FUNDACAO DE ENSINO “EURIPIDES SOARES DA ROCHA”
CENTRO UNIVERSITARIO EURIPIDES DE MARILIA — UNIVEM
PROGRAMA DE MESTRADO EM DIREITO

MARCELO JOSE FORIN

A DESAPROPRIACAOJUDICIAL PRIVADA POR POSSE-
TRABALHO: NOVA MODALIDADE BRASILEIRA DE
DESAPRORIACAO

MARILIA
2018



MARCELO JOSE FORIN

A DESAPROPRIACAO JUDICIAL PRIVADA POR POSSE-
TRABALHO: NOVA MODALIDADE BRASILEIRA DE
DESAPROPRIACAO

Dissertacdo de Mestrado ofertada ao Programa de
Pés-Graduacdo strito senso em Direito da
Fundacdo de Ensino “Euripides Soares da
Rocha”, mantenedora do Centro Universitario
Euripides de Marilia — UNVEM, para obtengdo
do Titulo de Mestre em Direito.

Area de Concentracio: Teoria do Direito e do
Estado.

Linha de Pesquisa: Critica aos Fundamentos da
Dogmatica Juridica.

Orientador: Professor Doutor Luis Henrique
Barbante Franzé.

MARILIA
2018



FORIN, Marcelo José.

A desapropriagdo judicial por posse-trabalho: nova
modalidade brasileira de desapropriacao/Marcelo José
Forin;Orientador: Prof. Dr. Luis Henrique Barbante Franzé, SP: [s.n],
2018.

14441.

Dissertacdao (Mestrado em Direito) — Programa de Mestrado
em Direito. Fundacdo de Ensino “Euripides Soares da Rocha”,
Mantenedora do Centro Universitario Euripides de Marilia -
UNIVEM, Marilia, 2018.

1 Posse. 2 Propriedade. 3 Funcdo social da propriedade. 4
Posse-trabalho. 5 Desapropriacdo judicial privada por posse-trabalho.
6 Usucapido especial coletivo. 7 Tutela da posse e da propriedade na
Constituicdo Federal e no Cdédigo Civil.8 Desapropriacdao de bens
publicos. 9 Indenizacdo judicial da desapropriag¢do privada. 10. Nova
modalidade brasileira de desapropriagao.

CDD: 342.12341




Dedico este trabalho ao Excelentissimo
Presidente da Fundacdo de Ensino “Euripides
Soares da Rocha” e Magnifico Reitor do Centro
Universitario Euripides de Marilia — UNIVEM,
DoutorLuiz Carlos de Macedo Soares,por ter me



proporcionado a chance de concluir um sonho
que sonhava e agora € realidade.
AGRADECIMENTOS

Ao Excelentissimo Vice-Reitor do Centro Universitario Euripides de Marilia — UNIVEM,
Luiz Fernando Cardoso, amigo de todas as horas e posi¢des firmes.

Ao Professor Doutor Nelson Finotti Silva, arguto orientador que deu inicio a minha
orientagao.

Ao Professor Doutor Luis Henrique Barbante Franzé, proficuo orientador que soube dar
continuidade a orientacdo, salientando as possibilidades com sutileza e exaltada virtude.

Aos Professores Doutores Layaette Pozolli e Claudio José Amaral Bahia que tiveram a
paciéncia com efeitos magicos para transformar as dificuldades e sumir os obstaculos.

A Valéria Leal Forin, minha doce amada minha alegria, meu conto de fada minha fantasia,
a paz que eu preciso pra sobreviver.



Que nossa alma seja invadida por uma sagrada
ambicdo de ndo nos contentarmos com as coisas
mediocres, mas de anelarmos as mais altas, de
nos esforcarmos por atingi-las, com todas as



nossas energias, desde o momento em que,

querendo-o, isso € possivel.

Giovani Pico Della Mirandola
FORIN, Marcelo José. A desapropriacdo judicial privada por posse-trabalho. 144fl.
Dissertacdo (Mestrado em Direito). Centro Universitario Euripides de Marilia — UNIVEM.
Fundacao de Ensino “Euripides Soares da Rocha”.

RESUMO

Ao ser promulgado o Cdédigo Civil/2002, depois de quase trés décadas de discussdao no
Congresso Nacional, inaugurou-se uma nova era: do direito civil constitucional. Desse
modo, a Constituicdo Federal efetivamente passou a ser a fonte principal das normas
civilista, o que ndo ocorria na antiga codificagdo de 1916. Essa constitucionaliza¢do
fortaleceu a principiologia constitucional, em especial no que diz respeito aos direitos e as
garantias fundamentais. A moradia, um desses pilares, previsto no art. 6° da Constituicao
Federal, foi tratado nesse novo modelo, nos §§ 4° e 5° do art. 1.228 do Cédigo Civil/2002.
Uma inovagao e instituto exclusivo do Brasil, que trouxe novos conceitos sobre a posse € a
propriedade, os quais ndo sdo mais interpretados se ndo estiverem unidos ao conceito de
funcdo social da posse ou da propriedade; dai despontando um novo conceito de posse-
trabalho. Esse conceito s6 autoriza a protecido possessoria ou dominial quando o exercicio
de fato sobre a coisa estiver acompanhado de algum elemento realizador de cunho objetivo
socioecondmico, com o emprego do trabalho e capital. Introduziu-se uma nova modalidade
de desapropriacdo, descartando-se a usucapido especial coletiva, cabendo ao Poder
Judicidrio, depois de analisados os requisitos legais, deferir a pretensdo, servindo a
sentenca como titulo de transferéncia de dominio do registro imobilidrio. O proprietario
que for privado da coisa serd indenizado de forma a ser compensado pela perda dela. A
questdo a ser desvendada, e que foi enfrentada, diz respeito ao responsdvel por essa
indenizagdo. Assim como os bens particulares estdo sob a possibilidade da desapropriacao,
os bens publicos também estdo, diante da inexisténcia da proibicao constitucional e por
estarem esses bens publicos sujeitos a dar fung¢do social a posse e a propriedade. Desse
modo, a desapropriacdo judicial por posse-trabalho € instituto constitucional que serd de
grande utilidade para o exercicio do Estado Democratico Social de Direito.

Palavras-chave: 1 Posse. 2 Propriedade. 3 Funcdo social da propriedade. 4 Posse-trabalho.
5 Desapropriacdo judicial privada por posse-trabalho. 6 Usucapido especial coletivo. 7
Tutela da posse na Constituicdo Federal e no Cédigo Civil. 8 Desapropriacdo de bens
publicos. 9 Indenizacao judicial da desapropriacao privada. 10. Nova modalidade brasileira
de desapropriagao.
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ABSTRACT

Whende Civil Code/2002 was promulgated, after almost three decades of discussiom in the
Naticona Congress, inaugurated a new era, constitucional civil law, and thus the Federal
Constituion effecttivelly became the main source of civilian norms, which did not occur in
the old codification of 1916. This constitutionalisation strnegthens constitucional
principles, especially as regards fundamental rights and garantes. The dwelling, one of
these pillars, provided for in art. 6 of the Federal Constitution, was treated in this new
model in paragraphs 4 and 5 of art. 1.228 of the Civil Code/2002. This is innovation and
exclusive institute of Brazil, which brings new concepts about ownership and ownership,
which are no longer interpreted unless they are linked to the concept of social function of
possession or ownership; from there emerging a new concept: of possession-work. This
concept only authorizes the possessory or dominial protection when the exercise of fact on
the thing is accompanied by some objective element of socioeconomic goal, with the
employment of labor and capital.It introduced a new modality of expropriation, discarding
the special collective misappropriation, leaving it to the Judiciary, after analyzing the legal
requirements, to grant the claim, serving the sentence as a transfer title of the real estate
registry. The owner who is deprived of the thing will be compensated in order to be
compensated for the loss of it. The issue to be unveiled and that was addressed, concerns
the person responsible for such compensation. Just as private property is under the
possibility of expropriation, so public goods are, in the face of the inexistence of the
constitutional prohibition and because these public goods are subject to give social
function to possession and property. Thus, judicial expropriation by possession-work is a
constitutional institute that will be of great use for the exercise of the Democratic Social
State of Law.

Keyswords: 1 Possession. 2 Property. 3. Social function of property. 4. Possession-work. 5.
Private judicial deprivation for possession-work. 6. Collective special acquisitions. 7.
Tutorship of possession in the Federal Constitution and in the Civil Code.8 Expropriation
of public property. 9 Judicial indemnification of private expropriation.10New Brazilian
modality of expropriation.
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INTRODUCAO

O direito fundamental a moradia, previsto no art. 6°, caput da Constituicdo Federal,
assim como todos os demais direitos fundamentais, tem um conteido minimo essencial de
protecdo individual e limitam a restricao ao acesso a esses direitos fundamentais.

Pode-se dizer que o conteido minimo essencial do direito a moradia reside no
conhecido minimo existencial. Esse minimo existencial € a garantia de a pessoa humana
viver com dignidade, previsto no principio fundamental do art. 1°, III da Constituicao
Federal. Decorrente desse direito fundamental de conteido minimo essencial, o legislador
ordindrio tem o dever de agir positivamente para concretizar o direito a2 moradia.

Pretendendo solucionar o problema de moradia e agir positivamente, o legislador
ordindrio introduziu uma forma de regularizacdo da posse e da propriedade, nos §§ 4° e 5°
do art. 1.228 do Cdédigo Civil/2002, a desapropriacdo judicial privada por posse-trabalho,
meio, portanto, de perda ou privacao da propriedade quando ndo atendida a fung¢do social,
de conseguinte, uma sangao-social.

A respeito do tema da desapropriagdo judicial por posse-trabalho, pode-se dizer que
a doutrina € escassa e quase que de pouquissimas divergéncias, enquanto que a produgao
jurisprudencial, até pouco tempo, ndo havia se debrugado em casos concretos para analise
e decisdo ao ponto de deixar claro o que querem dizer os termos indeterminados que
contém no referido instituto legal.

Nesse contexto e com a ingente curiosidade que acendeu no espirito deste
dissertador, partiu-se em busca de revelar alguns aspectos que se referem a desapropriagao
judicial privada por posse-trabalho, a compreender a acomodacdo da doutrina em nao
priorizar mais o direito civil como disciplina autdnoma do direito constitucional.

De inicio, ndo se pode excluir do estudo, as nocdes de posse e de propriedade e,
mais atual, de posse-trabalho, da funcdo social da posse e da propriedade, e seu
relacionamento com os direitos fundamentais, que vao reduzidos no capitulo L.

Para ter nocdo da atual realidade, o capitulo II faz importante cotejo dos tragos
caracteristicos do Cédigo Civil de 1916 e do Cédigo Civil de 2002, os quais aglutinam
cada um, principios e fundamentos diversos, pois idealizados em momentos sociais e

econOmicos diferentes, inspirando-se o atual, na constitucionalizacdo, fruto da nova ordem



constitucional-social e o antecessor na ordem liberal que dominava os povos da época;
além de tracar um critério geral do direito administrativo e dos principios que se
relacionam com o tema, com referéncia a se tratar de regra ou principio o novo instituto.

Superada a normatividade, o capitulo III disserta sobre as teorias juridicas que estao
em movimento atualmente e, desse modo, faz uma varricio sobre a desapropriagdo no
Brasil e alguns paises, como também em relacdo a usucapido aqui e no estrangeiro,
descrevendo uma terceira hipétese, a usucapido especial coletiva, e o relacionamento entre
o direito potestativo e as garantias fundamentais, a natureza juridica e os seus fundamentos
juridicos.

No capitulo IV pretende-se desenvolver as particularidades do instituto tais como a
terminologia empregada: privacdo da propriedade, quem € o responsavel pela indenizacao,
se os bens publicos podem se submeter a desapropriacdo judicial privada por posse-
trabalho, como se pode lidar com os conceitos indeterminados do preceptivo legal, da
grande utilidade que terdo os precedentes judiciais, a constitucionalidade e exclusividade
desse instituto no Brasil.

Ao final, consta o anexo I, o qual tem a finalidade de serem consultados os artigos
das Constitui¢cdes Federais, Leis-Complementares, Leis, Medidas Provisoérias, Decretos-
Leis, Declaragdes Universais, etc., que foram mencionados ao longo do texto e, assim, se
evitou citagdes extensas no proprio texto ou em notas de rodapés, tornando a leitura mais
agradavel e fluida.

Portanto, a pesquisa analisou esse arcabouco legislativo e a edi¢do da novel norma,
como também, os escassos julgados dos tribunais brasileiros, com o objetivo de uma
leitura critica para permitir a interpretacao.

Partiu-se da doutrina atual em direcdo as mais antigas para estabelecer o real
impacto da introducdo dos §§ 4° e 5° do art. 1.228 do Cdédigo Civil/202 no ordenamento
juridico brasileiro.

Finalmente, pode-se concluir que se trata de instituto tipico do ordenamento
juridico brasileiro e um passo importante para resolver os problemas de moradia com a

transferéncia da propriedade a uma consideravel parcela da sociedade brasileira.



CAPITULO 1 - A POSSE, A PROPRIEDADE E A POSSE-TRABALHO

1.1 Neoconstitucionalismo e a fun¢ao invasora da Constituicao

Os debates travados atualmente tém as anotagdes centradas no
neoconstitucionalismo ou na constitucionalizacdo do ordenamento juridico e, como maior
expressao, assinalam a forca normativa da Constituicao Federal, em que se afirma a forca
juridica e ndo mais isoladamente como um documento politico.

Tem como qualidade intrinseca a expansdo da jurisdi¢do constitucional das Cortes,
com tendéncias de conteddo qualitativo, porém, ndo indicando uma nova era de
interpretacdo, mas de defesa dos direitos fundamentais com base no Estado Democrético
de Direito.

Nesse contexto, os poderes publicos e privados se submetem a Constitui¢do
Federal, passando os direitos sociais a ter efetividade e importancia ordenados por
intermédio de principios e valores sacados do sistema juridico constitucionalizado.

Necessita de ponderagdo como método para interpretagdo e aplicacao dos principios
nos casos de resolucao de conflitos e com aspecto fundante invasor da Constituicao
Federal por todo o ordenamento juridico, tomando como ponto fulcral a atividade juridica
e politica dos poderes estatais e particulares na realizacdo dos seus fins.

De conseguinte, a nova era do constitucionalismo propde o protagonismo dos
juizes em relacdo ao legislador quando se estd sob a tarefa de interpretacao da Constituicao
Federal e das demais leis, e s6 teria algum sentido e l6gica se houvesse conexdo entre o
direito e a moral.

Konrad Hesse' leciona que ao lado do poder determinante das relacdes faticas,
expressas pelas forcas politicas e sociais, existe também uma forca determinante do direito
constitucional, a chamada for¢a normativa da Constituicao que dispde do poder de criar
leis e normas gerais que abarquem até mesmo as forcas conflitantes e as limitando. E

remata, que a constitui¢do juridica logra converter-se em forga ativa, e embora nao possa

'"HESSE, Konrad. A Forga Normativa da Constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes, Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris Editor, 1991, p. 15, 19 e 24.



realizar nada ela pode impor tarefas e as transformam em forcas ativas segundo o que nela
consta. E, gracas ao elemento normativo, ordena e conforma a realidade politica e social.

No tocante ao assunto, Ferdinand Lassale, em abril de 1862, cogitou em
conferéncia de Berlim sobre a esséncia da constituicdo e segundo sua teoria, questdes
constitucionais ndo sdo questdes juridicas, mas politicas, por expressar as relagdes de poder
dominante: o militar representado pelas forcas armadas, o social pelos latifundidrios, o
econdmico pela inddstria e capital, o intelectual pela consciéncia e cultura gerais”.

O Cédigo Civil/2002 se fundamenta na forga invasora da Constitui¢do Federal,
designada por Konrad Hesse de forca normativa da Constituicdo, e de influxo da
Constituicdo sobre o direito privaldo3 e por obra de seu idealizador Miguel Reale, ao
introduzir o principio da operalidade ou concretude, ndo deixa margem de divida ser a
atual codificagdo a maior expressdo do neoconstitucionalismo, que por algum tempo
havera de ter resisténcia de parcela de poderes politico e juridico da comunidade brasileira.

O que ha de surtir reflexdes diz respeito a complementariedade e a dependéncia
entre a Constitui¢do Federal e o Codigo Civil/2002 e este ndo mais pode entrar em choque
com aquela, expondo Gabriel Menna Barreto Von Gehllen” a sistematizacio constitucional
do direito privado, na seguinte hipétese:

1. Regras jusprivatistas na Constituicdo: A insercdo das normas-regras, cuja
nomenclatura é exposta por Duworkin e Alexy, do direito civil no corpo constitucional e, o
que era uma excrescéncia no século passado, hoje comprova a superacdo do entendimento
da divisao entre direito publico e Constituicdo e de outro lado direito privado e Cddigo
Civil.

2. Garantias dos institutos: Ao introduzir na Constitui¢do institutos de direito civil,
o faz o legislador para proporcionar imunidade contra o legislador ordindrio e até mesmo
contra o poder legislador reformador da Constitui¢do, tendo como exemplo no direito
alemdo a garantia dos institutos, tais como a propriedade e intimamente ligado ao direito
privado, diferente das garantias institucionais que dizem respeito as institui¢des de direito
publico, no caso o exemplo do funcionalismo publico.

3. Programa legislativo: As normas constitucionais amplas e abertas sdo a melhor

técnica para o Poder Judicidrio se adaptar aos novos valores sociais com rapidez na fun¢do

?0b. cit., p. 9.

3GEHLEN, Gabriel Menna Barreto Von. O Chamado Direito Civil Constitucional. /n A Reconstrugcdo do
Direito Privado: Reflexos dos Principios, Diretrizes e Direitos Fundamentais Constitucionais no Direito
Privado. [Org.] Judith Martins-Costa. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 174.

*Ob. cit. p. 185/189.



interpretativa, e desse modo, o legislador ordinidrio do direito privado levard em
consideracdo a maturagdo prolongada ao mudar as leis diante das mesmas novidades.

4. Interpretacdo orientada pela Constituicdo: De inicio, ndo se deve deslustrar a
interpretacdo orientada com a Constituicdo com a interpretacdo conforme as leis, por ter
este como campo de aplicabilidade somente quando o campo da constitucionalidade de
determinado ato normativo, porque somente se deve decretar a nulidade de uma lei se nao
for possivel interpretd-la de maneira concorde coma Constitui¢do, conforme leciona Luiz
Afonso Heck”.

Trata-se de técnica interpretativa pela qual se deve inclinar a otimizacdo dos
principios constitucionais, estes sob a Gtica de Alexy: mandamentos de otimizagdo®,
preordenando em sua maxima efetividade a unidade da ordem juridica, conciliada a
maxima da constitucionalidade, priorizando a for¢a normativa.

José Afonso da Silva’ ao mencionar o art. 5° da Lei de Introducio as Normas do
Direito Brasileiro, que na aplicagdo da lei o juiz atenderd aos fins sociais a que ela se dirige
e as exigéncias do bem comum, conclui que as normas constitucionais de principio
programdtico tém por objeto configurar os fins sociais a que se dirigem o Estado e a
sociedade, conforme as exigéncias do bem comum; e se assim € toda lei ou norma,
inclusive as constitucionais, hdo de conformar-se ao pacto de valor que indicam, pelas
normas programaticas da Constituigao.

A partir da mudanca fundamental centrada na pessoa humana, em que vigorava o
dever de protecdo contra os abusos do poder estatal, com a passagem da protecdo estatal
efetiva, irrestrita, pela qual todos os interesses juridicamente protegidos, exige prote¢ao
contra os poderes intermedidrios, que sdo aqueles interpostos entre o estado e a pessoa
humana, e mais atualmente, a protecao direta entre os interesses dos particulares.

Nesse apoio o legislador do Cdédigo Civil/2002 confirmou o que hd de mais
atualizado no constitucionalismo brasileiro, para impor ao proprietdrio indiferente com a
finalidade social e econdmica de seu patrimOnio, ao comportar-se em desconformidade

com a fungao social, ser privado de seu direito.

SHECK, Luis Afonso. O Recurso Constitucional na Sistematica Jurisdicional-Constitucional Alemai. In
Revista de Informacgdo Legislativa, n° 124, a.31, out/dez 1994, p. 132.

Ver item 2.5 , desta dissertacdo.

'SILVA, José Afonso da. A Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 7. ed.2. tir. Sdo Paulo: Malheiros,
2008, p. 158



Para melhor compreensdo sobre essa forca invasora da Constituicdo, pode-se
complementar a leitura no item 4.5 desta dissertacdo, ao se referir sobre os conceitos

indeterminados do art. 1.228 § 4° do Cédigo Civil/2002.

1.2 Nocao de posse

O Codigo Civil/2002, no Livro III, do Direito das Coisas, Titulo I, da Posse,
Capitulo I, da Posse e sua Classificac@o, prescreve nos arts. 1.196 a 1.203, os conceitos
basilares da posse. Logo de inicio pontifica ser possuidor todo aquele que tem de fato o
exercicio, pleno ou ndo, de algum dos poderes inerentes a propriedade.

De se ver que a posse no Brasil tem regulamentagdo especifica e ante a sua
importancia € o primeiro capitulo do livro do direito das coisas.

Nesse tema da posse, as aspiracdoes de Miguel Reale na formatacdo do Cddigo
Civil/2002 sdo salientes, em especial, a preservagdo historica, j4 que ao desconsidera-la,
ndo se confronta a realidade com a concepgao juridica que vem se transformando desde a
época do Estado Liberal, e ainda exerce grande influéncia no momento atual.

E que predominantemente a ideia individualista do direito de propriedade se
conflita com a concepc¢ao juridica de posse, e, portanto, um ambiente hostil que somente se
admite como exercicio exterior de propriedade. E, de certo modo na doutrina brasileira, se
concebe que a posse € um estado de fato, ou um poder de fato que o direito reconhece ao
possuidor.

John Locke, em seu tempo, discorria que a propriedade tem fundamento
inquestiondvel, por se tratar de uma doacdo divina aos homens, ou ao menos, a alguns
individuos; em seus ideais burgueses grifava que os individuos abandonam o estado de
natureza para preservar a propriedade e entendia por propriedade, em seu sentido amplo,
tudo aquilo que pertence a cada individuo: sua vida, sua liberdade e seus bens e, em seu
sentido estrito, a posse de bens méveis e imé6veis®.

Na doutrina brasileira atual hd questionamentos a respeito da conceituacdo da
posse, porém, ndo € o propdsito desta dissertacdo dar-lhe as respostas, podendo ser
destacadas, algumas delas: i) € direito ou poder sobre uma coisa? ii) sendo poder de fato,

por qué hi consequéncias juridicas? iii) em qual medida a posse pode confrontar a

8LOCKE, John. Segundo Tratado Sobre o Governo. Sdo Paulo: Martins Claret, 1998, p. 405/406.



propriedade? iv) o que € determinante para a sua caracterizac¢io, o elemento intencional ou
a exterioriza¢do de comportamento tipico de dono?

Miguel Reale, na Mensagem n° 160, de 10 de junho de 1975, que cuidou da
Exposicdo de Motivos do Anteprojeto do Cédigo Civil/2002°, definiu que a posse é um
estado de fato, um poder de fato que alguém exerce sobre uma coisa, e cujo conteido é
exclusivamente econdmico, porque se relaciona com o aproveitamento econdmico da
coisa, considerada como objeto de satisfacdo das necessidades humanas; mas € um estado
de fato apenas no sentido de prescindir da existéncia de um titulo juridico: hd um direito de
protecdo da posse em que a posse seja fundada em direito.

As teorias mais importantes disputam o nucleo decisivo para a existéncia ou a
negagdo da posse: 0 animus ou O corpus.

Para a primeira hipétese — o animus — o elemento psicolégico ou intencional,
quer dizer, a intencao de possuir a coisa como se dono fosse é o que fundamenta a posse.
Na outra vertente — o corpus — 0 comportamento exteriorizado se equipara ao do
proprietario da coisa, independentemente da intencao.

Nao se pode deixar de anotar as reputadas consideragdes ocorridas no século XIX
travadas entre Savigny e lhering que repercutem seus reflexos ainda hoje na jurisprudéncia
dos tribunais brasileiros, ora optando por uma corrente, ora por outra.

Savigny assentava que a posse € um poder de fato que lembra um direito e tem dois
elementos: o corpus através da apreensao da coisa e o animus domini ou a intengdo de ter a
coisa como se dono fosse. Dai o que determina a posse € o animus, sendo irrelevantes os
atos materiais de exercicio da posse sobre a coisa, ou corpus, resultando atribuir-se a posse
a quem age intencionalmente como se dono fosse, sendo conhecida como teoria subjetiva.

A critica que se faz a essa teoria subjetiva € se tratar de exacerbada concepg¢ao
individualista do direito, que subestima o vinculo formal de dominio e rebaixa a utilizacao
das coisas.

Thering'®, de seu turno, reagia contrariamente, pois para a sua concepgio o que
importava sdo os fatos exteriores e objetivos da utilizacdo da coisa, e se equivalia as
qualidades de proprietdrio. Dizia que a posse era o corpus da relagdo exterior da posse em

relacdo a coisa que vinha caracterizada pela apreensdo; portanto, defendia que ndo € o

Disponivel em:  <http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/70319/743415.pdf?sequence=2>.
Acesso em: 5 out. 2017.

IOJHERING, Rudolf von. O Espirito do Direito Romano: Nas Diversas Fases de Seu Desenvolvimento. Trad.
Rafael Benaion. Rio de Janeiro: Alba, 1943, p. 12.



poder fisico, mas a exteriorizacdo da propriedade que definia a posse e ele mesmo a
concebeu como teoria objetiva.

A mais importante ideia a respeito da posse no direito atual é que os dois
elementos, o material e o intencional, devem estar presentes, posto que a posse niao se
refere apenas a vontade de se comportar como proprietirio, mas deve concorrer a
materializacdo da utilizac¢do da coisa.

A propriedade nessas duas teorias cldssicas € referéncia, e ndo se concebe a posse
sem a propriedade; em sintese, Savigny dispunha que a posse, de acordo com o
proprietario, era a procedéncia da vontade e liberdade individual; Ihering assentava a
exteriorizacdo do direito de propriedade.

Esses dois elementos estdo patentes no art. 1.196 do Cddigo Civil/2002, que tem
quase a mesma redacdo do revogado art. 485 do Cdédigo Civil/1916; ambos destacam o
exercicio de fato, total ou parcial, do poder inerente a propriedade, a excecdo de que na
codificagio anterior, continha o elemento dominial'', o que atualmente foi suprimido pelo
legislador.

Porém € necessdrio avangar nessas teorias, pois no estdgio constitucionalizado do
direito civil, as normas, em especial, os principios, abarcados pelo Estado Democrético de
Direito, influenciam nas relacdes sujeitas a propriedade, e até se poderia falar em funcao
social da posse, mais adiante destacadalz, necessitando, nos dias hodiernos, ser um
excelente possuidor-proprietdrio em relagcao a coisa.

Incluem-se nesse ponto da atualidade, a imposicdo de conservacdo e defesa da
posse; a permanéncia; a habitacdo e producdo econdmica sustentdvel, fatores indisfarcaveis
do § 4° do art. 1.228 do Cdédigo Civil/2002, a0 mencionar a introduc¢do de obras e servigos
considerados de interesse social e econdmico relevante.

Nesse contexto, a posse, conforme estd definido no enunciado'® n° 492 da V
Jornada de Direito Civil do Conselho Federal da Justi¢a e do Superior Tribunal de Justica,
ndo se identifica com o exercicio de propriedade, é um direito exercitdvel por quem ndo

seja dono da coisa e até contra a vontade deste'”.

""A respeito do dominio, ver adiante no item 1.5.

“Ver adiante no item 1.6.

30s enunciados das Jornadas de Direito Civil, com efeito, servem ao propdsito informativo ao juiz, ao
tribunal e aos estudiosos do direito, ndo como orientagdo obrigatdria, porém, em auxilio de interpretacio
doutrindria, de apoio nas decisdes em processos que envolvam os temas debatidos, ndo se podendo
compreendé-los como fonte legislativa ou jurisdicional, tdo pouco vinculante.

“Disponivel em: <file:///C:/Users/User/Downloads/VJornadadireitocivil2012.pdf>, p. 78. Acesso em: 5 out.
2017.



Na atual quadra do direito possessorio abandonou-se a concep¢ao romana daquilo
que ndo fosse direito de propriedade, coisa corpérea e objeto do direito, se considerava
coisa incorpdrea, € a expressao possessio iuris nao tem mais sentido, por deixar de
exprimir que o objeto da posse se volta a coisa incorpdérea, nao se tratando somente de um
direito subjetivo, mas a utilizacdo da coisa.

A concepc¢do unitdria da posse que hoje predomina do direito civil brasileiro, €
concebida como posse de direito e adensa a posse da coisa, diferenciando-se entre posse de
coisa e posse de direito a intensidade do poder de fato sobre a coisa, a menor ou maior
utilizacdo da coisa. Também ndo se olvide da consideragdo do poder de fato que o
possuidor exerce sobre a coisa, que corresponde a um comportamento definitivo do
exercicio da propriedade, pondo em prote¢do a posse sem que o possuidor tenha direito a
propriedade.

Esse poder de fato que o possuidor exerce sobre a coisa estd bem delimitado em
estudo das Conferéncias da V Jornada de Direito Civil do Conselho Federal da Justi¢a e do
Superior Tribunal de Justi¢a, no tema Posse de Direito no Cédigo Civil Brasileiro de 2002,
de autoria do professor José Carlos Moreira Alves'”.

A posse, de seu turno, € um dos instrumentos mais importantes atualmente no que
se refere ao direito das coisas, e para o mestre Caio Mario da Silva Pereira16, a0 mencionar
que prefere o estudo do direito real, isto € da propriedade ius in re, que abarcam as coisas
moveis e imdveis, corpdreas e incorporeas do proprio titular e se ramifica nos direitos reais
limitados, os quais incidem sobre a coisa alheia, ius in re aliena, e defende que a posse tem
posicdo proeminente nesse capitulo juridico, que é gerada pela situacdo de fato similar ao
dominio, como concebido por Thering, e sob sua visao a conceitua'’ como direito real, com
todas as suas caracteristicas oponivel erga omnes, independentemente do sujeito passivo,
porque perdeu no debate atual a importancia das dividas e objecdes e gerou a certeza de ao
nascer a posse de uma relacdo de fato, converte-se imediatamente numa relacdo juridica.

Portanto, a posse, como instrumento de direito que obtempera a necessidade do seu
exercicio de conformidade com os poderes sociais e econdomicos e agindo e defendendo a
coisa através de conduta excelente, para produzir riquezas e inclusdo com a maior

participacdo direita e indireta da sociedade.

“Disponivel em: <file:///C:/Users/User/Downloads/VJornadadireitocivil2012.pdf>, p. 19. Acesso em: 5 out.
2017.

16PEREIRA, Caio Mdrio da Silva. Institui¢des de Direito Civil, vol. IV, 22. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2014, p. 7.

"0b. cit., p. 21.



1.3 A funcao social da posse

Assim como a propriedade deve exercer a fun¢do social, conforme previsao dos
arts. 5°, XXIII e 170, III da Constituicdo Federal, a posse também deve exercer funcao
social, amparada na no¢do de refutacdo ao individualismo e a necessidade de gerar
riquezas, com utilizagao produtiva em proveito de toda a coletividade.

A fungdo social da propriedade escora-se na raiz da justica social, um dos objetivos
fundamentais da Republica, prevista no art. 3°, III da Constitui¢do Federal, com imposicao
ao alcance da erradicacdo da pobreza e da marginalizagdo, reducdo de desigualdades
sociais e regionais.

Vertem nesse preceito o Estado Social em cabal exercicio da justica positiva,
reduzindo as desigualdades, contrapondo-se a justica comutativa (principio da igualdade
formal que considera cada um igual ao outro e a dar a cada um o que € seu), como também
da justica distributiva (principio da desigualdade formal que considera cada um desigual ao
outro e dard a cada um o que € seu), portanto, uma justica promocional.

A posse que se estd a mencionar diz respeito a posse fatica ou natural, exercida por
qualquer pessoa humana ao assumir o poder fitico sobre o bem, independentemente de
qualquer relacdo juridica real ou obrigacional, bastando para ter legitimidade de possuidor,
a capacidade de utiliza-lo corporeamente ou, como mencionado acima, o poder de fato. A
posse fatica serve ao uso e ao trabalho relativo as necessidades humanas, convergindo em
fato social de importante protecio constitucional, emparelhado aos direitos fundamentais e
diretamente ao objetivo do Estado Democratico de Direito em total apego ao principio da
dignidade da pessoa humana.

O enunciado n° 492 da V Jornada de Direito Civil do Conselho de Justica Federal e
do Superior Tribunal de Justigal18 alinha-se nesse mesmo ponto, ao se referir que a posse
manifesta o aproveitamento dos bens para o alcance de interesses existenciais, econdmicos
e sociais merecedores de tutela.

Nao se olvide que a posse € o instrumento da funcdo social da propriedade, o meio

que se realiza o uso e 0 gozo dos bens.

'8A posse constitui direito autdnomo em relagio a propriedade e deve expressar o aproveitamento dos bens
para o alcance dos interesses existenciais, econdmicos e sociais merecedores de tutela.



Na funcdo social da posse autdbnoma, seus valores resguardados pelo ordenamento
juridico estdo relacionados com a dignidade da pessoa humana, da solidariedade social, da
igualdade, da moradia e do trabalho, inclusive pondo a salvo contra o préprio proprietario.

E corriqueiro na doutrina nacional'® sustentar que a funcdo social evidencia a
utilizacdo da coisa, razdo porque estd mais proxima da posse do que da propriedade,
inclusive, a posse, por ser poder de fato, é concreta e real, enquanto que o direito de
propriedade € abstracdo, desenvolvido no mundo idealizado ou de pensamentos.

A relagdo fética entre pessoa e coisa, esse estado de aparéncia que predominava na
afirmacdo da posse que passava a ter relevancia juridica, no atual Estado Social, ndo € mais
protegido pelo direito, sendo necessario o emprego, cada vez mais util em proveito social,
do emprego de trabalho humano digno para transformar em bens geradores de riquezas,
que assumam a responsabilidade social, contratando servi¢os, empregados e, ao final,
promover o bem-estar social, econdmico e ambiental.

