasileiro tais dados ndo séo
irrelevantes. A Constituicdo Federal tem como um de seus fundamentos a dignidade
humana e, portanto, o conceito de injustica deve ter como parametro o desrespeito a
este principio.

Por fim, impende notar que os elementos da posse injusta sdo objetivos, ou
seja, Ndo é necessario se averiguar a intencdo do possuidor.>®® Ja na classificagéo
em posse de boa-fé ou de ma-fé € necessaria uma andlise subjetiva. A distincao &
importante porque o Cdédigo Civil estabelece que o possuidor de boa-fé, ao contrario
daquele de ma-fé, tem direito aos frutos percebidos, ndo responde pela perda ou

%91 Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelacdo Civel n° 597163518, 62 Camara Civel, Revisor: Des.

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, julgado em 27/12/2000.

302 «Art. 1.228. 0 proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder
de quem quer que injustamente a possua ou detenha”.

(BRASIL. Codigo Civil. Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cadigo Civil. Diario Oficial da Unido de 11
de jan. de 2012).

%93 GOMES, Orlando, Direitos Reais, op. cit., p. 48.
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by

deterioracdo da coisa e tem direito a indenizacdo das benfeitorias Uteis e
necessérias, bem como direito de retencdo sobre estas, e, no caso de benfeitorias
voluptuérias, pode levanta-las se ndo forem pagas.’®* Ademais, a classificacdo é
relevante no que tange ao direito a usucapido, como elemento apto a reduzir o
tempo necessario de posse.*®

Ao contrério da distingdo entre posse justa e injusta, fundada em critérios
objetivos, a classificacdo em posse de boa-fé ou de ma-fé pressupbe uma analise
subjetiva. Dispde o Caodigo Civil que “é de boa-fé a posse, se 0 possuidor ignora o
vicio, ou o obstaculo que impede a aquisicdo da coisa” (artigo 1.201). O possuidor
de boa-fé, portanto, acredita estar agindo dentro da legalidade. E o caso, por
exemplo, daquele que celebra um contrato de compra e venda com quem se fez
passar por proprietario apresentando falso documento.

Discute-se, entretanto, se aquele que se deixou ludibriar, comprando o imével
sem que 0 outro contratante apresentasse qualquer documento de propriedade do
bem, poderia ser considerado possuidor de boa-fé, se agiu em erro de direito. A
questdo é complexa porque a hipétese, a principio, contraria a maxima “ninguém

pode se escusar do cumprimento da lei alegando seu desconhecimento”. Parte dos

304 uart. 1.214. O possuidor de boa-fé tem direito, enquanto ela durar, aos frutos percebidos.

Paragrafo Unico. Os frutos pendentes ao tempo em que cessar a boa-fé devem ser restituidos, depois de
deduzidas as despesas da producéo e custeio; devem ser também restituidos os frutos colhidos com
antecipacao.

Art. 1.215. Os frutos naturais e industriais reputam-se colhidos e percebidos, logo que sdo separados; 0s civis
reputam-se percebidos dia por dia.

Art. 1.216. O possuidor de ma-fé responde por todos os frutos colhidos e percebidos, bem como pelos que, por
culpa sua, deixou de perceber, desde o0 momento em que se constituiu de ma-fé; tem direito as despesas da
producao e custeio.

Art. 1.217. O possuidor de boa-fé ndo responde pela perda ou deterioracdo da coisa, a que nao der causa.

Art. 1.218. O possuidor de ma-fé responde pela perda, ou deterioragdo da coisa, ainda que acidentais, salvo se
provar que de igual modo se teriam dado, estando ela na posse do reivindicante.

Art. 1.219. O possuidor de boa-fé tem direito a indenizagdo das benfeitorias necessarias e Uteis, bem como,
guanto as voluptuarias, se ndo lhe forem pagas, a levanta-las, quando o puder sem detrimento da coisa, e
podera exercer o direito de retencéo pelo valor das benfeitorias necessérias e Uteis.

Art. 1.220. Ao possuidor de ma-fé serdo ressarcidas somente as benfeitorias necessarias; nao lhe assiste o
direito de retencéo pela importancia destas, nem o de levantar as voluptuérias.”

(BRASIL. Codigo Civil. Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial da Unido de 11
de jan. de 2012).

395 Art. 1.242. Adquire também a propriedade do imdvel aquele que, continua e incontestadamente, com justo
titulo e boa-fé, o possuir por dez anos.

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

(Ibidem).
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juristas entende que, neste caso, a falha é do possuidor, que tinha o dever de
averiguar a regularidade da transacdo e, por isso, seu erro € inescusavel e sua
posse ndo poderia ser considerada de boa-fé.3®® Outro segmento sustenta, ao
contrario, que se a falta de diligéncia do possuidor decorreu de erro (ainda que
grosseiro), este fato ndo é capaz de, por si s6, afastar a boa-fé de sua posse.’®’
Esse entendimento parece mais adequado, pois a classificacdo da posse de boa-fé
e de ma-fé é eminentemente subjetiva, 0 que possibilita estendé-la aos casos em
gue o possuidor, embora desconhecendo as formalidades legais, acredita que esta
de acordo com elas. Ha que se considerar, ainda, que a situagdo é corriqueira no
pais e que o baixo nivel de instrucdo da populacdo brasileira contribui para que
situacdes como esta se repitam. E muito comum encontrar pessoas que investiram
todo seu dinheiro em negdcios como este, visando realizar o sonho de adquirir a
casa propria.

Neste sentido, o Cédigo Civil optou por presumir a boa-fé quando o possuidor
tenha justo titulo.>® Trata-se de presuncao relativa. O justo titulo é aquele que teria
o conddo de transferir a propriedade, caso ndo possuisse qualquer vicio.3® A

hipotese abarca a situagdo, por exemplo, da compra e venda na qual o vendedor

3% Neste sentido, Silvio Rodrigues afirma: “Cumpre, entretanto, notar que nao se pode considerar de boa-fé a

posse de quem, por erro inescusavel, ou ignorancia grosseira, desconhece o vicio que mina sua posse. Assim,
se 0 possuidor adquiriu a coisa possuida de menor impubere e de aparéncia infantil, ndo pode alegar ignorancia
da nulidade que pesa sobre seu titulo. Como também nado pode ignora-la se comprou o imével sem examinar a
prova de dominio do alienante. Nos dois casos, sua ignorancia deflui de culpa grave, de negligéncia imperdoavel,
gue por isso mesmo ¢€ inalegavel” (RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Direito das Coisas. 28. ed. Sédo Paulo:
2009, v. 5, p. 31).

807 Veja-se, como exemplo, trecho de decisdo do Supremo Tribunal Federal: “Se 0 ‘nomo ius ignorare consetur’
traduz asserto em divergéncia clamorosa com a realidade, o adagio ‘error iuris non excusat’ imp&e-se por amor
da necessidade social [...]. O justo titulo origina presuncao de boa-fé. Esta, porém, pode existir sem justo titulo e
se basear em erro de direito. [...] 0 erro grosseiro mesmo, nao elimina, em abstrato, a possibilidade de boa-fé.
(Supremo Tribunal Federal, Ac6rddo 12022, 22 Turma, Relator: Orosimbo Nonato, julgado em: 31/10/1950).

%98 Art. 1.201. E de boa-fé a posse, se 0 possuidor ignora o vicio, ou o obstaculo que impede a aquisi¢édo da
coisa. Paragrafo nico. O possuidor com justo titulo tem por si a presuncao de boa-fé, salvo prova em contrario,
ou quando a lei expressamente ndo admite esta presuncao.

(BRASIL. Codigo Civil. Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cadigo Civil. Diario Oficial da Unido de 11
de jan. de 2012).

%99 CIMARDI, Claudia Aparecida, op. cit., p. 50.
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n&o é o dono da coisa e ndo tem poderes para aliena-la (venda a non domino).3*°

b) Tutela processual da posse urbana

A tutela da posse pode ocorrer por meio do emprego de acbes possessorias.
No entanto, esta ndo é a Unica forma de protecdo destinada ao instituto no
ordenamento juridico. A defesa da posse pode se dar também pelo ajuizamento de
outros tipos de acao.

De qualquer forma, é inegavel que as acbes possessoérias sdo0 meio apto a
realizar a protecdo da posse em alguns casos. Embora o tema seja relativo ao
Processo Civil, entende-se pertinente examina-lo porque a tutela da posse no
ordenamento brasileiro diz respeito ndo s6 a analise do direito material, mas também
do processual. Ademais, a questdao da legitimacdo do polo ativo da demanda
contribui para a compreensédo da posse como instituto autbnomo e independente da
propriedade.

O Codigo de Processo Civil instituiu, para defesa da posse, as acdes de
manutencao e reintegracdo de posse e o interdito proibitorio.

A acao de reintegracdo de posse deve ser utilizada por aquele que foi
esbulhado na sua posse, ou seja, aquele que, em virtude de ato de outrem foi
totalmente privado da sua posse. Havendo procedéncia do pedido, o possuidor
esbulhado seré reintegrado na posse do bem.

A acdo de manutencdo de posse, por sua vez, € adequada quando houver
apenas perturbacdo no exercicio da posse. Neste caso, portanto, o possuidor
permanece na posse do bem.

Ja o interdito proibitério € acdo que visa impedir que uma ameaca de turbacéo
ou eshulho venha a se concretizar. Tem, portanto, carater preventivo.

Todos estes instrumentos podem ser utilizados pelo possuidor, seja ele titular

do dominio ou ndo. Isso porque a posse pode ser decorrente do direito de

%10 Neste sentido, Luiz Edson Fachin explica: “De justo titulo, a aquisicdo a non domino é o exemplo classico,

seguindo-se a doacéo, o dote, o legado, a carta de adjudicacéo” (FACHIN, Luiz Edson, A fun¢&o social da posse
e a propriedade contemporanea: uma perspectiva da usucapido imobiliaria rural, op. cit., p. 71).
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propriedade, mas nem sempre sera assim. Ela pode se apresentar também
desvinculada da titularidade do bem. Neste sentido, José Carlos Moreira Alves
distingue o direito de possuir (ius possessionis) e faculdade juridica de possuir (ius
possidendi).?* A primeira categoria refere-se a posse propriamente dita, ou seja,
aguela que advém do exercicio de fato de atos similares aqueles realizados pelo
proprietario, sem que exista como base uma relacdo juridica anterior. No segundo
caso, ela é entendida como uma das faculdades do proprietario ou do legitimado em
face de uma outra relacdo juridica, como ocorre com o usufrutuario, por exemplo.
Deriva, portanto, de uma relacdo juridica, e ndo da situacdo fatica.>*® O ius
possessionis é imprescindivel na acdo possessoéria. E certo, entretanto, que o
proprietario ou legitimado que estiver na posse do bem podera se utilizar das
medidas, pois tera, além do ius possidendi, o ius possessionis.>*

Por forca do disposto nos artigos 926 e 932 do Cédigo de Processo Civil,** o
proprietario soé fara jus as referidas medidas judiciais se estiver na posse do bem, ou
seja, so tera legitimidade ativa para propor a demanda na condi¢cado de possuidor. A
posse pode ser direta ou indireta, mas € indispensavel que haja ius possessionis ou
ius possidendi. Em regra, portanto, o titular do dominio que ndo ocupa, utiliza ou
concede a outrem o direito de posse sobre o bem (posse indireta), ndo é legitimado
a propor tais medidas. Por isso, na maioria dos casos a analise do preenchimento
das condicbes processuais perpassa pela questdo do cumprimento da funcao social,
na medida em que o critério referente a inutilizacdo do bem, no caso da propriedade
urbana, remete a questao da posse.

Note-se que quando h& subutilizagdo ou descumprimento de normas

311 ALVES, José Carlos Moreira, Posse: estudo dogmatico, op. cit., p. 25.

%12 CIMARDI, Claudia Aparecida, op. cit., p. 65.
%13 |bidem, p. 67.

$4art. 926. O possuidor tem direito a ser mantido na posse em caso de turbacao e reintegrado no de esbulho.
[...]

Art. 932. O possuidor direto ou indireto, que tenha justo receio de ser molestado na posse, podera impetrar ao
juiz que o segure da turbagdo ou esbulho iminente, mediante mandado proibitério, em que se comine ao réu
determinada pena pecunidria, caso transgrida o preceito”.

(BRASIL. Codigo de Processo Civil. Lei 5.869 de 11 de janeiro de 1973. Institui 0 Cédigo de Processo Civil.
Diario Oficial da Unido de 17 de jan. de 1973).
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estabelecidas pelo Plano Diretor, embora haja também descumprimento da funcéo
social, havera posse e, portanto, legitimacao ativa para a propositura das a¢ées. Os
conceitos ndo se confundem. Apesar disso, € possivel afirmar que, quase na
totalidade dos casos em que ha descumprimento da funcao social por inutilizacao do
imovel, ndo existe posse direta ou indireta. A inutilizacdo pode ser caracterizada pela
auséncia de posse. Apenas excepcionalmente, nos casos em que for vedado ou
restrito por lei ou medida judicial o uso do bem, a auséncia de utilizacdo nao
implicara descumprimento da funcao.

Nada obstante, é extremamente comum, no Judiciério, a concessao da tutela
possessoria, inclusive liminarmente, para o proprietario que nao tinha posse sobre o
bem, sob o argumento de que neste tipo de acdo ndo € cabivel a discussao sobre o
cumprimento da funcdo social da propriedade. Neste sentido, por exemplo, a

decisao do Tribunal do Estado de Sao Paulo:

REINTEGRACAO DE POSSE. Imével. Terreno urbano. Ocupacéo por consideravel
ndmero de pessoas. Posse clandestina e imotivada, oriunda de verdadeira invaséo.
Inadmissibilidade da ocupac¢do mesmo sob o pretexto de que a propriedade deve
atender sua funcao social, porque esta tem a ver com o interesse de todos e ndo s6
de alguns. Requisitos do artigo 1.228, 8§88 40 e 5a, do Cddigo Civil ndo preenchidos.
Acédo procedente. Reintegragdo determinada. Recurso néo provido.

(Tribunal de Justica de S&o Paulo. Apelacdo Civel n°® 991.09.047585-3, 112 Camara
de Direito Privado, Relator: Des. Gilberto dos Santos, julgado em 21/01/2010).

Em seu voto, o relator afirmou:

Em principio, a discussdo sobre o titulo de propriedade nao tinha maior relevancia,
pois a demanda é apenas possessoéria. Contudo, a apresentagdo de escritura
publica de compra e venda (fls. 11/14) e registro de imével (fls. 13/16V9 ndo deixa
de ter seu significado, pois como ensina ORLANDO GOMES "a propriedade é o
mais amplo direito de utilizacdo econbmica das coisas, direta ou indiretamente"
(Direitos Reais. 19a ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 110). E ela normalmente
encerra também a posse, porque é da lei que: "Considera-se possuidor todo aquele
que tem de fato o exercicio, pleno ou ndo, de algum dos poderes inerentes a
propriedade" (art. 1.196, Cdadigo Civil). De qualquer maneira, no que se refere
estritamente a posse, a despeito de todo o esforgo feito pela digna advogada dos
réus, a prova dos autos nao convence sobre o alegado estado de "abandono" do
imovel em questéo.

Do corpo do voto colhe-se que a prova da posse do proprietario consistia

apenas na constatacdo de que o imovel era cercado, ndo obstante a prova
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testemunhal tenha demonstrado que este estivesse abandonado, desocupado e
coberto por mato. Nas palavras do julgador, a testemunha afirmou que " 'a area era
cercada com arame farpado’, evidenciando entdo que n&o era abandonada”.>*® Ora,
se a construcdo de uma cerca pode realmente demonstrar que o proprietario esta
atuando como dono, ndo é possivel admitir que, pelo simples fato de haver um dia
construido uma cerca, ele estivesse para sempre imbuido da condi¢do de possuidor.
Se assim fosse, qualquer pessoa que tivesse edificado uma casa sobre um terreno
permaneceria eternamente possuidora deste, o que, evidentemente, ndo se
sustenta.