Raymond Saleilles® foi o precursor da teoria da funcdo social da posse, que tem
ber¢o na teoria objetiva da posse de Ihering e ndo se aferra ao animus domini, ou no
elemento subjetivo, caracterizando-se pelo simples fato de seus atributos exteriores, que € a
aparéncia de dominio na conduta do possuidor.

No entanto, o que diferencia e evolui na teoria de Saleilles € que a posse s6 serd
protegida quando o estado de fato exercido sobre a coisa estiver acompanhado de algum
elemento realizador de cunho objetivo socioecondmico.

O ordenamento juridico evita, bem por isso, situagdes faticas, cujo exercicio da
posse ndo se realiza sem objetivo social ou econdmico, por especulacdo banal ou algo sem
propésito21 .

O deputado federal Ricardo Fiuza em Projeto de Lei n° 6.960/2002%, pretendeu a

modifica¢do do art. 1.196 do Cdédigo Civil/2002, para deixar assentado que se adotaria a

FACHIN, Luiz Edson. A Fungio Social da Posse e da Propriedade Contemporénea. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris, 1988, p. 13; DIDIER Jf]NIOR, Frédie. A Funcdo Social da Propriedade e a Tutela
Processual da Posse. Novo Cédigo Civil: Questdes Controvertidas: Direito das Coisas. Mdrio Delgado, Jones
Figueiredo (Coords.). Sao Paulo: Método, 2008, p. 102.

SALEILLES, Raymond. Etude Sur les Eleménts Constitutifs de la Possesion. Dijon: Imprimimeri Darantie,
1894, p. 183.

*'In verbis: A posse, na realidade, consiste em uma manifestacio exterior da apropriacio econdmica da coisa,
isto é, um estado fético tal que revela o senhorio de fato da coisa, aquele que a tem sob sua dependéncia e que
a faz servir para a satisfagdo de suas necessidades econdmicas. O animus aplicado ao corpus serd, por
conseguinte, a vontade de realizar a apropriacdo econdmica da coisa, a vontade de agir como senhor de fato
da coisa.A posse refere-se a uma vontade do individuo que deve ser respeitada pela necessidade mesma de
todos de apropriacdo e exploracdo econdmica das coisas, desde que esta vontade corresponda a um ideal
coletivo, consoante aos costumes e a opinido publica.



teoria da funcdo social da posse, fincada na doutrina do jurista francés Saleilles, que

passaria a ter a seguinte redacdo, se fosse aprovado:

Considera-se possuidor todo aquele que tem poder fatico de ingeréncia
socioecondmica, absoluto ou relativa, direito ou indireto, sobre determinado bem
da vida, que se manifesta através do exercicio ou possibilidade de exercicio
inerente a propriedade ou outro direito real suscetivel de posse.

Em breves palavras, esse novo texto do art. 1.196 do Cédigo Civil/2002, disporia
com clareza ndo ser suficiente deter a coisa como se dono fosse, com a aparéncia de dono,
porém, impor-se-ia o efetivo exercicio de atividade relevante socioecondmica.

Esse Projeto de Lei n° 6.960/2002 foi arquivado, porém, revitalizado pelo deputado
federal Arnaldo Faria de S4, no Projeto de Lei n° 699/201123, atualmente em tramitagao,
aguardando criagdo de comissdo tempordria pela Mesa da Camara dos Deputados, para
alterar, dentre outros artigos, o 1.196 do Cddigo Civil/2002, e assim, incluir a teoria de

Saleilles.

1.4 Confronto entre as teorias de Ihering e de Saleilles

Como acima reportado, o Cédigo Civil/2002 adotou a teoria de Thering quanto ao
conceito de posse, conforme preceituado no art. 1.196 do Cédigo Civil/2002, contentando-
se para abrigi-la, o elemento objetivo do exercicio por parte do possuidor, de poderes que
sdo tipicos do proprietdrio da coisa.

E diante desse contexto, confere-se a ndo normatizacdo da teoria objetiva
socioecondmica de Raymond Saleilles, pelo menos, enquanto ndo for aprovada e
sancionada a nova redagdo do art. 1.196 do Cédigo Civil/2002, em tramitagdao na Camara
dos Deputados com o Projeto de Lei n° 699/2011.

Poderia se pensar, ante essa antinomia, a prevalecer o conceito de posse definida
pela teoria de Ihering, e de outro lado, o desprestigio da teoria de Saleilles, que defende
mais expressivamente a nog¢do de posse-trabalho, acabaria havendo dificuldades na

interpretacdo e aplicacdo da funcdo social da posse.

“Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=56549>.
Acesso em: 6 out. 2017.

“Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao ?idProposicao=494551>.Acesso em: 6 out.
2017.



Prevalece, ndo se pode negar, a interpretacdo constitucional do principio da fungdo
social da posse, como fator removedor da posse especulativa, que ndo se manifeste com o
propdsito socioecondmico.

Quando se estd a mencionar a posse, como funcdo social, estd ela afivelada,
incondicionalmente, a desapropriacdo judicial privada por posse-trabalho e ndo as demais
protecOes possessdrias ou interditos possessorios, pois que estes seguem o conceito geral
do art. 1.196 do Cédigo Civil/2002, que se contenta com o elemento objetivo do seu
exercicio como se dono fosse o possuidor, conforme a teoria de Ihering.

Em reforco dessa hipétese, a posse terd surgido quando o possuidor: i) tiver o poder
de fato sobre a coisa; ii) exercer com plenitude ou ndo, o poder de fato sobre a coisa; iii)
exteriorizar o poder de fato que demonstre as caracteristicas de proprietario.

Ao se falar em exercicio do poder de fato da coisa — teoria objetiva de Thering —,
ndo € necessdrio o efetivo exercicio desse poder de fato da coisa. Basta a possibilidade,
pois, ndo deixa de exercer a posse quem se ausenta dela, consoante a licdo de Carlos
Roberto Gongalves®*.

Ao confrontar a privacdo da propriedade qualificada no art. 1.228 § 4° do Cédigo
Civil/2002, os valores da Constitui¢do Federal estabelecem outro rumo.

Nao € possivel, nem admissivel, na atual quadra do direito civil constitucional, o
exercicio da posse da coisa que descuide da funcao social, ou para melhor compreensao, se
o proprietario nao explore o objetivo socioecondmico da coisa.

Portanto, a teoria de lhering, ndo se ajusta a desapropriacdo judicial privada por
posse-trabalho, tendo incidéncia indisfarcavel a teoria de Salelilles.

Pode-se afirmar que € o sistema de direito privado que incide na relagdo juridica,
em prejuizo do sistema do Coédigo Civil/2002, mais restrito, € com menor abertura

interpretativa.

1.5 Nocao de propriedade

24GON(;ALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito das Coisa. v. 5, 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p. 42.Diz o autor: Joel Dias Figueira Junior critica com razio a redacdo do retrotranscrito art. 1.196 do
Cadigo Civil, no ponto em que considera a posse o exercicio de algum dos poderes inerentes a propriedade.
Em decorréncia da consideracdo do corpus como elemento da posse, assevera, surgiu o uso corrente da
expressdo ‘exercicio do poder’, para designar a manifestag@o exteriorizada do poder de fato correspondente a
propriedade ou outro direito real. Todavia, a caracterizagdo da posse prescinde do exercicio de atos,
bastando, em qualquer hipétese, a existéncia do poder sobre um bem. Por isso, por exemplo, € admissivel a
posse de um imdvel sem que o possuidor o cultive, explore ou visite.



A nogdo de propriedade no Cddigo Civil/2002 se irrompe no art. 1.228, caput, §§ 1°
e 2° e com ele se estabelecem os elementos da propriedade: i) internos ou econdmicos:
usar, gozar e dispor; ii) externo ou juridico: reivindicar; iii) funcional: fungdo social.

Anderson Schreiber” leciona que esse aspecto funcional remodelou o direito de
propriedade que passou a ndo ser visto como absoluta, mas subordinado a uma situacdo
juridica subjetiva complexa com adi¢@o de direitos, deveres, onus e obrigag()es%.

Com efeito, a no¢do de propriedade nao tem como ser interpretada isoladamente ao
caput do art. 1.228 do Cédigo Civil/2002, sem incluir os §§ 1° e 2° pois se estaria
retornando ao tempo do direito romano e do liberalismo, j4 superados.

Os indispensdveis contornos desses trés preceptivos do art. 1.228, caput, §§ 1° e 2°
do Cédigo Civil/2002 se complementam para se conformar ao sistema de direito privado,
com maior alargamento interpretativo, ao incluir, nessa hipétese, a teoria de Saleilles, por
ndo ser possivel o reconhecimento do direito de propriedade sem o exercicio das
finalidades socioecondmicas e a fun¢do social da propriedade.

A protecdo patrimonial que tratam esses preceptivos diz respeito aos bens
corporeos, sendo os bens imateriais versados nas leis especiais sob n°s 9.279, de 14 de
maio de 1996% que regula direitos e obrigagdes relativas a propriedade industrial; 9.609,
de 19 de fevereiro de 1998% que dispde sobre a protecdo da propriedade intelectual de
programa de computador, sua comercializa¢do no pais e da outras providéncias; 9.610, de
19 de fevereiro 1998%° que altera, atualiza e consolida a legislacdo sobre direitos autorais e
da outras providéncias.

O elemento funcional ou a funcdo social da propriedade, em conformidade com o
art. 5°, XXIII da Constituicdao Federal, se sobrepde a todos esses direitos de propriedade
material e imaterial, do Cédigo Civil/2002 e das leis especiais.

O conceito de propriedade definido por Flavio Tartuce™, ao estabelecer a filosofia

do atual Cdédigo Civil, que tem como principio norteador a preservacdo do Codigo

®SCHREIDER, Anderson. Fungio Social da Propriedade na Prética Jurisprudencial Brasileira, Revista
Trimestral de Direito Civil, n® 6, abr/jun 2001, Rio de Janeiro: Renovar, p. 162.
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Civil/1916, com a adi¢do da fun¢do social que ndo se dissocia da aplicagdo dos direitos
fundamentais®'.

O atributo “usar”, ius utendi, estd em sentido efetivo, podendo ser entendido o uso
corriqueiro da residéncia como moradia definitiva; ou potencial, que se relaciona como
residéncia efémera, tal como se passa na habitacido de veraneio.

Ao reverso, a inexisténcia do uso efetivo ou potencial, gera a presuncdo do
abandono e serd declarado vago e arrecadado e passard ao patrimdnio do Municipio ou do
Distrito Federal, dependendo do lugar que se situar, conforme esta tratado no art. 1.276 §§
1° e 2° do Cdédigo Civil/2002.

Os arts. 5° e 8° da Lei n° 10.257, de 10 de julho de 2001, que regulamenta os arts.
182 e 183 da Constituicdo Federal, estabelece diretrizes gerais da politica urbana e da
outras providéncias, descrevem graves consequéncias ao ndo uso e subutilizacdo da
propriedade urbana, tais como a obrigacdo de parcelamento, edificac@o ou utilizagdo, IPTU
progressivo no tempo e desapropriacdo sancionatdria, com pagamento através de titulos da
divida publica.

“Gozar”, ius fruendi, defluiu da exploracdo e extracdo dos frutos renovaveis e dos
artefatos produzidos pela coisa que se depreciam com a colheita ou uso.

“Dispor”, ius abutendi, € a perda material e juridica da coisa; estd dltima, de forma
total com a alienagdo ou parcial quando houver a gravacdo de qualquer onus real.

“Reivindicar”, fundando no direito de sequela, € a faculdade de o proprietario valer-
se de todas as agdes processuais contra quem ataque o direito do proprietario, sendo a mais
classica delas, a acdo reivindicatéria, promovida pelo proprietdrio ndo possuidor contra o
possuidor ndo proprietario, como j4 assentado no linguajar juridico civilista.

A propriedade € o jus in re propria, o exercicio direto do sujeito, na condicdo de
dono ou proprietério, sobre a coisa propria.

O individualismo que predomina no direito de propriedade remonta a filosofia de
Aristételes no argumento utilitarista, contrapondo-se ao argumento idealista de Platdo. Para
a corrente utilitarista, ninguém cuidard idealmente de coisas que nao sejam suas proprias,
defendendo, de conseguinte, que a propriedade, de coisas comuns, tende a trazer conflitos,

0 que ndo ocorre quando hé propriedade individual.

3! Assim é o conceito do professor Tartuce: A propriedade é o direito que alguém possui em relagio a um bem
determinado. Trata-se de um direito fundamental, protegido pelo art. 5°, inc. XXII, da Constitui¢do Federal,
mas que deve sempre atender a uma fung@o social, em prol de toda coletividade. A propriedade é preenchida
a partir os atributos que constam do Cédigo Civil de 2002 (art. 1.228), sem perder de vista outros direitos,
sobretudo aqueles com substrato constitucional.



Essa ndo era uma noc¢do de propriedade como direito absoluto de usar, gozar e
dispor, sem que houvesse restricdo sobre o exercicio e a posse da coisa, entendendo Cldvis
Bevildqua® que hd diferenciacdo entre propriedade absoluta e individual, nesta hd
subordinagdo as necessidades sociais, naquela, ndo ha subordinacao social.

Evoluiu-se para a concepg¢do relativista do direito de propriedade pds revolugao
francesa, para cooptar a ideia de que a propriedade, embora absoluta, havia limite imposto
pelo interesse publico, e para aquela época, os limites tendiam ao direito de vizinhanca e os
regulamentos que restringiam as posturas imobilidrias.

Desaguando na atual fase da funcdo social da propriedade, que serd tratada logo
abaixo, por se entender que, para o tema da desapropriacdo judicial por posse-trabalho, é
elemento fundamental e que requer mais aprofundamento.

A nocdo de dominio, por sua vez, tem maior abrangéncia do que a nog¢do de
propriedade, por determinar ao titular do direito de propriedade a exclusividade sobre a
coisa, conforme esta capitulado no art. 1.231 do Cédigo Civil/2002.

Cristiano Chaves de Farias e Nélson Rosenvald® defendem que o dominio se refere
ao conteido interno da propriedade que se concretiza como a relagdo material de
submissdo direita e imediata da coisa ao poder de seu titular, através do exercicio das

faculdades de uso, gozo e disposi¢@o. Lecionam os citados autores:

Se a propriedade é observada pela 16gica da relag@o juridica nela edificada, a seu
turno o dominio repousa na relagdo material de submissdo direita e imediata ao
poder de seu titular, mediante o senhorio, pelo exercicio das faculdades de uso,
gozo e disposi¢do. O proprietdrio exercita ingeréncia sobre a coisa (dominio) e
pede colaboracdo de pessoas (propriedade). Somente na propriedade plena é
possivel observar que o direito de propriedade e todos os poderes do dominio se
encontram em uma s6 pessoa. Assim, o dominio € instrumentalizado pelo direito
de propriedade. Ele consiste na titularidade do bem. Aquele se refere ao
contetdo interno da propriedade. Um existe em decorréncia do outro. Cuida-se
de conceitos complementares e comunicantes que precisam ser apartados, pois
em vdrias situagdes o proprietdrio — detentor da titularidade formal — ndo serd
aquele que exerce o dominio (v. g., usucapido antes do registro, promessa de
compra e venda apds a quitagdo). A propriedade recebe funcdo social, ndo o
dominio em si.

O Codigo Civil/2002, de todo modo, ndo acolhe a distincdo entre propriedade e
dominio, ao contrario, trata as duas expressdes como sindénimas e as utilizam

indistintamente, com 0 mesmo significado.
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1.6 A funcao social da propriedade

De inicio, destaque-se que a Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do
Brasil, de 16 de julho de 1934, dispusera a respeito da garantia do direito de propriedade
no art. 113, 17, alusivo ao capitulo dos direitos e garantias individuais, com a ressalva de
ndo ser exercido contra o interesse social e coletivo.

A Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, de 18 de setembro de 1946, continha
no art. 141, § 16, no capitulo dos direitos e garantias individuais, o interesse social reunido
ao direito de propriedade, mencionando, ainda, a desapropria¢do por necessidade publica
como elemento complementador do interesse social.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 24 de janeiro de 1967, ndo
interrompeu a tradicdo, e constou no art. 157, III, no capitulo destinado a ordem econdmica
e social, o principio da fun¢do social da propriedade. Preceituava que a ordem econdmica
tinha, por fim, realizar a justica social com base no principio da funcdo social da
propriedade, dentre outros principios.

Na Emenda Constitucional n° 1, de 17 de outubro de 1969, constou no art. 160, III,
0 mesmo principio, estabelecido dentro do capitulo da ordem econdmica e social, incluindo
no texto, além da justica social, o desenvolvimento nacional com base no principio da
funcdo social da propriedade.

A Constituicdo Federal atual destaca no art. 5°, XXIII, em titulo reservado aos
direitos e garantias fundamentais, e no art. 170, III, pertencente ao titulo a ordem
econOmica e financeira.

Esses dois artigos da atual Constitui¢do, de forma genérica, ostentam o principio da
funcdo social da propriedade. Conseguintemente, o art. 182 da Constituicdo Federal,
distribuido no capitulo da politica urbana, desencadeia o principio da funcdo social da
propriedade urbana.

Dispde o § 2° do art. 182 da Constitui¢do Federal que, cumpre a fungdo social a
propriedade urbana que atende as exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade
expressa no plano diretor do Municipio. Constitucionalmente obrigam-se a expedir o plano
diretor os Municipios com mais de 20 mil habitantes. Aos demais Municipios o plano
diretor tem as exigéncias destacadas no art. 41 da Lei n® 10.257, de 10 de julho de 2001.
De seu turno, o art. 39 dessa lei, dispde sobre a fun¢do social da propriedade quando

assegura a qualidade de vida as pessoas, a justica social, o desenvolvimento das atividades



econOmicas, respeitadas as diretrizes do art. 2°, VL.

O art. 186 da Constitui¢do Federal extravasa os requisitos atinentes a fung¢do social
da propriedade rural. Nesse particular, o art. 9° § 1° da Lei n° 8.629, de 25 de fevereiro de
1993, que dispde sobre a regulamentacdo dos dispositivos constitucionais relativos a
reforma agrdria, previstos no Capitulo III, Titulo VII, da Constituicdo Federal, considera
racional e adequado o aproveitamento que atinja os graus de utilizacdo da terra e de
eficiéncia na exploragao que estdo especificados no §§ 1°a 7° do art. 6°.

Os demais elementos que compdem a funcdo social da propriedade rural podem ser
destacados em: i) utilizacdo adequada dos recursos naturais (art. 9° § 2°); ii) preservagdo do
meio ambiente (art. 9° § 3°); iii) observancia das disposi¢des que regulam as relacdes de
trabalho (art. 9° § 4°); iv) exploracdo que favoreca o bem-estar dos proprietdrios e dos
trabalhadores.

A Lei n° 4.504, de 30 de novembro de 1964, que dispde sobre o estatuto da terra e
da outras providéncias, destaca essas mesmas consideragdes no § 1° do art. 2°.

O principio da fungdo social da propriedade tem como caracteristica marcante a
limitacdo da propriedade e se concebe como um conjunto de requisitos minimos
estabelecidos pelo legislador para atender o interesse social de toda coletividade, caso em
que, ndo sendo atendido esse conjunto de requisitos minimos, o ordenamento prevé um rol
objetivo de medidas sancionatdrias. Uma das medidas sancionatdrias, quanto a propriedade
rural, € a desapropriacdo por interesse publico para fins de reforma agraria, conforme esta
difundido no art. 184 da Constitui¢do Federal.

Veda o art. 185 da Constituicdo Federal a desapropriacdo para fins de reforma
agriria a pequena e média propriedade rural, definida em lei, desde que seu proprietario
ndo possua outra e a propriedade produtiva, que segundo o § 1° serd garantido por lei
tratamento especial a propriedade produtiva e fixard normas para o cumprimento de
requisitos relativos a sua fungdo social.

O Supremo Tribunal Federal no julgamento do mandado de seguranga n° 22.193*,
fixou o entendimento de que, pelo texto da Constituicdo Federal, o ndao atendimento da
funcdo social ndo implica na desapropriacdo para fins de reforma agraria da pequena e
média propriedade em geral, nem da propriedade produtiva.

Nos imdveis urbanos, a san¢do prevista também serd a desapropriacdo, passando,

antes, por consequéncias pecunidrias, com a imposi¢ao do IPTU progressivo.

*Disponivel em: <http:/redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=85698>. Acesso
em: 10 out. 2017.



Dessa estrutura constitucional e legal, a funcdo social da propriedade desencadeia o
Estado Democratico no sentido de ndo ser possivel o exercicio da propriedade sem que
traga utilidade, ndo para o titular, individualmente, mas, em beneficio de toda coletividade,
nao se admitindo a especulagdo, a imobilidade, ou a falta de implemento do objeto
socioecondmico que falava Saleilles.

Paulo Lobo® leciona que nesse principio — da func¢do social da propriedade —,
desponta a integracdo dos deveres da propriedade, ou seja, a propriedade € direito, mas
também dever social ou coletivo, onde estd inserido a coisa.

Se assim € considerado, como dever do proprietério, é porque se conecta a nocao de
ter a propriedade a vocagdo de atender, com mais razao ainda, outro principio, o principio
da dignidade da pessoa humana, cujo proveito socioecondomico o tem como destinatario da
norma. Ainda hoje se confere que a propriedade estd sob forte influéncia das regras de
mercado de massa, das tecnologias que sdo efémeras e superadas quase que
instantaneamente, se tornando objeto da ordem econdmica.

Ao se articular com a ordem econdOmica, concebe-se a sensacdo de ser a
propriedade um direito absoluto e que essa hipétese ndo se desassociou do art. 1.228, caput
do Cddigo Civil/2002, ao facultar ao proprietério o direito de usar, gozar e dispor da coisa.
Dessa maneira, se hd a faculdade de usar, gozar e dispor, poderia o proprietario, de modo
contrdrio, ndo usar, ndo gozar € ndo dispor, e, bem assim, perpetuar a exploracdo
infrutifera.

Em complementacgio, e de forma a afastar essa permissao de inércia do proprietario,
o § 2° do art. 1.228 do Cdédigo Civil/2002 deu sua contribuicdo para afastar essa
possibilidade exploratdria negativa, ao proibir os atos que trazem ao proprietario qualquer
comodidade, ou utilidade, e sejam animados apenas pela intenc¢do de prejudicar outrem.

Sao os conhecidos atos emulativos, mais habitualmente designados de abuso de
direito, com previsdo no art. 187 do Cddigo Civil/2002, que esclarece nao haver utilidade
alguma quando a intencao seja prejudicar terceiros.

Ao reconhecer a criacdo de ato ilicito, do exercicio manifestamente além dos
limites sociais, a norma se refere ao controle social sobre a propriedade, e concluiu, através
do sistema de direito privado, que ndo ha possibilidade, por parte do proprietdrio, de
comportamento passivo, sem tender ao objetivo socioecondmico da propriedade.

Em atencdo a essa conjectura, o enunciado n® 49 da I Jornada de Direito Civil do

SSLOBO, Paulo. Direito Civil: Direito das Coisas. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 118.



Conselho da Justica Federal e do Superior Tribunal de Justiga3 6 articulou-se que se impde
a interpretacdo restritiva para a regra do art. 1.228 § 2° do Cédigo Civil/2002, em harmonia
com o principio da funcdo social da propriedade e o disposto no art. 187 do mesmo
Cadigo.

O que pretende esse enunciado € deixar definido que serd aplicada a teoria finalista
ou objetiva, por descartar a sindicancia do elemento subjetivo, pois, ao se referir a funcao
social da propriedade, os limites de atuagdo do proprietdrio serdo vocacionados a
impossibilitar o comportamento abusivo.

O Superior Tribunal de Justica no Agravo Regimental no Recurso Especial n°
1.376.958", ementou que o cumprimento da fungdo social exige do proprietdrio uma
postura ativa: a fun¢ao social torna a propriedade em um poder-dever.

Para estar em conformidade com o Direito, em estado de licitude, o proprietario
tem a obrigacao de explorar a sua propriedade.

Eo que se observa, por exemplo, no art. 185, II da Constituicdo Federal. E, mais, a
propriedade de bens, pela sua importancia no campo da ordem econdmica, nio fica adstrita
a finalidade de prover o sustento do individuo e o de sua familia.

Tal propriedade € representada basicamente pelos bens de producgdo, assim como,
por aquilo que exceda o suficiente para o cumprimento da fun¢do individual.

Sobre esta propriedade, principalmente em razdo da sua inser¢do no processo
produtivo, recai o influxo de outros interesses que concorrem e, acima de tudo,
condicionam o proprietdrio.

E justamente a existéncia de interesses outros — que niio os meramente individuais
do proprietario — que impdem a essa propriedade uma fungdo social.

Pode-se dizer que a funcdo social da propriedade ndo € exclusivamente uma
cldusula geral por ndo ser destinatdrio exclusivo o Estado-juiz*® e, na atualidade, a fungdo é
uma das maiores caracteristicas que se relaciona com os deveres do proprietdrio, cuja
inércia em utilizar a propriedade em desencontro com os interesses da coletividade, gera

consequéncias juridicas.

**Disponivel em: <http://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/745>. Acesso em: 10 out. 2017.

Disponivel em:  <https/ww2stjjus brprocessofevista/nteiroteor?num registro=201300919534&dt_publicacao=1903/2014>.
Acesso em: 10 out. 2017.
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ss.



De qualquer modo, ndo se pode confundir como limite ao direito de propriedade,
pois teria como significado algo exterior e estanho ao direito subjetivo, conforme nos
posiciona Maria Helena Diniz’’.

Contudo, Silvio de Salvo Venosa® diz ser possivel a limitacdo interna do direito de
propriedade, quando concorrer: i) subtracdo de certas faculdades ao proprietario pela lei; ii)
estabelecimento legal de um complexo de condi¢des para o exercicio das faculdades
atribuidas, tais condicdes sdo pressupostos da validade dos atos de propriedade; iii) deveres
juridicos de exercitar determinadas faculdades.

O que os doutrinadores estdo a dizer, cada um de per si € que, na primeira hipétese,
a fun¢do social da propriedade integra a propriedade e, na segunda hipdtese, trata-se de
uma limitacdo a propriedade.

Para uma nocao adequada sobre em qual perspectiva a fungdo social da propriedade
estd assentada nos moldes do neoconstitucionalismo brasileiro, é necessdrio partir da
aceitacdo do afastamento da tradicional teoria que vincula o direito de propriedade aos
limites do direito publico, e segundo nos ensinam Laura Beck Varela e Marcos de Campos
Ludwig"', sdo limites externos como efeito da projecdo do interesse publico e, portanto,
como finalidade exterior que incide sobre o direito subjetivo do proprietario (direito de
usar, gozar, e dispor da coisa), e atualmente, ao se falar em fun¢do, contrapde-se ao abuso
de direito que for¢ou a atuagdo ao poder absoluto do proprietario.

Aqui ha um desencontro doutrindrio defendido por Celso Antdnio Bandeira de
Mello* e com arrimo no professor Osvaldo Aranha Bandeira de Mello, que suscita o
reconhecimento de que a organizacgdo juridica da sociedade (Estado) configura o direito de
propriedade no plano do direito publico, desde logo, no direito constitucional.

O resultado desse entendimento € o esvaziamento do direito privado em um de seus
ndcleos mais importantes: a propriedade privada e superpotencializando o direito publico
e, conforme mencionam Laura Beck Varela e Marcos de Campos Ludwig®, fica a um

passo das graves consequéncias totalitérias.
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“'VARELA, Laura Beck; LUDWIG, Marcos de Campos. Da Propriedade as Propriedades: Fungdo Social e
Reconstru¢do de Um Direito. In A Reconstrugdo do Direito Privado: Reflexos dos Principios, Diretrizes e
Direitos Fundamentais Constitucionais no Direito Privado. [Org.] Judith Martins-Costa. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2002, p. 767.

42MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Novos Aspectos da Fung¢ao Social da Propriedade no Direito Publico,
In Revista de Direito Publico, Sdo Paulo: Malheiros, vol. 84, out/dez 1987, p. 39.

“0b. cit., p. 782.



Ja é aceitdvel, que a propriedade ¢ uma func¢do social e ndo se parte mais da ideia de
que a propriedade fem uma func¢do social, conhecida essa teoria como a “nocgao realista da
funcdo social”, e fomentou com profundidade Léon Duguit**, ao afastar a concepcdo do
sistema de direito privado orientado pelo conceito de direito subjetivo em caréter
metafisico, enquanto poder reconhecido a uma pessoa de impor sua vontade as demais
pessoas € sua critica versava em que ndo seria fundamental do direito subjetivo a
conceituagdo de uma poténcia supraterrestre, pela qual, submetia a vontade do proprietario
a vontade de toda coletividade.

E arretava o mestre francés, com escorco em Augusto Comte, a negativa dos
direitos subjetivos em razdo da solidariedade social, para o fim de unir os homens num
convivio social pacifico e se reduzia ao plano objetivo, na obrigacdo social de cumprir a
missao da propriedade.

Essa vinculacdo de deveres ao direito subjetivo, € a caracteristica mais relevante
que estd radicada na moderna concepcao ao direito de propriedade.

Na evolu¢do da doutrina de Duguit, foi além de ser a propriedade uma fungao
social, para adotar-se a concepcao do poder-funcdo que esta fundada tanto na nogdo de
direitos como de deveres, conforme leciona Eduardo Vieira Mans045, e estio estabelecidos
critérios juridicos de proibicdes restritivas do exercicio do direito até a condenacdo da
propriedade inerte, traduzida na obrigag@o do proprietario de utilizar seu bem na forma de
interesse coletivo®®, hoje materializado no art. 1.228 § 4° do Cédigo Civil/2002.

De conseguinte, na atual fase do direito privado, a fun¢ao social da propriedade nao
pode ser encarada como uma limitacdo a propriedade, mas como fator integrante da
propriedade, na medida em que a propriedade, objeto de estudo do direito privado,
fundamenta-se na critério poder-funcdo, de conjunto de deveres e obrigagdes ao

proprietario de forma a utilizar de conformidade com o interesse coletivo.

1.7 Posse e propriedade como direitos fundamentais

44DUGUIT, Leon. La Transformacién del Estado. Trad. Adolfo Posada, 2. ed. Espanhola, Madrid: Libreria
Francisco Beltran, s/d, p. 73.

45MANSO, Eduardo Vieira. A Fun¢do Social da Propriedade do Solo Rural. /nRevista de Direito Mercantil,
Sao Paulo: Saraiva, v. 52, p. 112.

46GOMES, Orlando. Novas Dimensdes da Propriedade Privada./n Revista dos Tribunais, Sdo Paulo: RT, n°
411, jan 1970, p. 12.



Os direitos fundamentais sdo um dos pilares da Constituicdo Federal brasileira, e
segundo Paulo Gustavo Gonet Branco”’, a afirmacdo do objetivo ético-juridico-politico dos
direitos fundamentais como nucleo da protecao da dignidade da pessoa.

Robert Alexy® relata sobre as disposicdes de direito fundamental baseadas em
aspectos: materiais, estruturais e/ou formais.

Os substanciais (materiais) e estruturais, com apoio em Carl Schmitt
(GrundrechteundGrundpflichten [direitos e obrigacdes fundamentais], 1932, In do mesmo
autor, Verfassungsrechtliche Aufsidtzem [ensaios constitucionais], 2. ed. Berlin:
Duncker&Humblot, 1973, p. 190), sdo aqueles direitos que constituem o fundamento do
proprio Estado e que, por isso e como tal, sdo reconhecidos pela Constituicdo, mas que
lanca uma critica sobre esse conceito por entender que se expressa uma defini¢do
substancial, em sentido estrito, e que € fundamento do Estado Liberal por atingir um grupo
de direitos: direitos individuais de liberdade, e, ao se restringir dessa maneira o conceito
ndo haveria possibilidade de preservacio do direito a garantia a0 minimo existencial e esse
ndo seria classificado como direito fundamental.

O formal esta relacionado a forma de sua positivacdo e serdo considerados direitos
fundamentais, as disposi¢des da Constituicdo Federal os mencionados em capitulo
especifico e alcunhado de “direitos fundamentais™*. Expde, de conseguinte, uma critica a
esse aspecto, por entender que a Constitui¢do disciplina direitos fundamentais em outras
disposicdes, dimensionadas ao longo do texto constitucional®.

Também se pode conferir do art. 1° da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
que todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos dotados de
razdo e de consciéncia, devendo agir uns para com 0s outros em espirito de fraternidade™';
apesar de encartado em diploma auténomo, tem carga de direito fundamental.

Por isso, entende ser mais apropriado designa-las de normas de direitos
fundamentais por serem extraidas diretamente das disposicoes de todo o texto

constitucional, ndo somente de um capitulo especifico.

47MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 9. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2014, p. 135.

48ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva, da 5. ed. alema
Theorie der GrundrechteBiel: SuhrkampVerlag, 2006. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 66/67.

*A Constitui¢io Federal declara os direitos fundamentais no Titulo II, Capitulo I - Dos Direitos e Deveres
Individuais e Coletivos (art. 5°); Capitulo II - Dos Direitos Sociais (arts. 6° ao 12); Capitulo III - Da
Nacionalidade (arts. 12 e 13); Capitulo IV - Dos Direitos Politicos (arts. 14 ao 16); Capitulo V - Dos Partidos
Politicos (art. 17).

0A Constituicdo Federal declara, entre outros, como direito fundamental, fora do capitulo especifico, no art.
60 § 4°, incs. I a IV, ao tratar da emenda constitucional.

*'Disponivel em < https://www.unicef.org/brazil/pt/resources_10133.htm>. Acesso em: 13 out. 2017.



Ao deslocar-se para a constitucionalizacdo do direito civil, a maior caracteristica
modificadora do eixo filoséfico que antes predominava, da autonomia quase que absoluta,
a subordinacdo as normas de direitos fundamentais que estdo radicados na Constituicao
Federal.

Prima facie, os direitos fundamentais servem como direito defensivo da pessoa
humana contra os abusos do Estado. Nesse contexto, pressupde, que as ingeréncias estatais
se limitam as relagdes verticais deste em relacdo aquele.

Porém, nessa ordem constitucionalizada que se depara o Cédigo Civil/2002, como
também o direito privado, em toda sua extensdo, ndo se pode mais pensar tao rigidamente
dentro dessa configuracdo, sem incorporar, com mesma densidade, a horizontaliza¢do dos
direitos fundamentais entre os particulares.

Virgilio Afonso da Silva® sustenta que a mudanca elementar de padrio de
reconhecimento da constitucionaliza¢do do direito, é no sentido de romper o entendimento
aplicavel aos direitos fundamentais, na suposicdo de que somente se encontrariam nas
relacdes entre o Estado e os cidaddos — relagdes verticais —, pois perdeu-se a crenga de
que ndo é somente o Estado que ameaca e viola os direitos das pessoas, mas também as
pessoas, entre si, podem ameagcar e violar direitos fundamentais™ — relacdo horizontal.

Essa ameaca entre particulares — o citado autor nomina de “ameaca ‘horizontal’ a

direitos fundamentais”>*

—, evidencia o estdgio diversificado da sociedade, cujos espacos
que se destinam a autonomia privada, as empresas de grande poder econdmico, de meios
de comunicacdo e demais forcas sociais que alcancam posicdo de poder e influenciam o
sistema politico e chegam a uma posi¢do de dominacdo, ao ponto de afetarem a relagdo
com os individuos, ameacando os direitos fundamentais.

Com a evolugao do fendmeno da horizontalizacdo dos direitos fundamentais,
prossegue o autor, passou a vincular os particulares aos direitos fundamentais e isso
significa todas as relacdes entre os todos os particulares, ndo mais das grandes corporagdes

com poder econdmico, com posi¢cdo de dominagdo, mas também qualquer particular que

tém os mesmos direitos.

’SILVA, Virgilio Afonso da. A Constitucionalizacio do Direito: Os Direitos Fundamentais nas Relacdes
Entre Particulares. 1. ed. 2. tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 52.

>*Com maior precisio, leciona o autor: Uma das principais mudancas de paradigma que, no ambito do direito
constitucional, foram responsaveis pelo reconhecimento de uma constitucionalizac¢@o do direito e, sobretudo,
de um rompimento nos limites de producdo de efeitos dos direitos fundamentais somente a relacdo Estado-
cidaddos foi o reconhecimento de que, ao contrdrio do que arraigada crencga sustentava, ndo é somente o
Estado que pode ameacar os direitos fundamentais dos cidadaos, mas também outros cidadaos, nas relagdes
horizontais entre si.

30b. cit., p. 52/53.



Aborda ainda o mesmo autor> que o conteudo essencial para a vida social significa
proibir restricOes a eficicia dos direitos fundamentais e mais importante, que ndo torne
esse direito fundamental sem significado para os individuos. E ao destacar a eficicia, a
classifica como sendo norma de eficdcia limitada por consagrar direito social.

Norma de eficdcia limitada, em poucas palavras, ¢ quando o Estado depende do
legislador para editar normas que objetivem situagdes, comportamentos e atividades na
esfera de alcance do principio ou esquema que contém, especialmente condicionando a
atividade dos 6rgdos do poder publico, criando situacdes juridicas de vantagens ou de
vinculos®.

Apesar de o art. 1.196 do Cddigo Civil/2002 ndo mencionar expressamente esse
principio, como faz o § 1° do art. 1.228 do Cédigo Civil/2002, a posse e a propriedade, na
atual quadra do direito civil, ndo mais se justificam sem a incorporacdo da fun¢do social
que estd encartada na Constituicao Federal.

Desse modo, ao se vincular com a funcdo social da posse e da propriedade, ndo se

pode negar que tem natureza de norma de direito fundamental.

1.8 A posse-trabalho

A Lei n° 601, de 18 de setembro de 1850, que dispOs sobre a terras devolutas, a
época, passou a adotar o critério legal de que a mera posse, como forma de obtencdo da
terra, foi proibida e para adquiri-la legalmente era necessario a compra formalmente
registrada.

Roberta Chaves Braga, em monografia apresentada a banca examinadora e a
Coordenacdo da Escola Superior da Magistratura — ESMEC, para obtencdo do grau de

especialista em Direito Constitucional, assentou as fls. 237

Findou-se, assim, a posse pelo trabalho e cultivo da terra, legitimando a
propriedade pela apresentacdo de documento habil a comprova-la. Culminando
com a abolicdo da escravatura e o plantio do café no Brasil, a propriedade imével
rural se transforma no principal capital do século XIX, concentrada nas mados da
burguesia, que podia pagi-la, e excluida da massa populacional, menos
afortunada e compelida, assim, a continuar nela trabalhando.

SSSILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: Contetido Essencial, Restri¢des e Eficdcia. Sdo Paulo:
Método, 2009, p. 26/27.

56SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 7. ed. 2 tir, Sdo Paulo: Malheiros,
2008. p. 164.

"Disponivel em: <http://esmec.tjce.jus.br/wp-content/uploads/2014/12/Roberta-Chaves-Braga.pdf>. Acesso
em: 12 out. 2017.



Nesse periodo colonial, anterior a lei das terras devolutas, o que legitimava a
propriedade era a posse qualificada pelo trabalho e o cultivo da terra. Empiricamente, era
deferida a propriedade ao possuidor pelo fato de ter trabalhado e cultivado a terra, sem
qualquer outro requisito de tempo, de extensdo da area, da boa-fé, o minimo de pessoas
que trabalham e cultivam a terra, a inclusdo de obras e de servicos, sequer era necessario
que se considerasse de interesse social ou econdmico.

Hoje, na ordem constitucionalizada, mudou-se a perspectiva juridica, pois nao se
adquiri a propriedade somente com a compra formalmente registrada ou com a transcri¢ao
do titulo de transferéncia no registro de iméveis, como se conferia da redagcdo do art. 530, I
do Cdédigo Civil/1916 e se examina no art. 1.245 e §§ 1° e 2° do Cddigo Civil/2002.

A funcao social da posse e da propriedade, o contetido socioecondmico da posse e a
dignidade da pessoa humana sdo os elementos que corporificam o conceito de posse-
trabalho.

Miguel Reale®® tratou de conceituar a posse-trabalho: € a posse socialmente
qualificada, que além do exercicio de fato de uma das faculdades inerentes a propriedade,
consubstancia uma efetiva utilizagao da coisa para fins sociais, de moradia, educagdo ou
producdo econdmica, podendo ser uma construcdo de uma casa, a plantacdo de uma rocga,
um servigo de irrigagdo, uma fabrica, uma escola, uma forma qualquer de investimento
social.

H4 a unido da posse e do trabalho como uma simples exterioriza¢do abstrata de um
direito, passado a ser uma concretizacdo viva de uma projecio humana e d4d mais
amplitude a ideia que j4 estd referida no art. 171 da Emenda Constitucional n° 1, de 17 de
outubro de 1969.

Ja enxergava, naquela época, em dar solu¢do a um problema comum em todas as
unidades da Federacdo em que milhares de pessoas se estabelecem com boa-fé, numa
determinada gleba, integrando valores de seu trabalho e economias, para depois quando a
terra se acha fecundada pelos esfor¢os sio surpreendidos por acdo reivindicatéria propostas
pelos legitimos donos.

Dois valores em contraposi¢cdo, portanto: o direito de propriedade e o direito ao
fruto do trabalho.

Desse modo, ao juiz foi deferido o poder expropriante ao comprovar a realidade

social, n@o ordenando mais a restitui¢do da coisa ao dono, porém, determina o pagamento

¥RELAE, Miguel. In Notas Taquigrificas da Conferéncia no Instituto dos Advogados do Distrito Federal em
8 de junho de 1972, sobre o Anteprojeto do Cédigo Civil, p. 18/19.
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justo do preco, que € assegurado na Constituicdo Federal, avaliado segundo o valor
atribuido no titulo sem as benfeitorias criadas pelo trabalho dos possuidores, valendo a

sentenca como titulo de transferéncias da propriedade.

1.9 O direito social como instrumento de realizacao da posse, da propriedade e da

posse-trabalho

Ricardo Lobo Torres®” sustenta ser o minimo existencial o conteddo dos direitos
sociais. E mais, o problema do minimo existencial confunde-se com a prépria questdo da
pobreza, ha que se distinguir entre pobreza absoluta, que deve ser obrigatoriamente
combatida pelo Estado, e a pobreza relativa, ligada as causas de produc¢ao econdmica ou de
redistribuicdo de bens, que serd minorada de acordo com as possibilidades sociais e
orgamentérias60.

Ana Paula de Barcellos®' defende que o minimo existencial corresponderia a um
elemento constitucional essencial, pelo qual se deve garantir um conjunto de necessidades
basicas do individuo. Portanto, o minimo existencial € um nucleo irredutivel do principio
da dignidade da pessoa humana, o qual incluiria um minimo de quatro elementos de
natureza prestacional: a educacdo fundamental; a saide bdsica; a assisténcia aos
desamparados; o acesso a justica.

Vicenzo Demetrio Florenzano® define quais seriam as necessidades bésicas de todo
ser humano correspondentes ao minimo existencial e este estaria no art. 7°, IV da
Constituicao Federal, que prevé um saldrio minimo capaz de atender as necessidades vitais
basicas e as da familia com moradia; alimentacdo; educacdo; satde; lazer; vestudrio;
higiene; transporte; previdéncia social.

Maria Celina Bodin de Morais® separa o contetdo juridico da dignidade da pessoa
humana em quatro principios, para alavancar o minimo existencial: igualdade; integridade

fisica e moral (psicofisica); liberdade; solidariedade.

59TORRES, Ricardo Lobo. Fundamentagdo, Contetido e Contexto dos Direitos Sociais: A Metamorfose dos
Direitos Sociais em Minimo Existencial. In Ingo Wolfgang Sarlet (Org.), Direitos Fundamentais Sociais, Rio
de Janeiro: Renovar, 2002, p. 11 e ss.

“TORRES, Ricardo Lobo. O Or¢amento na Constitui¢io. Rio de Janeiro: Renovar, 1995, p. 126.
®’'BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficicia Juridica dos Principios Constitucionais. O Principio da Dignidade
da Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 126.

62FLORENZANO, Vicenzo Demetrio. Justica Social, Minimo Social e Saldrio Minimo: Uma Abordagem
Transdisciplinar. In Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia, ano 42, n° 165, jan/mar 2005, p. 47.
MORAES, Maria Celina Bodin de. Conceito de Dignidade Humana: Substrato Axiolégico e Contetido
Normativo, In Ingo Wolfgang Sarlet (org.), Constitui¢do, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 65 e ss.



Caracteristicas dos direitos sociais dizem respeito a efetividade e a aplicacdo
imediata, nos termos do art. 5° § 1° da Constituicdo Federal, bem assim de sua protecao
diante do poder constituinte derivado, conforme o art. 60 § 4°, IV da Constitui¢cao Federal.

Porém, nas palavras de Tedfilo Marcelo de Aréa Ledo Jﬁnior64, ha dificuldades
materiais para serem executadas e enquadradas nessa aplicabilidade imediata, pois,
segundo o autor, as normas constitucionais em relacdo aos direitos sociais, no mais das
vezes, apresentam-se de forma genérica. Por essa razdo, parte da doutrina compreende
serem elas incapazes de regular determinadas matérias para todos, de forma equanime e
uniforme, por si s6 ndo geram comandos com for¢a para que a sociedade as cumpram. E,
por isso, essas normas necessitam que o legislador ordindrio crie outras normas, a fim de
que as novas regulamentem e esmitdcem de modo a indicar o qué, como, onde e quando
devem ser aplicadas.

Esse contraponto, o autor® questiona se as normas constitucionais do direito a
moradia — uma das hipéteses de direito social — previsto no art. 6° da Constituicdo
Federal sao de aplicabilidade imediata ou de eficdcia limitada programatica; respondendo
que ndo se deve restringir a interpretacdo, diante da norma fundamental, no caso formal, ou
seja, em capitulo especifico descrito na Constituicdo Federal, e assim, abrangeria todas as
normas referentes a direitos e garantias fundamentais do art. 5° e todas as demais fora
desse rol.

E vai além: o direito social € de cunho prestacional, ou melhor dizendo, diz respeito
a atuacdo do Estado, e para que os direitos sociais se realizem, o Estado deve atuar
diretamente, deve ter uma conduta positiva.

Essa programaticidade de normas fundamentais consagradoras de prestacoes

positivas do Estado, na visao de Maério Liucio Garcez Calil®®

, com apoio em Paulo
Caliendo®, as prestacdes podem ser divididas em trés hipéteses:

i) Concepgao absolutista: os direitos sociais devem ser concretizados pelo judicidrio
no caso concreto sem qualquer consideracdo sobre outras questdes, tais como: separacao

dos poderes, restricoes or¢amentarias, complexidade da matéria, impacto nas politicas de

®LEAO JUNIOR, Teéfilo Marcelo de Aréa. Acesso a Moradia: Politicas Piiblicas e Sentenga por Etapas.
Curitiba: Jurud, 2014, p. 37

%0b. cit., p. 41.

66CALIL, Mario Liucio Garcez. Efetividade dos Direitos Sociais: Prestacdo Jurisdicional com Base na
Ponderacdo de Principios. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2012, p. 61/63.

67CALIENDO, Paulo. Reserva do Possivel, Direitos Fundamentais e Tributagdo. In SARLET, Ingo
Wolfgang. TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direitos Fundamentais, Orcamento e Reserva do Possivel. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2008.



inclusdo social. Assim, os direitos fundamentais devem sempre ao maximo ser
implementados;

ii) Concepg¢ao absolutista particular: busca-se em Andreas Krell, ao afirmar que a
unica forma de se ter uma resposta satisfatéria a escolha tragica entre salvar-se milhares de
doentes sujeitos a doencas da pobreza (maldria, febre amarela, cdlera, etc.) e salvar alguns
poucos submetidos a doengas raras, de cura improvavel ou da riqueza, seria proceder ao
tratamento para todos; assim, 0s recursos necessarios para o custeio dessas despesas
deveriam ser buscados em dreas ndo prioritdrias como fomento ao desenvolvimento
econdmico, pagamento da divida publica, transporte, entre outros, visto possuir um valor
normativo e axioldgico superior a essas outras politicas publicas, bem como, € um direito
fundamental derivado diretamente do valor constitucional essencial da dignidade da pessoa
humana;

iii) Concepcdo moderada: defende a protecdo dos direitos fundamentais como
garantia mdxima, observando-se os limites impostos pelos custos de implementacdo e as
consequéncias.

Nesse contexto de impossibilidade de regular todas as matérias atinentes aos
direitos sociais, do dever de o Estado interferir diretamente e de forma proativa nas
relacOes das garantias fundamentais, de modo a dar suporte a realizagdo do bem-estar, o
direito civil, de competéncia legislativa privativa da unido, nos termos do art. 22, I da
Constitui¢do Federal, esmitica uma parte consideravel do direito social, disciplinando a
posse, a propriedade e a posse-trabalho.

A posse-trabalho, como perspectiva dessa dissertacao, fruto da inovagao legislativa,
tem sua eficdcia amparada na garantia fundamental no direito social, assim como a posse e
a propriedade conforme seu conceito se atualiza, ndo mais o define sem a funcdo social.

Miguel Reale® pondera sobre a correlagio fundamental do fendmeno juridico,
desenvolvido no tempo axioldgico que se relaciona necessariamente aos valores que
prevalecem significativamente a cada tempo cultural e estdo cheios de significados para o
presente e o futuro. Somente quando se situam na ambiéncia formada por valores culturais
em torno do valor fundamental, no caso a pessoa humana, o valor-fonte de todos os demais
valores é que os institutos juridicos passam a ter efetiva realidade.

O valor-fonte, a dignidade da pessoa humana, ndo transige com decisdes

incompletas quando o tema desaguar na questdo da moradia, da familia, da coletividade.

GSREALE, Miguel. Direito e Cultura. In Horizontes do Direito e da Histéria, Sao Paulo: Saraiva, 1977, p. 263
e ss.



A realizacdo adequada da posse-trabalho s6 pode ser acolhida, no atual sistema,
através da concepg¢do absolutista em termos de programaticidade das normas fundamentais
das prestacdes positivas do Estado.

Nao héd espaco para discussdes sobre a separacdo dos poderes, as eventuais e
intermindveis discussdes sobre restricdes orcamentdrias, a complexidade da matéria, o
impacto nas politicas de inclusdo social.

Noutro ponto, conforme a licio de José Joaquim Gomes Canotilho® diz a respeito
do nicleo essencial dos direitos sociais que ja estdo realizados e efetivados pelo legislador
e que se encontram constitucionalmente garantidos contra medidas estatais que resultem
em anulac¢do, revogac¢do ou aniquilagdo pura e simples desse nucleo essencial.

De sorte que, as medidas restritivas ou supressivas de direitos sociais que ja estejam
eficazmente implantados no ordenamento juridico, haverd de ser considerada
inconstitucional por violagdo ao principio do retrocesso, sempre que que restar afetado o
nicleo essencial concretizado por direitos fundamentais, conforme arremata 0 mesmo
autor portugues.

De conseguinte, a desapropriacao judicial por posse-trabalho ao ser cotejada com o
direito social, na questdo da propriedade, se distancia da programatividade e passa a ter
caracteristica de norma fundamental consagradora de prestacdes positivas estatais, em sua
concepcdo absolutista, ou melhor dizendo, o judicidrio ndo poderd levar em consideracao
quaisquer restricoes, tais como orcamento publico e politicas publicas.

E, finalmente, por se tratar de implementacdo da dignidade da pessoa humana, e por
atuar como barreira ultima dos direitos fundamentais e limite dos direitos70, os direitos
fundamentais devem sempre, a0 maximo, ser implementados pelo Estado Social e a posse-

trabalho deferida aos pretendentes e, portanto, direito potestativo por exceléncia.
1.10 Direito social x direito fundamental
Necessario que se estabeleca um breve aparte para salientar os preceitos que até

agora foram mencionados neste capitulo e que irdo se seguir nos seguintes e dizem respeito

ao direito social e ao direito fundamental. E nessa candéncia, podem surgir algumas

69CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, 3. ed. Coimbra:
Almedina, 1999, p. 327.

SAERLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢io Federal
de 1988, 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 124.



davidas, tais como: ha diferenca entre direito social e direito fundamental? S@o principios
de mesma categoria? Um interfere no outro?

De inicio os direitos fundamentais € o género do qual os direitos sociais sdo
espécie, em que as aspiragdes fulcrais dos direitos fundamentais estdo centralizadas nos
direitos de primeira dimensdo e se ligam ao valor da liberdade, aos direitos civis e politicos
pelos quais limitam a atuacdo estatal, seu destinatdrio de direito; enquanto que os direitos
sociais sdo os de segunda dimensdao em que se destinam a coletividade, tendo o Estado
papel proativo que exigem posturas positivas nas obrigacdes de fazer, de transformar a
sociedade entregando bons servigcos de saide, oportunizando trabalho digno, moradia, etc.

Quando se relaciona ao direito de prote¢do constitucional da propriedade privada,
direito individual de cunho negativo — ou de ndo intervencdo estatal —, em contrapartida
com o novo instituto da desapropriacao judicial por posse-trabalho — ou de intervengao
positiva do Estado em favor dos possuidores —, surge uma antinomia e se desbordam em
duas categorias de direitos.

Luis Roberto Barroso’' a esse fendmeno atribui hipétese meramente ideoldgica e

ndo juridica, finalizando Mério Licio Garcez Calil”?

que o direito social e o direito
fundamental sdo indispensdveis tanto a democracia quanto a dignidade humana, devendo
ser tomados sempre conjuntamente, na busca por uma cidadania plena, livre e igual.

Outras teorias a respeito dos direitos fundamentais e outras classificacdes podem
ser destacadas na doutrina:

i) Teoria dos status: desenvolvida por Georg Jellinek, ao dividir os direitos
fundamentais no desenvolvimento das relacdes ente o Estado e o individuo, com a
defrontacdo dos direitos de status negativo, de status positivo e de status ativos. Essa teoria
sofreu severas criticas por ndo envolver a possibilidade da titularidade coletiva dos direitos
fundamentais.

ii) Teoria geracional: por serem os direitos fundamentais a evolucao histdrica (o
culturalismo para Miguel Reale), parte da doutrina dividiu os direitos fundamentais em
critérios geracionais, conhecidos como os cléssicos direitos fundamentais de primeira

geragcdo que avangam até a quarta geracao que hoje sd@o conhecidas e mencionadas acima.

71BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo, Direitos Fundamentais e Controle das Politicas
Publicas. Dialogo Juridico. Salvador. n° 15,  jan/mar 2007. Disponivel em:
<htpp://www.direitodoestado.com.br>. Acesso em: 19 set. 2018.

20b. cit., p. 42.



iii) Teoria unitdria: destaca a semelhanca entre os direitos fundamentais e rejeita a
classificacdo em categorias estruturalmente distintas, se conformando com a
complementariedade e interdependéncia entre os direitos fundamentais.

iv) Teoria bipartite ou bindria: classifica os direitos fundamentais em direitos de
resisténcia e diretos prestacionais. Robert Alexy73 assevera as diferencas entre a
interpretacdo liberal cldssica dos direitos sociais e nos direitos de defesa ou direitos
libertdrios com a coexisténcia e necessidade de haver os direitos a agdes positivos. E
continua a informar que os direitos de defesa se intersecciona em direitos ao nao
impedimento de acdes, a ndo afetacdo de propriedade e situagdes de ndo eliminacdo a
posicdes juridicas. E, nos direitos a prestacao no sentido mais amplo, destaca os direitos a
prote¢do, a organizagao, ao procedimento, a prestacdo em sentido estrito, estes qualificados
como direitos sociais.

Numa expressdo definidora de Antonio D’ Atena’* os direitos sociais sdo os direitos
a prestacao, cujo proveito € subordinado a interventos positivos, na maioria codificados aos
poderes publicos.

Carlos Miguel Herrera’” destaca a nocdo direitos-crédito, pelos quais, os individuos
podem exigir do Estado prestacdes positivas e, desse modo, declara uma ideia de Estado
devedor destas prestacdes, porém, de dificil concepg¢ado e realizagcdo, em razao da auséncia
de san¢do no caso de descumprimento da obrigagao.

No plano do direito constitucional, a Constituicdo Federal empregou varios termos
para se referir aos diretos fundamentais, tais como: direitos humanos, no art. 4°, II; direitos
e garantis fundamentais, na manchete do titulo II e art. 5° I; direitos e liberdades
constitucionais, no art. 5°, LXXI; direitos e garantias individuais, no art. 60, § 4°, IV.

A nomenclatura direitos e garantias fundamentais manuseada na Constitui¢ao
Federal € o gé€nero que abrange todas as demais espécies dos direitos fundamentais,
referindo-se Ingo Wolfgang Sarlet’® os seguintes: i) os direitos e deveres individuais e
coletivos, no capitulo I; ii) os direitos sociais, no capitulo II; iii) a nacionalidade, no
capitulo II; iv) os direitos politicos, no capitulo IV; v) o regramento dos partidos politicos,

no capitulo V.

0b. cit., p. 450/502.

"D’ATENA, Antonio. A Constituicio e as suas Normas programdticas. Pandptica. Vitéria. Ano 2, n° 13,
jul/out2008.

75HERRERA, Carlos Miguel. Estado, Constitui¢do e Direitos Sociais. In SOUZA NETO, Claudio Pereira de;
SARMENTO, Daniel. Direitos Sociais: Fundamentos, Judicializacdo e Direitos Sociais. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008, p. 5-24.

®SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais: Uma Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais na Perspectivas Constitucional. 13. ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 28.



O mesmo autor’’, defende que essas espécies tém diferentes fungdes, sendo sacadas
da doutrina e jurisprudéncia alema, recepcionadas pela cultura juridica luso-espanhol, e
podem ser notadas como os direitos de defesa, como a liberdade e igualdade; os direitos de
cunho prestacional, que incluem os direitos sociais e politicos na dimensao positiva, 0s
direitos-garantia e as garantias institucionais.

Os direitos fundamentais sdo, portanto, os direitos aplicdveis ao ser humano,
reconhecido pelos direitos humanos, positivados na esfera do direito internacional, e
reconhecidos ou outorgados e protegidos pelo direito constitucional ®.

Nesse contexto, e para esta dissertagdo, quando for mencionado direito social ou

direito fundamental, se estard levando em consideragcdo a terminologia sob o seu conceito

amplo, tendo como ponto central os direitos humanos e a sua dignidade.

"0b. cit., p. 28.
"®0b. cit., p. 30.



CAPITULO 2 - DOS FUNDAMENTOS JURIDICOS DA DESAPROPRIACAO
JUDICIAL POR POSSE-TRABALHO

2.1 Consideracoes iniciais

O Direito Civil, uma parte do direito privado, centraliza sua ciéncia no estudo das
relacOes entre pessoas, sendo conhecido e difundido como o direito comum das pessoas, 0
direito da vida do homem.

A origem do direito civil nasce no latim cives’’ (cidaddo), e tem como ponto fulcral
regulamentar as relagdes sociais entre as pessoas, incluindo desde o nascituro, que hoje
conta com o avango da tecnologia e das descobertas cientificas em seu beneficio, até a
morte.

Neste estudo o que mais se salienta € a relacdo pessoal-patrimonial, por se referir a
utilizacdo dos bens econdmicos e que tém interesse a uma destinacdo: uso, gozo e
disposic¢do pelas pessoas.

No contexto dos efeitos contrarios ao uso indevido da propriedade, contracena no
panorama juridico atual a possibilidade da desapropriacao judicial privada por posse-
trabalho, depois de constatada a existéncia de requisitos obrigatérios ou vinculados que
estdo regrados nos §§ 4° e 5° do art. 1.228 do Cédigo Civil/2002.

De inicio, é importante cotejar os tragos caracteristicos entre o Cédigo Civil de
1916 e o Cddigo Civil de 2002, os quais aglutinam, cada um, principios e fundamentos
diversos, pois idealizados em momentos sociais € econdomicos diferentes, inspirando-se o
atual, na constitucionaliza¢do, fruto da nova ordem constitucional social e o antecessor na
ordem liberal que dominava os povos da época.

Essa evolugdo introduziu o novo instituto da desapropriacao judicial privada por

posse-trabalho na perspectiva da nova ordem constitucional, cunhada sob o resultado do

7gsILVA, De Placido e. Vocabuldrio Juridico. v. 1, A-C, 11. ed., Sdo Paulo: Forense, 1989, p. 433.



direito civil contemporaneo que privilegia o valor fundamental da dignidade da pessoa
humana, principio explicitado no art. 1°, III da Constitui¢do Federal.

Neste momento histérico o conceito romano-germanico de propriedade que
vigorava hd mais de trés séculos, se extinguiu para inaugurar um novo conceito: a
propriedade estd a servico da pessoa humana e ndo a pessoa humana estd a servico da

propriedade.

O patrimonialismo e individualismo, caracteristicas marcantes da ordem civil
liberal, ndo mais se conformavam com os valores da Constituicdo Federal e a nova
orientagdo no direito civil necessitou ser rompida drasticamente para se aproximar dos
direitos e garantias fundamentais vigorantes.

A Parte Especial, Livro III, do Direito das Coisas, do Cédigo Civil/2002, disciplina
a titularidade das pessoas ao exercerem direitos sobre bens materiais € imateriais de modo
exclusivo e oponivel a todos.

Atualmente, com a constitucionalizagdo do direito civil, a propriedade deve ser
exercida em harmonia a func¢do social da propriedade, principio fundamental da
Constitui¢ao Federal e, portanto, de hierarquia juridica superior.

De conseguinte, ao se constitucionalizar o direito civil, os principios ndo mais siao
vistos como antes, na interpretacdo do art. 4° da Lei 4.657, de 4 de setembro de 1942, que
institui a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, que s6 eram invocados em
caso de lacuna da lei, passando a ter valor muito mais elevado, no topo da hierarquia
juridica, constituindo fonte direta do direito civil.

Na ordem civilista do Cédigo Civil/1916, os principios gerais de direito eram
tratados como fontes subsididrias do direito, e quando a lei fosse omissa, o juiz julgaria o
caso concreto, somente na auséncia de disposi¢ao legal; por consequéncia, os principios
gerais alcancavam for¢a normativa para solucionar a demanda levada a juizo.

As doutrinas mais expostas sobre os principios gerais de direito, nesse campo de
profundas duvidas, assentavam: i) correspondem aos do direito natural (Brunetti e Del
Vecchio); ii) se equiparam aos ditados pela equidade (Borsari e Giorgi); iii) decorrem da
natureza das coisas (Geny e Espinola); iv) de cardter universal, ditados pela ciéncia e pela
filosofia do direito (Bianchi, Pacchioni e Bevilaqua); v) para cada povo os resultantes de

um sistema juridico (Fadda e Bensa e Windscheid).



A doutrina corrente da época, veja a respeito Vicente R40*, indicava que o sistema
adotado para aplicac@o dos principios gerais do direito se filiava a corrente de Brunetti e
Del Vecchio, ou seja, nos principios do direito natural®'.

Porém, com relacdo aos direitos fundamentais como hoje sdo normatizados no
sistema constitucional ndo sdo suficientes para serem aplicados, pois a crescente relacdo
intersubjetiva ndo estd relacionada ou € indiferente aos postulados do direito natural,
gerando como consequéncia a sua superagao.

Paulo Lobo®* leciona que os principios juridicos, sem mudanca ou revogacio de
normas juridicas, permitem a adaptacdo do direito a evolug¢do dos valores e demandas da
sociedade.

Faz referéncia o autor civilista a possibilidade de serem os principios acolhidos e
interpretados dentro do sistema normativo, a cada época, de acordo com os valores
reinantes em permanente processo de adaptacao, transformacgado e de qualquer modo, ndo se
pode confundir com comprometimento da estabilidade juridica — melhor expressdo atual:
comprometimento da seguranga juridica, outro principio fundamental —, pois a cada ciclo
ha as necessdrias adaptagdes e transformagdes em conformidade com as necessidades
sociais.

Estd, portanto, se referindo que a superacdo da aplicagdo dos principios gerais do
direito cede lugar a principiologia juridica, muito mais abrangente e de maior agilidade na
adaptagdo das novas relagdes que surgem na sociedade moderna.

O sistema adotado anteriormente no Brasil com o liberalismo do Cédigo Civil/1916
se fundava na legalidade estrita, ndo no precedente, o que dificultava a aplicabilidade
normativa dos principios, que contém uma carga de generalidade muito mais elevada do
que a letra da lei codificada.

A constitucionaliza¢do do direito civil e mais recentemente do direito processual

civil, valoriza a unidade do sistema juridico, exaltando a funcdo de intérprete do Poder

80RAO, Vicente. O Direito e a Vida dos Direitos. v. 1, 3. ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1990, p. 239.

$1Sobre essa doutrina, leia-se p. 239: 199 Ensaios de qualificagio dos principios gerais de direito. Até aqui,
em tudo quanto diz respeito e a primeira limitacdo resultante dos principios que resultam do préprio sistema
juridico ao qual a regra particular se filia e pertence, ndo hd sendo concordar com Del Vecchio. Onde as
davidas surgem, profundas, é no tocante a natureza desses principios, matéria em relacdo a qual inlimeras
doutrinas existem, tais as seguintes havidas por principais: a) os principios gerais de direito correspondem
aos do direito natural (Brunetti, Del Vecchio e outros); b) sdo principios que se equiparam aos ditados pela
equidade (Borsari, Giorgi, etc.); ¢) sdo os que decorrem da natureza das coisas (Geny, Espinola, etc.); d) sdo
os de carater universal, ditados pela ciéncia e pela filoséfica do direito (Bianchi, Pacchioni, Bevilaqua,
etc.);e) sdo, para cada povo, os resultantes de um sistema juridico (exs.: o art. 12 do cdédigo civil italiano;
Fadda e Bensa, nota ao § 23, vol. 1, das Pandectas de Windscheid, etc.).

821L.OBO, Paulo. Direito Civil: Parte Geral. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 73.



Judicidrio Social que capta diretamente da sociedade os valores que sdo exaltados e se
convertem diretamente em principios para servir a pessoa humana.

Hoje € necessario qualificar juizes sociais-programdticos que se norteiam pelo
idedrio do atual Estado Social Democrético e se funda em metas, programas de acdo e
objetivos dominados pelos valores sociais, culturais e econdmicos brasileiros.

Os principios expressos no direito civil atual podem ser destacados em: principio da
dignidade da pessoa humana; principio da igualdade; principio da fun¢do social; principio
da eticidade; principio da socialidade; principio da operalidade ou concretude; principio da
liberdade; principio da autonomia privada e principio da boa-fé objetiva.

Quando se diz Estado Social, os direitos se convertem em promocionais que
conferem tratamento de preferéncias de desigualdade para pessoas cuja condi¢do social
vindique diferenciacdo social para alcangar a igualdade juridica, cujos mecanismos de
pesos e contrapesos compensam as diferenciacdes.

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenva1d83, conceituam de forma simples

essas ideias dos direitos sociais:

Em resumo apertado, porém completo, os direitos sociais dizem respeito a
categorias juridicas voltadas a implementacio da igualdade juridica,
credenciando o seu titular a exigir posturas pré-ativas do Estado para efetivar os
seus direitos fundamentais, em situacdes sociais desiguais.

Nao escapa mais do direito civil constitucional a implementagao dos direitos sociais
e, neste particular estudo, no seu rumo do direito a moradia.

A eficacia dos direitos sociais, bem define Ana Cristina Costa Meireles84, no
sentido de que os particulares devem abster-se, reciprocamente, de lesar a esfera de
protecao de bens juridicos veiculados por normas de direitos sociais.

O que extravasam nos direitos sociais sdo a proibicdo de intervencao ou proibi¢ao
de forma excessiva, como também, proibi¢do de protecao insuficiente.

Além e necessariamente para que esses contornos se realizem devem haver a
intervenc¢do do Estado para sua efetivagdo.

Gilmar Ferreira Mendes® leciona que os direitos sociais — direitos de prestacdo

em sentido estrito — podem consistir na edicdo de atos normativos do Estado, na criacao

83FARIAS, Cristina Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: Parte Geral.9. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011, p. 53.