E possivel perceber, portanto, que sob a alegacgio de que a analise da funcéo
social ndo é relevante em acdo possessoOria, acaba-se por aceitar que a demanda
seja proposta por quem nao tem posse do imével. Isto demonstra a prevaléncia da
mentalidade proprietaria, na medida em que se utiliza a tutela possesséria para
protecdo da propriedade. Ademais, cumpre ressaltar que é relevante também a
observancia da funcao social da propriedade urbana, tanto em acdes possessorias
quanto reivindicatérias. Isto porque aquele que descumpre a funcdo social ndo é
merecedor de tutela. Por esta razdo, afirma Luiz Edson Fachin que “Diante das
novas exigéncias constitucionais, fica sem protecdo possessoOria a propriedade
imobiliaria rural formal que n&o cumpre com sua funcéo social”®'®. O mesmo poderia
ser dito em relacao a propriedade urbana.

Nas acbes possessorias, portanto, o titulo de propriedade, por si sO, ndo é
suficiente para justificar a legitimacdo ativa da parte e tampouco servird para obstar
a protecdo possessoria, em sede de defesa. Nem sempre foi este o entendimento da
jurisprudéncia, pois por longo tempo defendia-se ser possivel a excecdo de dominio,
como alegacao de defesa. Com fundamento no Codigo Civil de 1916, que dispunha
“Né&o obsta & manutencéo, ou reintegracdo na posse, a alegacao de dominio, ou de
outro direito sobre a coisa. Nao se deve, entretanto, julgar a posse em favor daquele

a quem evidentemente nao pertencer o dominio”, o Supremo Tribunal Federal editou

%15 Tribunal de Justica de S&o Paulo. Apelacdo Civel n® 991.09.047585-3, 112 Camara de Direito Privado,
Relator: Des. Gilberto dos Santos, julgado em 21/01/2010, p. 6.

1% EACHIN, Luiz Edson, Questdes do direito civil brasileiro contemporaneo, op. cit., 58.
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a simula 487, segundo a qual “Sera deferida a posse a quem, evidentemente, tiver
o dominio, se com base neste ela for disputada”. Da mesma forma, o Cddigo de
Processo Civil de 1973, a época de sua edicdo, preceituava: “Nao obsta, porém, a
manutencdo ou a reintegracdo na posse a alegacdo de dominio ou de outro direito
sobre a coisa; caso em que a posse serd julgada em favor daquele a quem
evidentemente pertencer o dominio”.

As posteriores revisfes legislativas dos Codigos Civil e Processo Civil, em
sentido contrario, eliminaram a possibilidade da excecdo de dominio em acéo
possessoria. O artigo 923 do Cdédigo de Processo Civil passou a ter a seguinte
redacdo: “Na pendéncia do processo possessorio, é defeso, assim ao autor como ao
réu, intentar a acao de reconhecimento do dominio”. O Cdédigo Civil de 2002, por sua
vez, excluiu a parte que determinava que ndo se deve julgar a posse em favor
daquele a quem néo pertencer o dominio.

A alteracdo demonstra que ndo se admite mais a exceg¢do de dominio em
acOes possessorias, ou seja, a sua procedéncia ou improcedéncia ndo pode se
pautar na titularidade do bem.*” A jurisprudéncia, acompanhando as modificacées
legislativas, reformulou seu entendimento. Neste sentido, colhe-se de decisdo do
Supremo Tribunal Federal: “Com a edi¢ao da Lei n°® 6.820/80, que alterou a redacéo
do art. 923 do CPC, prevalece o entendimento doutrinario de que a excecao de
dominio em acdo possessoéria desapareceu de nosso ordenamento juridico”.3!8

Ao contrario do que sustentava Rudolf von Ihering, portanto, a defesa da
posse ndo tem como escopo principal a protecdo da propriedade. Ela se destina a
protecdo da posse, independente de quem seja o proprietario do bem. A
regulamentacao processual, neste ponto, ratifica o posicionamento segundo o qual a

posse € protegida como instituto autbnomo no ordenamento brasileiro, em

17 Em sentido contrario, Luciano de Camargo Penteado admite a alegagéo de excecdo em algumas hipéteses:

“Por conta disso, entende-se que, mesmo em via de excec¢do, ndo se pode, ordinariamente discutir propriedade
em acao possessoria. Isto, entretanto, ndo impede a alegacao nas hipoteses em que ambos disputem a posse e
sejam possuidores. Neste caso, 0 juiz deverd julgar a lide a favor de quem tem a melhor posse, ou seja, 0
proprietario. Também pode ser utilizado o argumento da exceptio dominii nos casos em que nenhum dos
postulantes tenha posse. Neste caso, deve-se a deferir ao proprietario” (PENTEADO, Luciano de Camargo, op.
cit., p. 477).

%18 Supremo Tribunal Federal. Acdo Civel Originaria 736, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, julgado em
28/04/2005.
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7

consonancia com o0 que € sustentado pela teoria social da posse e com o

fundamento constitucional da tutela da posse.
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4. O CONFLITO ENTRE POSSE URBANA FUNCIONALIZADA E P ROPRIEDADE
URBANA NAO FUNCIONALIZADA

4.1 O conflito como realidade social

Mais do que um conflito entre situacdes subjetivas, a oposicdo entre posse
urbana funcionalizada e propriedade urbana ndo funcionalizada consiste em uma
realidade social. Os conflitos fundiarios opdem pessoas e classes sociais, chegando,
em alguns casos a causar tragédias e mortes. Uma das causas que possibilitam a
formacdo destes conflitos € que imdveis ndo utilizados pelo seu proprietario sao
ocupados por pessoas que ndo tém condi¢des financeiras de adquirir ou alugar um
lugar para morar. A situacdo expOe a desigualdade social e a injustica social
existentes nas cidades. A despeito dos preceitos e principios constitucionais e
infraconstitucionais e do reconhecimento da funcéo social da propriedade, o espaco
urbano nao é utilizado de forma racional, muito menos equanime.

Por isso, ndo se pode reduzir a questao a um problema estritamente juridico e
técnico. E preciso compreender que existem vidas humanas envolvidas e que,
mesmo quando ndo ha violéncia fisica, fica evidenciada a situacdo dramatica
daqueles que precisam lutar por sua sobrevivéncia. Nota-se que alguns séo
legitimados pelo Estado (através de decisfes judiciais, ordens policiais e da propria
legislacdo) a se apropriar sem limites dos espagos urbanos, enquanto outros nao
sdo autorizados a usufruirem sequer o minimo de espago, por nao serem
proprietarios. E claro, portanto, o predominio da mentalidade proprietaria moderna,
apesar da interpretacdo axioldgica sistematica indicar a superagdo desta forma de
pensamento.

Embora existam alguns casos nha jurisprudéncia garantindo o direito do
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possuidor em detrimento do direito de propriedade,**®

a regra é a prevaléncia deste,
mesmo quando ndo h& cumprimento da sua fungéo social. Apesar de ser principio
constitucional, por ndo estar regulamentada na maioria dos Municipios brasileiros, a
funcado social da propriedade urbana torna-se mero discurso. Nao € reconhecida nos
tribunais, a despeito de ser imediatamente aplicavel, por forca do disposto no
paragrafo 1° do artigo 5° da Constituicdo Federal.

Os conflitos fundiarios urbanos tiveram inicio com o processo de urbanizacao
do pais. O éxodo rural ocorreu rapidamente. Em setenta anos a proporcdo de
brasileiros morando em nucleos urbanos quase dobrou. Em 1940, 44,7%°* da
populacdo brasileira morava em &reas urbanas; em 2010, este nimero subiu para
84,35%.3*' A ocupacdo das cidades brasileiras se deu, salvo algumas excecées, de
forma desordenada, o que favoreceu a informalidade e a irregularidade imobiliaria.
Varios elementos sdo necessarios para compreender este processo. Mauricio de A.

Abreu destaca que

Um trabalho que vise analisar o processo de evolucdo de qualquer cidade a partir de
sua organizacdo atual €, por definicdo, um estudo dindmico de estrutura urbana.
Para que evite cair no empirismo da mera descricdo geografica, é necessério,
entretanto, que ele relacione — a cada momento — a organizagao interna da cidade
com o processo de evolugdo da formag&o social.**?

Assim, para que se explique como a ocupacéo irregular se desenvolveu em

319 Veja-se, como exemplo, a deciséo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul: “ACAO REIVINDICATORIA.
IMPROCEDENCIA. AREA DE TERRA NA POSSE DE CENTENAS DE FAMILIAS, HA MAIS DE 22 ANOS.
FORMACAO DE VERDADEIRO BAIRRO, COM INUMEROS EQUIPAMENTOS URBANOS. FUNCAO SOCIAL
DA PROPRIEDADE COMO ELEMENTO CONSTITUTIVO DO SEU CONCEITO JURIDICO. INTERPRETACAO
CONFORME A CONSTITUICAO. INTELIGENCIA ATUAL DO ART. 524 DO CC. PONDERACAO DOS
VALORES EM CONFLITO. TRANSFORMACAO DA GLEBA RURAL, COM PERDA DAS QUALIDADES
ESSENCIAIS. APLICACAO DOS ARTS. 77, 78, E 589 DO CC. CONSEQUENCIAS FATICAS DO
DESALOJAMENTO DE CENTENAS, SENAO MILHARES, DE PESSOAS, A QUE NAO PODE SER
INSENSIVEL O JUIZ. NULIDADE DA SENTENCA REJEITADA POR UNANIMIDADE. APELACAO
DESPROVIDA POR MAIORIA”.

(Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Apelacédo n° 597163518, 62 Camara Civel, Relator: Jodo Pedro Pires
Freire, julgado em 27/12/2000).

%20 |BGE, Séries Estatisticas. Disponivel em:
<http://seriesestatisticas.ibge.gov.br/series.aspx?vcodigo=POP122&t=taxa-de-urbanizacao>. Acesso em 14 de
jun. 2012.

%21 |BGE, Censo Demografico. Disponivel em:
<http://www.cens02010.ibge.gov.br/primeiros_dados_divulgados/index.php?uf=00>. Acesso em 14 de jun. 2012.

%22 ABREU, Mauricio de A.. Evoluc&o urbana do Rio de Janeiro. 3. ed. Rio de Janeiro: IPLANRIO, 1997, p. 11.
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uma cidade, deve-se ter em vista, além da descricdo geogréfica do local, o processo
de evolugcdo da formacdo social. Os fatores sociais e econOmicos influenciam a
formacado espacial dos centros urbanos. Afirma, ainda, o referido autor que, de um
lado, nas sociedades capitalistas a luta de classes reflete-se na luta pelo dominio no
espaco; de outro, “a forma de organizacdo do espacgo tende a condicionar e
assegurar a concentracao de renda e de poder na méo de poucos, realimentando
assim os conflitos de classe”.?*

No caso da cidade do Rio de Janeiro, por exemplo, é possivel notar o
surgimento de uma estrutura espacial estratificada a partir do século XIX, com a
chegada da familia real e com a expansdo econdmica, que atraiu trabalhadores
livres.®** Até entdo, no mesmo espaco conviviam diferentes classes. A contradicéo,
ja antes mencionada, entre o desenvolvimento de uma sociedade capitalista e a
manutenc¢ao do trabalho escravo foi sentida, na medida em que a falta de transporte
publico concentrava as diferentes formas de relacdo e de producdo no mesmo
espaco urbano. Aos poucos, com a abertura de ruas e estradas, foi possivel a classe
dominante a ocupacéo de areas um pouco mais distantes, notadamente da Zona Sul
da cidade. A partir do bonde de burro e do trem a vapor, em 1870, a segregacao
espacial ocorreu rapidamente. O transporte possibilitou que as pessoas habitassem
areas mais distantes do centro. Aquelas servidas por bondes foram ocupadas pelas
classes nobres e nos suburbios, aos quais se chegava de trem, passaram a se
estabelecer os mais pobres.*® O movimento favoreceu a especulacdo imobiliaria.

Segundo Oswaldo Porto Rocha,

Na época de todo esse desenvolvimento, podemos constatar a estreita ligacao entre
os meios de transporte e a especulacao imobiliaria através, por exemplo, da atuagao
da Companhia Ferro Carril de Vila Isabel. A concessdo imperial é obtida no dia 22
de fevereiro de 1872. [...] Em outubro de 1873, a Companhia Arquitetdnica (Cia.
Imobiliaria) levanta a planta do novo bairro de Vila Isabel. [...] Em 10 de abril de
1875, inaugura-se o trecho ligando o bairro de Vila Isabel a rua Uruguaiana. Verifica-
se, entdo, que da concessdo imperial a inauguracdo do trajeto, o crescimento do

23 ABREU, Mauricio de A., op. cit., p. 15.

324 |bidem, p. 35.

% |bidem, p. 36-37.
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bairro atendeu as seguintes etapas: compra de uma vasta regido desabitada em
estreita associacdo com a proposta de desenvolver um meio de transporte,
loteamento da regido e posterior comercializagdo, arruamento e finalmente as
primeiras edificacdes.*?®

O processo de expansdao da cidade, portanto, esteve ligado ao
desenvolvimento dos meios de transporte e a especulacdo imobiliaria. Algumas
regides centrais, entretanto, permaneceram sendo ocupadas por miseraveis,
vivendo em corti¢os.

A partir de 1903, iniciou-se a reforma urbana promovida pelo Prefeito Pereira
Passos. A Reforma Passos promoveu a organizacdo do espaco urbano de acordo
com critérios econdémicos e ideoldgicos. Por isso, a remocao dos pobres de areas
valorizadas se fez necessaria.®**’ Propagou-se, entdo, o discurso sanitarista,
segundo o qual os moradores de corticos®?® deveriam ser expulsos por questdes de
higiene. A medida gerou inumeros conflitos, merecendo destaque a desocupacéo do
cortico “Cabeca de Porco”, que exigiu um esquema policial-militar.3%°

A destruicdo de corticos e as desapropriagfes de areas habitadas por familias
pobres para a construcdo e alargamento de ruas gerou uma grande demanda por
imoveis que pudessem ser habitados pelos desalojados. Oswaldo Porto Rocha

afirma que:

Em 1906, com o término da administracdo de Passos, chegava ao fim a era das
demoligbes. Naquele chuvoso 15 de novembro, quando Rodrigues Alves e seus

20 ROCHA, Oswaldo Porto. A era das demoli¢bes. 2. ed. Rio de Janeiro: Secretaria Municipal de Cultura, Dep.

Geral de Doc. e Inf. Cultural, Divisédo de Editoracao, 1995, p. 31-32. Disponivel em:
<http://wwwoO.rio.rj.gov.br/arquivo/pdf/biblioteca_carioca_pdf/era_demolicoes_hab_pop.pdf>. Acesso em 25 de
jul. 2012.

%27 ABREU, Mauricio de A., op. cit., p. 63.

328 Segundo Lia de Aquino Carvalho, “O cortico, tipo de habitacdo mais encontrado nas descrigcdes das
condi¢des de vida da cidade do Rio de Janeiro, tanto em obras classicas da nossa literatura, como nos proprios
relatérios oficiais, era definido pelo regulamento oficial como ‘habitagéo coletiva, geralmente constituida por
pequenos quartos de madeira ou construcao ligeira, algumas vezes instalados nos fundos de prédios e outras
vezes uns sobre os outros; com varandas e escadas de dificil acesso; sem cozinha, existindo ou ndo pequeno
patio, area ou corredor, com aparelho sanitario e lavanderia comum” (CARVALHO, Lia de Aquino. Habitagbes
populares. 2. ed. Rio de Janeiro: Secretaria Municipal de Cultura, Dep. Geral de Doc. e Inf. Cultural, Divisédo de
Editoragdo, 1995, p. 134. Disponivel em:
<http://wwwaO.rio.rj.gov.br/arquivo/pdf/biblioteca_carioca_pdf/era_demolicoes_hab_pop.pdf>. Acesso em 25 de
jul. 2012).

%29 ABREU, Mauricio de A., op. cit., p. 50.
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auxiliares diretos inauguravam oficialmente a avenida Central, 1681 habitacdes
haviam sido derrubadas, quase vinte miléoessoas foram obrigadas a procurar nova
moradia no curto espaco de quatro anos.**°

Ante a inércia estatal, os morros passaram a ser ocupados, dando origem a
uma forma de ocupacdo irregular que se tornou comum na cidade.®!
Simultaneamente, os suburbios continuaram a receber novos moradores, muitos dos
guais vinham de outras cidades.