84MEIRELLES, Ana Cristina Costa. A Eficécia dos Direitos Sociais. p. 370 Apud FARIAS, Cristiano Chaves
de; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: Parte Geral.9. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 54.



de procedimentos e garantias judiciais, na instituicdo de auxilios pecunidrios, na realizacdo
de politicas publicas, etc.

E nesse contexto gerou-se a desapropriacao judicial privada por posse-trabalho, por
intermédio de um tripé social: regra juridica, procedimento e garantia judicial.

Esse tripé social tem como seu primeiro suporte a regra juridica inscrita no art.
1.228 §§ 4° e 5° do Cddigo Civil/2002, ou seja, os comandos legais que permitem a
desapropriacdo judicial privado por posse-trabalho na hipétese de o imével reivindicado
consistir em extensa drea, na posse ininterrupta e de boa-fé, por mais de cinco anos, de
considerdvel nimero de pessoas, e estas nela houverem realizado, em conjunto ou
separadamente, obras e servigos considerados pelo juiz de interesse social e econdmico
relevante.

No seguinte fundamento, o procedimento, que apesar de ndo ser especificamente o
procedimento da desapropriagdo judicial, cuida-se de procedimento no qual exista garantia
a ampla defesa e ao contraditério, alargando todas as hipéteses de producdo dos meios de
provas para a conferéncia da regra juridica que autoriza a privac¢ao da propriedade imével.

De conseguinte, o enunciado n° 83 da I Jornada de Direito Civil do Conselho da
Justica Federal e do Superior Tribunal de Justiga86, inicialmente previu que a
desapropriacdo judicial privada por posse-trabalho deveria ser arguida em contestacao
pelos possuidores, na acdo reivindicatoria.

Esse entendimento foi revisado e ampliado na IV Jornada de Direito Civil do
Conselho da Justica Federal e do Superior Tribunal de Justica, ao ser expedido enunciado
n° 310", abrangendo pretensdes em juizo petitdrio e possessorio, implicando dizer que os
possuidores podem ajuizar acao para haver a aquisi¢do do dominio do bem imével.

Finalmente, a garantia judicial, prevendo e assegurando aos possuidores e aos
proprietarios que o procedimento serd devidamente observado pelos membros do Poder

Judicidrio imparcial e pacificador das dimensdes sociais.

2.2 Principios que se relacionam com o temano atual periodo do direito civil

SSMENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 9. ed. Sdo
Paulo; Saraiva, 2014, p. 627.

*Enunciado n° 83 do CJF/STJ: A defesa fundada no direito de aquisicio com base no interesse social (art.
1.228, § 4° e 5°, do Cddigo Civil de 2002) deve ser arguida pelos réus da acdo reivindicatdria, eles préprios
responsdveis pelo pagamento da indenizacio.

*"Enunciado n° 310 do CJF/STJ: Interpreta-se extensivamente a expressio “imével reivindicado” (art. 1.228,
§ 4°, do Cédigo Civil de 2002), abrangendo tanto no juizo petitério, quanto no possessorio.



Para melhor compreensao do atual periodo do direito civil, hd necessariamente de
traduzi-lo a partir da Constituicdo Federal, prevendo a realizagdo de finalidades sociais.

Humberto Avila®® posiciona-se nesse sentido, podendo ser compilado diretamente
ao direito civil constitucional, uma vez que, a organizag¢do juridica se preordena para
cumprir finalidades, preservar valores e manter a execucdo desses valores e finalidades,
nao podendo o interprete se distanciar da Constituicao Federal®.

Robert Alexy” defende que principios sio mandamentos de otimizagdo, porque sdo
normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes e se caracterizam por poderem ser satisfeitos
em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende
somente das possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas.

Virgilio Afonso da Silva’' sustenta que os principios garantem direitos ou sdo
impostos deveres prima facie por ndo se poder garantir em realizacdo sempre total daquilo
que a norma exige, porém, ao contrdrio, em geral essa realizacdo € sempre parcial, porque
nos casos dos principios ha uma diferenca entre aquilo que é garantido ou imposto prima
facie (principio) e aquilo que € garantido ou imposto definitivamente (regra).

Na voz de Paulo Gustavo Gonet Branco®” a principiologia é uma das categorias de
normas que detém conceitos mais abertos e com alcance mais ampliado em relacido as
regras, que sdo mais estreitas € menos abrangentes, podendo-se dizer que a distin¢@o entre
principios e regras, se caracteriza no grau de determinabilidade ou equilibrio dos casos
concretos ao se aplicar a norma, estd aplicada em sentido de interpretacdo, tanto de
principios como de regras. Ao aplicar-se os principios, carecem de intervengdes objetivas
por parte do legislador, do juiz ou da administracdo publica, enquanto que as regras sdao
imediatamente aplicadas, prescindindo de interpretacdes, uma vez que o proprio texto legal

j4 contém o comando a ser aplicado’”.

¥ AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: Da Defini¢do a Aplicagdo dos Principios Juridicos. 4. ed. 2. tir.
Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 26.

%In verbis: O ordenamento juridico estabelece a realizagdo de fins, a preservagio de valores e a manutengo
ou a busca de determinados bens juridicos ess€ncias a realizacdo daqueles fins e a preservacdo desses
valores. O intérprete deve interpretar os dispositivos constitucionais de modo a explicitar suas versdes de
significado de acordo com os fins e os valores entremostrados na linguagem constitucional.

90ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva, da 5. ed. alema
Theorie der GrundrechteBiel: Suhrkamp Verlag, 2006. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 90.

QISILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: Contetido Essencial, Restri¢des e Eficdcia. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009, p. 45.

20b. cit., p. 72.

%In verbis: Os principios seriam aquelas normas com teor mais aberto do que as regras. Préximo a esse
critério, por vezes, se fala também que a distin¢do se assentaria no grau de determinabilidade dos casos de
aplicacao da norma. Os principios corresponderiam as normas que carecem de media¢des concretizadoras por



Luis Roberto Barroso’ adota o critério de permeabilidade dos valores juridicos
suprapositivos que carregam os ideais de justica e de realiza¢do de direitos fundamentais
como papel central com flexibilidade a dar margem a realizacdo da justica no caso
concreto. Os principios, de sua parte, carregam maior abstracdo e generalidade em relagao
as regras, com contornos mais abertos, e se conformam com a eticidade pretendida pelo
idealizador do Cddigo Civil/2002. Assim, o fundamento do Cédigo Civil/2002, é a garantia
e o reconhecimento das normas fundamentais sacadas da Constituicdo Federal e das

demais normas constitucionais.
2.2.1 Principio da dignidade da pessoa humana

Na Roma antiga até o Estado Liberal a dignitashominis (dignidade humana) tinha
um conceito que se lastreava ao status pessoal de alguns individuos, de acordo com sua
posicdo politica ou social, como também poderia ser derivada dos atributos pessoas e de
integridade moral, ou ainda, de determinadas institui¢des, como o soberano, a coroa ou até
mesmo o Estado. Dispensava-se tratamento especial, direitos exclusivos e privilégios, a
pequena parte da sociedade, tais como os nobres.

Somente com a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos em 1789, que se
passou a reconhecer a dignidade como instrumento de direitos humanos. Antes dessa
outorga, nos Estados Unidos, por exemplo, as referéncias a dignidade mencionavam
cargos, governo ou nagdo, e desde os romanos até esse periodo do século XVIII, no
ocidente, o que se entendia por dignidade, se relacionava ao status superior, como uma
posicdo ou classificacao social superior.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos interrompe essa tradicdo e se
fundamenta nos ideais de liberdade, igualdade e solidariedade, e com origens religiosas e
filoséficas (visdo metafisica), atualmente se assenta na afirmacdo de que cada ser humano

tem um valor intrinseco e desfruta de uma posicao especial no universo.

parte do legislador, do juiz ou da Administracdo. J4 as regras seriam as normas suscetiveis de aplicacdo
imediata.

94BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: Os Conceitos Fundamentais e
a Construcio do Novo Modelo. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva Jur, 2017, p. 361.



Com o fim da Segunda Guerra Mundial, a perspectiva religiosa (monoteismo
hebraico), despontou um novo marco, de modo a tracar a unidade da raca humana como
resultado da unidade divina®.

A dignidade da pessoa humana passou a incorporar os textos juridicos, porém,
antes, iniciando-se pela Constituicdo mexicana de 1917, na Alemanha em 1919 e na Franca
de 1940, em 1945 na Espanha.

A partir da segunda metade do século XX, pés-guerra, deflagrados pela Carta das
Nagdes Unidas de 1945, da Declaracao Universal dos

Direitos Humanos de 1948 e diversos outros tratados sobre direitos humanos, até
nas mais recentes que constam da Carta Europeia de Direitos Fundamentais de 2000 e no
esboco da Constituicao Europeia de 2004, é fator predominante a dignidade humana.

Também surgiram na Alemanha, Itdlia, Japao, Portugal, Espanha, Africa do Sul,
Brasil, Israel, Hungria e Suécia, dentre vérios paises que adotaram esse superprincipio
despois da Segunda Guerra Mundial.

Pode-se observar nos predmbulos das Constituicdes do Canadd, India e Irlanda a
referéncia ao principio da dignidade da pessoa humana sem constar nos respectivos textos,
mas nao deixa de ser reconhecido em julgados o respectivo valor juridico.

Nos Estados Unidos e na Franga, ndo ha qualquer referéncia a respeito da dignidade
da pessoa humana, e de igual modo, nao se olvida a sua forca normativa.

Nao se pode falar em direitos fundamentais ou em direitos sociais sem invocar o
art. 1°, IIT da Constitui¢cdo Federal, pois nele se encontra o maior fundamento do Estado
Social-Democrético da Reptblica Federativa do Brasil.

Esse preceptivo constitucional, ostentador de forga vinculativa méxima, é o
resultado da afirmacdo dos direitos fundamentais e positivado como valor supremo do
ordenamento juridico, inclusive, um dos mais caros da existéncia humana, por isso, e além
disso, inserido no predmbulo da Constituicio Federal para instituir um Estado
Democrético, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica.

Ingo Wolfgang Sarlet’® discorre que a dignidade humana atua tanto como limite dos
direitos como limite dos limites, ou seja: barreira dltima contra a atividade restritiva dos

direitos fundamentais, o que efetivamente ndo afasta a controvérsia sobre o préprio

“FRIEDMAN, Hershey H. Human Diginity and the Jewist Tradition. 2008. Disponivel em:
<http://www.jlaw.com/Artiches/HumanDiginity.pdf>. Acesso em: 5 out. 2018.

“SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢do Federal
de 1988. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 124.



conteddo da dignidade e a existéncia, ou ndo, de uma violacdo do seu ambito de protecdo.

Dignidade € a qualidade reconhecida da consciéncia moral e do alto valor nobre, do
sentimento solene de ser a pessoa humana o fim da existéncia e merecedor de tratamento
elevado.

Immanuel Kant, fil6sofo iluminista (1724-1804), é o mais citado quando o tema diz
respeito a dignidade humana, por conter suas reflexdes a referéncia da moderna filosofia
moral e juridica ocidental, escoradas nas razdes de dever e razdo, que estabelece a
capacidade de o individuo dominar suas paixdes e interesses proprios e descobrir, dentro
de si mesmo, a lei moral que o orientard.

Construiu conjuntamente com Cicero e Pico della Mirandola os ideais do
antropocentrismo, cuja visdo de mundo reserva ao ser humano um lugar e um papel central
no universo, e conceituavam o valor intrinseco de cada pessoa e a capacidade individual de
ter acesso a razdo, de fazer escolhas morais e de determinar seu proprio destino e, desse
modo, € um valor’’.

Em poucas linhas, o pensamento kantiano propagado dos antigos gregos, estd
dividido em trés pilares: i) Logica: filosofia formal, aplicada a todos os pensamentos; ii)
Fisica: lida com as leis da natureza e descreve o mundo como ele &; iii) Etica: tendo como
objeto a vontade humana e prescreve o que ele deve ser.

Além desses pilares, compdem a dignidade humana a autonomia e a vontade.
Autonomia é a qualidade de uma vontade de ser livre, identificando a capacidade do
individuo de se autodeterminar em conformidade com a representacdo de certas leis.
Individuo autdnomo € alguém vinculado apenas a sua vontade e ndo de terceiras pessoas.
Dignidade esta pautada na conduta pelo imperativo categérico no qual todos agem no reino
dos fins, em que tudo tem um prego ou uma dignidade, de modo que, as coisas que t€m um
preco podem ser substituidas por outras equivalentes, porém, quando uma coisa estd acima
de todo preco e ndo pode ser substituida por outra equivalente, ela tem dignidade. De
concluir, as coisas tém um preco de mercado, mas as pessoas t€m um valor interno
absoluto chamado de dignidade e existem como um fim em si mesmas, € ndo como um

meio para o uso discriciondrio de uma vontade externa.

"Valor é um conceito axiolégico. Robert Alexy, na Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso
da Silva, da 5. ed. alema Theorie der GrundrechteBiel: SuhrkampVerlag, 2006. Sdo Paulo: Malheiros, 2008,
p. 44/69, afirma que o conceito de razdo prética é dividido em trés grupos: axioldgico: derivado da ideia de
bem; deontolégico: baseado na ideia de dever, de exigéncia; antropoldégico: associado ao interesse, vontade e
necessidade.



A esse respeito, Luis Roberto Barroso® disserta ser a dignidade humana um
conceito multifacetado, por estar presente na religido, na filosofia, na politica e no direito,
havendo um razodvel consenso de que ela constitui um valor fundamental subjacente as
democracias constitucionais de modo geral, mesmo quando ndo expressamente prevista
nas suas constitui¢des.

Paulo Lobo”® bem analisa a dignidade da pessoa humana ao assentar que viola o
principio da dignidade da pessoa humana todo ato, conduta ou atitude que coisifique a
pessoa, ou seja, que a equipare a uma coisa disponivel, ou a um objeto.

De grande utilidade, porém, cabe a adverténcia, de se tratar referéncia de nota de
rodapé, mensagem de passagem, escrita por Gustavo Tepedino100 a respeito da dignidade
da pessoa humana na visdo do professor italiano Pietro Perlingieri (A Personalidade

Humana no Ordenamento Juridico, Camerino-Napoli: ESI, 1975):

A pessoa humana € um valor unitdrio, ndo podendo sua tutela ser fracionada em
isoladas fattispecie concretas, em autdonomas hipéteses e ndo comunicaveis entre
si, mas deve ser apresentada como problema unitdrio, dado o seu fundamento
representado pela unidade de valor da pessoa. [...] A personalidade &, portanto,
ndo um direito, mas um valor (o valor fundamental do ordenamento) e estd na
base de uma série aberta de situagdes existenciais, nas quais se traduz a sua
incessantemente mutdvel exigéncia de tutela. [...]. Ndo existe um ndmero
fechado de hipdteses tuteladas: tutelado € o valor da pessoa sem limites, salvo
aqueles colocados no seu interesse e naqueles e outras pessoas.

O que hd de relevante para os direitos fundamentais, em particular a dignidade da
pessoa humana, estd na relagdo entre o Estado e o individuo, em que este tltimo tem em
primeiro lugar direitos, e depois, deveres perante o primeiro e os direitos que o Estado tem
perante o individuo se dispdem a preservar as necessidades dos individuos, sendo, estes,
portanto, o centro do Direito e ndo o Estado.

A dignidade da pessoa humana € retratada na prética social como um fendémeno
moderno, conforme nos relatam o professor Lafayette Pozzoli e Alvaro Augusto Fernandes
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daCruz " :

O ser humano moderno elegeu como direito de principal prote¢do e cuidado, o
direito a vida. [...].

“BARROSO, Luis Roberto. A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Contemporineo: A Construcio de
um Conceito Juridico a Luz da Jurisprudéncia Mundial. 4. reimp. Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 63.
99LOBO, Paulo.Direito Civil: Parte Geral. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 80.

100 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. t. III, 3.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, nota de rodapé
n°7, p. 44.

"'POZOLLI, Lafayette; CRUZ, Alvaro Augusto Fernandes da. Principio Constitucional da Dignidade
Humana e o Direito Fraterno. Revista em Tempo, UNIVEM. v. 9, 2010, Marilia: Letras Juridicas, p. 35.



E com tal raciocinio que conseguimos chegar ao ponto em que € indispensavel
para se falar em prote¢do a vida, sem fazer dela uma carga de valores
particulares ou somente sociais.

Portanto, o intuito de agregar a vida esse valor, que € inerente ao ser humano,
surge a necessidade de salvaguardar a dignidade humana, para que haja sentido
na protec@o desse bem tao precioso que € a vida humana.

Nao se pode encarar a dignidade da pessoa humana como um valor absoluto no
plano das relagdes sociais, porém, como nos ensina Ingo Wolfgang Sarlet'®, com
fundamento em Brugger, a relativizacdo ocorre dentro do espaco de desaprovacdo do
ofensor que acaba sendo sua conduta mais grave ao do ofendido que este merecerd a
protecao da dignidade da pessoa humana.

Para o objeto do direito civil e nos termos dos fundamentos do Cédigo Civil/2002
ndo se pode mais conceber a sua existéncia ante a concepc¢do fundada na propriedade,
como valor absoluto, mas com foco na dignidade da pessoa humana, que se situa acima
dos bens econdmicos, estes portadores de preco e ndo de dignidade como a pessoa
humana.

E dentro dessa visdo, a privacdo da propriedade, no caso da posse-trabalho, a
dignidade que terd mais valor serd deferida aos possuidores, diante da conduta social e
econOmica positiva em agravo a conduta negativa do proprietdrio que nao deu ao bem a

funcdo social.

2.2.2 Principio da igualdade

Aristételes'” diz a respeito de igualdade aritmética e geométrica. Naquela se
estabelece uma estrita relacdo entre a retribui¢cdo e a causa, tendo cada individuo a mesma
importancia e consideragdo, equivaléncia; nesta, implica em proporcionalidade definida a
partir da comunidade politica, com destaque ao critério de merecimento varidvel conforme
o papel e importancia social do individuo para a comunidade grega.
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O Supremo Tribunal Federal ™", com esteio nesse entendimento aristotélico,

declarou que a igualdade consiste em tratar-se de modo desigual os desiguais com o

20p,. cit., p. 126.

S ARISTOTELES. Etica e Nicomaco. Trad. Leonel Vallandro e Gerd Bornheim. Os Pensadores. Sdo Paulo:
Abril Cultural, 1994.

“MS 26.690, Relator Ministro Eros Grau, j. 3 set. 2008, DJE 19 dez. 2008. Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=570123>.0,

Acesso em: 15 out. 2018.



prestigio da igualdade, no sentido mencionado, quando, hd exame de prévia atividade
juridica.

Em outra concepcdo de direito fundamental, reconhecido e objetivado na
Constituicdo Federal, da igualdade perante o juiz, sendo para José Afonso da Silva'®, o
principio da igualdade jurisdicional ou perante o juiz apresenta-se, portanto, sob dois

prismas:

(1) como interdi¢c@o do juiz de fazer distingdes entre situacdes iguais, ao aplicar a
lei;

(2) como interdicdo ao legislador de editar leis que possibilitem tratamento
desigual a situagdes iguais ou tratamento igual a situagdes desiguais por parte da
Justica.

Essa ¢ uma das perspectivas de vedacdo a decisdo ou atos discriminatérios, de
obstar privilégios. Num primeiro momento, quando a lei jd estd concebida o 6rgio
julgador, na aplicacio da norma, ndo poderd dispensar tratamento seletivo ou
discriminatério, enquanto que ao ser elaborada a norma, o legislador deve se manter fiel a
generalidade e abstragdo, para ndo criar situagdes desiguais.

Pode-se, ainda, mencionar a igualdade formal ou igualdade perante a lei ou juridica,
e material ou real ou substancial, pretendendo igualar os individuais em suas
desigualdades.

Ronald Dworkin'”® tem contribuido com a teoria da igualdade para legitimar a
funcdo governamental quando se demonstre igual consideracdo ao destino de todos os
cidaddos sobre os quais afirme seu dominio e os quais reivindique fidelidade; portanto,
quando as riquezas da nagdo sdo distribuidas de maneira muito desigual, sua igual
consideragdo é suspeita, pois a distribui¢do das riquezas € produto de ordem juridica,
dependendo a riqueza do cidadao muito mais das leis promulgadas em sua comunidade e
quando hd um conjunto de leis a serem promulgadas, tais como as previdencidrias, sociais,
fiscais, ambientais, dentre outras, ao serem promulgadas ou a mantém tal conjunto, ndo é
apenas previsivel que a vida de alguns cidaddos piore devido a essa escolha, mas também,
em um grau considerdvel, quais serdo esses cidadaos.

De certa forma, isso acontece com o direito civil brasileiro, inicialmente por ter

como caracteristica a preponderancia da desigualdade num de seus pilares, no poder do

105 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, 34.ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2017, p.
218.

I%DWORKIN, Ronald. A Virtude Soberana: A Teoria e a Pratica da Igualdade. Trad. Jussara Simdes. 1. ed.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 3/4.



proprietério para exercer de modo absoluto e exclusivo contra todos e de modo ilimitado,
inclusive, repelindo a intervencdo estatal e a sociedade, por estar alicercado no conceito de
liberdade como nao impedimento.

No atual estdgio, inaugurado no inicio dos anos 1930, em que se passou a pensar
refletir sobre as fortes desigualdades que os poderes privados grifavam na sociedade, os
fundamentos da justica social e a igualdade material passaram a ser positivados nos arts.
3° Il e 170 da Constitui¢ao Federal.

Nessa quadra do Estado Social Constitucional, Celso Antdonio Bandeira de Mello
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identifica os elementos das lesdes ao principio da igualdade:

1) a diferenciaciio ndo pode atingir apenas uma pessoa;

2) as situacdes ou pessoas a serem diferenciadas pela norma juridica devem ser
de fato distintas, quer dizer, apresentem caracteristicas diferenciadas;

3) deve existir, abstratamente, uma l6gica entre os fatos diferenciais e a distin¢do
estabelecida pela norma juridica;

4) concretamente, o vinculo de correlacdo deve ser pertinente em razdo dos
interesses constitucionais protegidos, tendo em vista para tanto o bem publico.

108 L, -« . .. . ~ L.
Em outra obra, do mesmo autor ', ha mencao as discriminacdes que sdo licitas ou

também conhecidas pela doutrina por diferenciacoes:

1) ndo atinjam de modo atual e absoluto os principios de generalidade e
abstracdo da norma juridica;

2) haja realmente nas situagdes, coisas € pessoas com caracteristicas ou tragos
diferenciados;

3) exista légica entre os fatores existentes e a distin¢ao estabelecida;

4) a distin¢do estabelecida tenha um valor positivo, a luz do que estabelece a
constitui¢do Federal.

Fala-se atualmente em igualdade procedimental, estabelecido e gerado a partir do
Estado Democrético de Direito, em que cuida das garantias inclusivas, das minorias que
sdo identificadas e recebem, eficazmente, tratamento diferenciado, ou um tratamento
especial dos poderes da Republica.

Alvaro Ricardo de Souza Cruzwg, destaca dois mecanismos para reconhecer e

possibilitar a atuagdo publica:

""MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Regime Constitucional dos Servidores Piblicos da Administracio
Direita e Indireta. Sdo Paulo: RT, 1991, p. 51.

"“MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Principio da Isonomia: Desiquipara¢des Proibidas e Desiquiparagdes
Permitidas. RDTV, vol. 1, 1993, p. 79/83.

'CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. O Direito 4 Diferenca: As A¢des Afirmativas Como Mecanismo de
Inclusdo Social de Mulheres, Negros, Homossexuais e Pessoas Portadoras de Deficiéncia. Belo Horizonte:
Del Rey, 1993, p. 16/17.



1) a minoria deve ser marginalizada economicamente, socialmente e
politicamente, de modo que a lhe faltar meios para atrair a atuagio dos politicos
e de outros eleitores para seus interesses;

2) a minoria pode ser vitima de preconceitos, 6dio e esteredtipos tdo sérios que
aos olhos da maioria fagam com que eles sejam limitados ou punidos em razdo
de seus tragos distintivos ou tragos de diferenciagdo, que pode ocorrer, mesmo
que tal limitagdo-puni¢do ndo atenda a nenhum outro interesse mais respeitavel
ou dotado de legitimidade para outros grupos.

Paulo Lobo''"” argumenta que o mais importante desse principio é desafiar as
desigualdades sociais e a concentragdo de rendas em pequena parcela da populacdo,
caracteristicas salientes da sociedade brasileira e somente poderiam ser pacificadas esses
fatores com a aplicacdo efetiva do direito, por todos os seus ramos especificos e através do
direito civil''".

Ronald Dworkin''? argumenta a respeito da igualdade distributiva e bipartida em
igualdade do bem-estar e igualdade de recursos. O esquema de distribuicao trata as pessoas
como iguais quando distribui e transfere recursos entre elas até que nenhuma transferéncia
adicional possa deixd-las mais iguais em bem-estar. A segunda afirma que as trata como
iguais quando distribui e transfere de modo que nenhuma transferéncia adicional possa
deixar mais iguais suas parcelas do total de recursos.

A critica que estabelece o autor, é de que a igualdade do bem-estar € a que importa
e o conceito de bem-estar foi inventado por economistas para definir o que é fundamental a
vida e ndo o que € apenas instrumental, e desse modo, um meio de atribuir o devido valor
aos recursos e estes serem valiosos contanto que produzam bem-estar. E ao ser definida a
igualdade segundo os recursos ndo vinculados ao bem-estar que trazem, serd confundido os
meios com os fins, e permitird uma fascinagao fetichista pelo que deveria ser tratado como
apenas instrumental. Se hd de se tratar as pessoas genuinamente como iguais, deve-se
haver empenho em tornar as vidas delas igualmente desejaveis ou lhes oferecer meios para
fazé-lo e ndo apenas iguald-las em seus saldos bancérios.

Na igualdade de recursos ou utilitarismo proposta pelo autor, define a fungao
maximizadora do bem-estar em outra variante: deve ser produzida em vantagem prépria.

O maior fator de transformacgdo do principio da igualdade no direito civil, centra-se

no fendmeno juridico da constitucionalizacdo das relacdes civis, cuja caracteristica notavel

"°0b. cit., p. 87.

""Descreve o autor: Busca-se, no plano juridico, a ampliagio do conceito de igualdade, desafiando as
desigualdades sociais e a imensa concentragcdo de renda, que t€m marcado a vida social brasileira. E isso se
reflete, evidentemente, na aplicagdo efetiva do direito em geral e no direito civil. Amplia-se para a igualdade
de todos na lei, suprimindo-se os componentes de desigualdades do contetido das normas juridicas.

"20p. cit., p. 3/17.



€ a superagdo entre a Constituicdo e o Codigo Civil/2002, que antes eram conceituados
como sendo instrumentos juridicos separados e que continham em si mesmos, disciplinas
que esgotavam as relagdes sociais de cada espago e tempo que normatizavam.

Por esse acesso, a Constitui¢do Federal e o Cddigo Civil/2002, sdo instrumentos
que se harmonizam ao confronto do art. 5° § 1° do primeiro diploma legal, ao estabelecer
que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata.

Ao proteger a propriedade com perspectiva da sua funcdo social, a desigualdade
existente na sociedade e a opressdo estatal, sofre forte abatimento e se relaciona
diretamente com o principio da dignidade da pessoa humana, pois se concebe o género
humano revelado pela ciéncia na inexisténcia de ragas, mas centrada na raca humana, que
se identificam geneticamente pelo mesmo codigo.

No Cdédigo Civil/2002, o direito social de moradia que tem diferenca notavel do
conceito de propriedade, a questdo da desapropriacao judicial privada por posse-trabalho,
se qualifica pela deten¢do do bem e a exploracdo com a utilizagdo da for¢a do trabalho e
remove 0s obstaculos outrora existentes no ordenamento juridico, como a exclusividade da
propriedade, forcando a igualdade substancial que esta definido no Cédigo Civil/2002.

Na seara constitucional, o principio da igualdade estd encartado nas garantias
individuais fundamentais, e pode-se levar em consideracdo o trecho da dissertacdo de
mestrado de Edna Ferraresi Orsini'"” ao afirmar que a igualdade € a esséncia dos direitos
humanos, pois tem como base o que ¢é inerente a todos os homens, em decorréncia de sua
propria humanidade, e ao faltar a vontade politica e econdmica se estabelecerd a

desigualdade.

2.2.3 Principio da liberdade

Na Constituicdo Federal, esse principio emerge do art. 5°, caput, ao assegurar a
inviolabilidade aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Brasil, enquanto no direito
civil a liberdade é disposta a pessoa para que execute todas as suas escolhas sem
impedimento, porém, devendo observar os principios fundamentais e os direitos de outras
pessoas.

A liberdade se desenvolve no direito civil através de normas facultativas ou

permissivas que expressa uma a¢ao fundada na liberdade de conduta, tampouco cria risco a

"SORSINI, Edna Ferraresi. O Principio da Dignidade Humana: Garantia Constitucional. Programa de Pés-
Graduacao Strito Sensu em Direito. Centro Universitario Euripides de Marilia, 2006, p. 114.



sociedade, atuando, se assim entender, que deva agir ou ndo, e ao agir se justifica em
norma juridica.

Ao atuar o magistrado na andlise dos requisitos exigidos pela lei e se a conduta do
pretendente a desapropriacdo judicial privada por posse-trabalho preenche todos os
requisitos legais, o fato juridicamente protegido configura-se permissivo.

E a conhecida cldusula de reserva de jurisdicdo ou postulado de reserva
constitucional de jurisdicdo, que muito bem discorre o Ministro do Supremo Tribunal
Federal Celso de Mello, no Mandado de Seguranca n°® 23.452'".

Declina o decano que o Poder Judicidrio ao intervir para assegurar as franquias
constitucionais e para garantir a integridade e a supremacia da constitui¢do, desempenha de
maneira plenamente legitima as atribui¢des que lhe conferiu a prépria Carta Politica; o
regular exercicio da funcao jurisdicional quando seguido pelo respeito a Constitui¢do, ndao
desobedece ao principio da separagdo dos poderes.

E também por normas dispositivas ou supletivas que determinam uma
responsabilidade que se materializa por meio de uma agcdo ou de uma omissdao de nao
praticar atos lesivos a terceiros, conhecidos no direito romano como neminem laedere.

Esse principio do alterum non laedere ou neminem laedere, tem a significagdo de
ndo lesar a outrem, que estruturalmente convivem com outros dois principios do honest

. . . . . e 11
viverei (viver honestamente) e suum cuique tribuere (dar a cada um o que € seu) s,

2.2.4 Principio da funcao social

Além do mencionado no item 1.5 desta dissertacdo, José Afonso da Silva''® adverte
que a fungdo social da propriedade nido se confunde com os sistemas de limitacdo da
propriedade. Estes dizem respeito ao exercicio do direito, ao proprietdrio; aquela, a
estrutura do direito mesmo, a propriedade.

O uso e gozo, elementos que compdem o direito de propriedade, se destinam

primordialmente a satisfacdo das necessidades individuais do proprietdrio, para

desenvolvimento de seu bem-estar fisico e moral, porém, tem o dever de satisfazer

"“Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=85966>. Acesso
em: 10 out. 2017.

HSALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano, v. 1, Rio de Janeiro: Forense, 1990, p. 94: L&-se no
Digesto (1, 1, 1, pr.) que Ulpiano considerava exata (eleganter) a defini¢do de Celso: ius est ars boni et aequi
(...) O objetivo principal do direito é dirimir os conflitos de interesse, pela aplicag@o pratica da justiga, que é
sugerida ao jurisconsulto pela consciéncia social da época.

HGSILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1992, p.
254.



necessidades coletivas sob influéncias socioecondmicas, conduzindo a concepc¢do de
atendimento dos anseios do proprietdrio e a coletividade, preservando-se a flora, a fauna,
as belezas naturais, o equilibrio ecoldgico, o patrimdnio artistico e histérico, seja evitada a
polui¢do do ar e das dguas, e também de ndao contaminar o solo.

De conseguinte, ao usar e gozar a propriedade como instrumento de producio e
circulacdo de riqueza ou para moradia, ndo hd a possibilidade de se transformar em
instrumento de destruicdo de valores que a sociedade considera como relevantes para a
preservacdo da atual e das proximas geracoes.

Na desapropriagao judicial privada por posse-trabalho a fungdo social da
propriedade se manifesta na ndo utilizacdo da propriedade por seu titular e aqueles que
pretendem desapropria-la o dever de indenizar, para ndo se configurar o perdimento, que
s6 € autorizado em caso de crime. No tema da propriedade, a Constituicio Federal
estabelece no art. 182 § 2°, o dever minimo a ser observado na propriedade urbana e no art.
186, o que se refere a propriedade rural, porém nao se esgotam no direito civil.

2.2.5 Principio da eticidade

O Coddigo Civil/2002 se distancia do tecnicismo institucional advindo da
experiéncia do direito romano, procurando, ao invés de valorizar formalidades, reconhecer
a participagdo dos valores éticos em todo o direito privado.

Por isso, muitas vezes se percebe a previsdo de preceitos genéricos e cldusulas
gerais, sem a preocupacado do encaixe perfeito entre normas e fatos.

Distancia-se do excessivo rigor conceitual, possibilitando a criacio de novos
modelos juridicos, a partir da interpretacdo da norma diante de fatos e valores, a melhor
concepcdo da Teoria Tridimensional do Direito.

Os juizes passam a ter autonomia e amplitude maior de interpretacdo e serd o
aplicador da norma, chamado para preencher as lacunas féiticas e as margens de
interpretacdo deixadas pelas cldusulas gerais, sempre resguardado pela protecdo da boa-fé,
da moral, da ética e dos bons costumes.

Esse principio € encontrado em varios dispositivos do Cdédigo Civil/2002, tendo
como exemplo o art. 113, segundo o qual os negdcios juridicos devem ser interpretados
conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebracao.

O art. 187, prevé justamente qual a san¢do para a pessoa que ndo agir com boa-fé,
funcdo social ou econdmica de um instituto ou os bons costumes, portanto, cometera

abuso de direito, assemelhado a ilicito: comete ato ilicito o titular de um direito que, ao



exerce-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social,
pela boa-fé ou pelos bons costumes.