Outras reformas urbanas, como a realizada por Carlos Sampaio, tiveram a
mesma consequéncia: a implementacdo de infraestrutura culminou com a
valorizagdo de areas ocupadas por populacdo de baixa renda e a consequente
expulsdo dos antigos moradores, seja por meio de desapropriacdo ou politicas
sanitaristas, seja pela valorizacdo imobiliaria que torna insuportavel para os
moradores pobres a sua manutencdo no local. Assim ocorreu, por exemplo, nas
proximidades da Lagoa Rodrigo de Freitas, que era ocupada por pessoas pobres
desde a época da proclamacdo da Republica. Apés a instalacdo de saneamento, a
area perdeu sua caracteristica originaria, tornando-se mais um local de ocupacéo
das classes altas.>*?

Estabelece-se, desta forma, um continuo movimento das classes mais baixas,
afastando-se das regides centrais e mais valorizadas, rumando em direcdo a areas
de custo menor e com menos infraestrutura. Ocorreu, também, o seu
estabelecimento em lugares indspitos, tais como morros ou areas de risco, as quais
ndo eram visadas pelo mercado imobiliario. No século XX, o adensamento
populacional proporcionou o crescimento de favelas.

A par de algumas particularidades do Rio de Janeiro, o processo de
urbanizacdo e exclusdo social teve caracteristicas semelhantes em outras cidades

brasileiras. Neste sentido, Mauricio de A. Abreu observa que:

E importante ressaltar que a atual estruturagéo espacial do Rio de Janeiro nada tem
de anormal. Ao contrario, o Rio, assim como o restante das areas metropolitanas

%30 ROCHA, Oswaldo Porto, op. cit., p. 69. Acesso em 25 de julho de 2012.

%1 ABREU, Mauricio de A., op. cit., p. 66.

%32 |bidem, p. 77-78.
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brasileiras, reflete, no espaco, os sistemas de divisdo do poder politico e das
consequentes formas de distribuicdo de renda do pais, ambos altamente
concentradores [...]. Resulta dai um modelo duplo e complementar de estruturacéo,
parte formal (e oficial) e parte informal (e muitas vezes ilegal) [..].3*

Pode-se perceber, portanto, que os conflitos privados entre posse urbana
funcionalizada e propriedade urbana nao funcionalizada inserem-se em quadro bem
mais amplo, aquele da estratificacdo econOmica e social. O reflexo da estrutura
social desigual faz-se sentir na ocupacédo do espaco urbano e tem como uma de
suas consequéncias a informalidade. Em grande parte dos assentamentos
irregulares, ocorre justamente a ocupacdo de terrenos nado utilizados por seus
proprietarios: iméveis que ndo cumprem sua funcéo social.

As estimativas sobre o déficit habitacional em centros urbanos no Brasil sdo
alarmantes. Pesquisa realizada em 2008 apontou que a demanda existente alcanca
a marca de 4,629 milhdes de domicilios.*** Por outro lado, 0 Censo Demogréfico do
IBGE de 2010 indica um nimero ainda maior de iméveis vagos: 6,097 milhdes.>*
Nao estdo incluidos neste nimero os imoveis de ocupacdo ocasional, como 0s
destinados a veraneio, nem agueles em que o proprietario estava ausente no
momento da visita. O namero inclui, entretanto, iméveis em construcdo. Os dados
ndo permitem deduzir, portanto, que todos estes imdveis ndo cumprem sua fungéo
social, mas é, certamente, um indicativo de que existem muitos nesta condig&o.

A demanda por habitacdo somada a uma enorme quantia de iméveis néo
ocupados por seus proprietarios culmina com a ocupacao irregular e o surgimento
de conflitos fundiérios. As historias de batalhas, judiciais e até mesmo fisicas, pela
ocupacgdo de um imével urbano sédo muitas.

Recentemente, mais um conflito urbano teve consequéncias dramaticas.
Trata-se da ocupacao Pinheirinho, em Sao José dos Campos, no estado de Sé&o

Paulo. O caso é embleméatico para este trabalho, na medida em que representa

%33 ABREU, Mauricio de A., op. cit., p. 147.
%34 BRASIL. Fundagcao Jodo Pinheiro; Ministério das Cidades; Secretaria Nacional de Habitagso. Déficit
habitacional no Brasil 2008. Brasilia: Ministério das Cidades, 2011, p. 30. Disponivel em:
<http://www.fjp.gov.br/index.php/indicadores-sociais/deficit-habitacional-no-brasil>. Acesso em 14 de jun. 2012.
%% |BGE. Sinopse do censo demogréafico 2010. Disponivel em:
<http://www.ibge.gov.br’/home/estatistica/populacao/censo2010/tabelas_pdf/Brasil_tab_1_ 16.pdf>. Acesso em 14
de jun. 2012.
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exatamente o conflito objeto de estudo: uma propriedade urbana néo funcionalizada,
que nado foi utilizada por quase duas décadas, foi ocupada por pessoas que
estabeleceram no local uma posse funcionalizada a realizacdo de seus direitos
fundamentais, especialmente do direito a moradia. O Judiciario, mais uma vez
demonstrando a opcdo por uma mentalidade proprietaria moderna, priorizou a
formalidade do titulo dominial, determinando a reintegracdo de posse. O Poder
Executivo, por meio de forgas policiais, promoveu a remocao de familias de forma
violenta e com violagao a direitos e garantias constitucionais.

A éarea, de 1,3 milhdes de metros quadrados, foi ocupada por cerca de 6 mil
pessoas no ano de 2004. O imével é de propriedade da Sociedade Empresaroa
Selecta, do empresario Naji Nahas. Em 1981 foi celebrado compromisso de compra
e venda do terreno, no qual a referida empresa era promitente compradora. Em
1985 foi efetivada a transferéncia da propriedade em nome desta. Desde entéo, nao
praticou qualquer ato que pudesse caracterizar a posse do imével. O terreno foi
utilizado, somente, como garantia em empréstimos bancarios, nos anos de 1982 e
em 1986.%%°

N&o houve, portanto, qualquer forma de ocupacao fisica do imével, o que so
veio a ocorrer quando as familias de baixa renda adentraram na éarea e ali
estabeleceram sua moradia. Outro dado importante é que a empresa ficou anos sem
pagar o IPTU referente ao terreno, antes mesmo da ocupacéo.®*’ A hipétese poderia
ser caracterizada como abandono de propriedade, nos termos do que dispde o
Cddigo Civil. Apesar disso, a empresa entrou com a acao de reintegracdo de posse
e recebeu a tutela judicial pleiteada. A reintegracéo foi realizada com a expulséo das
familias, sem que Ihes tenha sido disponibilizado um outro local para moradia. A
violéncia utilizada na desocupacao repercutiu em todo mundo e em varios paises
pessoas se manifestaram contra a agcdo do Governo do Estado de Sao Paulo. A
acdo no Pinheirinho foi denunciada & OEA (Organiza¢do dos Estados Americanos)

33 ALMEIDA, Ricardo; MARTINS, Rodrigo. O mister cambalacho. Carta Capital. S50 Paulo, ano XVII, n° 684, p.

20-24, fev. de 2012.

%7 |bidem, p. 20-24.
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por meio de peticdo assinada por cerca de duzentos juristas, dentre eles Fabio
Konder Comparato, o qual assim se manifestou sobre o episédio:

Os escandalos do tipo Pinheirinho continuardo a ocorrer em grande nimero, caso
ndo mudemos o sistema juridico que permite a sua ocorréncia em toda impunidade.
Na tradicdo multissecular brasileira, contra a propriedade dos gratdos a posse dos
pobres diabos de nada vale. E isto que se fixou na mentalidade coletiva e, por via de
consequéncia, nas normas do nosso direito positivo.*®

Informa o referido jurista, ainda, que redigiu projeto de Lei buscando a
alteracdo do Cdbdigo de Processo Civil, segundo o qual ficaria impedida a
reintegracdo de posse em sede liminar contra pessoas ja instaladas no imovel, bem
como seria obrigatorio ao juiz que determinou a reintegracdo mediante forga policial
0 acompanhamento da operacao, pessoalmente. As mudancas parecem positivas,
mas, mesmo que a proposta ndo seja aprovada pelo Poder Legislativo, a leitura
sistematica do ordenamento permite afirmar que acdes como a realizada no
Pinheirinho ja ndo sdo admitidas pelo Direito positivo. Em primeiro lugar, porque o
uso da forca policial se deu de forma violenta e com a evidente violacao de direitos
humanos. Em segundo, porque a funcionalizacdo da propriedade e a garantia
constitucional dos direitos fundamentais conduzem a uma solucéo distinta: em um
caso como este, o proprietario ndo serd merecedor da tutela jurisdicional e a posse
funcionalizada devera ser garantida para os moradores do local.

A prevaléncia da propriedade, entretanto, esta incutida na mentalidade
coletiva, como bem afirmou Fabio Konder Comparato, tornando necessaria uma
regulamentacdo especifica que seria dispensada a partir de uma leitura

hermenéutica constitucional do ordenamento.

4.2 Algumas hipoteses de prevaléncia da tutela da s  ituacdo subjetiva de posse
sobre a de propriedade previstas pelo legislador

338 COMPARATO, Fabio Konder. [Sem titulo]. Disponivel em:

<http://www.conversaafiada.com.br/brasil/2012/03/13/comparatoerundina-para-que-pinheirinho-nao-se-repita>.
Acesso em 15 de jun. 2012.
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O ordenamento juridico nacional garante a tutela da posse e da propriedade,
sem gue se estabeleca a predominéncia de uma sobre outra. Casos ha, entretanto,
em que os institutos encontram-se em confronto direto e torna-se impossivel garantir
uma delas sem prejuizo da tutela da outra. Nestes casos, é necessario recorrer a um
controle de merecimento de tutela (ou ponderacdo, dependendo da metodologia
adotada) para que se estabeleca qual delas deverad prevalecer. Em algumas
situacdes, entretanto, o legislador fez este juizo previamente. Examinar-se-a, a
seguir, as hipéteses nas quais a lei estabelece a tutela da posse, em detrimento da
garantia da propriedade. Serdo abordados, somente, os casos em que o conflito €
interprivado, ou seja, quando a posse se opde a uma propriedade particular. Nao se
tratara, portanto, daqueles instrumentos, tais como a concessao de direito real e a

concessao especial para fins de moradia, que séo utilizados em imoveis publicos.

4.2.1 Usucapido

A usucapido € a forma mais tradicional de tutela do possuidor em face do
direito do proprietario do imovel. Ocorre quando, preenchido o lapso temporal
determinado em lei, aguele que esta na posse de uma area, como se sua fosse,
adquire a sua propriedade de forma originaria, a despeito da existéncia de anterior
titulo de dominio em nome alheio. Exige-se, para tanto, que a posse seja mansa e
pacifica (auséncia de oposicdo em sentido juridico) e que ndo seja precaria ou
injusta. A sentenca que reconhece a aquisicdo da propriedade pela usucapidao tem
natureza declaratoria, servindo a decisdo como titulo habil ao registro no Cartério de

Registro de Iméveis.>*

339 Segundo Silvio de Salvo Venosa, “[...] a acao de usucapido é de eficacia declaratéria: ‘podera o possuidor

requerer ao juiz seja declarada adquirida, mediante usucapido, a propriedade’ (art. 1.241). Reconhece-se a
existéncia da aquisicdo de propriedade. Nao se constitui a propriedade pela sentenca. Tendo em vista essa
declaratividade permite-se que o usucapido possa ser alegado como matéria de defesa, para obstar agao
reivindicatoria. O efeito da sentenga no usucapido é ex tunc, portanto. Somente a sentenca pode declarar o
usucapido; nao ha procedimento administrativo em nosso Direito que o permita” (VENOSA, Silvio de Salvo, op.
cit., p. 228).
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Embora o conceito de posse contido no Cddigo Civil adote a teoria objetiva da
posse, para que se configure a usucapidao exige-se a presenca de animus domini,
representado, na lei, pela expressao “possuir como seu um imovel”.

A usucapido, a rigor, prescinde do descumprimento da funcdo social da
propriedade, mas, na vasta maioria dos casos, 0 estabelecimento de uma posse
apta a gerar a aquisicao da propriedade por esta via ocorre em um imovel que ndo
era utilizado pelo seu proprietario, 0 que pode configurar a hipotese.

Da mesma forma que pode haver casos de usucapidao sem que tenha havido
descumprimento da funcdo social da propriedade, existem situacées nas quais a
propriedade nao é funcionalizada e, nada obstante, a posse estabelecida no imovel
nao € apta a usucapido em razao da falta de algum dos requisitos estabelecidos por
lei. Havendo oposicdo do proprietario, por exemplo, a posse deixa de ser mansa e
pacifica. E o caso da ocupagio existente no Pinheirinho, em S&o José dos Campos,
em que o proprietario que ndo deu destinacdo alguma ao imével por quase duas
décadas obstou o direito a usucapido dos moradores que ali se estabeleceram
através do ajuizamento de acéo de reintegracdo de posse.

A usucapido é também uma forma de privilegiar a utilizagdo da propriedade e
de garantir ao possuidor a satisfagado de necessidades, conferindo ainda seguranca
juridica, ao garantir-lhe a titularidade formal do bem. Por isso, a Constituicdo e o
novo Caodigo Civil promoveram a diminuicdo do tempo necessario para que ocorra a
aquisicdo. O lapso temporal depende de varios critérios. Na usucapido
extraordindria, que prescinde titulo, boa-fé ou moradia, o prazo é de quinze anos.
Quando, entretanto, o possuidor tiver estabelecido sua moradia habitual ou realizado
obras ou servigcos de carater produtivo, o prazo sera reduzido para dez anos. Este é
também o tempo de posse exigido na usucapido ordinaria, cabivel quando o
possuidor tem boa-fé e justo titulo. Este prazo é reduzido para cinco anos quando,
além de presentes 0s requisitos da usucapido ordinaria, o imével tenha sido
adquirido onerosamente e com o devido registro no Cartério de Registro de Imoveis,
mas este tenha sido cancelado posteriormente. Exige-se, ainda, para a configuracao

da usucapido tabular, que o possuidor tenha estabelecido sua moradia ou tenha
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realizado investimentos de interesse social e econémico no imével.3*

Também de cinco anos € o prazo da usucapido especial urbana, criada pela
Constituicdo Federal. Nesta modalidade, exige-se que 0 posseiro seja morador do
imovel e que este ndo possua tamanho maior que 250 m? (duzentos e cinquenta
metros quadrados). Além disso, 0 usucapiente ndo podera ser proprietario de outro
imovel urbano ou rural e ndo podera se utilizar deste instrumento mais de uma vez.
Como se Vvé, esse tipo de usucapido tem carater social, facilitando o acesso a
propriedade e proporcionando seguranca juridica para aqueles que moram em um
terreno, mas nao possuem titulo formal de dominio. Privilegia-se, assim, a posse
tendente ao cumprimento de sua funcédo social. Neste sentido, Carlos Eduardo

Pianovski Ruzyk observa:

Também se identifica uma légica semelhante na usucapido especial urbana, em que
a moradia (funcionamento basico, que integra um conjunto capacitatério minimo na
afericdo da extens&o da liberdade substancial de uma pessoa) é contemplada como
razdo determinante da aquisicdo da propriedade por meio do exercicio qualificado
da posse. E considerar-se 0 acesso a terra como algo vinculado a liberdade, seja no
ambiente rural ou urbano.***

O Cadigo Civil repetiu a norma constitucional e, por meio da Lei 12.424 de
2011, incluiu uma nova forma de usucapiao, que tem sido chamada pela doutrina de

“usucapiao familiar”. Estabelece o artigo 1.240-A que:

Aquele que exercer, por 2 (dois) anos ininterruptamente e sem 0posi¢do, posse
direta, com exclusividade, sobre imoével urbano de até 250 m2 (duzentos e cinquenta
metros quadrados) cuja propriedade divide com ex-cdnjuge ou ex-companheiro que
abandonou o lar, utilizando-o para sua moradia ou de sua familia, adiquir-lhe-a o
dominio integral, desde que néo seja proprietario de outro imével urbano ou rural.

Diferentemente das hipGteses anteriores, esta se destina aquele que é,

%0 Dispde o Codigo Civil:

“Art. 1.242. Adquire também a propriedade do imovel aquele que, continua e incontestadamente, com justo titulo
e boa-fé, o possuir por dez anos.

Paragrafo Unico. Sera de cinco anos o prazo previsto neste artigo se o imével houver sido adquirido,
onerosamente, com base no registro constante do respectivo cartério, cancelada posteriormente, desde que os
possuidores nele tiverem estabelecido a sua moradia, ou realizado investimentos de interesse social e
econdmico”.

(BRASIL. Codigo Civil. Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cadigo Civil. Diario Oficial da Unido de 11
de jan. de 2012).

#1 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski, op. cit., p. 249.
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simultaneamente, proprietario e possuidor do imével. O artigo se aplica, por
exemplo, ao caso em que o cOnjuge que saiu de casa encontra-se em local incerto e
nao sabido. Por outro lado, ndo se deve entender que aquele que, por liberalidade,
permite que o cbnjuge e, muitas vezes, também seus filhos, permanecam morando
no imovel seja privado da parte que lhe cabe. No entanto, como a lei ndo deixa claro
0 gue configura o abandono, a questdo permanece em aberto. Maria Berenice Dias

indaga:

O que significa mesmo abandonar? Sera que fugir do lar em face da pratica de
violéncia doméstica pode configurar abandono? E se um foi expulso pelo outro?
Afastar-se para que o grau de animosidade néo afete a prole vai acarretar a perda
do dominio do bem?%*

Sobre o tema, sdo importantes as consideracfes de Luiz Edson Fachin, que

defende a constitucionalidade do artigo:

Quanto a abrangéncia do termo "abandono de lar", verifica-se que nao se trata da
simples saida do lar, mesmo porque hoje até mesmo o dever de vida comum néo se
confunde com coabitagdo, restando relativizado pelo eudemonismo e pela livre
construcéo da personalidade de maneira responsavel e correlacional. Abandonar é
abdicar, uma expressao de fato ou da liberdade vivida. Abandono, pois, deve ser
interpretado no sentido de se interromper a comunhdo de vida conjunta e a
assisténcia financeira e moral aqueles que comp8em o nucleo familiar, renegando o
dever solidario de responsabilidade para com a familia, o que faz com que a pessoa
que deixou o lar por sofrer violéncia doméstica ndo se enquadre neste conceito de
abandono.**

O abandono, portanto, ndo se confunde com o ato de deixar a casa, somente.

O Estatuto da Cidade, por sua vez, criou a usucapiao coletiva, que estabelece
que sera de cinco anos o prazo em areas maiores de 250 m? (duzentos e cinquenta
metros quadrados), quando a area for ocupada por pessoas de baixa renda e nao
for possivel identificar os terrenos ocupados por cada possuidor, desde que nenhum
deles possua outro imovel rural ou urbano. Neste caso, o juiz devera atribuir uma
fracdo ideal a cada possuidor, independente da area que eles efetivamente ocupem.

Ser& entdo constituido condominio especial indivisivel, o qual s6 podera ser extinto

%42 D|AS, Maria Berenice. Usucapido e abandono do lar: a volta da culpa?. Disponivel em:

<http://www.mariaberenice.com.br/uploads/usucapi%E3o_e_abandono_do_lar.pdf>. Acesso em 21 de jun. 2012.
3 EACHIN, Luiz Edson. A constitucionalidade da usucapido familiar do artigo 1.240-A do Cadigo Civil Brasileiro.
Disponivel em: < http://www.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/a-constitucionalidade-da-usucapiao-familiar-
do-artigo-1240-a-do-codigo-civil-brasileiro/7733>. Acesso em 21 de jul. 2012.
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quando houver a realizacdo de urbanizacao posterior a sua formacéo e desde que a
decisdo seja tomada por, no minimo, dois tercos dos conddéminos.

Em todos os casos, pode o possuidor somar a sua posse com a de seus
antecessores para o fim de preencher o requisito do lapso temporal, desde que
todas sejam ininterruptas, mansas e pacificas.

A usucapido é uma das formas de tutela do possuidor em face do proprietéario.
N&o é, entretanto, forma de tutela autbnoma da posse, pois ela ndo sera protegida

enquanto tal e sim como direito a aquisicao da propriedade.

4.2.2 Abandono

O abandono é modalidade de perda da propriedade imobiliaria urbana

estabelecido no Cddigo Civil, nos seguintes termos:

Art. 1.276. O imdAvel urbano que o proprietario abandonar, com a intencdo de nao
mais o0 conservar em seu patriménio, e que se ndo encontrar na posse de outrem,
podera ser arrecadado, como bem vago, e passar, trés anos depois, a propriedade
do Municipio ou a do Distrito Federal, se se achar nas respectivas circunscri¢cées.

§ 1o O imovel situado na zona rural, abandonado nas mesmas circunstancias,
podera ser arrecadado, como bem vago, e passar, trés anos depois, a propriedade
da Uni&o, onde quer que ele se localize.

§ 20 Presumir-se-4 de modo absoluto a intengéo a que se refere este artigo, qjuando,
cessados os atos de posse, deixar o proprietario de satisfazer os 6nus fiscais. o

5

by

Tradicionalmente associado & vontade do proprietario,>* o instituto ganha
novos contornos ao se estabelecer uma presuncdo iure et iure de que sera
considerado abandonado um imével quando o proprietario ndo for mais seu
possuidor e, cumulativamente, tiver deixado de satisfazer énus fiscais.

Configurado o abandono, poderd o Municipio arrecadar o bem como vago.

%44 BRASIL. Cédigo Civil. Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial da Unido de
11 de jan. de 2012.

%5 Ressalta Orlando Gomes que “a intencdo de abandonar é imprescindivel, devendo resultar de atos que a
atestam inequivocamente” (GOMES, Orlando, Direitos Reais, op. cit., p. 201).
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Entretanto, assim como ocorre com 0s instrumentos de notificacdo do proprietério,
cobranca de IPTU progressivo e desapropriagdo-sancdo, Sao rarissimos o0s
Municipios brasileiros que colocam em pratica o procedimento da arrecadacéo.

Na pratica judicial, igualmente, normalmente ndo se analisa se houve
abandono do imovel para determinar se ha ou néo direito a reintegracdo de posse
ou a pretenséo reivindicatoria. Uma vez que o referido dispositivo atribui ao Poder
Executivo a iniciativa de arrecadar os bens, a jurisprudéncia se exime de avaliar se
houve abandono. No entanto, uma operacao interpretativa permite concluir que a
instauracdo do procedimento pelo Municipio ndo é causa do abandono, e sim sua
consequéncia. O abandono é ato unilateral do proprietario.>*°

Assim, para que se configure o abandono, com a consequente perda da
propriedade, ndo é necessario nenhum ato do Poder Executivo. Por isso, quando ha
um conflito fundiario nas vias judiciais, o Judiciario deveria analisar se houve, ou
nao, abandono do bem. Em caso positivo, devera ser improcedente o pedido de
reintegracdo de posse ou reivindicacdo do imovel, ante a manifesta perda da
propriedade. Neste sentido, a seguinte decisdo do Superior Tribunal de Justica, que
manteve a improcedéncia do pedido em ac¢do reivindicatoria com base na ocorréncia

de abandono do bem:

CIVIL E PROCESSUAL. ACAO REIVINDICATORIA. TERRENOS DE
LOTEAMENTO SITUADOS EM AREA FAVELIZADA. PERECIMENTO DO DIREITO
DE PROPRIEDADE. ABANDONO. CC, ARTS. 524, 589, 77 E 78. MATERIA DE
FATO. REEXAME. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA N. 7-STJ.

I. O direito de propriedade assegurado no art. 524 do Cddigo Civil anterior ndo é
absoluto, ocorrendo a sua perda em face do abandono de terrenos de loteamento
que ndo chegou a ser concretamente implantado, e que foi paulatinamente
favelizado ao longo do tempo, com a desfiguracdo das fracdes e arruamento
originariamente previstos, consolidada, no local, uma nova realidade social e
urbanistica, consubstanciando a hipdtese prevista nos arts. 589 c/c 77 e 78, da
mesma lei substantiva.

1. “A pretensédo de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial” - Simula
n. 7-STJ.

11l. Recurso especial ndo conhecido.

(Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial 75.659/SP, 42 Turma, Relator:
Ministro Aldir Passarinho Junior, julgado em 21/06/2005)

Insta ressaltar, ainda, que se o imovel estiver na posse de outrem, o

346 Segundo Orlando Gomes: “Abandono € o ato pelo qual o proprietario se desfaz da coisa que |he pertence [...]

nenhum vinculo juridico se estabelece entre o proprietario, que assim, perde o dominio, e aquele que adquire a
res derelicta pela ocupacéo (Ibidem, p. 201, grifo do autor).
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Municipio ndo podera arrecada-lo. A situacdo € sui generis. Se, de um lado, o
Municipio devera quedar-se inerte, € certo que o proprietario ndo podera reaver do
bem ou reintegrar sua posse, uma vez que nao havia posse e houve perda da
propriedade. Neste sentido, trecho de outra decisédo do STJ assevera que, havendo
posse de outrem, o bem ndo pode ser considerado vago, mas a ocupacao de
terceiro ndo obsta a configuracdo do abandono:

Ressalte-se que da literalidade do artigo conclui-se que a auséncia de posse
referida é requisito para considerar o bem vago a ser adquirido pelo poder
publico. Portanto, incabivel o argumento de que o fato dos apelados se encontrarem
na possge do imével obstaria o reconhecimento da derrelicdo, pois ndo se trata
disso.

Por isso, sera tutelado, na hipotese, o possuidor, ainda que ele nédo tenha
direito & usucapido. Neste caso havera, propriamente, tutela auténoma da posse®®.
Nada obstante, preenchido o lapso temporal e os demais requisitos necessarios, 0

possuidor terd direito a usucapir o imével.

4.2.3 Desapropriacao judicial do Codigo Civil

Uma das inovacdes do Codigo Civil de 2002 foi a criacdo da figura neste
trabalho denominada como “desapropriacdo judicial do Cddigo Civil”, prevista nos

paragrafos quarto e quinto do artigo 1.228, nos seguintes termos:

§ 40 O proprietario também pode ser privado da coisa se o imdvel reivindicado
consistir em extensa area, na posse ininterrupta e de boa-fé, por mais de cinco anos,
de consideravel nimero de pessoas, e estas nela houverem realizado, em conjunto
ou separadamente, obras e servigos considerados pelo juiz de interesse social e

%7 Tribunal de Justica, Recurso Especial 1208860, 32 Turma, Relator: Ministro Sidnei Beneti, julgado em

07/02/2011.
348 Neste sentido, Guilherme Calmon Nogueira da Gama afirma: “O Codigo Civil, no referido art. 1.276, somente
permite a arrecadacao do imoével se ndo houver posse de outrem, tutelando, assim, a situagéo possessoria ainda
gue sem a configuracao da aquisi¢do da propriedade. Trata-se de hipétese de tutela da posse em si mesma,
caracterizada pela provisoriedade, mas que se associa a nogdo do cumprimento da fungdo social da posse”
(GAMA, Guilherme Calmon Nogueira, op. cit., p. 367).
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econdmico relevante.

§ 50 No caso do paragrafo antecedente, o juiz fixara a justa indenizagéo devida ao
proprietario; pago o preco, valera a sentenca como titulo para o registro do imével
em nome dos possuidores.

O dispositivo foi considerado por Miguel Reale como revolucionario, por
conferir poderes expropriatérios ao juiz.**° No entanto, algumas criticas surgiram e
houve quem sustentasse sua inconstitucionalidade.®*

Em sentido contrario, a sumula 82 da | Jornada de Direito Civil da Justica
Federal sustenta: “E constitucional a modalidade aquisitiva de propriedade imovel
prevista nos §§ 4° e 5° do art. 1.228 do novo Cédigo Civil”.**? De fato, o instituto esta
de pleno acordo com a sistematica constitucional, pois confere relevancia a funcéo
social da propriedade e promove a dignidade humana, mediante protecéo da posse.

A natureza juridica do instituto é bastante controvertida. A figura se aproxima
da desapropriacdo na medida em que confere ao Estado o poder de privar alguém
de sua propriedade, mediante indenizacdo. Nada obstante, o procedimento &
substancialmente distinto daquele estabelecido para as desapropriacdes, as quais
exigem declaracéo de utilidade publica ou interesse social, e para a desapropriacao-
sanc¢ao, que tem rito proprio.

Assemelha-se, também, a usucapido. Os grandes diferenciais, em relacdo a
esta, € que existe a previsdo de indenizacdo ao proprietario e que ndo se exige

animo de dano.**® Por isso, o instituto s6 sera Gtil ao possuidor nos casos em que

%9 BRASIL. Cédigo Civil. Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial da Unido de
11 de jan. de 2012.

%0 REALE, Miguel. Visdo geral do novo cédigo civil. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/2718/visao-
geral-do-novo-codigo-civil>. Acesso em 21 de jun. 2012.

%1 Caio Mario da Silva Pereira, em declaracéo prestada ao jornal Estado de Sdo Paulo, considerou o dispositivo
“inconstitucional, irrealizavel e inconveniente. Inconstitucional, porque a desapropriagcao esta subordinada a
canones constitucionais. Nao cabe a legislatura ordinaria criar mais um caso de desapropriacdo, € muito menos
sem ‘prévia’ indenizacdo” (CORREA, Roberto Riet. Jurista analisa projeto do Cédigo Civil. Estado de Sao Paulo.
Sao Paulo, 21 de dez. de 1972. Geral, p. 6).

%52 CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. Enunciado 82. | Jornada de Direito Civil.
%3 Neste sentido, Guilherme Calmon Nogueira da Gama afirma: “Nao ha como confundir a desapropriacéo
privada com a usucapido, eis que naquela ndo se exige o animus domini, além de nao existir qualquer tipo de
indenizagdo quando se verifica a usucapido como modo originario de aquisi¢cdo da propriedade imével” (GAMA,
Guilherme Calmon Nogueira, op. cit., p. 375).
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hY

nao houver direito a usucapido, especialmente naqueles em que a posse nao é
mansa e pacifica ou ndo ha animo de dono, pois estes requisitos ndo sao essenciais
a desapropriacao judicial do Codigo Civil.

Independente de sua natureza, € certo que o instrumento € aplicavel. Muitas
davidas surgiram, entretanto, em relagdo a sua correta interpretacdo e utilizacao.
Um dos pontos mais controvertidos, sem duavida, é aquele relativo a indenizacdo ao

proprietario. Segundo enunciado da | Jornada de Direito Civil da Justica Federal:

Enunciado 84: A defesa fundada no direito de aquisicdo com base no interesse
social (art. 1.228, 88§ 4° e 5° do novo Cddigo Civil) deve ser argiida pelos réus da
acao reivindicatoria, eles proprios responsaveis pelo pagamento da indeniza(;éo.354

Enunciado posterior estabeleceu:

Enunciado 308: A justa indenizacdo devida ao proprietario em caso de
desapropriacdo judicial (art. 1.228, § 5° somente deverd ser suportada pela
Administragdo Publica no contexto das politicas publicas de reforma urbana ou
agraria, em se tratando de possuidores de baixa renda e desde que tenha havido
intervenc@o daquela nos termos da lei processual. Ndo sendo os possuidores de
baixa renda, aplica-se a orientaciio do Enunciado 84 da | Jornada de Direito Civil.**®

Assim, segundo a interpretacdo adotada nas Jornadas, a indenizacdo deve
ser paga pelos possuidores, salvo quando estes forem de baixa renda, situacédo na
qual a Administracdo Publica seria responsavel. Os enunciados n&do séo vinculantes,
mas podem servir de orientacdo para a interpretacdo do dispositivo. A questao é
complexa porque atribuir ao Poder Publico o pagamento da indenizagdo onera
gravemente o Estado, especialmente porque as indenizacdes envolvendo imoveis
nao raro ultrapassam alguns milhdes de reais. Quando estritamente necessaria, tal
medida deve ser adotada, mas, antes de atribuir a despesa ao Estado, convém
analisar se a hipétese nao configura abandono ou se nédo ha direito dos possuidores
a usucapido. Nestes casos, utilizar o procedimento da desapropriacdo judicial do
Caodigo Civil pode causar o enriguecimento sem causa do proprietario, pois ele ja
teria perdido o direito sobre o bem, seja pela perda da propriedade, no primeiro

caso, seja pela aquisicado da propriedade pelo possuidor, no segundo. A medida,

%4 CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. Enunciado 84. | Jornada de Direito Civil.

%55 CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. Enunciado 308. IV Jornada de Direito Civil.
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portanto, deve ser adotada de forma subsidiaria a estas outras figuras.