O art. 422, traca que a boa-fé deve integrar a conclusdo e a execucao do contrato e
vai além a doutrina com os estudos dos deveres anexos.

As cldusulas gerais ou abertas que esse principio ostenta, aproximam os valores
éticos aos casos concretos, € com maior possibilidade de menor rigidez nas decisdes, nao
se firmando na norma aplicada ao fato concreto, mas com a moral e os bons costumes, 0

que significaria maior justica.

2.2.6 Principio da socialidade

O Coédigo Civil/2002 transcende o individualismo da codificacdo anterior,
valorizando a coletividade, prestigiando as mudangas sociais pelo desenvolvimento dos
meios de comunicacdo, a standardizagdo dos negdcios e o surgimento da sociedade de
consumo em massa, produzindo outra realidade.

A posse conceitua-se e se inspira na funcao social, prevendo o Cédigo Civil/2002,
a diminuicdo dos prazos de usucapido quando estiver configurada a posse-trabalho,
situacdo fatica em que o possuidor despendeu tempo e labor na ocupagdo de determinado
imovel.

Desse modo, valoriza-se quem planta e colhe, o trabalho da pessoa natural, da
pessoa comum. Sao as regras dos arts. 1.238, pardgrafo tinico e 1.242, paragrafo tnico do
Cadigo Civil/2002.

Prestigiou-se a posse produtiva, nos §§ 4° e 5° do art. 1.228 do Cdédigo Civil/2002,
objeto de estudo desta dissertagdo, ao inovar com a desapropriacao judicial privada por
posse-trabalho, expressdo defendida por Miguel Reale, Ebert Vianna Chaumon, Maria
Helena Diniz e Flavio Tartuce.

A propriedade orienta-se pela sua fungdo social no art. 1.228 § 1° do Cddigo
Civil/2002 e vai além, ao prever a fungdo sécio-ambiental do dominio, ndo podendo o
exercicio do direito de propriedade gerar danos ao ambiente natural, cultural ou artistico.

O Cdédigo Civil/2002 confirma a protecdo prevista nos arts. 5°, XXII e XXIII; 170,
III e 225 da Constituicdo Federal.



Gustavo Tepedino''” ao comentar o principio da socialidade, descreve que a visio
do direito civil constitucional tem a sua caracteristica mais importante nas cldusulas gerais
amparado nos valores de todo sistema juridico, que tem a missdo transformadora da
realidade a partir das relacdes privadas com fundamento na solidariedade e justica

. 11
social''®,

2.2.7 Principio da operabilidade ou concretude

O Cdédigo Civil/2002 segue a tendéncia de facilitar a interpretacdo e aplicacao dos
institutos nele previstos, eliminando as ddvidas que haviam na codificagdo anterior,
ancorado no tecnicismo juridico.

Como exemplo disso, os institutos da prescricdo extintiva e da decadéncia, tema
que conduzia ddvidas pela lei anterior.

Agora, mais facilitadas as previsoes legais desses institutos, poderé o estudioso do
direito entender muito bem as distin¢cdes existentes e identificar com facilidade se
determinado prazo é de prescri¢do ou de decadéncia.

Também, como lembra Miguel Reale, no artigo aqui ja citado, um dos exemplos
que expde essa nova orientacdo juridica estd nas expressoes “associacdo” e “sociedade”,
designando-se a primeira para indicar as entidades sem fins econdmicos e a ultima com
objetivos econdmicos, e pode-se usar do recurso das cldusulas gerais ao surgir a hip6tese
de ndo se ter com exatiddo o alcance da regra juridica'"”.

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald'?” salientam que ndo ha espago
para ineficiéncia no Codigo Civil/2002, e que a velha escola francesa que somente se

contenta quando a norma alcanga seu objetivo ao preencher todos os seus contornos

“7TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 3. ed. 2004, p. 18.

"8H4 que se ler atentamente o Cédigo Civil de 2002 na perspectiva civil-constitucional, para se atribuir ndo
s6 as cldusulas gerais, aqui realgadas por sua extraordindria importincia no sistema, mas a todo o corpo
codificado um significado coerente com as tdbuas de valores do ordenamento, que pretende transformar
efetivamente a realidade a partir das relagdes juridicas privadas, segundo os ditames da solidariedade e da
justica social.

"Pps-se termo a sinonimias que possam dar lugar a didvidas, fazendo-se, por exemplo distingdo entre
associacdo e sociedade, destinando-se aquela para indicar as entidades de fins ndo econdmicos, e estd para
designar as de objetivos econdmicos. Nao menos relevante € a resolu¢do de langar mado, sempre que
necessdrio, de cldusulas gerais, como acontece nos casos em que se exige probidade, boa-fé ou correcdo
(corretezza) por parte do titular do direito, ou quando é impossivel determinar com precisdo o alcance da
regra juridica. E o que se d4, por exemplo, na hipétese de fixacdo de aluguel manifestamente excessivo,
arbitrado pelo locador e a ser pago pelo locatirio que, findo o prazo de locacdo, deixar de restituir a coisa,
podendo o juiz, a seu critério, reduzi-lo (art. 575).

IZOFARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Parte Geral e LINDB, v. 1,
14. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 57.



legais, ndao mais ecoa, e temos de ter a coragem de descartar o temor de trabalhar com
modelos abertos e mutdveis'?'.

Justamente aqui, mantendo relacio com a operabilidade, encontra-se uma das
maiores criticas ao Codigo Civil/2002, apontando alguns doutrinadores que a nova
codificacdo cria juizes ditadores ou solipsistas, ao dar enorme margem de interpretacdao
para que o magistrado crie o direito. Na verdade, o Cddigo Civil/2002 deve ser encarado
como uma realidade inspirada na melhor teoria do seu principal idealizador.

Afastando essas criticas Miguel Reale'*

discorre que o direito concreto, aquele que
se realiza por intermédio dos magistrados, a quem a Constituicdo Federal destinou
competéncia funcional para essa finalidade, pois tém ainda aptidao de valorar a aplicacao
da norma'>.

Por outro lado, ndo se olvide das criticas contundentes realizadas por Edson Luiz
Fachin'** por entender que o direito privado estaria em crise indisfarcdvel, ao extravasar a
hipétese de aplicacdo da norma pelos magistrados com maior amplitude, ao se revelar
ideologias sist€micas, criadas em um mundo diferente de ver, levando ao mundo das
suposicdes que tornam a criar outro direito civil'>.

Em matéria de direito contratual, o principio da operabilidade pode ser percebido
pela previsdo taxativa e conceitual dos contratos em espécie, cujas previsdes constam

agora. O Cédigo Civil/2002 conceitua a compra e venda, a locagdo, a empreitada, a

prestacdo de servigos, o transporte, 0 seguro.

"' Argumentam que: O Cédigo Civil deseja afastar toda forma de conceituacio estéril que ndo revele
efetividade. E preciso, verdadeiramente, se desvincular da velha heranga francesa de preencher o desenho da
norma em todos os seus poros. Muitas vezes, a pritica de conceituar € uma forma de esconder a nossa prépria
ignorancia, ou um temor de trabalhar com modelos abertos e mutdveis.

122 REALE, Miguel. Visdo Geral do Novo Cédigo Civil. Jus Navigandi, Teresina, ano 6, n. 54, fev 2002.
Disponivel em <http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=2718>. Acesso em: 5 out. 2003.

BComenta que: Somente assim se realiza o direito em sua concretude, sendo oportuno lembrar que a teoria
do Direito concreto, e ndo puramente abstrato, encontra apoio de jurisconsultos do porte de Engisch, Betti,
Larenz. Esses e muitos outros, implicando maior participag@o deciséria conferida aos magistrados. Como se
vé, o que se objetiva alcancar € o Direito em sua concre¢do, ou seja, em razdo dos elementos de fato e de
valor que devem ser sempre levados em conta na enunciag@o e na aplicacdo da norma.

"'FACHIN, Edson Luiz. Teoria Critica do Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2. ed. 2003, p. 6.

'PNesses termos prossegue:A critica ao Direito Civil, sob essa visdo, deve ser a introdugdo diferenciada a
estatutos fundamentais, na explicitacdo de limites e possibilidades que emergem da indisfarcavel crise do
Direito Privado. E uma busca de respostas que sai do conforto da armadura juridica, atravessa o jardim das
coisas e dos objetos e alcangca a praca que revela dramas e interrogagdes na cronologia ideoldgica dos
sistemas, uma teoria critica construindo um mundo diverso de ver. E ai, sem deixar de ser o que €, se
reconhece o ‘outro’ Direito Civil. E, se essa proposta escala montanhas epistemolégicas, voa em rotas mal
percorridas e mergulha em dguas turbulentas, ndo despreza as planicies, os caminhos bem torneados, muito
menos o flimen tranquilo da cogni¢do adquirida. Critica e ruptura ndo abjuram, tout court, o legado, e nele
reconhecem raizes indispensaveis que cooperam para explicar o presente e que, na quebra, abrem portas para
o futuro.



E na desapropriacao judicial privada por posse-trabalho, ndo se desvinculou dessa

concretude ao estabelecer os requisitos obrigatérios para o deferimento.

2.2.8 Principio da autonomia privada

Esse principio € fruto da filosofia iluminista, confundindo-se com a nog¢do de
liberdade, sob o ponto de vista de ndo impedimento, pelo qual, no atual estdgio do direito
civil, resigna-se com os valores da Constituicio Federal, fortalecendo as normas
fundamentais protetoras da dignidade da pessoa humana.

Novamente Paulo Lobo'% deflagra esse ponto atual, ao sustentar que a autonomia
privada cedeu os contornos liberais de poder aos particulares autorregular seus préprios
interesses, principalmente quando no confronto uma das partes € vulnerdvel, sendo
atualmente perseguida a busca pelo equilibrio dos direitos e obrigagdes, sem subjugar a
vontade de um ao outro, sob a 6tica da dignidade da pessoa humana'?’.

Gustavo Tepedino'?® informa que se deve observar que o direito civil assistiu ao
deslocamento de seus principios fundamentais do Cédigo Civil para a Constitui¢do. Tal
realidade, reduzida por muitos, a fendmeno de técnica legislativa, ou mesmo a mera
atecnia, revela profunda transformacdo dogmatica, em que a autonomia privada passa a ser
remodelada por valores ndo patrimoniais, de cunho existencial, inseridos na prépria no¢ao
de ordem publica. A autonomia privada deixa de configurar um valor em si mesma e sera
merecedora de tutela somente se representar, em concreto, a realizacdo de um valor
constitucional.

Esse principio da autonomia da vontade, mais presente nas relacdes contratuais e de
consumo, no ambito do direito das coisas tem como traco caracteristico a vontade e um
elemento objetivo, concreto ou real em que se promove a eficdcia normativa, e o poder
juridico do particular cria uma situacdo juridica sobre a propriedade alheia que ndo deu
sentido a outro principio, o da funcdo social da propriedade, em contrapartida de ter
utilizado o trabalho com instrumento transformador, e esse sendo o efeito da autonomia

privada.

2L OBO, Paulo. Direito Civil: Parte Geral. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 93.

%" eia-se: Em suma, a autonomia privada ndo mais pode ser concebida como o espago livre e desimpedido
onde os particulares possam autorregular seus interesses, maxime quando o poder privado submete o outro
vulneravel. Sua funcdo atual é muito mais a de permitir que os poderes privados atinjam o equilibrio de
direitos e obrigacdes, sem submissdo de um titular a outro. Ou, entdo, em dimensdo fortemente axioldgica,
que seja repensada como importante instrumento de ponderagdo da dignidade da pessoa humana e
solidariedade social.

128TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. t. III, 3.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 5/6.



2.2.9 Principio da boa-fé objetiva

E o que se espera do comportamento social através de atitudes honestas, leais e
corretas. Portanto, é a conduta das pessoas nas relacdes juridicas, comportando-se com
confiabilidade.

No campo das relacdes patrimoniais tem pouca incidéncia, pois se relaciona ao
direito obrigacional conforme estd estampado no art. 113 do Cédigo Civil, ao declinar que
os negocios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua
celebracao.

Pode-se, entretanto, referir-se as construcdes tedricas do art. 422 do Cdédigo
Civil/2002, ao que diz respeito a desapropriacdo judicial privada por posse-trabalho, sendo
eles: i) supressio e surrectio; ii) tu quoque; iii) exceptio doli; iv) venire contra factum
proprium; v) duty to mitigate the loss.

Assim 0 s3o porquanto a supressio, ou supressao, relaciona-se ao comportamento
do proprietario da coisa ao renunciar ao exercicio efetivo da funcao social da propriedade,
posicdo juridica que € imprescindivel para manutencdo da qualidade de proprietario.

Em contrapartida a esse ndo exercicio da fun¢do social da propriedade (supressao)
nasce o surrectio, ou surgimento do direito aos possuidores de boa-fé, por periodo
ininterrupto superior a cinco anos, exercitado por considerdvel nimero de pessoas e estas
terem realizado em conjunto ou separadamente obras e servicos que s@o considerados pelo
juiz de interesse social e econdmico relevante, de pretender a intervengdo judicial para,
através da desapropriacdo judicial por posse-trabalho de tornarem-se os proprietdrios.

Tem a aplicacdo da regra de ouro por vedar que alguém faca contra o outro o que
ndo faria contra si mesmo (tu quoque), € nesse ponto especifico dirige-se aos possuidores,
que somente terdo acesso ao direito de propriedade, ao exercerem a posse com observancia
da boa-fé, ndo sendo permitido em qualquer hipétese que abusem do direito de posse e,
desse modo, tornar-se proprietario.

Confunde-se a tu quoque com a exceptio doli, em que a defesa do proprietario da
coisa, se volta contra as acdes dolosas e contrarias a boa-fé objetiva dos possuidores.

Na proibi¢do de comportamento contraditério, ou venire contra factum proprium,
evidencia-se aos detentores da coisa, que nao chegam a exercer de fato a posse, e sabendo

de que a detencdo da coisa ndo geraria nenhum efeito juridico, contrariam o



comportamento anterior, € ofende o dever de confianca e lealdade, vindo a desconfigurar a
desapropriacao judicial privada por posse-trabalho.

E finalmente, o dever de todos os envolvidos em mitigar as perdas ou o prejuizo, na
hipétese do duty to mitigate the loss. Aos possuidores e ao proprietario a colaboracio é
intrinseco ao confrontar-se a posse-trabalho e a propriedade que ndo atende a funcgdo
social, a significar que nao ha um direito sem limites, pois a priva¢do da propriedade e a
indenizacdo devem ser justas, sem levar em consideracdes exageros, bem como, em

contrapartida, os possuidores nao podem exagerar nas benfeitorias empregadas.
2.3 Fundamentos do Cédigo Civil de 1916

O Codigo Civil/1916, inspirado na Revolucdo Francesa com os seus eixos
revoluciondrios: cultural, filoséfico, politico e social, tinha como supervalor o homem
individualista, o liberalismo, e desse modo, como o Estado intervém nessas relagdes.

O ponto fulcral daquela época partia da afirmativa de que o homem era um ser
autossuficiente, titular ou sujeito de direitos, determinando um caminho sem volta ao
patrimonialismo, cuja interpretacdo de igualdade era meramente formal e abstrata.

A plenitude da pessoa humana se inspirava nos valores iluministas'*’, cujo direito
de propriedade era em sentido pleno de detencdo, gozo e disposi¢do sem nenhuma
interferéncia do Estado, que em mesmo sentido, era o Estado Liberal.

Por ser absoluto o direito de propriedade, ndo tinha lugar sequer para que a fungao
social, como hoje conhecemos, tivesse chance de ser ou de existir.

O ser humano comum, antes da Revolucdo Francesa, sentia forte opressdo da
Monarquia e da Igreja; depois que houve a libertacdo, seus valores passaram a ser a
igualdade, a liberdade, e a fraternidade, como fundamentais a realizacdo da pessoa
humana, exaltando-se o direito de propriedade.

O Brasil colonial dos séculos XVI a XIX vivia a era da propriedade latifundidria
que agravava a desigualdade e a desvalorizagao do ser humano, negando a transferéncia da
propriedade e do dominio definitivo, valendo-se a coroa portuguesa do instrumento legal

. . 130 . . . ..
denominado de sesmarias ~ (sesmar: repartir), pelas quais eram concedias ou legitimadas a

Movimento intelectual que ocorreu na Europa do século XVIII e com maior expressdo na Franca, onde
houve grande transformacao da ciéncia e da filosofia, como também, forte influéncia cultural, social, politico,
filoséfico e espiritual. Disponivel em: <https://pt.wikipedia.org/wiki/Iluminismo>. Acesso em: 5 jul. 2017.

1390 Livro 4°, Titulo XLIII, das Ordena¢des do Reino de Portugal, definia as sesmarias: sdo propriamente as
datas de terras, casais (pequena povoacdo ou vilazinha) ou pardieiros (antiga habitagdo em mau estado de



posse ou os direitos de uso sobre vastas extensoes de terras, para que fossem colonizadas e
povoadas, conquanto, dentro de um prazo de cinco anos, fossem efetivamente exploradas,
conforme entabulado nas Ordenacdes Filipinas, L. 4, T. 43, 3.

Em 1822, o principe regente Dom Pedro, perto de declarar a independéncia do
Brasil, determinou a extin¢do das sesmarias através da Resolug¢do de 17 de julho desse ano,
desencadeado por meio de um requerimento de conservacao de posse, persistindo até 1850
a apropriagdo das terras publicas por via da posse.

Com a proclamacdo da independéncia do Brasil, e a promulgacdo da Constitui¢ao
do Império de 1824, o modelo de titularidade liberal foi fixado no art. 179 dessa Carta
Politica, deferindo a inviolabilidade da propriedade do cidaddo, portanto, ndo se referindo
a posse.

A Lein® 601, de 18 de setembro de 1850, conhecida por Lei de Terras Devolutas do
Império13 ! teve como maior fundamento a protecdo dos posseiros ou Os Sesmeiros
irregulares, igualando a condi¢do fética a juridica de propriedade, que para os juristas da
época, teria introduzido definitivamente no Brasil o modelo moderno liberal de
propriedade, de cunho eminentemente individualista e exclusivo sobre a coisa,
materializando em concreto a garantia da propriedade privada deflagrada na Constituicdao
do Império de 1824.

O esbogo do Codigo Civil/1916, idealizado por Teixeira de Freitas em 1862, com
forte inspiracao do Cdédigo de Napoledo de 1804, no art. 4.071, ndo rompeu com a tradi¢ao
ao declarar que a propriedade € um direito real, perpétuo ou temporario, de uma sé pessoa
sobre uma coisa propria, com todos os direitos sobre sua substancia e utilidade, o que
reforcava o conceito juridico de senhorio absoluto e ilimitado sobre os bens; contudo ndo
se tornou lei.

A Lei n°® 1.237, de 24 de setembro de 1864132, reforcou a ideia do modelo de
propriedade privada exclusiva e liberal moderna, ao passo que motivou a garantia de
crédito hipotecdria entre os proprietdrios agricolas e os credores com o emprego do

patrimdnio agrério.

conservagdo) que foram o sdo de alguns senhorios, e que ja em outro tempo foram lavradas e aproveitadas, e
agora ndo sdo. Disponivel em: <https://martaiansen.blogspot.com.br/2015/06/doacao-de-sesmarias.html>.
Acesso em: 05 out. 2017.

BDisponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L0601-1850.htm>. Acesso em: 5 out. 2017.
2Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/LIM1237.htm>. Acesso em: 5 out. 2017.



Os conselheiros Ribas e Lafayette Rodrigues Pereira'>®, este um dos mais influentes
civilistas do século XIX e especialista em direito das coisas, por sua obra publicada em
1877, conceituou a posse como direito real que vincula e legalmente submete ao poder
absoluto de nossa vontade a coisa corpdrea, na substancia, acidentes e acessorios.

Em 1881, Felicio dos Santos e em 1890, Coelho Rodrigues idealizaram outros
projetos do Cdédigo Civil, porém, sequer foram levados a Camara, e sempre com OS
mesmos ideais.

Durante o governo de Campos Sales, num tempo de muita agitacdo politica
nacional, renasceu a discussdo de unificacio da legislacdo civil.

O Cdédigo Civil/1916 teve inicio mais de um século depois da Revolucdo Francesa,
em novembro de 1898, por projeto de iniciativa do Ministro da Justica no Governo
Provisério de Campos Sales, ao contratar, para a elaboracao, o professor da Faculdade de
Recife, doutor Coelho Rodrigues, que em 25 de janeiro de 1899, convidou Clovis
Beviladqua para dar andamento ao projeto.

O esboco de Teixeira de Freitas e o projeto de Clévis Bevildqua t€ém uma distancia
de mais de meio século no qual prevalecia, no primeiro, a tradi¢c@o juridica portuguesa e no
segundo, a posicao liberal e positivista, livre das tradi¢cdes do passado colonial-portugués.

O senador Ruy Barbosa declarou publicamente no jornal A Imprensa do Rio de
Janeiro, em 14 de marco de 1899, que a pressa dada a empresa da codificacdo do Codigo
Civil, forcosamente haveria de produzir uma obra tosca, indigesta e aleijada, cujo
escolhido era um novigo ainda ndao amadurecido para empresa de tal porte, e no dia
seguinte, no mesmo veiculo de imprensa, afirmou que a escolha de Cldvis Bevildqua para
codificar nossas leis civis fora um rasgo no coracdo, nio na cabeca.

Na época foi uma das polémicas intelectuais mais exaltadas, visto que Rui Barbosa
se limitou a avaliacdo gramatical, nos desvios da norma culta, destacando erros de
concordancia, cacofatos, como exemplo: a intrinseca validade do art. 114 e assonancias.

Outro critico ao projeto do Cédigo Civil de Bevildqua foi o doutor Inglez de Souza,
em antuncio da Revista Brasileira do Rio de Janeiro, vol. XVII, marco de 1899, p. 275,
assentando que as codificacdes pareciam obras inadequadas para aquele tempo e ndo se
justificava por nenhuma conveniéncia publica a codificacido das leis civis, nem a opinido

estd preparada para essa ingente tarefa, nem o momento é azado para pensar tracar,

Disponivel em: <http://www?2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/496209>. Acesso em: 5 out. 2017.



definitivamente, o circulo em que hdo de girar as atividades sociais, nas relacdes de direito
privado.

Os conselheiros Duarte de Azevedo e Aquino e Castro, deram seus pareceres. O
primeiro, de ser um estudo acurado e erudito, um trabalho valioso; o segundo, um
documento merecedor de apreco pelo espirito liberal que o anima, conforme se encontra
dos anais em Parecer de Trabalhos da Comissdo Especial da Camara dos Deputados, Rio
de Janeiro, 1902, vol. 2, p. 12 a 26 e nas Atas dos Trabalhos da Comissdo Revisora do
Projeto do Cédigo Civil, Rio de Janeiro, 1901, p. 10 a 14.

Carneiro Ribeiro, um dos mais conceituados filésofos do século XX, também se
esmerou na defesa do projeto do Cédigo Civil de Clovis Bevildqua.

Em 1916, depois de longo periodo de discussdo, vencida a polémica, resultado de
divergéncias pessoais entre Rui Barbosa e Clévis Bevildqua, aprovou-se o Codigo Civil,
cuja sociedade brasileira habitava predominantemente a rea rural e exercia fungdes rurais.

O Cddigo Civil/1916, com forte influéncia do Cdédigo Napolednico, no que se
refere a propriedade, reproduziu o fundamento de direito natural e um valor em si,
conforme disposto no art. 524 do diploma francés: a propriedade é o direito de gozar e
dispor das coisas da maneira mais absoluta; e no Coédigo Civil/1916, o art. 524, dispunha: a
lei assegura ao proprietario o direito de usar, gozar e dispor de seus bens, € de reavé-los do
poder de quem injustamente 0s possua.

Clovis Bevildqua, teve forte inspiracdo das correntes mais expressivas de sua
época, uma das quais a Escola das Pandectas'*, pelos seus ilustres juristas Widscheid,
Ihering e com menos enfoque em Savigny.

Nas Disposi¢des Preliminares, o art. 1° dispunha que o Cdédigo Civil/1916 regulava
os direitos e obrigacdes de ordem privada, concernentes as pessoas, aos bens e as suas
relacoes.

Clovis Bevila’tqua135 lecionava que o Cddigo Civil/1916 era um arcabougo juridico
que dispunha de principios, regras e normas exclusivas de direito privado, excluindo-se,
inclusive o direito comercial, ou qualquer outro pertinente aquele ramo do direito privado;

além de nao estatuir qualquer outras disposicdes pertinentes aos ramos do direito publico,

Y4por Direito das Pandectas entende-se o direito privado comum alemdo de origem romana.
Direito privado comum aleméo é o direito privado alemio, que vige na Alemanha como um todo. Este direito
privado comum alemdo é nacional somente em parte; no resto, € na maior parte, apoia-se sobre direitos
estrangeiros recebidos, entre os quais o direito romano ocupa o primeirissimo lugar. Windscheid, Bernardo.
Diritto delle Pandette. Trad. Carlo Fadda e Paolo Emilio Bensa. Torino: Editrice Torinese, 1902. v. I, t. L.
135BEVILAQUA, Clévis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil, 6. t., edi¢éo histérica. Rio de Janeiro:
Rio, 1975, p. 168.



aqui abrangendo o direito constitucional, o direito administrativo, o direito previdencidrio e
todos os demais, bem como, os atinentes ao ramo do direito processual, seja direito
processual civil, direito processual penal ou direito processual tributdrio'*°.

Essa codificacdo civil nasceu inspirada na modernidade liberal, que tem como
ponto central o individualismo juridico, outorgando ao direito de propriedade o poder
absoluto sobre a coisa.

Ebert Vianna Chamoun'®’, com sua contribui¢io juridica, orientava a respeito do
direito real, inspirado no liberalismo da época, expondo que o direito real conferia ao seu
titular o direito de ampla oponibilidade e de caradter absoluto em relacdo a intervencdo
alheia, ndo cedendo perante os demais direitos'®.

Essa posic@o doutrindria, mesmo depois de trinta e cinco anos em vigor do Cédigo
Civil/1916, torna evidente que os aspectos profundos do individualismo, da exclusividade
do senhorio sobre a coisa, fundada nos ideais do Brasil Colonial e na Revolu¢do Francesa,
eram os fundamentos juridicos que prevaleciam, até ser interrompido pela nova ordem
constitucional de 1988.

Essa nova ordem constitucional de 1988 inspira-se em valores centralizados na
dignidade da pessoa humana, atenuando a cardter absoluto do senhorio em relagdo a coisa.

O Cddigo Civil/2002 sofreu forte influéncia dessa nova ordem constitucional,
conceituando os institutos, que até entdo eram considerados absolutos, com a relatividade

que a Constitui¢ao Federal deflagrou.

2.4 Fundamentos do Cédigo Civil de 2002

139 considerado o responsével pelo Projeto do Cédigo Civil/2002,

Miguel Reale
apesar de negar que almejava ser o Cddigo Civil o diploma legal mais importante,

rivalizando inclusive, com a Constituicdo Federal, deixou sua caracteristica filos6fica

°In verbis: O pensamento do artigo ¢ assinalar que no Cédigo Civil se ndo encontram disposicdes relativas
ao direito publico, ao direito comercial e ao processo. Colocado em seguida a Introducdo, ndo se aplica o
dispositivo ao que ali se prescreve, porquanto, essa parte preliminar no Cédigo Civil, como ja se viu, contém
disposi¢cdes de direito publico e de direito internacional privado que interessam ao direito civil, mas estao
fora de sua esfera.

137CHAMOUN, Ebert Vianna. Institui¢des de Direito Romano, Rio de Janeiro: Forense, 1. ed. 1951, p. 199.
"81n verbis: O direito real é o direito que, em principio, confere ao titular o poder de excluir da senhoria
sobre uma coisa a intervencao alheia. Essa oponibilidade ampla do direito real, que importa que, via de regra,
todos sejam titulares do correspondente dever juridico, caracteriza-o como direito absoluto, em contraste com
o direito pessoal que, podendo opor-se de ordindrio a uma s6 pessoa, e tendo, portanto, um dnico sujeito
passivo, o chamado devedor, define-se como um direito relativo.

"REALE, Miguel. O Novo Cédigo Civil Brasileiro: Em Busca da Etica da Situagdo. Diretrizes Tedricas do
Novo Cédigo Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 118.



transparecer, com forte base no culturalismo, corrente filoséfica fincada no neokantismo
que se utiliza da cultura e na formagdo sistemdtica e analisada criteriosamente nos fatos
pretéritos.

E com esse ponto central, o Cddigo Civil/2002 rompe com a barreira do
individualismo absolutista anterior e inaugura a era dos principios solidaristas enfeixados
no culturalismo, com a predominancia da coletividade, ndo escapando da revisdo dos
maiores pilares do direito civil: propriedade, contrato, familia, empresa e heranca.

O Projeto do Codigo Civil/2002, desse modo, aponta as diretrizes bdsicas, seguidas
pela Comissdo Revisora: i) a preservacdo do Codigo Civil/1916 sempre que possivel, por
se tratar de instrumento juridico bem elaborado; ii) a alteracdo dos principios do direito
privado em relacdo a codificacdo anterior, valorizando a eticidade, a socialidade e a
operalidade; iii) o aproveitamento dos demais trabalhos da reforma do Cédigo Civil; iv) a
inser¢do de matérias ja consolidadas ou com relevante grau de experiéncia ou critica; €) a
nova estrutura e organizacdo das matérias e a valorizacdo de um sistema fundando em
clausulas gerais para dar-se certa margem de interpretagdo ao julgador.

A ideia filosofica exaltada no Cédigo Civil/2002 se sustenta na lealdade, na boa-fé
e na funcionalizagdo social.

As diretrizes principioldgicas bésicas da codificacdo privada civilista, idealizada
por Miguel Reale, podem ser considerados como seguem no subitem 2.2, desta dissertacao.

Interessante frisar também a intencdo de manter um Cédigo dividido em uma Parte
Geral e uma Parte Especial e cuja inten¢do € manter relacio com a operabilidade, ja que
tal organizagdo facilita e muito o estudo dos institutos juridicos.

Nao se nega a importancia da Parte Geral do Cédigo Civil, conforme, mais uma

vez, Miguel Reale'*’

sustentou, ao demonstrar que a tradi¢do consagrada desde o Cédigo
Civil alemao de 1900, reiterada tradi¢do de Teixeira de Freitas e Clovis Bevildqua, esse
capitulo serd para fixar os parametros do ordenamento juridico civil, estabelecendo
normas sobre as pessoas e os direitos de personalidade, e por ser a pessoa o valor-fonte de
todos os valores juridicos, neste particular, o emprego direto do principio da dignidade da

pessoa humana'*'.

14OREALE, Miguel. Visdo Geral do Novo Cédigo Civil. Jus Navigandi, Teresina, ano 6, n. 54, fevereiro de
2002. Disponivel em: <http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=2718>. Acesso em: 5 out. 2017.

"In verbis: Nio creio ser necessario desenvolver argumentos justificadores da manutencdo da Parte Geral,
que ¢é da tradi¢do do Direito patrio, desde Teixeira de Freitas e Clévis Bevildqua, independentemente da
influéncia depois consagradora da tese pelo Cédigo Alemdo de 1900. Bastard lembrar a resisténcia oposta
pela grande maioria de nossos juristas quando se quis elaborar um Cédigo Civil, por sinal que restrito, sem a
Parte Geral, destinada a fixar os pardmetros do ordenamento juridico civil. E ela que estabelece as normas



E com esse espirito inovador do valor-fonte centrado na pessoa humana, que o
constitucionalismo se tornou o eixo, a fonte principal do direito civil, e ao se falar em
constitucionalismo, rebusca-se nas reflexdes histéricas o aperfeicoamento das relagdes
sociais que se caracterizam pela absor¢do de valores morais, que se movem por meio de
direitos fundamentais, aplicados sem questionamentos.

Os valores-fontes que estdo evidenciados no Cdédigo Civil/2002 e viabilizam a
efetiva concretizacdo, segundo Judith Martins Costa e Gerson Luiz Carlos Brancom, sdo
os modelos juridicos, ndo sé os legislativos mas, por igual, os modelos jurisdicionais, os
negociais € os costumeiros, pois, para os autores, ¢ também tarefa de um Cdédigo Civil,
obra legislativa de assentamento e solidificagdo, acolher as solu¢des ao longo do tempo
moduladas pela atividade dos juizes, e abrir espago a producao juridica da sociedade.

Predomina sobre o Cédigo Civil/2002 a parte dogmatica-axioldgica da Constitui¢ao
Federal de forma que os direitos fundamentais garantem a efetividade das garantias e
direitos individuais, econOmicos, sociais e culturais, que sdo tracados por valores e
principios.

O Codigo Civil/2002 na visdo doutrindria sob esse ponto valorativo e
principioldgico, é unadnime em assentar uma nova disciplina denominada de direito civil
constitucional, expressdo cunhada em primeira mao por Pietro Perlingieril43.

Defende o jurista italiano que o conjunto de bens, de valores, de interesses que o
ordenamento juridico considera e privilegia, e mesmo a sua hierarquia traduzem o tipo de
ordenamento com o qual se opera, nao existindo, em abstrato, o ordenamento juridico, mas
existem ordenamentos juridicos, cada um dos quais caracterizado por uma filosofia de
vida, isto é, por valores e principios fundamentais que constituem a sua estrutura
qualificadora.

No Brasil, a escola carioca fortaleceu essa visdo contemporanea do direito civil
constitucional, conduzido pelos professores da Universidade do Estado do Rio de Janeiro
Gustavo Tepedino, Maria Celina Bodin de Moraes e Heloisa Helena Barboza; na

Universidade Federal do Parand por Luiz Edson Fachin; no nordeste por Paulo Lobo, em

sobre as pessoas e os ‘direitos da personalidade’, que estdo na base das solu¢des normativas depois objeto da
Parte Especial. Merece encomios essa providéncia de incluir disposi¢des sobre os direitos da personalidade,
uma vez que a pessoa € o valor-fonte de todos os valores juridicos.

mMARTINS-COSTA, Judith; BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Diretrizes Tedricas do Novo Cédigo Civil
Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. XV.

143PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Introducdo ao Direito Civil Constitucional. Trad. Maria
Cristina de Cicco. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 5.