4.2 .4 Legitimacdo de posse da Lei 11.977/2009

A Lei 11.977/2009, que trata da regularizacdo fundiaria de assentamentos
localizados em areas urbanas, instituiu instrumentos visando assegurar o direito a
moradia das popula¢bes de baixa renda. Para tanto, criou a figura do titulo de
legitimacdo de posse, 0 qual tem como objetivo conferir seguranca juridica aos
possuidores.®® A emissdo do titulo é realizada pelo Poder Publico, depois de
cumpridas as etapas estabelecidas pela Lei.

A lei estabelece como legitimados para a promogéao da regularizacdo fundiaria
a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, aqueles que serdo por ela
beneficiados, individual ou coletivamente, e diversas entidades, como cooperativas
habitacionais, associacfes de moradores, fundacfes, organizacdes da sociedade
civil de interesse social e outras associagdes civis que tenham como fim a execucéo
de acBes ligadas ao desenvolvimento urbano ou regularizacdo fundiaria.®®” N&o
foram incluidas neste rol, entretanto, as Companhias de Habitacdo, que
normalmente sdo instituidas sob a forma de sociedade de economia mista ou
empresa publica. A lacuna dificulta a implementacdo das medidas previstas na

norma, pois em muitas cidades e estados as Companhias sao as responsaveis pela

%0 | ei 11.977/2009, artigo 59: “A legitimac¢do de posse devidamente registrada constitui direito em favor do
detentor da posse direta para fins de moradia”.

(BRASIL. Lei 11.977/2009, de 7 de julho de 2009. Dispde sobre o Programa Minha Casa, Minha Vida — PMCMV
e a regularizagédo fundiaria de assentamentos localizados em areas urbanas; altera o Decreto-Lei n° 3.365, de 21
de junho de 1941, as Leis n° 4.380, de 21 de agosto de 1964, 6.015, de 31 de dezembro de 1973, 8.038, de 11
de maio de 1990, e 10.257, de 10 de julho de 2001, e a Medida Proviséria n°® 2.197-42, de 24 de agosto de 2001;
e déa outras providéncias. Diario Oficial da Unido de 8 de jul. de 2009).

%57 ei 11.977/2009, artigo 50: “A regularizacao fundiaria podera ser promovida pela Unido, pelos Estados, pelo
Distrito Federal e pelos Municipios e também por:

| — seus beneficiarios, individual ou coletivamente; e

Il — cooperativas habitacionais, associacdes de moradores, funda¢des, organiza¢des sociais, organizacdes da
sociedade civil de interesse publico ou outras associacdes civis que tenham por finalidade atividades nas areas
de desenvolvimento urbano ou regularizacao fundiaria”.

(Ibidem)
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promocdao do direito a moradia e da regularizagéo fundiéria.

Nota-se que embora diversas entidades privadas estejam legitimadas a
promover a regularizacéo fundiaria, a primeira etapa, consistente na elaboracdo do
auto de demarcacdo urbanistica, s6 pode ser realizada pelo Poder Publico.®® A
participacdo do setor privado podera ocorrer em outras fases, como aquela relativa a
elaboracdo do plano de regularizacdo fundiaria. De qualquer forma, é sempre
recomendavel a participacdo de entidades desta natureza, bem como dos proprios
moradores, em todas as fases da regularizacao.

O auto de demarcacado urbanistica devera delimitar a regido que sera objeto
de regularizagdo, identificando, dentre outras caracteristicas, o perimetro, a area
total, as matriculas e os proprietarios dos imoveis atingidos. O procedimento so
podera ser instaurado, tratando-se de imovel privado, se a area estiver inserida em
uma ZEIS (Zona Especial de Interesse Social) e/ou nos casos em que os habitantes
do local tenham posse mansa e pacifica ha pelo menos 5 (cinco) anos.** Sobre a

prova desta posse, Jodo Pedro Lamarca Paiva ensina:

Surge, assim, a questdo relativa a forma como podera ser provada a posse
glinqiienaria anterior & concessao do titulo de legitimacao pelo Poder Publico. De tal
forma, apesar de a matéria ndo ter sido regulada pela Lei, entendemos que:

a) A prova deve ser feita, de preferéncia, com base em documentos, perante o

8 | i 11.977/2009, artigo 56: “O poder publico responsavel pela regularizagdo fundiaria de interesse social
podera lavrar auto de demarcacao urbanistica, com base no levantamento da situacéo da area a ser regularizada
e na caracterizacao da ocupacao.
§ 10 O auto de demarcagéo urbanistica deve ser instruido com:
| - planta e memorial descritivo da area a ser regularizada, nos quais constem suas medidas perimetrais, area
total, confrontantes, coordenadas preferencialmente georreferenciadas dos vértices definidores de seus limites,
namero das matriculas ou transcri¢cdes atingidas, indica¢édo dos proprietérios identificados e ocorréncia de
situagdes mencionadas no inciso | do § 50;
Il - planta de sobreposicao do imével demarcado com a situagdo da area constante do registro de imdveis e,
guando possivel, com a identificagédo das situa¢cdes mencionadas no inciso | do § 50; e
Il — certiddo da matricula ou transcricdo da area a ser regularizada, emitida pelo registro de imoveis, ou, diante
de sua inexisténcia, das circunscrigcdes imobiliarias anteriormente competentes”.
(BRASIL. Lei 11.977/2009, de 7 de julho de 2009, op. cit.)
90 artigo 47, VII, da Lei 11.977/2009, define o conceito de regularizacéo fundiaria de interesse social:
“regularizacéo fundiaria de assentamentos irregulares ocupados, predominantemente, por populacéo de baixa
renda, nos casos:

a) em que a area esteja ocupada, de forma mansa e pacifica, ha, pelo menos, 5 (cinco) anos;

b) de imobveis situados em ZEIS; ou

c) de areas da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios declaradas de interesse para
implantacao de projetos de regularizacao fundiaria de interesse social”.
(Ibidem).
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Oficial do RI.

b) Se a posse s6 puder ser provada através de testemunhas, devera ser produzida
por meio de escritura publica de justificagédo de posse.

c) A prova também podera ser produzida pelo Poder Publico, com base em seus
registros administrativos, que demonstrem a implementacdo do prazo de 5 anos>®°.

No caso de terras publicas, o Poder Publico que realizar a demarcacao
urbanistica devera cientificar os érgaos responsaveis pela administracao patrimonial
dos demais entes federados.

Em seguida, o auto devera ser encaminhado ao registro de iméveis. O oficial
do registro sera responsavel por identificar o proprietario da area e notifica-lo, bem
como aos confrontantes e eventuais interessados, para que apresentem
impugnacdo a averbagdo do auto em quinze dias. Nos casos em que 0 proprietario
nao for identificado, a citacdo seré feita por edital.*®*

Se 0 proprietario ndo aceitar o procedimento, a demarcacao urbanistica sera
encerrada. Se o proprietario ndo se manifestar ou, se manifestando, ndo se opuser,
0 auto de demarcacao seré averbado.?*

ApoOs a averbacédo, é necessaria a elaboracdo do projeto de regularizacéo,
que devera conter. as areas ou lotes que serdo regularizados e quais serdo as
realocacfes necessarias; as vias de circulagédo e areas de uso publico; as medidas
necessarias para adequacdo da infraestrutura local; etc. O projeto devera ser
submetido ao Municipio para aprovagdo. Uma vez aprovado, sera registrado no

%0 pAIVA, Jodo Pedro Lamarca. Regularizacdo fundiaria de acordo com a Lei 11.977, de 07 de julho de 2009, p.

19. Disponivel em < http://www.lamanapaiva.com.br/banco_arquivos/regularizacao_fundiaria.pdf>. Acesso em 25
de jul. 2012.

%1 Dispdem os paragrafos 1° e 2° do artigo 57 da Lei 11.977/2009:

“8 10 Realizadas as buscas, o oficial do registro de imGveis devera notificar o proprietério e os confrontantes da
area demarcada, pessoalmente ou pelo correio, com aviso de recebimento, ou, ainda, por solicitagdo ao oficial
de registro de titulos e documentos da comarca da situagao do imével ou do domicilio de quem deva recebé-la,
para, querendo, apresentarem impugnacgédo a averbacdo da demarcacéo urbanistica, no prazo de 15 (quinze)
dias.

§ 20 O poder publico responsavel pela regularizacdo devera notificar, por edital, eventuais interessados, bem
como o proprietario e os confrontantes da area demarcada, se estes ndo forem localizados nos enderecos
constantes do registro de iméveis ou naqueles fornecidos pelo poder publico para notificagao na forma
estabelecida no § 1%

(BRASIL. Lei 11.977/2009, de 7 de julho de 2009, op. cit.).

%2 Dispdem os paragrafos 4° e 10° do artigo 57 da Lei 11.977/2009:

“§ 40 Decorrido o prazo sem impugnacéo, a demarcacéo urbanistica sera averbada nas matriculas alcancadas
pela planta e memorial indicados no inciso | do 8§ 10 do art. 56.

[...]

§ 10. Nao havendo acordo, a demarcacao urbanistica sera encerrada em relacdo a area impugnada”.

(Ibidem).



158

Cartério de Registro de Imdveis.3®?

SO entdo o Poder Publico concedera aos possuidores o titulo de legitimagéo
de posse, 0 qual sera registrado na matricula do imével. A partir do registro, o
possuidor tera a seguranca juridica da sua posse, nos termos do artigo 59, que
dispde: “a legitimacao de posse devidamente registrada constitui direito em favor do
detentor da posse direta para fins de moradia”.

Ressalte-se que o titulo ndo podera ser concedido para quem ja se beneficiou
da legitimacdo de posse uma vez ou para quem for concessionario, foreiro ou
proprietario de outro imével. Por fim, dispde o artigo 60 da referida lei:

Sem prejuizo dos direitos decorrentes da posse exercida anteriormente, o detentor
do titulo de legitimacdo de posse, apés 5 (cinco) anos de seu registro, podera
requerer ao oficial de registro de imdveis a conversao desse titulo em registro de

propriedade, tendo em vista sua aquisi¢cdo por usucapido, nos termos do art. 183 da
Constituicao Federal.

Assim, o titulo de legitimacédo da posse podera ser convertido em registro de
propriedade, em virtude da sua aquisicao por usucapido. Por isso, 0 procedimento
tem sido chamado de “usucapido administrativa”. Rosangela Gomes salienta que “a
usucapido administrativa decorre de uma posse legitimada em cartorio, através de
instrumento publico, registrado no Registro Imobiliario”.*** O prazo para a converséo

é de 5 (cinco) anos, mas Guilherme Calmon Nogueira da Gama observa que:

De acordo com a regra do art. 60 da Lei n°® 11.977/09, é possivel a ocorréncia de
duas situagGes em relagcdo a implementacdo do prazo da posse ad usucapionem,
nos termos do art. 183 da Constituicdo Federal: (a) podera ja estar caracterizado ao
tempo da regularizagdo fundiaria; (b) terd de aguardar o transcurso desse prazo, por
inteiro, o qual sera contado a partir do registro da legitimacéo de posse.365

Como a demarcacdo urbanistica e a legitimacdo de posse podem ser

363 | i 11.977/2009, artigo 58: “A partir da averbacgdo do auto de demarcacéo urbanistica, o poder publico devera

elaborar o projeto previsto no art. 51 e submeter o parcelamento dele decorrente a registro.

§ 10 ApOs o registro do parcelamento de que trata o caput, o poder publico conceder titulo de legitimagao de
posse aos ocupantes cadastrados”.

(BRASIL. Lei 11.977/2009, de 7 de julho de 2009, op. cit.)

%4 GOMES, Rosangela Maria de Azevedo. A usucapido administrativa: breves consideracdes. Disponivel em:
<http://www.hcg.adv.br/arquivos/A%20usucapi%C3%A30%20administrativa.pdf>. Acesso em 3 de abr. 2011.

%5 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira, op. cit., p. 336.
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realizados também em imoveis publicos, coloca-se a questdo da possibilidade de se
usucapir esta espécie de bens. A Constituicdo Federal determina expressamente

que eles ndo estdo sujeitos a usucapido,>®®

por isso, ha duvidas sobre a
constitucionalidade do artigo.

A guestéo da usucapiao de bens publicos, entretanto, ndo parece ser decisiva
no que tange a concretizacdo do direito & moradia por meio dos instrumentos da lei
11.977/09. Isto porque o titulo de propriedade ndo é essencial a garantia da posse.
Como se viu, trata-se de direitos independentes entre si. O direito a posse nao
decorre sempre da propriedade, tampouco deve ser visto apenas como transitorio,
destinado a transformar-se em propriedade. Ele pode, sim, se converter, como
ocorre na usucapido. Mas pode, igualmente, manter-se como direito a posse,
provado e assegurado pelo titulo de legitimacdo de posse conferido pelo Poder
Publico ao possuidor. A posse e a propriedade séo direitos autbnomos, por isso é
possivel conceber que a posse dos particulares permaneca sobre a area publica
sem gque nenhum dos dois direitos seja sumariamente excluido. A hipotese se
assemelha a tutela de terras indigenas, nas quais é titular do dominio a Unido, mas
€ assegurado o direito de posse e do usufruto para 0s seus ocupantes.

Os instrumentos criados pela Lei em comento tém sido pouco utilizados, até
porque sdo muito recentes, mas ja existem casos de aplicacdo exitosa, como ocorre
na favela da Rocinha, no Rio de Janeiro, que ja teve o auto de demarcacao

urbanistica averbado no registro de iméveis.3¢’

%% preceitua o artigo 183 da Constituicao Federal: “Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e

cinquienta metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposi¢ao, utilizando-a para sua moradia
ou de sua familia, adquirir-lhe-4 o dominio, desde que néo seja proprietario de outro imével urbano ou rural.

§ 1° - O titulo de dominio e a concessao de uso serdo conferidos ao homem ou & mulher, ou a ambos,
independentemente do estado civil.

§ 2° - Esse direito ndo ser& reconhecido ao mesmo possuidor mais de uma vez.

§ 3° - Os imdveis publicos néo serdo adquiridos por usucapido”.

(BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988).

%7 ANOREG. Auto de demarcacao urbanistica da Rocinha é registrado no Rio de Janeiro sai com colaboragéo
da Anoreg e do cartério do 2° oficio do RI Rio. Disponivel em:
<http://www.anoreg.org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=16041>. Acesso em 20 de abr. 2012.



160

4.3 Algumas hipéteses de prevaléncia da tutela da's  ituacéo subjetiva de posse
sobre a de propriedade n&o previstas pelo legislado r

As formas de tutela da posse em face da propriedade, acima descritas,
abarcam algumas situagdes. Casos ha, porém, em gque nenhuma delas se amolda
ao caso concreto. Se ndo estdo preenchidos os requisitos necessarios a usucapiao
e a legitimacdo de posse da Lei 11.977/2009, se ndo ha ocupacédo por consideravel
namero de pessoas e se nao houve inadimplemento de IPTU pelo proprietario ou se
ha acdo de reintegracdo de posse ou reivindicatéria em curso, nenhuma das
previsdes sera aplicavel. A hipétese ndo é rara quando se trata de conflitos entre
posse e propriedade urbanas.

Neste caso, faz-se imprescindivel proceder ao controle de merecimento de
tutela entre as situacbes subjetivas conflitantes, para entdo determinar qual delas
devera ser protegida. O método, na realidade, ndo é subsidiario. Ao contrario, os
dispositivos que consignam a prevaléncia da posse sobre a propriedade contém em
si proprios esta analise, indicando um caminho ao magistrado. Quando o legislador
nao estabeleceu prioridade entre os institutos, entretanto, cabe ao Poder Judiciario
avaliar qual das situacoes subjetivas devera ser tutelada.

A escolha do método no qual se pautara a decisdo pode variar. E comum se
recorrer, no caso de conflitos de direitos fundamentais, a ponderacdo entre eles. A
posse, quando é condicdo para a realizacdo de direitos desta categoria, deve ser
equiparada a estes. Por isso, ndo ha obice a utilizacdo do método. Neste caso,
ponderar-se-ia entre o direito fundamental a moradia, através da posse
funcionalizada urbana, e a propriedade.

Neste trabalho, no entanto, optou-se por utilizar como linha de raciocinio para
a resolucao da questéo o controle de merecimento de tutela, porque este evidencia
que uma das situacdes subjetivas esta sendo exercida irregularmente, ou seja, em
desconformidade com o sistema juridico. N&o se trata, portanto, de considerar uma
ou outra situacdo mais importante, e sim de proteger aquela que se apresenta em
consonancia com o ordenamento e com 0s principios constitucionais. Por isso,

entende-se que é necessario proceder ao controle de merecimento de tutela.
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4.3.1 Anéalise do caso concreto e controle de merecimento de tutela

Conforme explanado no primeiro capitulo, o controle de merecimento de
tutela pressupde a analise dos perfis do interesse e da fungéo da situacao subjetiva.
Para tanto, impOe-se a observacdo do seu exercicio no caso concreto, mas,
primeiramente, cumpre fazer algumas considera¢cdes no plano abstrato. Iniciar-se-a,
pois, pelo perfil do interesse relativo & propriedade.

A propriedade tem carater intrinsecamente patrimonial. Entretanto, a tutela
constitucional que Ihe é destinada permite afirmar que ela € protegida ndo apenas
em funcéo do seu conteuddo pecuniario, mas especialmente em razdo de interesses
existenciais, como aqueles relativos ao bem-estar do proprietario e dos
trabalhadores, seja o imével rural ou urbano. Existem também interesses de carater
social subjacentes a ela, tais como a protecdo do meio ambiente e o uso adequado
do espaco urbano e rural. Quando destinada a atividades econdmicas, a tutela
encontra fundamento na livre iniciativa.

Para além dos interesses expressamente relacionados pelo constituinte,
deve-se considerar que a constru¢cdo de uma sociedade livre, justa e solidaria e o
principio da dignidade humana agregam ainda outros interesses a situacao subjetiva
de propriedade. O foco passa a ser a pessoa humana e a propriedade urbana
deverd ser tutelada quando se destinar a protecdo desta, direta ou indiretamente.
Assim, deve-se entender que o direito fundamental a moradia € um dos seus
fundamentos de tutela, exceto, evidentemente, quando esta estiver inserida em zona
comercial, de preservacdo ambiental, etc. Destaca-se, ainda, o interesse dos
habitantes de uma cidade em usufruir do espago urbano e de vivenciar uma
sociedade sem desigualdades abissais.

O Estatuto da Cidade, seguindo a orientacdo constitucional, afirmou que, para
o pleno desenvolvimento da funcéo social das cidades e da propriedade urbana, é
necessario ordenar e controlar o uso do solo, evitando a utilizacdo inadequada de
imoveis urbanos e a retengdo especulativa que resulte na sua ndo utilizagdo ou
subutilizacdo. Estas diretrizes vinculam o direito a propriedade urbana.

Os interesses relativos a situacdo subjetiva consubstanciam a propria razao

de sua tutela no ordenamento juridico. A partir de um raciocinio teleolégico
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sistematico, € possivel perceber que a Constituicdo e o Estatuto da Cidade
ressignificaram o instituto ao inserir, expressa ou implicitamente, a protecao de
aspectos exteriores a relacéo entre proprietario e coisa.

Alguns dos interesses relativos a propriedade, notadamente aqueles sociais,
implicam obrigacdes ao proprietario. Passa-se, entdo, a analise do perfil da funcao,
bem como de suas situacdes passivas. Sob este prisma, deve-se determinar qual é
a conformacdo da situacdo subjetiva a partir do bindmio garantia/limitacdo. A
garantia relativa ao direito de propriedade consiste na tutela dos interesses
patrimoniais e existenciais do proprietério. Para fazer jus a ela, € necessério
observar também os deveres que sao impostos a ele, especialmente, como ja dito,
agueles relativos aos interesses sociais que consubstanciam também a justificacédo
da tutela da propriedade privada, inclusive aqueles decorrentes de principios
constitucionais.

Estes deveres, ou posi¢cdes passivas, podem ser estabelecidos por Lei
Municipal, no caso da propriedade urbana. No entanto, havendo auséncia ou
insuficiéncia na regulamentacéao local, € possivel concluir, através dos principios
constitucionais e do Estatuto da Cidade, que a funcéo social da propriedade urbana
contém o dever de observar a dignidade humana, ndo s6 do proprietario como de
pessoas alheias a relacdo de titularidade, o direito a moradia, o direito a cidade
sustentavel, o uso adequado e racional do solo, etc. A situacdo subjetiva é
protegida, portanto, na medida em que € exercida em consonancia com estes
preceitos.

O ambito de protecdo do direito de propriedade contém tanto as situacdes
subjetivas ativas quanto as passivas, pois deriva do bindbmio garantia/limitacdo. Isto
significa que a funcdo nado constitui apenas restricdes externas, ela conforma o
direito. Pode-se dizer, entdo, que o exercicio do proprietario que ndo atender aos
deveres inerentes ao instituto ndo se coaduna com a tutela destinada a ele pelo
ordenamento juridico e, portanto, ndo sera merecedor de tutela.

Cumpre verificar, em Ultima analise, se a situacdo subjetiva € exercida de
acordo com o fundamento axioldgico de sua tutela. Trata-se de analisar se, no caso
concreto, 0 exercicio atende aos escopos constitucionais. Ainda que sejam
observadas as leis ambientais, os limites minimos de utilizacdo do bem
(estabelecidos em lei municipal), que sejam atendidos interesses existenciais e

patrimoniais do proprietario, etc, € possivel que os interesses realizados pelo
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exercicio da situagdo subjetiva ndo estejam em consonancia com o fundamento de
protecdo constitucional da propriedade. Como ja visto, ela é tutelada em funcdo da
pessoa humana. Assim, a propriedade, urbana ou rural, que for utilizada para fins de
trabalho escravo, por exemplo, ndo podera ser tutelada. Neste sentido, proposta de
emenda & Constituicdo, j4 aprovada na Camara dos Deputados,®® estabelece a
expropriacdo da propriedade rural ou urbana, sem indenizagcdo, quando houver
pratica de trabalho escravo.

Abstratamente, estas sdo as principais consideracdes a serem feitas a partir
da andlise do perfil do interesse e da funcdo da propriedade urbana. O controle de
merecimento de tutela, entretanto, exige que a situacdo seja examinada no caso
concreto. Na situacao fatica hipotética deste trabalho, a propriedade ndo cumpre sua
funcdo social e € ocupada por possuidores que dependem do imovel para
concretizar seus direitos fundamentais.*®® Sob a analise do perfil do interesse,
conclui-se que esta forma de exercicio (ou de ndo-exercicio) da situagcdo subjetiva
de propriedade atende apenas interesses individuais e patrimoniais do proprietario.

O nédo uso da propriedade, sua utilizacgdo com violacdo a interesses
ambientais ou a utilizacdo que constitua Obice a democratizacdo do espaco urbano,
ao uso racional e adequado do solo e ao direito a moradia dos habitantes da cidade
consubstancia violagao aos interesses sociais legitimadores da tutela da propriedade
privada. Sao realizados, portanto, somente interesses individuais do proprietario. E
mais do que isto: interesses puramente patrimoniais, pois a vantagem obtida pela
especulacdo e ndo uso sempre podera ser medida pecuniariamente. Nao se trata,
portanto, da protecdo de interesses existenciais do titular do dominio.

Sob o perfil da funcdo, convém frisar que, embora a satisfacéo de interesses
individuais e patrimoniais componha o ambito de garantia do direito de propriedade,

sua tutela esta condicionada ao atendimento de interesses sociais e existenciais.

68 A proposta foi apresentada em 1999, aprovada no Senado em 2001 e em 22 de maio de 2012 na Camara dos

Deputados, mas foi encaminhada hovamente ao Senado porque houve mudancga na sua redagao.
369 A situacao hipotética escolhida é, em si, bastante generalizante, admitindo diversas variagdes. Por isso, em
um caso real serd necessario proceder ao controle de merecimento de tutela, em todas as suas etapas, para que
se chegue a uma conclusao valida e fundamentada. As observacgdes feitas a partir deste exemplo genérico,
entretanto, permitem que se compreenda no que consiste 0 método proposto.
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Como ensina Guilherme Calmon Nogueira da Gama,

De todo modo, as situagdes juridicas patrimoniais, a luz da constitucionalizagao do
Direito Civil, ndo podem ser vistas como tutelaveis em si mesmas, mas como
instrumentos funcionalizados ao atendimento da tutela da pessoa humana inserida
na sociedade civil.*

Como decorréncia, criam-se situacdes passivas para o proprietario. A atuacao
daquele que né&o utiliza o bem ou o faz com desrespeito a funcdo social, por
descumprimento de algum destes deveres ou por desconformidade com o
fundamento axiolégico da tutela da propriedade sob uma perspectiva sistematica,
nao se enquadra no ambito de protecdo da situacao subjetiva de propriedade. Neste
caso, 0 exercicio da situacao subjetiva ndo podera ser protegido pelo ordenamento.
A situacao subjetiva de propriedade néo sera, portanto, merecedora de tutela. Neste
sentido, pode-se afirmar que “A situagao juridica ‘propriedade’ exige 0 cumprimento
de sua funcdo social para que seja dotada de existéncia e eficacia. Deste modo,
propriedade que ndo cumpre a funcédo social ndo pode ser tutelada como tal no
ordenamento juridico brasileiro”.** Veja-se, a respeito, a explicacdo de Pietro
Perlingieri:

Se Tizio ha avuto riconosciuta dall’ordinamento giuridico la proprieta di un certo
bene e questa proprieta ha una disciplina inderogabile al di fuori dei poteri del
titolare, al di fuori dell"autonomia privata, e in questa disciplina vi sono determinati
obblighi di comportamento da parte del proprietario, significa que questi in tanto ha
avuto dall’ordinamento giuridico quel diritto di proprieta in quanto rispetti quegli
obblighi, in quanto rispetti la funzione sociale del diritto di proprieta. Se il proprietario
rimane inadempiente e non si realizza la funzione sociale della proprieta, egli non &
piu meritevole di tutela da parte dell’ordinamento %iuridico: viene meno la stessa
ragione della tutela, viene meno il diritto di proprietél3 .

370 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira, op. cit., p. 63.

%1 GOMES, Orlando, Direitos Reais, op. cit., p. 108.
372 u3e Tizio obteve reconhecimento pelo ordenamento juridico da propriedade de um determinado bem e essa
propriedade tem uma disciplina inderrogavel fora dos poderes do titular, fora da autonomia privada, e se nessa
disciplina existem determinadas obrigacdes de comportamento por parte do proprietario, significa que recebeu do
ordenamento juridico aquele direito de propriedade enquanto respeite tais obrigagfes, enquanto respeite a
funcéo social do direito de propriedade. Se o proprietario permanece inadimplente e ndo se realiza a fungao
social da propriedade, ele ndo é mais merecedor de tutela de parte do ordenamento juridico: ndo existe mais
razéo para tutela, ndo ha mais razédo para o direito de propriedade” (traducao livre) (PERLINGIERI, Pietro.
Introduzione alla problematica della “proprieta”. Napoli: Jovene, 1970, p. 71).
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Fica claro, portanto, que, a partir do controle de merecimento de tutela,
havendo descumprimento da funcdo social da propriedade, ndo ha razdo para
protegé-la.

Discute-se na jurisprudéncia, entretanto, se a concretizacao da funcéo social
da propriedade cabe ao Judiciario ou somente ao Poder Executivo. Parte da
jurisprudéncia entende que o cumprimento da fungcéo s6 pode ser exigido através de
procedimentos determinados na Constituicdo, 0s quais sdo exclusivamente de
iniciativa do Poder Executivo. Neste sentido, veja-se a seguinte decisdo do Tribunal

de Justica do Paré:

AGRAVO DE INSTRUMENTO REINTEGRACAO DE POSSE - LIMINAR
INDEFERIDA FUNDAMENTOS NAO CUMPRIMENTO DA FUNCAO SOCIAL
DESNECESSIDADE - POSSE COM MENOS DE ANO E DIA NAO
COMPROVADA.1-Liminar de Reintegracdo de posse indeferida pelo Juizo a quo sob
dois fundamentos: ndo comprovacdo do cumprimento da fun¢do social da
propriedade e posse com mais de ano e dia.

2-Principio da funcé@o social da propriedade deve ser levado a efeito pelo Poder
Puablico, através de procedimento préprio. Nao compete ao julgador da acao
possessoria a solugao dessa questéo.

3-Na acéo possessoria, devem ser observados os requisitos do art. 927 do CPC. A
auséncia de qualquer dos requisitos, imp8e o indeferimento da medida liminar.
Elemento probandi evidencia a ocorréncia do esbulho de mais de ano e dia.
4-Recurso conhecido e negado provimento.

(Tribunal de Justica do Para. Agravo de instrumento 2008300-69826, 22 Camara
Civel, Relator: CELIA REGINA DE LIMA PINHEIRO, julgamento em 08/06/2009)%"

O argumento, entretanto, ndo se sustenta. A funcdo social ndo tem carater
apenas de regra, ela constitui verdadeiro principio. A falta de regulamentacdo néo é
capaz, por si so, de afastar sua incidéncia. Por isso, os procedimentos estabelecidos
para sua efetivacdo, os quais cabem ao Executivo, ndo exaurem seu conteudo.
Especialmente quando trata de imovel urbano, € imperioso que o Poder Judiciario
contribua para a efetivacdo da funcdo social, pois a auséncia de regulamentacéo
municipal impede que seja implementado qualquer procedimento pelo Poder

373 No mesmo sentido a decis3o do Tribunal de Minas Gerais: “REINTEGRAGCAO DE POSSE. ATENDIMENTO

AOS REQUISITOS DO ARTIGO 927, DO CPC. COMPROVAGAO DO CUMPRIMENTO DA FUNGAO SOCIAL
DA PROPRIEDADE. DESNECESSIDADE. O cumprimento da fungdo social da propriedade ndo deve ser
analisado em sede de acao possessoria, ja que a Constituicdo Federal estabelece a forma adequada, qual seja,
a desapropriacao. A reforma agraria € um problema politico-social que deve ser solucionado pelo governo, nao
competindo ao julgador de uma agao possessoria a solugdo dessa questédo. Provados os requisitos do artigo 927
do CPC, a reintegracéo de posse é medida que se impd&e”.

(Tribunal de Justica de Minas Gerais. Apelagéo Civel, 92 Camara Civel, Rel. Des. Pedro Bernardes, julgado em
01/08/2006)
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Executivo. Existem segmentos dos julgados, certamente minoritarios, que
reconhecem a necessidade de analise da funcdo social da propriedade em conflitos

fundiarios. Cita-se, exemplificativamente, decisdo do Tribunal do Rio Grande do Sul:

ACAO REIVINDICATORIA. IMPROCEDENCIA.

Area de terra na posse de centenas de familias, ha mais de 22 anos. Formacéo de
verdadeiro bairro, com indmeros equipamentos urbanos. Funcdo social da
propriedade como elemento constitutivo do seu conceito juridico. Interpretagcdo
conforme a Constituicdo. Inteligéncia atual do art. 524 do CC. Ponderacdo dos
valores em conflito. Transformagcdo da gleba rural, com perda das qualidades
essenciais. Aplicacdo dos arts. 77, 78, e 589 do CC. Conseqiiéncias faticas do
desalojamento de centenas, sendo milhares, de pessoas, a que ndo pode ser
insensivel o juiz. Nulidade da sentenca rejeitada por unanimidade.

APELACAO DESPROVIDA POR MAIORIA.

(Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagéo Civel n°® 597163518, 62 Camara

Civel, Revisor: Des. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, julgado em 27/12/2000)%".

A decisao leva em conta, como se V€&, aspectos juridicos e sociais relevantes,
tornando realidade o principio da funcédo social da propriedade. Ademais, deve-se
salientar que, em razdo do que dispde o paragrafo 1° do artigo 5° da Constituicao, a
funcéo social da propriedade € imediatamente aplicavel.

Para que a funcionalizacdo ndo se torne mera retorica, € fundamental que
todos os Poderes estejam comprometidos com a sua concretizagdo. Caso contrario,
ela ndo passard de mito e, pior, podera se tornar discurso legitimador da
acumulacdo imobilidria sem limites e sem fundamento. A exigibilidade do
cumprimento da funcéo social é praticamente uma unanimidade entres os juristas,
repetindo-se constantemente nos trabalhos juridicos sobre a propriedade. Poucos se
preocupam, entretanto, com sua efetividade; a maioria repele firmemente a ideia de
que a funcgéo social condiciona a tutela da propriedade. A mentalidade proprietaria
moderna se mantém.