Sao Paulo Renan Lotufo, da Pontificia Universidade Catdlica e Giselda Maria Fernandes
Novaes Hironaka e Flavio Tartuce, da Universidade de Sao Paulo.

Disso decorre afirmar que o instituto da desapropriacao judicial privada por posse-
trabalho, além de ser uma das maiores inovagdes juridicas que ocorreram com a nova
ordem civil-constitucional, ¢é estritamente instituto legitimo dos atuais valores

principioldgicos pertencentes a posse, a propriedade e mais ainda, a posse-trabalho, como

acima ja foram mencionados.

2.5 Fundamentos do direito administrativo

A cléssica conceituagdo ao direito administrativo diz se tratar do ramo do direito
publico que disciplina a fun¢do administrativa, as pessoas e os 6rgaos que o exercem, € sao
regidas por normas e principios que formam o conjunto organico e harmonico, exercido
pelas trés esferas do poder: Executivo, Legislativo e Judicidrio.

Esse conceito € tipico do direito administrativo brasileiro, por abranger as
peculiaridades que combinam critérios objetivos e subjetivos do conceito de administracao
publica e todas as fun¢des das autoridades administrativas.

O objeto do direito administrativo se relaciona diretamente aos fins desejados pelo
Estado e, como j4 referido, pelas trés esferas de poder, compondo-se da atividade imediata
ou ac¢ao social do Estado; abstrata ou legislativa; e finalmente, a atividade indireta exercida
pelo judicidrio. De conseguinte, estabelece o funcionamento do Estado, deixando ao direito
constitucional a func¢do estrutural.

Por outras palavras, a atividade administrativa do Estado, € promover a satisfacao
das necessidades coletivas comuns que se produzem por meio de atos juridicos normativos
ou executivos, nestes, compreendidas as atividades materiais.

No atual estdgio do direito administrativo democratico, o Estado tem como maior
funcdo a promocao dos interesses da coletividade, deixando de ser encarado como antes,
ou seja, meio de apropriagdo do poder politico que visava os interesses minoritarios dos
governantes ou de algumas classes dominantes.

Nao se olvide que a sociedade civil tem assumido parcelas importantes e
fundamentais no desenvolvimento das relagdes estatais, tornando-se consciente, para

orientar-se com a autonomia privada e garantir a satisfacdo dos direitos fundamentais.



Celso Antdénio Bandeira de Mello'*

afirma que a base filosofica do direito
administrativo € servir a pessoa humana contra os abusos cometidos pelo Estado, tendo

como fonte asseguradora o Estado Democratico de Direito:

[...] o direito administrativo ndo subjuga os interesses ou os direitos dos cidadaos
aos do Estado, pelo contrdrio, existe para regular a conduta do Estado e manté-la
afivelada as disposi¢des legais, sendo, por exceléncia, o direito defensivo do
cidaddo, um filho legitimo do estado de direito, que instrumentaliza e arma o
administrado para defender-se contra os perigos do uso desatado do poder.

Muito se fala no direito administrativo a respeito do interesse publico ou na
indisponibilidade e supremacia do interesse publico sobre o interesse particular, referindo-
se a uma posicdo privilegiada dos 6rgdos estatais e de restricdes no desenvolvimento da
atividade privada.

Indisponivel € a qualidade de impossibilitar destruicdo, a alteracao da boa ordem e
da harmonia do regime juridico; supremo € o atributo do que estd acima de tudo, o mais
alto, o mais elevado, o principal.

Nesse contexto se tem a nitida ideia de ser inderrogdvel toda e qualquer
interpretacdo que nao dé superioridade ao interesse publico em face de qualquer outro
principio ou regra.

Contudo, os direitos fundamentais também sao de interesse de toda a coletividade e,
em sua maioria, prestigiam direitos individuais e ostentam em mesma intensidade
indisponibilidade e supremacia.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos declara ser direito fundamental, o
gozo da propriedade e segundo podemos pensar sdo as denominadas normas primdrias de
qualquer ordenamento juridico positivado, cabendo ao Estado reconhecé-lo, ndo suprimi-lo
por textos supervenientes, conforme disposto no art. 60 § 4°, IV da Constitui¢ao Federal,
pois se evita deliberacdes referentes as propostas de emendas tendentes a abolir direitos
fundamentais.

O interesse publico tem conexdo com o interesse geral, aos valores de maior
relevancia e vinculados ao fim social expresso no ordenamento juridico e, desse modo,
pode-se falar em trés elementos que o compdem: i) interesse geral; ii) fim social; e iii) bem

comuim.

144MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2014, p. 47.



Tem como caracteristica importante ser um dos instrumentos de controle do poder,
encontrando-se em evolucdo do autoritarismo a democracia, que ndo pode ser resolvido
unicamente com a constitucionalizacdo suprema, mas com relacionamento a legislacio e
unitarismo jurisdicional, conjugando soberania popular com os direitos fundamentais que
igualmente se encontram em transformacdo, de conformidade com a realidade social,
econOmica e politica.

E, em tltima palavra: efetividade, ndo se concebendo mais o exercicio do poder
descompromissado com resultados, ideal integrante da estrutura minima de garantia
individual e coletiva.

E ndo se pode negar que a desapropriacdo judicial privada por posse-trabalho € uma

das realidades da evolug¢ao da indisponibilidade e supremacia do interesse publico.
2.6 Regra ou principio a desapropriacao judicial privada por posse-trabalho?

Regra, tem como sentido, preservar a seguranga juridica e em ultima ratio a justica
geral e coordena-se por preceitos definitivos, de modo ao aplicador confrontar o fato com a
hipétese normativa e quando houver convergéncia entre o fato e a regra, deve-se aplicar a
regra.

Para Robert Alexy145 regras sdo normas que sao sempre ou satisfeitas ou ndo
satisfeitas. Se uma regra vale, entdo deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem
mais, nem menos. Regras contém, portanto, determinagdes no ambito daquilo que € fatica
e juridicamente possivel.

146

Regra na concep¢io de Humberto Avila'*® é a garantidora de direitos, ou se

impdem deveres definitivos e significa que, se um direito € garantido por uma norma que
tenha estrutura de uma regra, este direito € definitivo e devera ser realizado integralmente,

caso a regra seja aplicada no caso concreto.

147

Humberto Avila'*’ pondera:

E preciso, por fim, chamar a atengdo para o fato de que o cariter descritivo das
regras, inicialmente examinado, traz repercussdes com relacdo a andlise da
linguagem estabelecida pela Constituicio. Como mencionado, a escolha das
regras estabelece dmbitos de competéncia muito diversos daqueles porventura

145ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva, da 5. ed. alema

Theorie der GrundrechteBiel: Suhrkamp Verlag, 2006. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 91.

e AVILA, Humberto. Principios e Regras e a Seguranca Juridica. Revista de Direito do Estado, n° 1, jan/mar
2006, Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 190 e 192.

0D, cit., p. 199.



existentes no caso da institui¢cdo dos principios: enquanto nessa hipétese o Poder
Legislativo pode escolher meios para promover os fins, naquela outra hipétese
ele estd previamente vinculado ao meio constitucionalmente escolhido. Isso
porque as regras t€m cardter imediatamente descritivo de conduta ou de
atribuicdo de poder para a adocdo da conduta, cabendo ao intérprete aplicar a
regra cujo conceito seja finalmente-correspondente ao conceito dos fatos.

Virgilio Afonso da Silva'*®

defende que no caso das regras, garantem-se direitos ou
se impode deveres definitivos, o que significa que se um direito € garantido por uma norma
que tenha estrutura de uma regra, esse direito € definitivo e deverd ser realizado totalmente,
caso a regra seja aplicada ao caso concreto.

Em outra passagem do mesmo autor'*’ é identificada a regra no sentido de quando
interpretadas como sendo vélidas, devem sempre ser realizadas por completo.

Riccardo Guastini'®” faz uma critica a esse entendimento no sentido de que o modo
de pensar parece se fundar na suposi¢ao iluséria de que a aplicagdo das regras nao da lugar
a duvidas ou dificuldades, nem comporta escolhas discriciondrias, mais ou menos como se
as regras possuissem, sempre ou quase sempre, um campo de aplicacdo claro e bem
determinado, sem margens de incerteza. Deve-se responder que, pelo contrario, também as
regras padecem, ndo menos que os principios, de certo grau de vagueza e, portanto, de
controvérsia. E concluiu que a indeterminacao ou elasticidade de formulagdo nao parece
um critério eficaz par distinguir com nitidez as normas dos principios pela boa razao de
que se trata de uma propriedade largamente comum de umas e outra: a diferenca, se € que
existe, € questao de grau.

Claus-Wilhelm Canaris'' extravasa quatro particularidades que opdem os
principios das regras juridicas: i) os principios ndo valem sem exce¢do e podem entrar em
oposi¢do ou em contradicdo; ii) os principios ndo tém a pretensdo de exclusividade na
decisdo de um determinado caso concreto; iii) 0s principios apenas definem o seu sentido
préprio apés um processo dialético de complementacdo e de restricdo reciprocas; iv) os
principios, para contribuir para a resolu¢do de um caso concreto, necessitam de uma
concretizacdo ou densificacdo através de subprincipios particulares, com conteido material

proprio.

"SSILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: Contetido Essencial, Restri¢des e Eficicia. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009, p. 45.

9SILVA, Virgilio Afonso da. A Constitucionalizagdo do Direito: Os Direitos Fundamentais nas Relagdes
Entre Particulares. 1. ed. 2. tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.33.

150GUASTINI, Riccardo. Das Fontes as Normas. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 188/189.

ISICANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito.
Fundagao Calouste Gulbekian: Lisboa, 1989, p. 88.



Karl Larenz'?

subdivide o conceito lato de principios juridicos em principios
abertos ou ideias juridicas diretivas os quais faltariam o cariter formal de proposi¢coes
juridicas, quer dizer: a conexdo, mesmo que genérica, entre uma hipétese de incidéncia e
uma consequéncia juridica e indicariam somente a direcao a ser percorrida pelo intérprete
para encontrar a regra juridica efetivamente aplicavel ao caso concreto, sendo exemplo, os
principios que contemplam a autonomia da vontade e o Estado de Direito; e principios com
forma de proposi¢do juridica que representam uma concretiza¢iao dos principios abertos em
uma determinada direcdo, podendo ser citado, nesse sentido, como concretizador da
autonomia da vontade o principio da liberdade de contratar que norteia todo o direito
privado e com relacao ao Estado de Direito, os principios ou subprincipios da legalidade da
administracao, da protecao da confianga, do acesso a justica e da vedacdo da retroatividade
das leis.

Ronald Dworkin'> com a tradicdo anglo-saxdnica do pensamento juridico fez
prevalecer com relacdo entre os conceitos de regras e principios na teoria do direito ao
formular a critica a defini¢do positivista do direito como um sistema de regras que
contribui decisivamente para a defini¢cao dos principios e dos critérios de distin¢ao entre as
duas espécies normativas, formulando duas distingdes referentes ao género norma juridica.
A primeira, que distingue os principios das politicas e, a segunda, que divide as normas em
principio e regras, conceituando principio em duas acepgoes:

i) ao opor-se a politica um principio estabelece um padriao que deve ser observado,
ndo porque ird promover ou assegurar uma situagdo econOmica, politica ou social
considerada desejavel, porém, porque ¢ uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma
outra dimensdo da moralidade. Disso resultou que os direitos individuais assumissem a
forma de principios por ter uma ligacao estrita com a moralidade da comunidade politica.
E apresentariam ainda, um carater deontolégico, um tratado de dever moral, contrapondo-
se a dimensdo teleoldgica, ou ao conhecimento relacionado a um fato a sua causa final,
assumida pelas politicas que definem um objetivo a ser alcan¢ado e almejam uma melhoria
em relacdo ao bem-estar geral da comunidade.

ii) os principios se opdem em sua estrutura logica as regras juridicas com rela¢ao ao
modo de aplicagdo. As regras sdo aplicadas no modo tudo ou nada, referindo-se que,

presentes os fatos que a regra estd assentada, entdo a regra € vdlida e, portanto, deve ser

ISZLARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3. ed. Fundagdo Calouste Gulbekian: Lisboa, 1997, p.
682.

153DWORKIN, Ronald. O Modelo das Regras 1. In Levando os Direitos a Sério. 3. ed. Martins Fontes: Sao
Paulo, 2010, p. 23/72.



aplicada, ou entdo, ao reverso, ndo é valida, ndo sendo aceitavel para a decisdo. Havendo
conflito entre as regras, se resolve de acordo com os critérios tradicionais de resolucdo de
antinomias, ao qual se declara a invalidagao de uma das regras e a prevaléncia da outra.

E na sua visdo, tem a acrescentar que os principios ndo determinam totalmente a
decisdo, pelo contrdrio, enunciam razdes que conduzem os argumentos em certa direcao,
para serem conjugadas com as razdes originadas de outros principios que possam ser
aplicados ao caso concreto. Por isso, os principios t€ém uma dimensao de peso que as regras
nao tém, e no caso de uma colisdo entre dois principios, o de maior peso no caso concreto
deve prevalecer sobre o outro, sem que o de menor peso perca a validade, que em outra
oportunidade concreta, os pesos de cada principio poderdo ser alterados com inversdao da
relacdo de preferéncia que anteriormente teve desfecho contrario.

De conseguinte, os principios t€ém outro significado juridico, que a doutrina vem
desenvolvendo a partir da Constituicdo Federal de 1988.

Como primeira razdo de ser, estabelecem os valores pelos quais a regra deveria ser
editada e todos esses valores ao serem transformados em regra passam a formar a razao de
decidir. Sobre os principios, mais outras ponderacdes foram mencionadas no item 2.5 deste
capitulo.

O direito civil constitucionalizado optou por valores principiolégicos que regem as
relacOes humanas e patrimoniais, € a partir desses valores principiologicos foram
estabelecidas as regras tendentes a privacdo da propriedade no caso que estd definido no
art. 1.228 §§ 4° e 5° do Cédigo Civil/2002.

Essa regra tem como finalidade conduzir uma solucdo para o conflito entre o
proprietirio e os possuidores do imdvel, ndo havendo margem para decidir em
consideragdo a outras razdes, uma vez que se trata de regra posta, vdlida e eficaz.

Resulta dessas ligdes, a conclusdo de que a desapropriagdo judicial privada por
posse-trabalho tem alta carga de certeza da privagdao da propriedade no caso codificado e
que emerge dos valores fundamentais do atual estdgio da sociedade democrética brasileira.

A desapropriacao judicial privada por posse-trabalho tem vocagdo para ser regra, ao
descrever condutas destinadas ao proprietdrio e aos possuidores, em contrapartida a parcela
de poder deferida ao juiz para deferir a desapropriacdo e estabelecer a justa indenizagao.

Inegavelmente, a clareza e precisdo do objeto, ao estabelecer critérios de eficacia

social no art. 1.228 §§ 4° e 5° do Cédigo Civil/2002, acomoda-se como regra.



CAPITULO 3 - DOS FUNDAMENTOS JURIDICOS DA DESAPROPRIACAO
JUDICIAL PRIVADA POR POSSE-TRABALHO

3.1 Desapropriacao no Brasil

O art. 5°, XXIV da Constituicdo Federal dispde que a lei estabelecerd o
procedimento para a desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica, ou por interesse
social, mediante justa e prévia indenizacdo, em dinheiro, ressalvados os casos dos arts.
182, § 4° e 184, caput da Constituicao Federal.

Esse ¢ o fundamento constitucional da desapropriacdo ao estabelecer que o



procedimento da desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica ou por interesse
social, seja criado por lei.

Celso Antdnio Bandeira de Mello'™* conceitua a desapropriacio empregando a
terminologia procedimento, pelo qual o Poder Publico tem a faculdade de agir
compulsoriamente para despojar alguém de uma propriedade que a adquirird mediante
indenizagdo.

Hely Lopes Meirelles'> define a desapropriacdo, sindnimo de expropriacdo, como
a transferéncia compulséria da propriedade particular ou publica de grau inferior para a
superior para o poder publico, por utilidade ou necessidade publica ou interesse social,
mediante prévia e justa indenizacdo em dinheiro, tratando-se de um “procedimento”
realizdvel em duas fases: a primeira fase declaratéria e a segunda fase executdria.

Primeiro se declara de utilidade ou necessidade publica, ou interesse social, depois
segue-se a transferéncia da propriedade, com o pagamento do valor prévio e justo.

Ambos doutrinadores dizem que a desapropriacdo € um “procedimento”. Como j4
referido anteriormente'”®, o que se assegura aos participantes da relaco juridica é o devido
processo legal e o contraditério e, ndo somente quando se tratar de contestacdo em acao
reivindicatdria, mas em qualquer procedimento petitério ou possessorio, ao se deparar com
a desapropriacdo judicial privado por posse-trabalho.

Atualmente ndo se pode mais atribuir a competéncia exclusiva ao poder publico
para desapropriar bens de particulares ou de ente publico inferior, mas hd de se conceituar
a desapropriacdo levando em consideracdo a fun¢do social da propriedade que estd
agasalhada nos arts. 5°, XXIII da Constitui¢do Federal e 1.228 § 1° do Cédigo Civil/2002.

A iniciativa da privagdo da propriedade, na modalidade de desapropriagdo, pode ser
através de particulares e por provocacao ao Poder Judicidrio.

H4 uma caracteristica na Lei n® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, que dispde sobre
o regime de concessdo e permissdo de servicos publicos previsto no art. 175 da
Constituicdo Federal, especialmente o que estd definido no art. 31, VI, ao receber a
incumbéncia de promover as desapropriagdes [...] autorizadas pelo poder concedente,
conforme previsto no edital e no contrato.

A regra geral da desapropriacdo € mitigada por esse dispositivo legal, ao passo que

154MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2014, p. 734.

ISSMEIRELLES, Hely Lopes; ALEIXO, Délcio Balestero, BURLE FILHO, José Emmanuel. Direito
Administrativo Brasileiro. 40. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 689/690.

56T tem 2.1, desta dissertacdo.



nao ¢ somente o poder publico que pode expropriar bens de particulares ou de entes
publicos para declarar a necessidade ou utilidade publica ou interesse social, dessa vez,
outorgou a lei geral dos servicos publicos a competéncia a concessiondria de servico
publico o poder expropriatério, desde que previsto no edital e no contrato.

Marcal Justen Filho'’

comenta sobre a hipdtese usual na promoc¢do da
desapropriacdo de bens imdveis indispensdveis a execugdo de obras objeto da concessao.
Menciona a habitualidade de ser ato privativo estatal a declaragdo de utilidade publica. Por
isso, se previsto no ato convocatdrio, € possivel transferir ao concessionario do servigo

publico o encargo de promover atos de implementacdo da desapropriagdo.

3.1.1 Desapropriacao na Argentina

A Constituicdo Federal da Argentina, dispde no art. 17, no capitulo alusivo aos
direitos e garantias, o reconhecimento do direito a propriedade, dispondo que € inviolavel e
nao poderd ser privada dela, se ndo em virtude de lei, por expressdo de utilidade publica e
previamente indenizada.

O Cddigo Civil argentino, Lei n° 340, de 1829, no Titulo V, do Livro III, dos
Direitos Reais, art. 2.511, dispde que ninguém pode ser privado de sua propriedade, exceto
por causa de utilidade publica, deposicao prévia e justa indenizacdo, entendendo por uma
compensacgao justa neste caso, ndo apenas o pagamento do valor real da coisa, mas também
do prejuizo direto que vem da privacao de sua propriedade.

Tal como € no Brasil, ndo vigora na Argentina o cardter absoluto da propriedade, ou
do dominio privado sobre as coisas.

A doutrina argentina define a desapropria¢cdo como um instituto de direito publico
pelo qual o Estado, para dar cumprimento a uma finalidade de utildiade publica, priva
coativamente o titular de um bem de sua propriedade, através de um procedimento e justa
indenizagﬁolsg.

Pelo que se pode notar, a utilidade publica é a tinica modalidade de desapropriacao
permitida na Argentina, ao contrario do Brasil que também autoriza por interesse social ou

necessidade publica.

STYUSTEN FILHO, Marcal. Teoria Geral das Concessdes de Servico Publico. Sdo Paulo: Dialética, 2003, p.
436.

'8 OURES, Sérgio Lopes. Direito Comparado: A Desapropriacdo nos Ordenamentos Juridicos Argentino e
Brasileiro. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/14623/direito-comparado-a-desapropriacao-nos-
ordenamentos-juridicos-argentino-e-brasileiro>. Acesso em: 12 nov. 2017.



A forma de declarar a utilidade publica para legitimar o bem a ser desapropriado, se
da por meio de lei do Congresso, quando pelo poder central, ou pelo legislativo local, nos
casos de desapropriacdo exercidos por municipios.

Concebe-se que a declaracdo de utilidade publica desencadeada pelo Poder
Legislativo, como exigéncia legal, permite melhor fiscalizacdo preventiva e o necessario
equilibrio das fungdes estatais, controlando, eventuais arbitrariedades que possam ser
cometidas pelo Poder Executivo.

Na transferéncia da propriedade, segundo entendimetno da Corte Suprema de
Justica, o processo de desapropriacdo se inicia com a declaragdo legislativa da utilidade
publica e finaliza com a indenizacdo justa e a conseguinte transferéncia do dominio ao
sujeito expropriante, de modo que, no momento do pagamento da indenizagdo, ocorre a
transferéncia de propriedade ao poder expropriante.

A Lei argentina n° 21.477, de 1977, ao tratar da retrocessdo, declara que quando se
der destino diverso do previsto em lei de declracdo de utilidade publica ou ainda, quando
ndo se deu destino algum em um lapso de tempo de dois anos, contados da conclusao da
desapropriacdo, o bem retorna ao patrimonio do exproriado.

No art. 519 do Cdédigo Civil/2002, a retrocessdo tem as mesmas caracteristicas,
porém, o expropriado terd direito de preferéncia de reaver a coisa pelo preco atual,
portanto, terd acdo de preempgdo ou de preferéncia, ou ainda, se preferir, perdas e danos.

Em casos de nao indenizacdo justa, a Lei argentina n°® 21.477, de 1977, prevé nos
arts. 51 a 56, a previsdo da expropriacdo indireta ou inversa, que defere ao titular da
propriedade o direito de exigir judicialmente do expropriante a devida indenizacdo,

inclusve podendo exigir que tome posse caso ainda ndo tenha feito.

3.1.2 Desapropriacao na Alemanha

Manoel de Oliveira Franco Sobrinho'” leciona que a Constituicio Federal da
Alemanha, de seu turno, declara no art. 14, 3°, que a desapropriagdo s6 € admitida quando
estiver presente o interesse geral, através de lei ou em virtude de uma lei que regule a
espécie e o montante da indenizacdo que deve ser determinada sob a ponderacao justa dos
interesses da coletividade e do particular afetado, e no caso de divergéncia desse montante,

estard aberta a via judicial para o arbitramento.

SOBRINHO, Manoel de Oliveira Franco. A Desapropriacio no Direito Comparado. Revista de Direito
Administrativo n° 126, abr/jun 1973. Rio de Janeiro: FGV/Férum, p. 10.



Nao hd uma lei Unica para todos os casos de desapropriagdo e regule o
procedimento a ser adotado, coexistindo grande nimero de regulamentos especiais tanto no
ambito federal como nos estados federados.

As particularidades da desapropriacdo na Alemanha alcancam todos os direitos
patrimoniais privados, cujas leis que regulam sdo a lei federal de construgdo e a lei federal
de fornecimento, além das leis que somente preveem a possibilidade da desapropriacdo,
sem estabelecer o respectivo processo.

A doutrina alema dominante, em razao do enorme ndmero de leis que regulam a
desapropriacao, tem defendido a posicao de desigualdade de tratamento legal, ndo somente
em relacdo ao regime politico-federativo, mas também com respeito ao processo nas

esferas da atividade administrativa federativa.

3.1.3 Desapropriacao em Portugal

A doutrina portuguesa estudada por Rafael Machado Soares'® destaca dois
requisitos para a expropriacdo da propriedade que se alteram no tempo em razdo da
complexidade social, as medidas adotadas pelo Estado e as decisdes judiciais: i) a perda da
propriedade por evidente interesse publico e ii) fixacdo de indenizagdo compensatoria
contemporanea e prévia pelo motivo da perda da propriedade.

Fator histérico no que diz respeito as normas constitucionais portuguesas do
periodo de 1976, conquistada pela revolta popular contra o regime fascista da época, cujo
poder estava concentrado no primeiro ministro de finangas Salazar, dando inicio a
Revolucdo dos Cravos, pelo golpe militar em 25 de abril de 1974 ao derrubar o regime
ditatorial do Estado novo, pelo qual buscava a populagao implantar o Estado Social.

Na atual Constituicdo portuguesa, o art. 62 fixa que a todos € garantido o direito de
propriedade e a sua transmiss@o em vida ou por morte, nos termos da constituicao, em que
esse direito de propriedade € ndo causar o Estado qualquer embargo e ndo propriamente a
garantia desse direito a todos os cidaddos portugueses, pois seria uma tarefa impossivel de
realizar.

Desse modo, cria-se outro modo de expropriacao da propriedade pela verificagcdo de

utilidade publica, que para a doutrina, se encontram assentadas as modalidades de

'“SOARES, Rafael Machado. Controle Social pela Propriedade: A Desapropriacio do Latiftindio e a Justiga
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socializacdo e de nacionalizacao dos meios de produc¢do, conforme estd no n° 2, do art. 62,
da Constituicdo portuguesa.

Na ordem constitucional de 1976, no art. 82, n° 2, poderiam ser expropriados bens
sem qualquer pagamento de indenizac¢do, se ndo houvesse lei que autorizasse — que
evidentemente ndo tinha — sendo nitido que era contrdrio aos interesses da propriedade,
passando a atual Constituicdo portuguesa a estabelecer nos arts. 83 e 165 a garantia
indenizatdria a ser paga em dinheiro e justa.

A seu turno, a Constitui¢do portuguesa estabeleceu que as regras relativas as
desapropriacdes sdo delegadas ao legislador infraconstitucional, criando, na prética,
enorme producgdo de legislacdo com o objetivo de controle da propriedade, inclusive sendo
gerado o Cdédigo das Desapropriacdes que foi se arranjando aos anseios sociais e pelo
controle de constitucionalidade judicial.

Nesse contexto codificado, hd o controle da propriedade urbana para fins
urbanisticos, ndo se aplicando aos bens rurais, por coexistir leis de reforma agriria e
especificas.

O Decreto-Lei n® 406-A, de 29 de julho de 1975, originado em periodo histdrico de
revolta do regime fascista, tinha como principal objetivo a garantira da dignidade do povo
portugués, em especial os que subsistiam da economia familiar rural, mas ndo eram donos,
e se concentravam nas maos de grandes latifundidrios, impedindo o acesso as terras de uma
considerdvel parcela do povo e, assim, surge a possibilidade de desapropriacao de
latifiindios.

O art. 1°, desse Decreto-Lei n° 406-A, de 29 de julho de 1975, estabeleceu que
ficam sujeitos a expropriacdo, nos termos previstos no presente diploma, os prédios
risticos que se encontram nalgumas das presentes situacoes:

i) pertencam a pessoas singulares, sociedades ou pessoas coletivas de direito
privado, ainda que de utilidade publica, que sejam proprietdrias, no territério nacional, de
prédios rusticos que, no seu conjunto, mediante aplicacdo da tabela anexa a este diploma,
se verifiquem corresponderem a mais de 50.000 pontos ou, independentemente deste
requisito ultrapassem a drea de 700 hectares;

ii) pertenca a pessoas singulares, sociedades ou pessoas coletivas de direito privado,
ainda que de utilidade publica, que tenham incorrido em qualquer das situa¢des previstas,
como fundamento de intervencdo, do Decreto-Lei n° 660, de 25 de novembro de 1974 e
legislagdo complementar;

iii) Estejam incultos e ndo alcancem os niveis minimos de aproveitamento



estabelecidos e a estabelecer por Portaria do Ministério da Agricultura e Pesca.

O controle de divisdo das terras latifundidrias a ser expropriadas para a dignidade
das familias produtoras rurais sem terras, o art. 7°, do Decreto-Lei n° 406-A, de 29 de julho
de 1975, proibiu a aquisicao de terras que somadas, ultrapassassem o limite de hectares
estabelecido no art. 1°, acima mencionado.

Em caso de desapropriagdao por meio de Portaria do Ministério da Agricultura e
Pesca, a drea passava a ser nacionalizada por intermédio do Instituto de Reorganizacdo
Agraria, independentemente de indenizacdo ao proprietario.

Era comum que os proprietarios destruissem o bem a ser desapropriado e prejudicar
a produgdo agricola, pastoril e as demais, sendo editado o art. 10, desse Decreto-Lei, que
declarava expressamente a responsabilidade do proprietario sobre esses fatos, reduzindo ou
eliminando a indenizacao.

E mais, com a intencdo de impedir fraudes foi estabelecido que havendo quaisquer
modificagdes, no sentido de diminuir a drea de terra dos imdveis rurais, depois da edi¢ao
do Decreto-Lei, tornaram-se considerados ineficazes.

O aprimoramento da reforma agraria advém com a Lei n° 77, de 1977, que tinha
como ponto nuclear o sustento do produtor rural, e garantia de melhoria de vida dos
portugueses.

O art. 3° n° 2, estabelece o controle pela mé utilizacdo do bem de produgdo, que
determinou a forma de explora¢do do imdvel rural e no n° 3, os meios de aproveitamento.

E foi além, se a utilizacdo da terra contrariasse os interesses sociais € econdmicos,
se houvesse abandono ou mau uso, teria como consequéncia a desapropriacdo, conforme
entabulado no art. 39. E como uma forma de inseguranca surgida em razdo desse preceito,
no caso de haver improdutividade de conformidade com os indicativos preordenados pelo
poder estatal, a desapropriagao estaria autorizada.

Em contrapartida era dever do Estado criar ao produtor rural a estrutura necessdria
e indispensdvel para que a produtividade estabelecida fosse alcancada, porquanto ao
Estado cabe o dever de garantira da dignidade da pessoa humana.

Posteriormente foi promulgada a Lei n° 109, de 26 de setembro de 1988, conhecida
como Lei de Bases da Reforma Agréria, revogando toda a legislacao anterior e definindo,
no art. 4°, a politica agricola com os seguintes objetivos: i) o refor¢co e aperfeicoamento da
ligacdo do homem com a terra; ii) a melhoria da situagdo econdmica, social e cultural e a
garantia dos direitos dos trabalhadores e dos agricultores; iii) a otimizacdo do

aproveitamento dos recursos para aumento da producdo e da produtividade; iv) a protecdo



dos recursos naturais e o aumento do fundo de fertilidade dos solos; v) a adequacdo dos
recursos existentes aos objetivos da politica agraria comum.

O objetivo geral das novas diretrizes estd consagrado no principio geral do uso da
terra, assentando o art. 5° que, o uso da terra pautar-se-4 por sistemas de protecdo as
caracteristicas ecoldgicas da respectiva regido, de modo a atingir indices de produtividade
consentaneos com a sua capacidade.

As medidas incentivadoras da atividade estdo descritas no art. 8°: i) a concessio de
crédito; ii) as concessdo de subsidios nao reembolsdveis; iii) oS seguros inerentes a
atividade agricola, nomeadamente os relativos a acidentes climatéricos e fitopatoldgicos;
iv) as condi¢cdes preferenciais e facilidades no fornecimento de sementes, propagulos,
fertilizantes, pesticidas, racdes para gado, maquinaria e outros materiais necessarios a
producdo; v) as facilidades na elaboragdo de projetos de investimento e de estudos
econOmicos; vi) a concessdo de uso de equipamento; vii) a celebracdo de contratos-
programas; viii) os incentivos fiscais; ix) o apoio na inovagao tecnoldgica.

Especificamente no art. 11, hd a previsdo para a expropriacio de prédios ou
conjunto de prédios rusticos localizados na zona de intervengao da reforma agraria, nao
podendo ser desapropriadas as propriedades de agricultores autdonomos; cooperativas
agricolas; institui¢des particulares de reconhecida utilidade publica; areas inferiores a 60
hectares.

Seguiu-se a Lei n° 46, de 22 de agosto de 1990, alterando a Lei 109, de 26 de
setembro de 1988, objetivando o redirecionamento das unidades de exploracdo agricola e o
destino das areas desapropriadas e nacionalizadas, nos termos do art. 97 da Constitui¢ao
portuguesa e estabelece os principios gerais relativos ao uso e mau uso dos solos agricolas
e ao fomento da hidroagricola.

Posteriormente em 1991, foi editado o Decreto-Lei n° 158, objetivando a destinag¢ao
das areas expropriadas e nacionalizadas.

Seguiu-se o Decreto-Lei n° 349, de 1991, para atender a reprivatizacao das terras
expropriadas na zona de intervengao da reforma agraria.

Prosseguindo-se com a nova Lei de Bases de Desenvolvimento Agrério de n° 86, de
1995, modernizando o setor agrario portugués, arrolando a autossustentabilidade e garantia
da competitividade do setor nacional em relagdo ao panorama internacional, em especial,
ao sistema europeu influenciado pelo Tratado de Maastricht de 7 de fevereiro de 1992,
cujos principios estdo definidos nos principios gerais do art. 2° i) da multifuncionalidade

da agricultura, enquanto atividade econdmica com impacto importante no nivel social,



ambiental e de ocupacdo do espago rural; ii) da equidade nas condi¢des de produgd@o no
interior do espaco comunitdrio; iii) da protecdo das zonas afetadas por desvantagens

naturais permanentes.

3.2 Fundamentos da usucapiao

A usucapido € um dos principais efeitos da posse e consiste na aquisicdo da
propriedade alcangado pelo seu exercicio prolongado e se constitui por meio de requisitos
previstos em lei: posse, continuidade e consumacdo do tempo previsto em lei.

A usucapido no direito brasileiro também € conhecida por prescri¢do aquisitiva, que
tem como caracteristica a inércia da atividade do titular que gera direitos ao possuidor, de
modo a tratar-se de aquisicao de direitos, no caso a propriedade, ao possuidor e a perda, de
outro lado, por parte do proprietério.

A usucapido ou prescricdo aquisitiva, tem como fundamento primordial o respeito
as situacdes desenvolvidas e consolidadas no tempo, cujo interesse do titular do direito foi
por ele mesmo desprezado e, bem por isso, ndo prevalece contra o interesse social.

E uma das modalidades de aquisicdo origindria da propriedade pelo possuidor,
tendo como consequéncia a perda, ou, como uma das teorias mais difundidas, a punicao
pela inércia do proprietario, assegurando a seguranca juridica e a estabilidade das relagdes
juridicas, atualmente se referindo a satisfacdo da funcao social da posse e da propriedade.

E tipico instituto do direito das coisas e modo origindrio de aquisicio da
propriedade, bem como, de outros direitos reais alcangados pelo exercicio continuado da
posse prolongada no tempo, concomitante com os demais requisitos previstos em lei.

Cunha Gongalves'®" definia a negligéncia do proprietdrio em usar da sua coisa ndo
devia mesmo ser motivo para se premiar as pessoas de ma-fé, garantindo-lhes a frui¢do até
o dominio do que lhes pertence, ofendendo-se o principio fundamental do direito e da
justica: dar a cada um o que € seu e o dever de basear-se na utilidade social.

Além da utilidade social, o fundamento da usucapido se assenta na seguranga, na

estabilidade da propriedade, na paz social.

1(’IGON(;ALVES, Luis da Cunha. Da propriedade e da Posse. Lisboa: Atica, 1952, p- 207/208.



Carlos Roberto Gong;allves162 leciona que na legislacdo romana, em especial no
Corpus luris Civilis, a palavra usucapido aparece no feminino capio ou capionis, € quer
dizer tomada, ocupagdo ou aquisi¢do, antecedida de usu.

O projeto do Cédigo Civil/1916 definia a palavra no feminino, mas foi modificada
para o género masculino, por conta da emenda de Rui Barbosa ao art. 550, e o Codigo
Civil/2002 voltou a empregé-la no género feminino, respeitando a sua origem como ocorre
no direito francés, espanhol, italiano e inglés.

O legislador, no art. 1.228 § 4° do Coédigo Civil/2002, estabeleceu a aquisi¢ao
origindria da propriedade por meio da privagdo da propriedade.

No art. 1.275, I a V, empregou a terminologia perda da propriedade, que se da por
alienacdo, rentincia, abandono, perecimento e desapropriacao; no art. 1.359, preceituou a
propriedade resoliivel.

Privacdo, perda, abandono ou resolu¢do sdo sindnimos e indicam que o
proprietario, ao nao exercer a posse continua por determinado tempo, ndo terd mais em sua
esfera patrimonial a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa ou o direito de reavé-la do
poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha.

Na desapropriacdo judicial privada por posse-trabalho, preferiu servir-se do termo
privacdo. Nesse sentido, o vocdbulo indica uma inovagdo juridica, ndo que seja o emprego
dessa expressao isolado, pois € conhecido no art. 1.481 § 4° do Cédigo Civil/2002'%,

Destaque-se no Cdédigo Civil/2002, em leis esparsas e na Constitui¢do Federal,
quanto a propriedade, as modalidades de usucapido: extraordindria, art. 1.238 do Cdédigo
Civil/2002; especial rural, art. 1.239 do Cédigo Civil/2002; especial urbana, art. 1.240 do
Cdédigo Civil/2002; especial urbana por abandono de lar, art. 1240-A do Cédigo Civil/2002
(introduzido pela Lei n°® 12.424, de 16 de junho de 2011); ordindria, art. 1.242 do Cdédigo
Civil/2002; indigena, Lei n° 6.001, de 19 de dezembro de 1973; coletiva, Lei n® 10.257, de
10 de junho de 2001; administrativa, Lei n° 11.977, de 7 de julho de 2009 e as
remanescentes das comunidades dos quilombos, previsto no art. 68 da ADCT.

Tradicionalmente a doutrina nacional distingue a usucapido em trés classes:

extraordindria, ordindria e especial.

1(’ZGON(;ALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito das Coisas. v. 5, 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 258.

'“Disporé de acdo regressiva contra o vendedor o adquirente que ficar privado do imével em consequéncia
de licitacdo ou penhora, o que pagar a hipoteca, o que, por causa de adjudicacdo ou licitacdo, desembolsar
com o pagamento da hipoteca importincia excedente a da compra e o que suportar custas e despesas
judiciais.



Na extraordindria a posse deve ser exercida por um periodo mais longo e se
acomoda ao possuidor independentemente de boa-fé.

A ordindria, além da posse ininterrupta e por tempo razoavel, detenha justo titulo e
aja comprovadamente com boa-fé.

A especial cuida daquelas situagdes que ndo se ajustam nas usucapides anteriores.
Nesse sentido, alguns doutrinadores, como € o caso de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho'®, conceituam desapropriacdo judicial privada por posse-trabalho, como
sendo usucapido especial.

Os citados autores entendem que havendo a perda da propriedade pela posse
exercida por uma coletividade dentro de um lapso de tempo previsto em lei de cinco anos,
ndo hd como negar a nota caracteristica da prescri¢ao aquisitiva, razao pela qual adotam a
tese da usucapidao; além de que, o legislador pretendeu criar um instrumento de
socializacdo da terra, naqueles casos em que o descaso do proprietério justificaria a perda

do seu imdvel, em favor dos efetivos possuidores da drea.

3.2.1 Usucapiao na Franca

Na licao de Benedito Silvério Ribeir0165, o art. 712, do Cddigo de Napoledo ou
Cdédigo Civil dos franceses, de 1804, dita que a propriedade se adquire também por acessao
ou incorporagao ou por prescri¢ao.

Por seu turno, o art. 2.229, declina que, para poder adquirir por prescri¢do é
necessdria uma posse continua e ndo interrompida, pacifica, publica, ndo-equivoca e a
titulo de proprietério.

A Secao III, trata da prescricdo de dez e vinte anos, prescrevendo o art. 2.265 que
aquele que adquire de boa-fé e por justo titulo um imével, adquirird a propriedade, por
prescricdo, em dez anos, se o verdadeiro proprietdrio habitar na jurisdicao da corte real —
hoje interpretado como sendo a corte de apelacdo — nos limites da qual o imdvel estd
situado e em vinte anos, se estiver domiciliado fora da respectiva jurisdi¢ao.

O art. 2.266, diz que se o verdadeiro proprietirio teve o seu domicilio, em

diferentes épocas, na jurisdicdo e fora dela, serd necessdrio, para completar a prescricao,

164GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Controvérsias Constitucionais Acerca do
Usucapido Coletivo. Jus Navegandi, Teresina, ano 10, n° 1.063, 30 mai. 2006. Disponivel em:
<htpp://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8318>. Acesso em: 25 nov. 2017.
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somar ao tempo que falta aos dez anos de presen¢a, um nimero de anos de auséncia duplo
daquele que falta para completar os dez anos de presenca.

Ainda que o titulo seja nulo por vicio de forma, podera servir de suporte para a
prescricdo de dez e vinte anos, segundo consta do art. 2.267.

A boa-fé é sempre presumida, na dic¢do do art. 2.268, cabendo para quem alegue a
ma-fé, o 6nus de prova-la, sendo suficiente que a boa-fé tenha subsistido ao tempo da
aquisicdo, consoante a previsdo do art. 2.269.

Fibio Caldas de Aradjo'® ensina que o Cédigo francés ndo se vale da expressdo
“usucapido” para regular a forma de aquisi¢do da propriedade e regula a matéria no
capitulo da prescri¢do, expondo o art. 2.219 que é um meio de adquirir ou tornar-se livre
por certo periodo de tempo.

Ao invocar Mazeaud et Mazeaud (Lecons de Droit Civil — Bines, p. 240), descreve
que a definicdo da prescri¢do aquisitiva engloba ndo s6 o dominio, mas as demais formas
de expressao dos direitos reais.

Ainda sob a doutrina de Domat e Pothier (Traite de Droit Civil, p. 138), o Cédigo
francés aproxima-se da teoria subjetiva cujo primeiro elemento € a posse com animus
domini, excluindo-se os bens sujeitos ao dominio publico, os bens inaliendveis, os bens
pertencentes ao patrimOnio publico e a propriedade literéria.

Sem discrepar de nosso ordenamento juridico, o corpus se caracteriza pelo
exercicio de atos materiais em relacdo ao bem e devem ser visiveis, ndo admitindo a posse
precdria e a detengdo para fins de usucapir bens.

O tempo de computo da prescricdo aquisitiva conta-se em duas situagdes: de trinta
anos, conforme o art. 2.262 e de dez a vinte anos, na forma do art. 2.265, além do justo

titulo e boa-fé.
3.2.2 Usucapiao em Portugal
Em Portugal, na exposi¢do doutrindria de Benedito Silvério Ribeiro'®’, preservou-

se por muito tempo a estrutura do direito romano, no transcorrer do periodo medieval do

direito candnico, das glosas e dos doutores da lei.

166ARAUJO, Fabio Caldas de. Usucapido no Ambito Material e Processual. 1 ed. 2. tir. Rio de Janeiro:
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As Ordenacgdes Filipinas estatuiam as prescricdes positivas de dez anos entre
presentes do mesmo foro, de vinte anos entre ausentes em outros foros, com titulo de boa-
fé, e de trinta anos, sem titulo, porém, exercitado com boa-fé.

As Ordenagdes Filipinas e Manoelinas descreviam a existéncia da prescri¢ao
imemorial que se dava no prazo de vinte anos entre os presentes do mesmo foro e de
quarenta anos entre os ausentes, sem necessidade de boa-fé.

Nas Ordenacdes Afonsinas, ndo se discorreu cientificamente sobre a diferenciacio
entre os institutos da prescricdo aquisitiva e da prescri¢do extintiva, ou da usucapido em
forma de instituto autbnomo.

Esse foi um avancgo do texto das Ordenagdes Manuelinas ao dispor no Livro 1V,
Titulos XXXIII e LXXX, deferindo-se a prescri¢do ordindria pelo prazo de dez ou vinte
anos, conquanto houvessem os requisitos de constituicao de pleno direito da posse, justo
titulo e boa-fé, e a extraordindria, com trinta anos, sem necessidade de justo titulo.

Dom Jodo III, ao modificar em 1534 as Ordenacdes, com forte influéncia do direito
candnico, passou a ndo permitir, sobre nenhuma forma, a prescricdo aquisitiva ao
possuidor de ma-fé. Ao passar a viger em 1867 o Cdédigo Civil portugués, com tragos
marcantes da doutrina estrangeira, deflagrou-se as situacdes legais para a aquisicao de bens
moveis e imdveis.

O atual Cdédigo Civil portugués, de 1966, dispde no art. 1.287, que a posse do
direito de propriedade ou de outros direitos reais de gozo, mantida por certo lapso de
tempo, faculta ao possuidor, salvo disposicdo em contrdrio, a aquisi¢ao do direito a cujo
exercicio corresponde a sua atuacdo: € o que se chama de usucapido.

Enquanto que o art. 1.289, destaca sobre a capacidade de adquirir, dispondo que a
usucapido aproveita a todos os que podem adquirir, inclusive, os incapazes podem adquirir
por usucapido, tanto por si como por intermédio das pessoas que legalmente os
representam.

A detencdo, segundo o art. 1.290, impede a usucapido.

O compossuidor relativamente ao objeto da posse comum aproveita igualmente aos
demais compossuidores, conforme se encontra no art. 1.291.

Invocada a usucapido, os seus efeitos retroagem-se a data do inicio da posse, nos
termos do art. 1.288.

O art. 1.293, ao referir-se a usucapido de imdveis, cuida das exclusdes, ao
mencionar que nao podem adquirir-se por usucapido as serviddes prediais ndo aparentes e

os direitos de uso e de habitacao.



E para o justo titulo e registro, o art. 1.294, decreta que havendo titulo de aquisi¢ao
de posse, a usucapido tem lugar quando a posse, sendo de boa-fé, tiver durado por dez
anos, contados desde a data do registro ou quando a posse, ainda que de ma-fé, houver
durado quinze anos, contados da mesma data.

Quando se tratar de posse gerada com violéncia ou tomada ocultamente, provocara
a contagem dos prazos da usucapido a partir da circunstncia em que cessar a violéncia ou
a posse se torne publica, no dizer do art. 1.297.

Fibio Caldas de Aradjo'®® explicita que o art. 1.287 do Cédigo Civil portugués,
determina que a posse do direito de propriedade ou de outros direitos reais de gozo,
mantida por certo lapso de tempo, faculta ao possuidor, salvo disposi¢do em contrario, a
aquisicdo do direito a cujo exercicio corresponde a sua atuacdo: é o que se chama de
usucapiao.

E, suscitando os escritores portugueses Alvaro Moreira e Carlos Fraga (Direitos
Reais, p. 213), diz que o art. 1.288 reconhece que a usucapido € modo de aquisicdo de
propriedade e seus efeitos retroagem a data de inicio da posse.

Para a usucapido de bens imdveis existem trés possibilidades: i) art. 1.294 — posse
com justo titulo e registro; ii) art. 1.295 — posse com registro de mera posse; iii) art. 1.296
— posse sem registro.

O art. 1.293 preve outras duas hipdteses: i) quando o possuidor age de boa-fé tem
lapso temporal diminuido para dez anos; ii) quando o possuidor age de ma-fé o prazo é
dilatado para quinze anos.

Quando se tratar de registro de mera posse continua e de boa-fé, o prazo é de cinco
anos. Em caso de ma-fé, o prazo se estende para dez anos, devendo ser declarada a
situacdo juridica de mera posse.

Finalmente, se o possuidor nido tiver registro de titulo ou de posse, o prazo serd de

quinze anos ao possuidor de boa-fé e de vinte anos para o possuidor de ma-fé.

3.2.3 Usucapiao na Espanha

9

O Codigo Civil espanhol, explica Benedito Silvério Ribeir016, no art. 609, se

examina que a propriedade e os demais direitos sobre os bens se adquire e se transmite pela

180D, cit., p. 60/61.
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lei, por doagdo, por sucessdo testada e intestada, por certos contratos mediante a tradicao e
por prescri¢ao.

Possuindo os bens com boa-fé, justo titulo e pelo tempo determinado na lei, defere-
se a prescri¢ao ordindria do dominio e demais direitos reais, segundo inscrito no art. 1.940.

Com relagdo a usucapidao de menor prazo, o art. 1.957, informa que o dominio e os
demais direitos reais sobre os bens imdveis prescrevem-se pela posse durante dez anos
entre presentes e vinte anos entre ausentes, com justo titulo e boa-fé.

De maior tempo, no art. 1.959, a prescri¢do do dominio e dos demais direitos reais
sobre os bens imdveis por sua posse ndo interrompida durante trinta anos, sem a
necessidade de titulo e nem de boa-fé, sem distin¢ao entre presentes e ausentes.

Na visdo de Fdbio Caldas de Aradjo'’’, o Cédigo Civil espanhol disciplina no Livro
IIT os modos de adquirir a propriedade, estabelecendo o art. 609 que a propriedade se
adquire pela ocupagdo. A propriedade e os demais direitos sobre os bens se adquirem e
transmitem pela lei, por doagdo, por sucessdo testada e intestada e por consequéncia de
certos contratos mediante a tradicdo, podendo, também, adquirir-se por meio da prescri¢ao.

Desse modo, a prescri¢ao aquisitiva e a extintiva sdo tratados de modo conjunto nos
arts. 1.930 até 1.939, ditando o art. 1.931, a capacidade para usucapir, ndo revelando
inovagdes, por condicionar a aquisicdo de bens e direitos através da prescricio a
capacidade juridica do sujeito ativo.

Existe em primeiro lugar a usucapido ordindrio, previsto no art. 1.940, tendo como
pressupostos o justo titulo e a boa-fé. A usucapido extraordindria estd disposta no art.
1.959, tendo como prazo de trinta anos para a prescricdo aquisitiva, sem necessidade de

titulo e boa-fé.

3.2.4 Usucapiao no México

O Titulo VII, Capitulo II e III, do Cédigo Civil mexicano, segundo Benedito
Silvério Ribeiro'"" assenta a respeito da prescri¢do positiva, explanando o art. 1.136, que a
aquisicdo da propriedade em virtude da posse € chamada de receita positiva; sendo capazes
para adquirir pela receita positiva todos aqueles que poderiam adquirir por qualquer titulo,
podendo os menores e incapacitados adquirir por intermédio de seus representantes

legitimos, na forma do art. 1.139.

°0b. cit., p. 67/68.
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Os requisitos do art. 1.151, para a prescricdo positiva, sdo o exercicio da posse
como se proprietario fosse, posse tranquila, continua e publica.

Quanto ao tempo, o art. 1.152 prescreve, no item 1, em cinco anos, quando os
possuidores exercem como donos, de boa-fé, de forma pacifica, continua e publica; item 2,
em cinco anos quando as propriedades foram objeto de registro de posse; no item 3, em
dez anos quando exercida de ma-fé, se a posse for como de dono, pacifico, continuo e
publico; item 4, aumentado de um ter¢o se demonstrado pela pessoa que tenha interesse
legal que o proprietdrio rural ndo tenha cultivado durante maior tempo que a possuiu ou
que ndo tenha na propriedade urbana feito os reparos necessarios e desabitado a maior
parte do tempo que esteve em poder do possuidor.

Na posse adquirida por violéncia, o periodo de limitacdo serd de dez anos, contados
da data da cessagdo da violéncia, conforme o art. 1.154.

Enquanto que a posse adquirida por meio de um crime serd levada em consideracdo
para a prescricdo a data em que da sentenca foi cumprida ou prescrito o crime, sendo

considerada posse de ma-fé.

3.3 Usucapiao especial coletivo

O Capitulo II, Secdo V, art. 10 da Lei n° 10.257, de 10 de julho de 2001, que
regulamenta os arts. 182 e 183 da Constitui¢ao Federal e estabelece as diretrizes gerais da
politica urbana e da outras providéncias, baldeia a usucapiao especial coletiva e esta se da
quando os nucleos urbanos informais existentes sem oposicao hd mais de cinco anos e cuja
area total dividida pelo nimero de possuidores seja inferior a duzentos e cinquenta metros
quadrados por possuidor sdo suscetiveis de serem usucapidos coletivamente, desde que os

possuidores ndo sejam proprietarios de outro imével urbano ou rural.

Além disso, o possuidor pode, para o fim de contar o prazo exigido, acrescentar sua
posse a de seu antecessor, contanto que ambas sejam continuas, devendo ser declarada pelo
juiz, mediante sentenga, a qual servird de titulo para registro no cartério de registro de
imoveis.

Finalmente, na sentenca, o juiz atribuird igual fracao ideal de terreno a cada possuidor,
independentemente da dimensao do terreno que cada um ocupe, salvo hipétese de acordo

escrito entre os condominos, estabelecendo fragdes ideais diferenciadas.



O Cdédigo Civil/2002 faz menc¢do a usucapido especial coletiva no art. 1.240 e
complementa o art. 191 da Constituicdo Federal. Neste preceptivo, a usucapido especial
coletiva € deferida aquele que nao sendo proprietario de imével rural ou urbano, possua
como seu, por cinco anos ininterruptos, sem oposicdo, area de terra, em zona rural, nao
superior a cinquenta hectares, tornando-a produtiva por seu trabalho ou de sua familia,
tendo nela moradia, adquirir-lhe-4 a propriedade. Enquanto que naquele dispositivo legal,
quem possuir como sua, area urbana de até duzentos e cinquenta metros quadrados, por
cinco anos ininterruptamente e sem oposi¢do, utilizando-a para sua moradia ou de sua
familia, adquirir-lhe-4 o dominio, desde que ndo seja proprietrio de outro imével urbano
ou rural.

H4 a ressalva, neste dltimo caso do art. 1.240 do Cédigo Civil/2002, como adverte
Fabio Caldas de Aradjo'’, de que tanto a usucapido especial urbana ou quanto a rural, o
dispositivo da imprescindibilidade dos bens publicos esta ausente.

Na usucapido especial coletivo, tanto da lei especial como no Cédigo Civil/2002,
diferente da desapropriacdo, ndo ha a necessidade de indenizar os proprietarios, sendo
deferido no caso de estarem presentes 0s requisitos.

Jones Figueirédo Alves e Mdrio Luiz Delgaldo173 destacam as diferencas entre a
desapropriacao judicial por posse-trabalho e a usucapido especial: i) na usucapido coletiva
urbana, os ocupantes devem ser de baixa renda, enquanto que na desapropriagdo judicial
privado por posse-trabalho nao hé esse requisito; ii) na usucapido coletiva urbana a area
total a ser dividida pelo nimero de possuidores seja inferior a duzentos e cinquenta metros
quadrados por possuidor, exigéncia que ndo se encontra na desapropriacdo judicial por
posse-trabalho, bastando ser extensa drea; iii) a usucapido coletiva urbana somente se
aplica aos imdveis urbanos enquanto que na desapropriacdo judicial por posse-trabalho
pode ser aplicada aos imdveis urbanos ou rurais; iv) na usucapido coletiva urbana nao ha
direito a indenizacdo, ao contrario da desapropriacao judicial por posse-trabalho que hi

indenizacao pela privagdo da propriedade.

3.4 Direito potestativo e os direitos fundamentais

20p,. cit., p. 220.
173ALVES, Jones Figueirédo; DELGADO, Mirio Luiz. Cédigo Civil Anotado. Sdo Paulo: Método, 2005, p.
608.



De modo particular nesta dissertacdo, ha de se referir ao direito potestativo; uma
por ndo se baralhar com o poder juridico ou o direito subjetivo; e outra por atribuir ao
titular do direito a possibilidade de produzir efeitos juridicos mediante ato préprio de
vontade, inclusive atingindo terceiros interessados nessa situagao, que niao poderao se opor.

J. M. Leoni Lopes de Oliveiram, bem define o direito potestativo:

Sao aqueles em que se atribui ao seu titular o poder de produzir, mediante sua
exclusiva declaracdo de vontade, a modificagdo ou extincdo de uma relacio
juridica, com efeitos juridicos em relacdo ao outro ou outros sujeitos da relacio
juridica. Nos direitos potestativos os sujeitos que assumem a situagdo juridica
subjetiva passiva ndo t€m, como nos direitos subjetivos, uma situagdo de
obrigacdo, mas estdo submetidos a admitir os efeitos produzidos em decorréncia
da exclusiva manifestacdo da vontade do direito potestativo.

Na seara dos direitos fundamentais atribui-se ao titular a possibilidade de produzir
efeitos juridicos de sua iniciativa distanciado do direito obrigacional e pessoal, nio
admitindo, portanto, violagao.

Diante dessa singularidade juridica, evidencia-se ao titular, ou aos titulares do
direito a desapropriacdo judicial privada por posse-trabalho, a ordem constitucional-
garantia concentrada na aten¢do normativa e nos aspectos de estrutura do poder, cujas
atividades politicas sao resguardadas para o correto desempenho.

Por ser fruto da ordem programatica-dirigente, a meta, o programa de agao e o0s
objetivos tracados, como atividade estatal, repercutem no dominio eminentemente social e
se condiciona ao comportamento do proprietirio — ndo viabilizar a fun¢do social da
propriedade — o exercicio do titular da desapropriagdo judicial por posse-trabalho, através
do Poder Judiciério.

Nao se pode deixar de mencionar a justica social, o papel ativo e realizador das
obrigacdes positivas, ou dos direitos de segunda geracdo, ou dimensdo, pelos quais se
impde uma liberdade real e igual a todos os individuos.

Evidentemente por se tratar de uma garantia fundamental que assegure o exercicio
do direito social, no caso especifico, o exercicio da desapropriacdo judicial por posse-
trabalho, o Poder Judicidrio vincula-se a deferir sem hesitacdo, por conta de ser o direito

fundamental superior, e ser da esséncia funcional tipica a defesa intransigente.

174OLIVEIRA, J. M. Leoni Lopes de. Introducdo ao Direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004 Apud
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14. ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 35-36.



Demais disso, € funcdo do Poder Judicidrio prover os direitos fundamentais em sua
maxima eficicia.

Desse modo, ao ser o Poder Judicidrio provocado para dizer o direito ao individuo
ou individuos que pretendem desapropriar propriedade que ndo atende a fungdo social da
propriedade, ndo h4 alternativa a ndo ser deferi-la em caso de ser todos os requisitos legais
preenchidos, os quais sdo: o imoével reivindicado consistir em extensa drea, na posse
ininterrupta e de boa-fé, por mais de cinco anos, de considerdvel nimero de pessoas, €
estas nela houverem realizado, em conjunto ou separadamente, obras e servigos
considerados pelo juiz de interesse social e econdmico relevante.

Nesse sentido é que se deve interpretar como sendo direito potestativo, ou também
uma das vertentes da teoria de status que idealizou Jellinek, pelo qual o individuo ou
individuos tem direito de exigir do Estado que atue positivamente, que realize uma
prestacdo e que aja em seu favor, sendo, seu stafus positivo, € mais conhecido como status
civitatis.

Em outra vertente, pode-se designar nos chamados direitos a prestacdes materiais
em sentido estrito, por cuidar-se de direitos sociais por exceléncia, no sentido de atenuar as
desigualdades sociais consistentes em uma utilidade concreta a propriedade. Canotilho'”
assevera que tais normas, que permitem imediata exigéncia pelo individuo da satisfagdo do
que comandam, veiculam os chamados direitos origindrios de prestacdo. E remata o
mesmo autor''° que os direitos sociais, identificados com os de prestacdo material, s6
existem quando as leis e as politicas sociais os garantirem.

Vieira de Andrade'”’ diz que para que se determinem como direitos, é necessaria
uma atuagdo legislativa, que defina o seu conteddo concreto, fazendo uma op¢ao num

quadro de prioridades.

3.5 Natureza juridica da desapropriacao judicial privada por posse-trabalho

Identificar ou fixar a razao da regra juridica introduzida nos §§ 4° e 5° do art. 1.228

do Coédigo Civil/2002, notadamente, as consideracdes de Miguel Reale, ao se referir sobre

175CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina,
2003, p. 435. Apud MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 161.
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de Direito Constitucional. 9. ed. Sdo Paulo; Saraiva, 2014, p. 163.



o Livro III, do Direito das Coisas, nas Exposi¢des de Motivos do Novo Cddigo Civil, e do
parecer sobre o projeto de Decreto-Lei'’® relativo as terras devolutas do Estado de Sdo
Paulo, quando membro do Conselho Administrativo, € de excepcional necessidade para
conduzir a posicdo juridica sobre o tema da desapropriacdo judicial privada por posse-
trabalho e se a nomenclatura é adequada.

Convém a dogmatica juridica se preocupar em qual perfil se aproximam as regras
juridicas, para que os conceitos e a interpretacdo possam ser explicados de forma mais
apropriada possivel.

Desse modo, o ramo do direito em que estd inserido, quais os principios que
sustentam e, mais importante, identificar o ponto de vista filoséfico dessa construgdo
legislativa, oriunda de um tnico jurista — em oposi¢do a elaboracdo advinda do seio
popular, por meio de processos democraticos —, bem como, se essa inovagio atinge ou
nao os fins sociais e as exigéncias do bem comum, os quais ndo podem escapar da andlise.

A distingdo em qual ramo do direito se assentam — publico ou privado —,
evidentemente influenciam na elaboracdo das regras juridicas, pois os fundamentos
filos6ficos s@o de menos importancia ou crescem ao ponto de serem indispensaveis.

No panorama do direito publico é imprescindivel notar a razao de ser adotada uma
ou outra posicdo filoséfica, eis que ndo se tem sé o entendimento do jurista, pois o seu
trabalho € o estudo da positividade, depois que j4 existe a norma, mas ha de se rebuscar na
filosofia, na sociologia e outras ciéncias a razao de ter surgido.

Thering'™ designava como critério de classificacdo da escola de jurisprudéncia dos

interesses para classificar o direito publico como interesse de todos, in verbis:

Os direitos privados e os direitos publicos ndo se distinguem entre si pela
diversidade de seus sujeitos; o sujeito para os dois € a pessoa natural, nio
havendo entre eles mais que uma s6 distin¢do, a de que os direitos privados se
relacionam exclusivamente com o particular, enquanto que todo mundo participa
dos direitos publicos. A expressdo que serve para designar essa relacdo
exclusiva, é proprium; a que indica os interesses comuns do povo, é populicum,
publicum, popularis.

Se os individuos, isoladamente, devem ser considerados como sujeitos dos
direitos publicos; se o interesse geral ndo € outra coisa que os interesses de todos
e, por consequéncia, também o de cada um, conclui-se que cada qual tem o dever

" Apenas a titulo de ilustracdo, cuida-se do Decreto-Lei n° 14.916, de 6 de agosto de 1945, expedido pelo
Interventor Federal no Estado de Sao Paulo, autorizado pelo Presidente da Republica e de competéncia da
Assembleia Legislativa do mesmo Estado. Disponivel em:
<http://www.al.sp.gov.br/repositorio/legislacao/decreto.lei/1945/decreto.lei-14916-06.08.1945 .html>. Acesso
em: 25 out. 2017. O instituto, naquela época ndo foi aprovado, permanecendo somente nos registros
histéricos o parecer sobre o projeto legislativo.

1791HERING, Rudolf von. O Espirito do Direito Romano: Nas Diversas Fases de Seu Desenvolvimento. Trad.
Rafael Benaion. Rio de Janeiro: Alba. 1943, p. 156.



e o direito de defender esses interesses e de impedir sua violagdo, ou, se esta ja
existe, exigir a satisfacdo devida, do mesmo modo que para os seus interesses
privados.

L . L . 180
Tércio Sampaio Ferraz Junior 8 , de seu turno, descreve pontualmente:

A ideia remonta as concep¢des modernas que vdo opor sociedade e individuo,
cada qual com seus respectivos interesses. Os da sociedade, representados pelo
Estado, sdo comuns, neutros em face dos egoismos particulares, e envolvem a
gestdo da coisa publica, de toda a economia nacional.

De qualquer modo, o que estas teorias acentuam € a diferenca buscada pela Era
Moderna entre o social privado e o social publico, o ambito da riqueza privada e
o ambito da propriedade e riqueza comuns.

Chama-se publico (pulicum, publicum) aquilo que € destinado a todos, ao povo,
o0 que a todos € patente. A antitese de publicum é privatum, proprium (quod
proprio est), isto €, o que é destinado ao homem privado, o que cada um tem
para si s6 e de que exclui os outros. Toda a antitese gira em torno da comunidade
ou do exclusivismo do interesse. E ela a base do direito publico e do direito
privado.

Miguel Reale'®!, por oportuno declina:

Quanto ao conteido ou objeto da relacdio juridica: Quando visa imediata e
prevalecentemente o interesse geral, o direito € publico; quando imediato e
prevalecente o interesse particular, o direito € privado.

Quanto a forma de relagdo: se a relagdo € de coordenagdo, trata-se geralmente, de
direito privado; se a relacdo é de subordinagdo, trata-se, geralmente de direito
publico.

Por outro lado, no cendrio do direito privado, portanto, no mais comum e simples
de todos eles, o direito civil, os fundamentos filos6ficos e tudo o mais que possa ser de
interesse do direito publico ndo € para o direito privado.

. . 182 ¢, .
A par dessas premissas, San Tiago Dantas'™? leciona:

z

A razdo da fixacdo de uma norma juridica é que constitui o ponto de vista
filos6fico do seu estudo, o seu ponto de vista critico. Numerosos problemas que
assoberbam o legislador s@o problemas filoséficos e criticos, pois trata-se de
descobrir a razdo de ser das institui¢des. No campo do direito ptblico estes
problemas avultam de tal modo que pode-se dizer que o ponto de vista critico em
que se coloca o publicista é fundamental. Quer saber por que devera ser
monarquia, por que republica, por que tal forma de governo.

Do ponto de vista do direito privado ja estes pontos diminuem muito de vulto.
Dentro de nossa disciplina se tem sempre relativamente aos aspectos filos6ficos
da norma juridica uma parte muito diminuta. Nao € nesta cadeira o lugar préprio.

130FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducdo ao Estudo de Direito. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p.
136.

lglREALE, Miguel. Li¢des Preliminares de Direito, 22. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 1996, p. 356
182DANTAS, San Tiago. Programa de Direito Civil. Parte Geral. 3. t. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1979, p.
26/217.



Contudo, essa divisdao histérica tem se demonstrado corroida e colocada em
discussdo na teoria geral do direito e na filosofia do direito, em consequéncia das
mudancas sociais que acontecem muito rapidamente, mormente a partir da Constituicao
Federal de 1988, em que o direito civil sofreu forte interferéncia do Estado Social
Democritico, e nesse contexto, teria grande parte de seus institutos se
constitucionalizando.

H4 de se destacar que na fluéncia do Estado Social Democratico, nao ha lugar ao
apego em seu aspecto meramente formal, porém, efetivamente deve ocorrer a prestacao
material do Estado, levando em conta a realidade social.

A autonomia da vontade perdeu o protagonismo antes predominante no Cddigo
Civil/1916, de modo que, os principios antes positivados passaram a ser reservados a
Constitui¢do Federal e, no atual Coédigo Civil/2002, pressupde-se um sistema que
necessariamente deve dialogar, como se fosse um conjunto indissoltvel, preservando-se a
hierarquia normativa.

E necessdrio ndo ser levado ao entendimento ficil de que a propriedade privada e a
sua funcdo social, por serem destaques fundamentais na Constituicio Federal, se
introduzem no direito publico, uma vez que, os conceitos de publicizacdo e
constitucionalizagdo de direitos privados sdo diversos entre si.

Paulo Lobo'®? , bem nos adverte:

Outro equivoco que deve ser evitado € relacionar a propriedade privada ao
direito publico, tendo em vista a funcdo social dela introduzida pelas
Constitui¢des. Ja tivemos a oportunidade de dizer que sdo distintos os conceitos
de publicizacdo e constitucionalizagdo das relacdes privadas. Se se entende como
publicizacdo a submissdo dessas matérias no dmbito do direito publico, entdo é
incorreto tal enquadramento. O fato de haver mais ou menos normas cogentes
ndo elimina a natureza origindria juridica privada, vale dizer, da relagdo que se
da entre titulares de direitos formalmente iguais; ndo € este o campo préprio do
direito publico. Para fazer sentido, a publicizacdo deve ser entendida como o
processo de intervengdo legislativa infraconstitucional, ao passo que a
constitucionalizag¢do tem por fito submeter o direito positivo aos fundamentos de
validade constitucionalmente estabelecidos.