Como se demonstrou anteriormente, na maioria das cidades do pais, a

propriedade urbana que ndo cumpre sua fungdo social é tratada de forma idéntica

374 No mesmo sentido, outra decis&o do tribunal reconhece a necessidade de andlise da funcao social da

propriedade: “POSSESSORIA. AREA RURAL. MST. FUNGCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE. INVESTIGAGAO.
POSSIBILIDADE. Funcéo social da propriedade como Direito Fundamental. Constru¢éo de nova exegese da
norma material e procedimental. Investigacdo da produtividade e aproveitamento da area em agdo possessoria.
Necessidade. Art. 55 XXII e XXIll, CF. Lei n8.629/9 3. Negaram provimento. Voto vencido”.

(Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelacéo Civel n°® 70003434388, 192 Camara Civel, Relator: Des.
Carlos Rafael dos Santos Junior, julgamento em 06/11/2001).
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aquela funcionalizada. Neste contexto, o conceito atua muito mais como legitimador
da protecéo da propriedade privada no ordenamento do que como conformador do
exercicio da situacao subijetiva.

Feitas estas observacdes, passa-se a analise dos perfis da situacéo subjetiva
de posse. Verifica-se que ela pode, assim como a propriedade, contemplar
interesses patrimoniais e existenciais, individuais e de carater social. Na posse,
objeto deste trabalho, destacam-se o0s interesses existenciais e sociais. Convém
especificar, primeiramente, quais as caracteristicas desta posse: como ja se disse
anteriormente, trata-se daquela qualificada pela satisfacdo de direitos fundamentais,
notadamente do direito a moradia. Outros critérios devem ser ainda estabelecidos.
Marcos Alcino Azevedo Torres elenca os seguintes.®”

I) Que o possuidor ocupe o0 imovel com vistas a satisfacdo de necessidades
vitais como moradia e subsisténcia;

II) Que a posse seja meio eficaz para satisfazer estas necessidades;

[I1) Que o possuidor ndo tenha meios para adquirir o imovel;

IV) Que o possuidor ndo seja proprietario de outro imével;

V) Que a area ocupada se limite ao necessario para o atendimento da
moradia e do cultivo.

De fato, estas sdo as principais caracteristicas da posse da qual se trata
neste estudo. Através dela, sdo realizados interesses existenciais relacionados a
vida digna e ao direito a moradia das pessoas que ali habitam. Neste caso, a posse
é condicdo para a efetivacao destes direitos, 0s quais sdo essenciais a vida humana
e ndo sao mensuraveis pecuniariamente.

Séo realizados, também, interesses individuais e sociais. Individual € aquele
do possuidor do imovel, na medida em que, através do uso do imovel, realiza seus
direitos fundamentais. Sob outro aspecto, o interesse individual do ocupante pode
ser compreendido simultaneamente como social, na medida em que promove a

democratizacdo do espaco urbano e a diminuicdo das desigualdades.

37> TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. A propriedade e a posse: um confronto em torno da fun¢&o social. Rio

de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 350.
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Isso ndo significa, entretanto, que esta posse seja destituida de carater
patrimonial. Pelo contrério, a posse contém, sim, representacao e valor pecuniério. A
propria pratica social da cessdo de posse a titulo oneroso, ainda que ndo possua
efeitos para fins de regularizacdo do imoével, demonstra que existe um conteudo
patrimonial a ela inerente. No entanto, os interesses de ordem existencial e social
sdo mais relevantes, pois o possuidor, em regra, ndo tem como objetivo transforma-
la em pecunia, e sim manté-la como opc¢ao de moradia. Neste sentido, a importancia
econbmica da situacao subjetiva de posse pode ser melhor representada pelo valor
de uso do imével do que pelo seu valor de troca.?"

Sob o perfil da fungéo, a situacdo subjetiva de posse exige, assim como
ocorre em relacdo a propriedade, a observacdo de deveres. Dentre eles, estdo
agueles que se aplicam tanto ao proprietario quanto ao possuidor, como a
preservacao do meio ambiente e a adequada utilizacdo do espaco urbano. Deve-se
ressaltar, somente, que como muitas vezes estes possuidores estdo em situacéo de
maxima necessidade, é necessario avaliar, no caso concreto, se eventual violagao
destes deveres nao é inevitavel ao possuidor, para a preservacdo de sua propria
vida.

Sao importantes também, as disposi¢cdes acerca da justica da posse. Sem
davida, elas também estabelecem limites a sua protecdo, na medida em que a
posse injusta ndo sera merecedora de tutela. Sobre este ponto, remete-se ao que foi
dito anteriormente: a justica da posse ndo pode ser avaliada apenas com base nos
critério estabelecidos no Cadigo Civil. Deve ser observado o contexto social
envolvido.

De qualquer forma, segundo 0s conceitos anteriormente expostos, a maioria

das ocupacOes irregulares urbanas ndo € injusta, ainda que sob o aspecto

378 Eroulths Cortiano Junior faz uma interessante reflex&o sobre o valor de troca e o valor de uso no capitalismo:

“Numa sociedade marcada pelo signo do econémico, decorrente da implantacdo de um novo modo de produgéo
de riquezas, as coisas perderam seu valor transcendente, e passaram a valer e existir por aquilo que, em
realidade ndo eram. [...] Na modernidade tardia do capitalismo, na sociedade da mercancia absoluta, o valor de
uso das coisas é desconsiderado, esquecido diante de seu valor de troca. O estatuto do valor de uso deixou-se
corromper pelo valor de troca das coisas, devido a constatagdo de que a apropriacdo das coisas serve para
libertar o homem a medida que ele tenha liberdade e autonomia para fazé-las circular, para troca-las por
dinheiro” (CORTIANO JUNIOR, Eroulths. Para além das coisas (breve ensaio sobre o direito, a pessoa e o
patriménio minimo). In: RAMOS, Carmem Lucia Silveira et al (Orgs.), op. cit., p. 157 e 159).
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estritamente legal. Normalmente, as ocupa¢des comportam muitas casas e pessoas
e ocorrem de forma definitiva e explicita, ou seja, sem que haja ocultacdo da sua
posse. Uma simples visita do proprietario ao local € suficiente para constatar a
situacdo. Nao ha, portanto, vicio de clandestinidade.

De outro lado, as ocupacgdes urbanas raramente sdo marcadas pela violéncia.
Ao contrario do que ocorre no campo, geralmente sdo ocupadas areas com aspecto
de abandonadas, na qual ndo se encontra nem o proprietario nem qualquer preposto
seu.

Por fim, ndo se podera considerar igualmente a posse como precaria, porque
na maioria dos casos 0 ocupante ndo conhece e nunca teve qualquer relacdo
juridica ou pessoal com o proprietario.

De outro lado, cumpre verificar se esta posse se amolda ao fundamento de
sua tutela. Como visto anteriormente, a fungdo social da posse e a satisfacdo de
direitos fundamentais sdo 0s aspectos mais importantes na tutela da posse conferida
pelo ordenamento atual. Neste aspecto, verifica-se que a posse de né&o-
proprietarios, quando é essencial a realizacdo de seu direito a moradia e de outros
direitos fundamentais, é integralmente compativel com o fundamento axiolégico da
posse.

Relembre-se ainda, a propdsito, que o direito de sequela permite ao
proprietario reaver o bem de quem injustamente o detenha ou possua. Sendo justa a
posse, exige-se o0 controle de merecimento de tutela para determinar se havera ou
nao direito de sequela.

Do exposto, observa-se que, sob o perfil do interesse, a propriedade urbana
nao funcionalizada atende a escopos meramente individuais e patrimoniais,
enquanto a posse urbana funcionalizada concretiza ndo sO estas ordens de
interesses, tendo relevante carater existencial e social.

Sob o perfil funcional, verifica-se que o conflito consiste na oposi¢cdo de uma
situacdo subjetiva cujo exercicio se deu em desacordo com a sua funcéo social e
outra que se amolda perfeitamente ao fundamento axiolégico de sua tutela.

Desta forma, resulta que, quando o conflito for levado as vias judiciais, devera
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o Poder Judiciario tutelar a posse funcionalizada em detrimento da propriedade néo
funcionalizada. Como afirma Pietro Perlingieri, “a auséncia de concretizacdo da
funcdo social, portanto, faz com que cesse a razdo pela qual se garante e se
reconhece o direito de propriedade”.3’” Marcos Alcino Azevedo Torres ndo hesita em

sustentar:

[...] o judiciario, tomando nova postura hermenéutica, devera rechagar ndo s6 os
pedidos de reintegracdo ou manutencdo da posse, seja em carater liminar ou em
carater de antecipacao de tutela, mas também no julgamento de mérito, toda vez
que o autogga acdo néo provar de plano que cumpre com a fungéo social do seu
direito [...]".

Cumpre ressaltar que a avaliacdo do conflito a partir do controle de

merecimento de tutela deve ser feita ndo s6 nas acdes possessorias, mas tambéem

nas reivindicatorias. Isto porque a andlise da conformidade do exercicio da situacéo

7

subjetiva € exigéncia do sistema teleologico, na medida em que as situacdes
subjetivas devem ser funcionalizadas aos escopos constitucionais. Independe,
portanto, da modalidade processual em que se instala o conflito judicial.

N&o ha Obice, igualmente, a que se discuta a questdo quando a posse nao é
apta a usucapiao, segundo os pressupostos tradicionais estabelecidos a posse ad
usucapionem, ou antes mesmo de decorrido 0 prazo necessario a aquisicdo da
propriedade por meio dela. Neste sentido, Guilherme Calmon Nogueira da Gama

afirma:

[...] o periodo de tempo que medeia a ocupacéo inicial da terra até o decurso do
prazo legal quanto ao preenchimento do requisito temporal para fins de usucapido, a
posse funcionalizada deve ser protegida de forma diferenciada, especialmente em
razdo da funcdo socioecondmica que desempenha. A solugcdo passa
necessariamente pelo confronto de um direito que interessa apenas a seu titular no
aspecto patrimonial —propriedade sem fungdo social -, cuja fundamentalidade, no
caso, deve ser considerada apenas formal, e um direito — a posse com fungéo social
— que interessa ao seu titular diante da viabilidade do atendimento as necessidades
vitais — moradia, trabalho — que tém no cumprimento da fung¢do social sua
fundamentalidade substancial, a indicar a protecdo do Ultimo em detrimento do
primeiro.*"®

377 pPERLINGIERI, Pietro, O direito civil na legalidade constitucional, op. cit., p. 948.

"8 TORRES, Marcos Alcino de Azevedo, op. cit., p. 422.

%79 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira, op. cit., p. 165.
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Sempre que o conflito urbano fundiario chegar a via judicial, sera relevante
verificar se as situacdes subjetivas estdo sendo exercidas em conformidade com o
ordenamento juridico, a partir de uma perspectiva axiologica.

Ante todo o exposto, verifica-se que a tutela da posse no ordenamento
brasileiro ndo deve se limitar as acdes possessorias e a usucapidao. Ela pode ser
protegida autonomamente, como meio de garantia a realizacdo de direitos
fundamentais do possuidor, mesmo quando incabiveis as ac¢des tradicionalmente
utilizadas para sua protecao.

Ressalte-se que, mesmo neste caso, devera se ressalvar ao proprietario o
direito de permanecer como tal na matricula do imovel, até que deciséo judicial ou
procedimento administrativo (no caso, a conversao do titulo de legitimacdo de posse
da Lei 11.977/2009 em propriedade) determine a alteracdo ao Cartorio de Registro
de Imoveis. A questdo sobre a necessidade, ou ndo, de indeniza-lo € tema bastante

complexo, que merece um topico especifico.

4.3.2 Efeitos

A resolucao proposta ao conflito objeto deste trabalho possui graves efeitos.
A negativa de tutela ao direito do proprietdrio fomentard, inevitavelmente, a
discussdo acerca da indenizacdo devida ao titular do dominio. Apesar de ser
discutivel seu cabimento, € possivel que a jurisprudéncia Ihe reconheca este direito,
pois a hipotese se assemelha aquela da desapropriagéo indireta. Embora na maioria
dos casos esta decorra de ato do Poder Executivo, a deciséo judicial que determina
a prevaléncia da tutela da posse sobre a da propriedade possui efeitos semelhantes.

Ressalte-se apenas que a indenizacdo nao sera devida quando se verificar
gue houve perda da propriedade em razdo de abandono, nos termos do que
dispdem os artigos 1.275 e 1.276 do Codigo Civil, sob pena de enriquecimento ilicito
do titular do dominio na matricula do imovel.

N&o sendo caso de abandono, é provavel que o Judiciario entenda cabivel
indenizacdo ao proprietario. A fixagcdo do valor a se pago deve sempre considerar

que a situacao subjetiva ndo cumpria com sua fungédo social. Pertinente observar,
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neste particular, o que Carlos Frederico Marés Souza Filho afirma sobre
desapropriacdo nesta hipotese:

A desapropriacéo utilizada nos casos de descumprimento da fungdo social, porém,
alimenta dois enormes defeitos e injusticas: primeiro, remunera a mal usada
propriedade, isto &, premia 0 descumprimento da lei, porque considera causador do
dano e obrigado a indenizar, ndo o violador da norma, mas o Poder Publico que
resolve por fim a violagédo; segundo, deixa a iniciativa de coibir o mau uso ao Poder
Publico, garantindo a integridade do direito ao violador da lei.**°

A indenizacdo ao proprietario que descumpre a funcéo social da propriedade,
seja ou ndo em acao de desapropriacdo, deve considerar esta circunstancia. O
ressarcimento ndo pode servir de prémio ao proprietario que descumpriu seus
deveres. Por isso, deve ser determinado, ao menos, que ndo sejam incluidos juros
compensatorios nas indenizacdes relativas a iméveis que descumprem a funcéo
social da propriedade em decorréncia da nao utilizacdo do bem. Também na
hipotese relativa a desapropriacdo judicial da posse eles ndo sdo cabiveis. Neste
sentido, Guilherme Calmon Nogueira da Gama sustenta:

No célculo do valor da indenizacéo prevista no 85° do art. 1.228 do Cadigo Civil
obviamente ndo ha qualquer razdo plausivel a justificar a incidéncia de juros
compensatérios. Dai ser correto 0 Enunciado n° 240 da Ill Jornada de Direito Civil do
Conselho da Justica Federal: ‘a justa indenizacéo a que alude o §5° do art. 1.228
ndo tem como critério valorativo, necessariamente, a avaliacdo técnica lastreada no
mercado imobiliario, sendo indevidos os juros compensatorios’.*®*

Esta espécie de juros se destina a remunerar o proprietario pelos lucros que
poderia vir a obter caso nao tivesse sido privado da utilizacdo do bem. Se ele ja ndo
os utilizava anteriormente, ndo ha prejuizo a ser indenizado. No caso do
descumprimento da funcdo social da propriedade urbana por ndo uso, a Unica
vantagem pecuniaria obtida pelos proprietarios restringe-se a especulacéo
imobiliaria, objetivo este que ndo é albergado pelo ordenamento juridico patrio.
Neste sentido, o Estatuto da Cidade determina que o valor real da indenizagéo na
desapropriacdo-sancdo ndo computard expectativas de ganhos, lucros cessantes e

%80 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés, op. cit., p. 109.

%1 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira, op. cit.,, p. 376.



173

juros compensatorios.#?

Quando o descumprimento da funcéo social ndo decorrer da néao utilizagao do
imovel, entretanto, caberd ao juiz considerar como deve ser valorada a
irregularidade do exercicio do direito de propriedade.

A discusséo ha muito esta presente nos Tribunais Superiores quando se trata
de desapropriacdo para fins de reforma agréria. Decisdo elogiavel do Superior
Tribunal de Justica determinou que ndo séo indenizaveis meras hipdteses ou

remotas potencialidades de uso e gozo.

ADMINISTRATIVO. DESAPROPRIACAO POR INTERESSE SOCIAL PARA FINS
DE REFORMA AGRARIA. TERRA NUA. JUROS COMPENSATORIOS.
INAPLICABILIDADE.

1 - Os juros compensatoérios sdao devidos como forma de completar o valor da
indenizagdo, aproximando-o do conceito de ser ‘justo’, por determinagdo
constitucional.

2 - Hipotese de desapropriagao, por interesse social, para fins de reforma agraria, de
imoével rural que ndo cumpre sua fungdo social, ndo auferindo produtividade, ndo
pode ser agraciado com o percentual de compensacgéo aludido, substitutivo que é
dos chamados lucros cessantes.

3 - "Os juros compensatoérios somente sdo devidos quando restar demonstrado que
a exploracéo econdmica foi obstada pelos efeitos da declaragdo expropriatéria. Pois
ndo sdo indenizaveis meras hipéteses ou remotas potencialidades de uso e gozo"
(REsp n° 108.896/SP, Rel. Min. Milton Luiz Pereira, DJU 30/11/98).

4 - Recurso especial provido para o fim de afastar da condenagdo imposta ao
INCRA a parcela referente aos juros compensatorios.

(Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial 228.481-MA, 12 Turma, Rel. Min.
José Delgado, julgado em 24/2/1999)

%2 Art. 8°. Decorridos cinco anos de cobranca do IPTU progressivo sem que o proprietario tenha cumprido a
obrigacéo de parcelamento, edifica¢éo ou utilizagdo, o Municipio podera proceder a desapropriacdo do imovel,
com pagamento em titulos da divida publica.

§ 1° Os titulos da divida publica ter&o prévia aprovacéo pelo Senado Federal e serdo resgatados no prazo de até
dez anos, em prestagdes anuais, iguais e sucessivas, assegurados o valor real da indenizagdo e os juros legais
de seis por cento ao ano.

§ 2° O valor real da indenizacao:

| — refletird o valor da base de calculo do IPTU, descontado o montante incorporado em funcao de obras
realizadas pelo Poder Publico na area onde o mesmo se localiza ap6s a notificagdo de que trata o § 20 do art. 50
desta Lei;

Il — ndo computara expectativas de ganhos, lucros cessantes e juros compensatorios.

§ 3° Os titulos de que trata este artigo néo terdo poder liberatério para pagamento de tributos.

§ 4° O Municipio procedera ao adequado aproveitamento do imével no prazo maximo de cinco anos, contado a
partir da sua incorporagéo ao patriménio publico.

§ 5° O aproveitamento do imo6vel podera ser efetivado diretamente pelo Poder Publico ou por meio de alienacéo
ou concessao a terceiros, observando-se, nesses casos, o devido procedimento licitatorio.

§ 6° Ficam mantidas para o adquirente de imdvel nos termos do § 50 as mesmas obrigacdes de parcelamento,
edificacéo ou utilizaco previstas no art. 50 desta Lei.

(BRASIL. Estatuto da Cidade. Lei 10.257 de 10 de julho de 2001. Regulamenta os arts. 182 e 183 da
Constituicdo Federal, estabelece diretrizes gerais da politica urbana e da outras providéncias. Diario Oficial da
Uni&o de 11 de julho de 2001).
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Posteriormente, por forgca da suspensdo do artigo 15-A do Decreto-Lei
3.365/41%% pelo Supremo Tribunal Federal, o posicionamento foi modificado. Pelo
atual entendimento do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal,
aguele que da destinacdo ao seu imovel rural merece ser indenizado com base em
parametros idénticos aquele que utiliza o bem para fins especulativos. Entende-se,
em suma, que sao distintos, apenas, 0os procedimentos a serem adotados: no
primeiro caso, 0 proprietario esta sujeito a desapropriacdo por utilidade publica ou
interesse social; no segundo, a desapropriacdo-sancao para a reforma agraria. Os
efeitos séo idénticos.

A probabilidade do proprietario que ndo cumpre a funcdo social vir a ser
desapropriado € maior, mas a possibilidade, ainda assim, € remota. A grande
maioria dos imodveis rurais que ndo atendem a funcdo social ndo € desapropriada,
seja porque o custo do procedimento é muito alto para a Administracdo Publica, seja
porque ela so6 fara a desapropriagdo quando a area for de seu interesse para fins de
regularizacao fundiaria. A desapropriacao € apenas uma faculdade da Administracao
Publica.

Quando se trata de imével urbano, nem esta diferenga de procedimento
existe. Na grande maioria dos Municipios brasileiros ndo h& regulamentacdo e
utilizacdo dos instrumentos relativos a funcdo social da propriedade urbana. Nao

existe, portanto, o procedimento relativo a desapropriacdo-sancdo. Por isso,

%33 Dispde o dispositivo suspenso:

“Art. 15-A No caso de imisséo prévia na posse, na desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica e
interesse social, inclusive para fins de reforma agraria, havendo divergéncia entre o preco ofertado em juizo e o
valor do bem, fixado na sentenca, expressos em termos reais, incidirdo juros compensatdérios de até seis por
cento ao ano sobre o valor da diferenca eventualmente apurada, a contar da imisséo na posse, vedado o calculo
de juros compostos.

§ 1o Os juros compensatorios destinam-se, apenas, a compensar a perda de renda comprovadamente
sofrida pelo proprietario.

§ 20 Nao seréo devidos juros compensatorios quando o imoével possuir graus de utilizagdo da terra e de
eficiéncia na exploracao iguais a zero.

§ 30 O disposto no caput deste artigo aplica-se também as acdes ordinarias de indenizag&o por
apossamento administrativo ou desapropriacao indireta, bem assim as acdes que visem a indenizagdo por
restricdes decorrentes de atos do Poder Publico, em especial aqueles destinados a prote¢do ambiental, incidindo
0s juros sobre o valor fixado na sentenca.

§ 40 Nas ag0es referidas no § 30, ndo sera o Poder Publico onerado por juros compensatorios relativos a
periodo anterior a aquisi¢do da propriedade ou posse titulada pelo autor da acédo".

(BRASIL. Decreto-Lei 3.365, de 21 de junho de 1941. Dispde sobre desapropriacdes por utilidade publica. Diario
Oficial da Unido de 18 de jul. de 1941).
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considerar que o calculo da indenizacéo independe da utilizacdo do bem significa
que o proprietario que cumpre a funcdo social sera tratado igualmente aguele que a
descumpre. A valoracdo entre os comportamentos destes proprietarios deve ser
refletida no calculo da justa indenizacéo, especialmente no que diz respeito ao nao
cabimento dos juros compensatorios quando o descumprimento da funcdo social se
da pela nao utilizacdo do bem.

A questdo nao é€ irrelevante. A quantia pertinente a estes juros representa
parte significativa da indenizacdo a ser paga pelo Estado. Estudo do INCRA
demonstra o grande impacto dos juros compensatorios no valor total da indenizacao.
Segundo Daniel Leite da Silva, Procurador Federal lotado na Procuradoria Federal

especializada junto ao INCRA,

Atualmente o INCRA acredita que, em relacdo as desapropria¢cdes para fins de
reforma agréria, dentre o total de recursos destinados ao pagamento de
indenizag@es judiciais em desapropria¢éo, aproximadamente 50% s&o gastos com
juros compensatarios, 14% destinam-se aos juros moratorios, 4% ficam a cargo dos
honorarios advocaticios, ao passo que apenas 32% referem-se ao valor de mercado
do imovel (terra nua e benfeitorias). Estes dados referem-se a média das
indenizagbes pagas, ndo sendo raros 0S casoOs concretos em que 0S juros
compensatorios representam 60% do total pago pelo Poder Publico ao expropriado,
de modo que o capital referente a terra nua e as benfeitorias fica préximo dos 30%.
Outros 10% destinam-se aos moratérios e honorarios.***

Por fim, cumpre apenas ressaltar que, havendo indenizacdo, dever-se-&
considerar que houve uma desapropriacao indireta e, portanto, o proprietario deixara
de ser titular do dominio, sendo substituido por aquele ente do Poder Publico que
terd que arcar com os custos. A este incumbira, posteriormente, a realizacdo da

regularizacao fundiaria da area, assegurando o direito dos possuidores a moradia.

4 SILVA, Daniel Leite da. Juros em desapropriacdo: a verdade sobre a jurisprudéncia do STF. Disponivel em:

<http://www.pge.pa.gov.br/files/ul3/ARTIGO%204-%20DANIEL%?20-
%20JUROS%20EM%20DESAPROPRIA%C3%87%C3%830%200KK.pdf>. Acesso em 30 de jun. 2012.
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5. CONCLUSAO

Neste trabalho, pretendeu-se desenvolver uma abordagem sistematica do
conflito entre propriedade urbana néo funcionalizada e posse urbana funcionalizada.
Partiu-se do pressuposto de que o ordenamento constitui um sistema axioldgico,
cujas principais caracteristicas sdo a hierarquia e a unidade, as quais, por sua vez,
decorrem dos principios constitucionais. Como consequéncia, afirmou-se que o
Direito Civil tem que ser coerente com este sistema, 0 que significa dizer que ele se
submete a superior hierarquia da Constituicdo e que deve estar axiologicamente
orientado a consecucao dos objetivos e principios constitucionais.

Assim, qualquer situacdo subjetiva, ainda que de indole patrimonial, deve
realizar, ao menos indiretamente, escopos constitucionais, tais como a construcao
de uma sociedade livre, justa e solidaria e a diminui¢cdo das desigualdades.

Um dos meios aptos a verificagcdo da conformidade de uma situagéo subjetiva
de Direito Civil a Constituicdo € o controle de merecimento de tutela. A partir dele,
analisa-se o perfil do interesse e da funcao de determinada situacéo, verificando-se
se os interesses realizados coadunam-se com a principiologia constitucional e se o
seu exercicio satisfaz os deveres a ela inerentes, adequando-se ao ambito de
protecdo do direito. Por fim, importa verificar se a situagdo subjetiva é exercida em
conformidade com o fundamento axiologico de sua tutela.

Sobre a situagcdo subjetiva de propriedade, destacou-se que a Constituicao
Federal ressignificou seu fundamento axioldgico de tutela, afastando seu carater
individualista e absoluto, tipico da mentalidade proprietaria moderna. O instituto
passa a ser tutelado em razéo, especialmente, dos interesses existenciais e sociais
que realiza. Neste contexto, assume especial importancia o conceito de funcéao
social da propriedade, que estabelece situacdes passivas ao proprietério, tornando-
se condicdo de protecdo a propriedade. A fungcdo social ndo €, entretanto, mero
limite externo. Ela atua como conformadora do direito, pois 0 que se altera é o
fundamento axiolégico de sua tutela.

De outro lado, viu-se que a situagcdo subjetiva de posse tem uma fungao
social prépria, a qual constitui um dos fundamentos de sua tutela. Conforme salienta
a teoria social da posse, € por meio dela que se dao as relacdes entre 0 homem e a
terra e que as necessidades basicas humanas séo atendidas. O instituto precede a

propria existéncia do Direito. A Constituicdo ndo faz referéncia a tutela autbnoma da
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posse, mas consagra inumeros direitos e principios que dependem do instituto para
se concretizar. E o caso, por exemplo, do direito & moradia e da dignidade humana.
Em razdo disso, admite-se a tutela autbnoma do instituto, possibilitando que este
possa ser protegido mesmo em face do direito do proprietario, em alguns casos.

Quando a situacao subjetiva de propriedade e a de posse entram em
confronto, vislumbra-se que se opdem duas situa¢gBes subjetivas que, a principio,
sdo tuteladas pelo ordenamento. Neste caso, far-se-a necessario o exame de
merecimento de tutela.

Deve-se ressaltar que a situacado de confronto € muito comum na realidade
brasileira, em que a acumulagdo imobiliaria e o mercado excluem os néo-
proprietarios da fruicdo da cidade e impossibilitam a realizacdo do direito a moradia
de parcela de seus habitantes. Aqueles que ndo possuem condi¢des de adquirir ou
alugar um imével ocupam éareas nao utilizadas pelo seu proprietario. Instaura-se,
entdo, o conflito fundiario, o qual, muitas vezes, chega a via judicial em acdes
reivindicatorias e possessorias.

Quando o conflito é levado ao Poder Judiciario, cabe ao julgador decidir qual
das situacbes devera ser tutelada. Em alguns casos, o proprio legislador
estabeleceu a prevaléncia de uma sobre outra. Destacam-se, como exemplos da
tutela da posse em detrimento da propriedade, as figuras da usucapido, do
abandono, da desapropriacéo judicial do Cédigo Civil e da legitimacdo de posse da
Lei 11.977/2009. Nestes casos, preenchidos os requisitos legais, o possuidor podera
continuar fruindo de sua posse, mesmo que exista um proprietario reivindicando o
imovel.

Quando, entretanto, ndo houver previsao legal sobre a prevaléncia de uma ou
de outra, o magistrado devera observar, no caso concreto, qual das situacdes
subjetivas em confronto é merecedora de tutela.

A andlise da situacdo subjetiva de propriedade urbana ndo funcionalizada,
vista sob o perfil do interesse, permite perceber que esta forma de exercicio (ou nao-
exercicio) contempla apenas interesses individuais e patrimoniais do proprietario.
Sob o perfil da fungéo da situacao, percebe-se que ela ndo atende aos deveres
impostos ao proprietario por for¢ca do principio da funcdo social. Ademais, ndo se
observa o fundamento axiolégico da propriedade, pois ela deve ser exercida em
razdo da pessoa humana, e ndo em detrimento desta. Por estas razdes, conclui-se

que a propriedade nao funcionalizada ndo se amolda ao ambito de protecdo do
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direito e ndo podera ser tutelada pelo Poder Judiciario quando, em face a ela, se
desenvolver uma posse funcionalizada.

A situacdo subjetiva de posse urbana funcionalizada realiza também
interesses individuais e patrimoniais do possuidor. Entretanto, sdo mais importantes
aqueles existenciais e sociais. Isto porque ela é condicdo de satisfacdo de
necessidades basicas do possuidor e de realizagdo de direitos fundamentais, como
o direito a moradia. Por meio dela, portanto, se realiza a dignidade humana do
possuidor e se promove a diminuicdo de desigualdades. Ela permite, ainda, a
distribuicAo do espaco urbano e a democratizacdo da cidade, se adequando
perfeitamente aos principios constitucionais, merecendo, portanto, ser protegida pelo
ordenamento.

O controle de merecimento de tutela evidencia que a oposicdo se resume a
uma situacéo subjetiva exercida em dissonancia com os fundamentos axioldgicos do
sistema juridico (a propriedade) e uma situagdo subjetiva cujo exercicio esta em
perfeita conformidade com a razéo de tutela do direito (a posse). Nao resta duvida
que deve prevalecer, portanto, a segunda.

Como consequéncia da tutela da posse em detrimento do direito do
proprietario, € provavel que a jurisprudéncia reconheca a este uma indenizagao.
Neste caso, o valor ressarcido deve levar em consideragdo que a situacao subjetiva
estava sendo exercida contrariamente ao ordenamento juridico. A indenizacdo néo
pode servir de prémio ao proprietario que descumpre seus deveres. Por esta razao,
€ coerente sustentar que néo serao fixados juros compensatorios, a0 menos nos
casos em que o descumprimento da funcéo caracteriza-se pelo ndo uso do imével,
uma vez que estes se destinam a ressarcir 0S prejuizos causados pela
impossibilidade de utilizar o bem. Se o imoével ja ndo era utilizado, ndo serdo
cabiveis juros compensatorios.

A despeito das reflexdes propostas neste trabalho, especialmente no que diz
respeito aos fundamentos axiolégicos da propriedade e da posse e a necessidade
de conformidade entre estes e 0 exercicio da respectiva situacdo subjetiva, a
jurisprudéncia majoritaria segue priorizando o direito do proprietario, ainda quando
este ndo observa a funcdo social do imovel. Este posicionamento ndo se coaduna
com 0 escopo axiolégico do ordenamento e reflete a permanéncia da mentalidade
proprietaria moderna. Embora existam lacunas legais na regulamentacéo da funcao

social da propriedade urbana, ndo ha razdo para a ndo aplicacdo do principio.
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O ordenamento foi modificado para atender aos anseios sociais da populacao
brasileira, promovendo uma virada axiolégica no que tange aos principios reitores do
sistema. O foco passa a ser a tutela da pessoa humana. A mudanca nao foi
acompanhada pela maioria dos juristas, que permanece considerando a propriedade
como direito absoluto e individualista.

Percebe-se, entdo, que as mudancas legislativas, ainda que constitucionais,
nao sao suficientes para que ocorra uma transformacao cultural em relacdo a
propriedade. Por isso, o termo utilizado por Paolo Grossi, “mentalidade”, é capaz de
demonstrar que, para que ocorra uma efetiva alteracdo do sistema juridico, €
necessario modificar toda uma tradicdo proprietaria, tarefa que ndo pode ser
cumprida exclusivamente pelo Direito. Mais do que a criacdo ou alteracdo de novas
leis, portanto, se faz necessario o abandono da mentalidade proprietaria moderna,
sem o qual dificilmente sera possivel concretizar as inovagfes legislativas ja

implementadas.
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