H4 outros critérios para estabelecer o direito publico, sendo um deles o critério do
sujeito e do interesse. No critério do sujeito, o direito piblico tem por sujeito o Estado e o
direito privado € o ramo do direito que rege a vida dos particulares.

No critério do interesse, sdo publicas as normas que tutelam interesses publicos,

enquanto as normas que tutelam os interesses privados sdo reservadas ao privado. Aqui

'L,OBO, Paulo. Direito Civil: Coisas. 2. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 127/128.



nesse particular, o enfoque ndo parte de elementos do direito positivo, mas de conceitos
variados e de outras ci€ncias, pois, o que se discute nessa teoria é qual o conceito de
interesse publico e o que trata o interesse privado.

Poder-se-ia dizer que interesse publico € o que afeta toda a sociedade e nao
isoladamente o individuo. Assim hd uma caréncia nesse critério por ndo resolver o
problema de conceituacio do que seja direito publico.

O critério aceito pela doutrina na distingdo entre direito publico e direito privado
estd na base do seu regime juridico. O regime de direito publico deve ser buscado

diretamente nas normas juridicas, expondo Carlos Ari Sundfeld'®*:

De minha parte, afirmo, ao falar de regime de direito publico, que ele deve ser
buscado diretamente nas normas juridicas. Portanto, s6 poderei dizer que certos
bens (os publicos) sao juridicamente diferentes de outros (os privados) depois de
constatar que as normas juridicas dao a eles tratamentos diferenciados. [...].

O regime de direito publico € um complexo, um conjunto, € ndo um simples
dado. Para conhecermos esse complexo, precisamos identificar os principios de
direito publico.

E arremata'®:

A nosso ver, sdo os seguintes os principios gerais do direito publico brasileiro: a)
autoridade publica; b) submissdo do Estado a ordem juridica; c) fungdo; d)
igualdade dos particulares perante o Estado; e) devido processo; f) publicidade;
g) responsabilidade objetiva; h) igualdade das pessoas politicas.

Ante essa licdo, ndo se pode negar que a privacdo da propriedade instituida nos §§
4° e 5° do art. 1.228 do Cdédigo Civil/2002 € de natureza predominante de direito privado,
porquanto, atua diretamente no interesse dos particulares.

Os fundamentos estabelecidos na Constituicdo Federal, os principios fundamentais
que regem o tema da privacdo da propriedade se comportam validamente, pois editada pelo
Congresso Nacional, estd de acordo com a forma prevista em lei e ndo atinge direitos
superiores, portanto, estd estabelecida de conformidade com o ordenamento juridico em
vigor.

Nao se conformam com o critério de regime de direito publico amplamente aceito
pela comunidade juridica brasileira, como expde Carlos Ari Sundfeld, ou seja, ndo se

insere nos principios gerais do direito publico.

184SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito Publico. 4. ed., 6. t. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 142.
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E sendo de ordem privada os principios que a informam, conduzem ao
entendimento muito mais proximo de que a posse, a propriedade e a funcdo social da
propriedade sdo valores constitucionais e ndo mais regras a serem cumpridas no sistema
tudo ou nada.

A constitucionaliza¢do do direito civil, teve a diligéncia de tratar os assuntos de
direito privado que estdo encartados na Constituicdo Federal, assuntos que antes s6 eram
produzidos no Cdédigo Civil/1916 e a partir desse acontecimento histérico o Cdodigo
Civil/1916 deixou de ser o instrumento mais importante para o direito privado e
centralizou na Constituicio Federal esse fendmeno juridico, diante da sua hierarquia
juridica.

Uma das mais expressivas orientagdes da constitucionalizagdo do direito civil é a
elevacao dos direitos fundamentais da pessoa humana e sua dignidade, os direitos sociais e

a justica distributiva, como fatores mais importantes.

3.6 Fundamentos da desapropriacao judicial por posse-trabalho

A desapropriacdo tem previsao na Constitui¢do Federal, distribuidos em diferentes
artigos: 5°, XXIV; 182 § 4°, I1I; 184 e 243, pardgrafo tnico.

Nao hd na Constituicdo Federal nenhuma hipétese que trate diretamente da
desapropriacao judicial por posse-trabalho, ordenado no art. 1.228 §§ 4° e 5° do Cddigo
Civil/2002, e a partir desta constatacdo, € necessdrio que se cogite o seu objeto, seu
fundamento e, assim, poder chegar a seu conceito.

O conceito tradicional de desapropriacdo € o modo pelo qual o poder pﬁblic0186, de
forma impositiva, retira os poderes da propriedade de seu titular e a obtém para si ou
excepcionalmente a terceiros, mediante uma indenizacdo justa e prévia em dinheiro,
quando estd amparado por interesse publico, e fundamentado no interesse social,
necessidade publica ou utilidade publica.

H4 os casos em que a indenizacdo se formaliza através de titulos da divida publica
que serao resgatados em parcelas anuais e sucessivas, com preservacao do valor real e

justo, quando nas hipdteses legais, os imdveis urbanos ou rurais ndo atenderem a fungao

social, como € o caso do art. 184 da Constitui¢ao Federal.

"%Conjunto dos 6rgios com autoridade para prestar os servigos piblicos, constituidos pelos trés poderes:
legislativo, executivo e judicidrio que fundam a potestade estatal, regula e ordena o funcionamento da
sociedade.



Sao fundamentos da desapropriagdo, para Celso Antonio Bandeira de Mello'®":

O fundamento politico da desapropriacdo € a supremacia do interesse coletivo
sobre o individual, quando incompativeis.

O fundamento juridico tedrico consiste na tradugdo dentro do ordenamento
normativo dos principios politicos acolhidos no sistema.

Corresponde a idéia do dominio eminente de que dispde o Estado sobre todos os
bens existentes em seu territorio.

E para Hely Lopes Meirelles'*® sdo:

Os fundamentos na interven¢do na propriedade e atua¢do no dominio econdémico
repousam na necessidade de prote¢do do Estado aos interesses da Comunidade.
Dentre os atos de intervengdo estatal na propriedade destaca-se a desapropriacéo,
que € a mais drastica das formas de manifestagdo do poder de império, ou seja,
da Soberania interna do Estado no exercicio de seu dominio eminente sobre
todos os bens existentes no territorio nacional.

Outra caracteristica fundamental da desapropriacdo tradicional, conforme Hely
Lopes Meirelles'® ¢ o poder expropriatério, conquanto discriciondrio nas opgdes de
utilidade publica e de interesse social, s6 € legitimamente exercitdvel nos limites tracadas
na Constituicdo e nos casos expressos em lei, observado o devido procedimento legal.

Dessa li¢do, portanto, convergem consequéncias juridicas, com as quais nio se
podem olvidar. A primeira delas, € que a desapropriacdo, ou expropriacio, necessita de
previsdo na Constitui¢do Federal, e que dos preceptivos que constam da carta politica, ndo
ha previsdo direta e especifica da desapropriacao judicial por posse-trabalho. Porém, como
visto, pode-se resignar com a eficdacia horizontal dos direitos fundamentais, ou na melhor
das hipdteses, da constatacdo da validade, existéncia e eficdcia dos direitos protetores da
pessoa humana, nas relacdes havidas entre os particulares e de aplicagdo imediata,
conforme se pode conferir dos arts. 1°, Il e 5° § 1° da Constituicao Federal.

O direito civil constitucional, outra fracdo do direito privado da atualidade, é o
instrumento conversor da desapropria¢do por posse-trabalho.

Nas relagcdes entre os particulares, as normas constitucionais que protegem a pessoa
humana tém aplicacdo imediata, ou a eficacia horizontal imediata, que se aplicam em
sociedades em que ha grande diferenciacdo das classes sociais, sejam constatadas
desigualdades nao sé produzidas pelo Estado, mas em igual propor¢ao por parte de classes

privadas: mercado financeiro, mercado de trabalho, a familia, a sociedade civil organizada,

187MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 16. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2003, p. 739.
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a empresa, etc.

Deixa, nessa vertente, de se encarar a Constituicdo Federal sob o ponto tedrico da
carta politica para ser confrontada como carta fundamental.

A eficdcia horizontal da Constituicdo Federal muda o eixo para ndo mais ser as
normas de prote¢do da pessoa humana dirigidas ao legislador e ao Estado, com caréter de
normas programaticas e eficdcia vertical.

Passa, portanto, a predominar a horizontalidade, quer dizer, a aplicabilidade direta
da dignidade da pessoa humana nas relacdes privadas, significando a aplicabilidade
imediata das normas constitucionais na interven¢do da propriedade privada, sem a previsdao
especifica no texto constitucional.

Nesse ponto, ha fortissimo e indispensdvel auxilio da tese desenvolvida na
Alemanha pelo professor Erik Jayme, da Universidade de Helderberg, introduzida entre
nos pela professora Claudia Lima Marques, da Universidade Federal do Rio Grande do
Sul, que diz respeito ao didlogo das fontes.

Para essa teoria, as normas juridicas ndo mais se excluem por pertencerem a ramos
de direito distintos, porém, e contrariamente, se completam, com uma visdo unitdria do
ordenamento juridico, aplicando-se com funcionalidade, justamente no momento em que
se vive uma era de crescente aumento da producdo legislativa, com expressiva criacdo de
todos os ramos do direito, produzindo desorientacdo aos intérpretes e ao aplicador do
direito.

Cl4udia Lima Marques'® expde as razdes filos6ficas e sociais da aplicacdo da

teoria o didlogo das fontes na seguinte proposi¢ao:

Segundo Erik Jayme, as caracteristicas da cultura pés-moderna no direito seriam
o pluralismo, a comunicacdo, a narra¢do, o que Jayme denomina de
‘leretourdessentimets’, sendo o Leitmotiv da ps-modernidade a valorizacdo dos
direitos humanos. Para Jayme, o direito como parte da cultura dos povos muda
com a crise da pés-modernidade. O pluralismo manifesta-se na multiplicidade de
fontes legislativas a regular o mesmo fato, com a descodificacdo ou a implosao
dos sistemas genéricos normativos (Zersplieterung), manifesta-se no pluralismo
de sujeitos a proteger, por vezes difusos, como o grupo de consumidores ou 0s
que se beneficiam da prote¢cdo ao meio ambiente, na pluralidade dos agentes
ativos de uma mesma relagdo, como os fornecedores que organizam em cadeia e
em relagdes extremamente despersonalizadas. Pluralismo também na filosofia
aceita atualmente, onde o didlogo é que legitima o consenso, onde os valores e
principios t€m sempre uma dupla funcdo, o ‘doublecoding’, e onde os valores
sdo muitas vezes antindmicos. Pluralismo nos direitos assegurados, nos direitos a
diferenca e ao tratamento diferenciado aos privilégios dos ‘espacos de
exceléncia’ (JAYME, Erik. Identit¢é Culturalle et Integracion; Le Droit

lgoMARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao Cédigo
de Defesa do Consumidor. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2009. p. 24.



Internacional Prive Post Moderne. Recue dés Cours de L’Académie de Droit
Internacional de La Haye, 1995, II, Kluwer, Haia, p. 36 € ss.).

Essa teoria tem como maior fundamento a superacdo cldssica dos critérios de
solucdes de antinomias juridicas, tais como: hierarquia, especialidade, cronologia, etc.

Pietro Perlingieri'”', para além do didlogo das fontes, volta-se a construir a teoria da
crise do direito subdivido em publico e privado, por afirmar que o Estado moderno nao é
caracterizado por uma relacdo entre cidaddo e Estado, onde um é subordinado ao poder, a
soberania e, por vezes, ao arbitrio do outro, mas por um compromisso constitucionalmente
garantido a realizar o interesse de cada pessoa. E unifica os dois ramos do direito ao
atribuir como imprescindivel o fundamento da unidade do ordenamento juridico, o respeito
a dignidade da pessoa humana e a observancia dos direitos fundamentais previsto na
Constituicdo Federal. Desse modo, ao unificar os dois ramos do direito, atribui papel
renovador a Constitui¢do Federal, qual seja: regular diretamente as relagdes juridicas-
privadas.

Nao escapa desse contexto a norma prevista no art. 5° § 1° da Constituicdo Federal
com os §§ 4° e 5° do art. 1.228 do Cddigo Civil/2002, por se comunicarem explicitamente.

Quanto ao poder discriciondrio, caracteristica da administracdo publica, no
exercicio dos atos administrativos, com efeito o ato expropriatério, fundado na liberdade
de escolha conveniente, oportuna e de conteido, hd de se indagar se a desapropriacao
judicial por posse-trabalho se insere nas opcdes de utilidade publica ou interesse social?

A utilidade publica, antes prevista no art. 590 §§ 1° e 2° do Cédigo Civil/1916 —
sem correspondéncia no Cédigo Civil/2002 —, atualmente estd capitulada no art. 5° do
Decreto-Lei n° 3.365, de 21 de junho de 1941, que dispde sobre a desapropriacdo por
utilidade publica.

Portanto, conceitua-se de utilidade publica: a seguranga nacional; a defesa do
Estado; o socorro publico em caso de calamidade; a salubridade publica; a criagdo e
melhoramento de centros de populagdo; seu abastecimento regular de meios de
subsisténcia; o aproveitamento industrial das minas e jazidas minerais, das dguas e da
energia hidraulica; a assisténcia publica, as obras de higiene e decoracdo, casa de saude,
clinicas, estacdes de clima e fontes medicinais; a explora¢do ou a conservacao dos servigos
publicos; o funcionamento dos meios de transporte coletivo; a preservacao e conservagao

dos monumentos histéricos e artisticos, isolados ou integrados em conjuntos urbanos ou

lglPERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Introducdo ao Direito Civil Constitucional. Trad. Maria
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rurais, bem como as medidas necessdrias a manter-lhes e realcar-lhes os aspectos mais
valiosos ou caracteristicos e, ainda, a protecdo de paisagens e locais particularmente
dotados pela natureza; a preservacao e a conservacao adequada de arquivos, documentos e
outros bens méveis de valor histérico ou artistico; a construcdo de edificios publicos,
monumentos comemorativos e cemitérios; a criacao de estadios, aerédromos ou campos de
pouso para aeronaves; a reedi¢do ou divulgacdo de obra ou invento de natureza cientifica,
artistica ou literdria; os demais casos previstos por leis especiais.

Nao € hipdtese de previsao em lei especial, pois, o Cédigo Civil/2002 ndo tratou
categoricamente a desapropriacdo judicial por posse-trabalho como hipétese de utilidade
publica e nem tampouco a doutrina tem cuidado o tema dessa forma.

E sob o ponto de vista de interesse social, o conceito estd declinado no art. 2° da Lei
n°® 4.132, de 10 de setembro de 1962, que define os casos de desapropriacdo por interesse
social, ao considerar: o aproveitamento de todo bem improdutivo ou explorado sem
correspondéncia com as necessidades de habitacdo, trabalho e consumo dos centros de
populacdo a que deve ou possa suprir por seu destino econdmico; a instalacio ou a
intensificacdo das culturas nas dreas em cuja exploracdo ndo se obedeca a plano de
zoneamento agricola; o estabelecimento e a manutencdo de coldonias ou cooperativas de
povoamento e trabalho agricola; a manutencdo de posseiros em terrenos urbanos onde,
com a tolerancia expressa ou ticita do proprietdrio, tenham construido sua habilitacao,
formando nucleos residenciais de mais de dez familias; a constru¢io de casas populares; as
terras e dguas suscetiveis de valoriza¢do extraordindria, pela conclusdo de obras e servigos
publicos, notadamente de saneamento, portos, transporte, eletrificacdo, armazenamento de
dgua e irrigacdo, no caso em que ndo sejam ditas dreas socialmente aproveitadas; a
protecdo do solo e a preservagao de cursos e mananciais de dgua e de reservas florestais; a
utilizacdo de dreas, locais ou bens que, por suas caracteristicas, sejam apropriados ao
desenvolvimento de atividades turisticas.

Finalidade publica ou interesse social, segundo Hely Lopes Meirelles'** se
destinam os bens a particulares que irdo explora-los segundo as exigéncias da coletividade,
embora da iniciativa privada, ou usd-las na solu¢do de problemas sociais de habitacdo,
trabalho e outros mais.

Nao se pode negar que a desapropriacdo judicial por posse-trabalho se insere no

conteddo juridico de utilidade piiblica, até porqué, duas hipéteses de consideragdo legal
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estdo cabalmente integrados, ou seja: o aproveitamento de todo bem improdutivo ou
explorado sem correspondéncia com as necessidades de habitacao, trabalho e consumo dos
centros de populacio a que deve ou possa suprir por seu destino econdmico e a
manutencao de posseiros em terrenos urbanos onde, com a tolerancia expressa ou tacita do
proprietério, tenham construido sua habilitacdo, formando nucleos residenciais de mais de
dez familias.

O seu fundamento vai além e se ampara na fun¢do social da propriedade e nao
somente no interesse social, e, desse modo, justifica o ato desapropriatério do Estado-juiz.

Porém, hd uma discrepancia entre a doutrina de Hely Lopes Meirelles ao atribuir ao
Estado o poder expropriatério quando houver interesse social discriciondrio e a
desapropriacao judicial por posse-trabalho.

Na desapropriacdo judicial privada por posse-trabalho ndo hd nada de ato
discriciondrio por parte do Estado-juiz, mas uma imposi¢do, uma decisdo forcada,
obrigatdria, vinculativa aos requisitos do art. 1.228, §§ 4° e 5° do Cddigo Civil/2002.

Pode-se afirmar, contudo, que se trata de um direito potestativo'”>, em que se impoe
ao proprietdrio, que ndo cumpre a funcdo social da propriedade, a sujeicao de sua conduta
omissiva ao exercicio de direito dos legitimados e, desse modo, constitui o direito destes.

De sua vez, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenva1d194, conceituam o direito
potestativo por atribuir ao titular a possibilidade de produzir efeitos juridicos por
determinadas situagdes mediante um ato proprio de vontade, inclusive atingindo os
terceiros interessados nessa situacao, que nao poderao se opor.

Os titulares do direito tém a faculdade, por ato préprio de vontade, mediante suas
condutas, constituir o direito de propriedade contra o proprietdrio que nao der destinacao
adequada 2 funcdo social da propriedade. E que, o sujeito passivo ndo interfere no
exercicio do direito de seus titulares ao pretenderem a desapropriacao judicial privada por
posse-trabalho, porém, necessdrio serd a intervencdo Estatal, por atividade do Poder
Judicidrio para que integre a vontade dos titulares do direito, porquanto, este € o que detém
legitimidade legal para deferir a privacdo da propriedade e finalizar a transferéncia dela.

Os tracos marcantes do direito potestativo, quais sejam: i) poder juridico conferido
ao titular; ii) declaragcdo unilateral de vontade, realizavel por meio de decisdo judicial; iii)

estado de sujeicdo da outra parte; iv) influéncia em situacdo juridica preexistente; e v)

193Ver item 3.4, desta dissertacdo.

194FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: Teoria Geral. v. 1, 9. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 8.



producdo de efeitos constitutivos, sdo presentes na desapropriacdo judicial privada por
posse-trabalho.

H4, entretanto, uma hipdtese de decadéncia para que o titular exerca o direito
potestativo, com o exercicio de sua declaracao de vontade em indenizar o proprietario,
previsto no § 4° do art. 1.228 do Cddigo Civil/2002, quando houver de ser manifestado em
defesa em agdo reivindicatoria.

Fora essas hipdteses, conforme entendimento dos Enunciados 310 da IV Jornada de
Direito Civil e 496 da V Jornada de Direito Civil, ambas do Conselho da Justica Federal e
do Superior Tribunal de Justica, ao avencarem que o imével reivindicado abrange
situagdes tanto no juizo petitério quanto no possessorio, ampliando assim a possibilidade
de ser alegada a desapropriacdo judicial privada por posse-trabalho em peticao inicial, ou
seja, em acdo autonoma, nao sendo somente exercitivel em matéria de defesa do
proprietario em agdo reivindicatoria.

Nessas hipoteses, ndo havendo acdo reivindicatéria, por ndo prever o Cddigo
Civil/2002 ou qualquer outra lei o prazo de movimentar o Poder Judicidrio e pedir a
desapropriacao judicial privado por posse-trabalho, ou seja, de exercer o direito potestativo

de seu titular, ndo ha decadéncia a ser proclamada.

CAPITULO 4 - PECULIARIDADES DA DESAPROPRIACAO JUDICAL
PRIVADA POR POSSE-TRABALHO



4.1 Da constitucionalidade do instituto

Carlos Alberto Dabus Maluf'®® reputa inconstitucional a desapropriagdo judicial

privada por posse-trabalho, por violacao ao direito fundamental da propriedade:

Essas regras estatuidas nos §§ 4° e 5° do art. 1.228 do novo Cédigo Civil abalam
o direito de propriedade, incentivando a invasdo de glebas urbanas e rurais,
criando uma forma nova de perda do direito de propriedade, mediante o
arbitramento judicial de uma indeniza¢@o, nem sempre justa e resolvida a tempo,
impondo dano ao proprietdrio que pagou os impostos que incidiram sobre a sua
gleba. [...]

Tal forma de usucapido, que aniquila o direito de propriedade previsto na
Constituicdo, configurando-se em um verdadeiro confisco, incentiva a invasao de
terras urbanas, subtrai a propriedade de seu titular, sem ter ele direito a qualquer
indenizacdo.

Essas regras, a do novo Codigo Civil e a do art. 10 e seus pardgrafos da Lei n.
10.257/2001, devem ser modificadas por um projeto de lei especifico, evitando-
se que o Judicidrio seja obrigado, por intermédio de inimeras a¢des que haverdo
de surgir, a declard-las inconstitucionais, j4 que sua constitucionalidade ja é
posta em ddvida por outros juristas.

Pablo Stolze Gagliano'® também entende ser instituto inconstitucional por haver
excesso de conceitos abertos e indeterminados, o que acaba inviabilizando o Poder
Judicidrio de julgar os casos concretos.

Em oposicdo a esses doutrinadores, o enunciado n° 82 da I Jornada de Direito Civil
do Conselho Nacional de Justica e do Superior Tribunal de Justica ampara a
constitucionalidade da desapropriacdo judicial privada por posse-trabalho prevista nos §§
4° ¢ 5° do art. 1.228 do Cédigo Civil/2002"7.

O Ministro Ricardo Lewandowski, no voto de sua lavra, na Reclamacao n° 3.437198,
ao deixar sua contribuicdo, a titulo obter dictum, para o julgamento dessa Reclamacdo,
declarou que o Cédigo Civil/2002 protege ainda mais a boa-fé, com esteio: i) no principio
da socialidade, trazido pelo professor Miguel Reale; ii) na funcdo social da propriedade;
iii) na posse-trabalho, admitindo que o art. 1.228 §§ 4° e 5° introduziu uma nova forma de
desapropriacao: a judicial da posse-trabalho.

Portanto, ainda que de forma passageira, o Supremo Tribunal Federal, optou pelo

"MALUF, Carlos Alberto Dabus. Novo Cédigo Civil Comentado (Coord.) Ricardo Fitiza. Sio Paulo:
Saraiva, 2002, p. 1.099.

*GAGLIANO, Pablo Stolze. Controvérsias Constitucionais Acerca do Usucapido Coletivo. In DIDIER
JUNIOR, Frédie; MAZZEI, Rodrigo (Org.). Reflexos do Novo Cédigo Civil no Direito Processual. Salvador:
Juspodivm, 2006, p. 360/361.

E constitucional a modalidade aquisitiva de propriedade imével prevista nos §§ 4° e 5° do art. 1.228 do
novo Cédigo Civil.

8Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=524353>. Acesso
em: 9 dez. 2017.



reconhecimento da constitucionalidade da desapropriacdo judicial privada por posse-
trabalho.

Além desses argumentos, a fung¢do social da posse, protegida pelo ordenamento
juridico, gera efeitos ao possuidor que ao longo do tempo empregou seu trabalho e investiu
economicamente na propriedade.

Nao se pode negar a constitucionalidade da desapropriacdo judicial privada por
posse-trabalho, ao passar pelos temas da constitucionaliza¢do do direito civil, da eficacia
horizontal dos direitos fundamentais, os direitos sociais e, 0 mais importante, 0 novo
conceito de posse e de propriedade que levam em conta a implementacdo da forca
laborativa e do emprego de recursos econdmicos.

Por isso, compartilhamos o entendimento da constitucionalidade que tem apoio na

maioria da jurisprudéncia e da doutrina.

4.2 O proprietario também pode ser privado da coisa — art. 1.228 § 4° do Codigo
Civil/2002

A privagdo da coisa, empregada no art. 1.228 § 4° do Cdédigo Civil/2002, tem o
sentido de ato ou efeito de despojar ou desapossar alguém de algo a que tem direito; de
impedir de ter a posse ou a cassa¢do de gozo da posse199.

Pode-se ir além, para definir que se compreende dentro desse conceito juridico, o
efeito de despojamento ou impedimento, ndo s6 da posse, mas também da propriedade da
coisa.

Em outras passagens, o Cédigo Civil/2002, faz o uso da expressdo perda, que tem a
mesma acepcao juridica de privacdo, sendo em especial os arts. 1.223 (perda da posse);
1.275, 1 a V (perda da propriedade por alienacdo, abandono, rentincia, perecimento e
desapropriacio); e 1.276 (perda da propriedade por abandono).

Inclusive a desapropriagdo, em um primeiro momento (art. 1.275, V), diz respeito a
perda da propriedade e, posteriormente (art. 1.228 § 4°) refere-se a privacdo da
propriedade.

Miguel Reale™”

sobre o significado das palavras, principalmente no campo da
ciéncia do direito, endossa a licdo de Bergson de que as palavras sdo prisdes capazes de

receber multiplos contetidos. E por isso, diante da multiplicidade de acepcdes e muito

199NUNES, Pedro. Diciondrio de Tecnologia Juridica. 12. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1990, p. 683.
*REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 19. ed. 3. t. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 495.



maior ainda quando empregado com mais frequéncia e com muitos sentidos.

Tércio Ferraz Sampaio Jinior™ assenta que se pode definir uma palavra pelo
método especulativo, que ocorre quando se propde um uso novo para o vocabulo, fixando-
lhe arbitrariamente o conceito; ou por critério da funcionalidade quando as redefini¢oes
nao sdo julgadas pelo critério da verdade, mas dos objetivos de quem o define, e, portanto,
ao se cotejar esse critério a palavra privagdo sera funcional ou ndo, conforme o objetivo do
definidor seja atendido.

A perda da propriedade na hipétese da desapropriacao judicial privada por posse-
trabalho ndo foi empregada por se referir a um significado que se prendia aos conceitos
empregados no sistema do Codigo Civil/1916, com fundamento na ideia individualista do
liberalismo que imperava na época de sua promulgacao.

A partir da nova ordem que inspirou o Codigo Civil/2002, introduzir a privagao da
propriedade ao se descuidar da fungdo social da propriedade, trouxe a no¢ao de algo novo,
de outras mentalidades, iniciando-se pela op¢do do nome juridico que se pretendeu dar ao
despojamento, ao impedimento de prosseguir com a propriedade.

Essa introducdo de nova nomenclatura foi intencional, para demarcar, com
destaque, os novos fundamentos que foram introduzidos com o Cédigo Civil/2002.

Nao se ignora que o Codigo Civil/1916, no art. 1.117, I, mencionava a privacdo da
coisa em caso de evicgdo e, portanto, ndo € novidade o emprego dessa expressdo, porém,
nao havia no contexto dessa codificacdo, qualquer distingdo com a expressdo perda, o que
hoje se pode dizer, hda uma distingdo entre ambas, apesar de ambas terem O mesmo

significado.

4.3 Responsavel pela indenizacao

Uma das lacunas mais salientes a ser destacada dos §§ 4° e 5° do art. 1.228 do
Cdédigo Civil/2002, diz respeito ao responsdvel pela indeniza¢do na desapropriacao judicial
privada por posse-trabalho.

Os enunciados n°s 842%% ¢ 308%*% das I e IV Jornadas de Direito Civil do Conselho

“'"FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugio ao Estudo do Direito: Técnica, Decisdo, Dominacio. 4.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 37.

227 defesa fundada no direito de aquisi¢do com base no interesse social (art. 1.228, §§ 4° e 5° do novo
Codigo Civil) deve ser arguida pelos réus da agdo reivindicatdria, eles préprios responsaveis pelo pagamento
da indenizacdo.

23 A justa indenizacdo devida ao proprietdrio 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



de Justica Federal e do Superior Tribunal de Justica definiram que a indenizagdo é dever
dos possuidores quando ndo forem de baixa renda, cabendo ao poder publico essa
responsabilizacdo em caso de: i) contemplar politicas publicas no ambito de reforma
urbana e agrdria; ii) possuidores de baixa renda; iii) haja intervenc¢do do poder publico na
discussao processual.

O Superior Tribunal de Justi¢a, no julgamento do Recurso Especial n° 1.442.440,
decidiu por unanimidade, que o Estado do Acre e o Municipio de Rio Branco constituem
sujeitos passivos da indenizagdo prevista no art. 1.228 § 5° do Cédigo Civil/2002, visto que
os possuidores, por serem pessoas hipossuficientes, ndo podem arcar com o ressarcimento
dos prejuizos sofridos pelo proprietario do imével, tendo o mesmo acérdio invocado esses
dois enunciados acima discriminados™*,

Segundo os enunciados e 0 acérdao, cuida-se de tema afeto as politicas publicas do
poder publico e, por envolver esfera de poder, hd a necessidade de investigacao das normas
— principios e regras — orgamentdrias.

Os enunciados dao interpretagcdo restritiva aos direitos fundamentais ao adotar o
critério do poder econdmico dos possuidores, em desvantagem a um critério juridico
apoiado em garantias fundamentais que nao impde discriminem pelo fator econdmico e,
ainda, somente quando apoiadas em reformas urbanas e agrérias especificamente definidas
em politicas publicas estatais e intervir o poder publico na relacdo processual que se
origina o dever de indenizar o proprietario.

Politicas publicas sdo o conjunto de programas, acdes e atividades desempenhadas
pelo poder publico direta ou indiretamente com a finalidade de assegurar determinados
direitos sociais, culturais, étnicos ou econdmicos € que estdo previstos
constitucionalmente.

Sao instrumentos de planejamento, execugdo, monitoramento e avali¢do, exercidos
de forma integrada aos planos, programas, acdes e atividades do poder publico.

O art. 1° da Lei Complementar n° 131, de 27 de maio de 2009, conhecida sob a
designacdo de Lei da Transparéncia, assegura a informac¢do mediante a: i) incentivo a
participacdo popular e realizacdo de audiéncias publicas, durante os processos de

elaboracdo e discussdo dos planos, lei de diretrizes orcamentdrias e orcamentos; ii)

agraria, em se tratando de possuidores de baixa renda e desde que tenha havido intervencdo daquela nos
termos da lei processual. Nao sendo os possuidores de baixa renda, aplica-se a orientacdo do Enunciado 84
da I Jornada de Direito Civil.

™ Disponivel

em:<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=IT A&sequencial=1665689&n
um_registro=201400582864&data=20180215&formato=PDF>. Acesso em: 10 dez. 2017.



liberagdo ao pleno conhecimento e acompanhamento da sociedade, em tempo real, de
informagdes pormenorizadas sobre a execucdo orcamentdria e financeira, em meios
eletronicos de acesso publico; iii) adog¢do de sistema integrado de administragcdo financeira
e controle, que atenda a padrao minimo de qualidade estabelecido pelo Poder Executivo da
Unido e ao disposto no art. 48-A.

As politicas publicas sdo planejadas e executadas, com a participa¢ao popular, ndo
se tratando mais de uma preferéncia do gestor publico.

A protecdo as garantias fundamentais sociais pressupde prestacdes positivas do
Estado para desenvolver politicas publicas ou, na expressdo de Regis Fernandes de
Oliveira®®, sdo os atos e acOes imprescindiveis para a prestacdo dos servicos publicos, de
limitacdo e de exceg¢des, de disciplinar a ordem econdmica, de garantia do meio ambiente e
da solugdo dos conflitos.

Nas politicas publicas sociais, em especial a saide e educacdo, no atual quadro de
judicializagdo, para assegurar o emprego de recursos publicos e acudir os mais
necessitados, os direitos sociais passaram a assumir a configuracdo de norma programaética
e, portanto, dependente dessas politicas publicas para se viabilizar.

Nos direitos sociais as prestagdes positivas do Estado variam de conformidade a
cada pessoa humana e em razdo de sua necessidade, e ao se despender mais recursos em
relacio a uma pessoa humana em relagdo a outra, envolve a adogdo de critérios
distributivos para esses recursos, ou conhecidas como escolhas alocativas, conforme li¢ao
de Gilmar Ferreira Mendes*®.

E para o mesmo autor’”’, a escolha de destinac@o de recursos publicos para uma
politica e ndo para outra leva em consideragdo fatores como o nimero de cidaddos
atingidos pela politica eleita, a efetividade e a eficidcia do servico a ser prestado, a
maximizagao dos resultados, etc.

Ana Paula de Barcellos’™, de seu turno, menciona que as politicas publicas
estabelecem em abstrato: i) a fixacdo de metas e prioridades em matéria de direitos
fundamentais; ii) o resultado final esperado; iii) a quantidade de recursos a ser investida na

realizagdo de politicas publicas vinculadas a realizacdo de direitos fundamentais; iv) o

*®OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de Direito Administrativo. 3. ed. So Paulo: RT, 2010, p. 282.
ZOGMENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 9. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2014, p. 628.

270pb. cit., p. 628.

ZOSBARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizacdo das Politicas Publicas em Matéria de Direitos
Fundamentais: O Controle Politico-Social e Controle Juridico no Espaco Democratico. In Revista de Direito
do Estado, n°® 3, jul/set 2006, Renovar: Rio de Janeiro, p. 35.



atingimento ou ndo das metas fixadas pelo poder publico; v) a eficiéncia minima na
aplicacdo dos recursos publicos destinados as finalidades.

A discussdo que hoje gravita no campo juridico diz respeito a atuacdo indispensavel
do Poder Judicidrio na realiza¢do dos direitos sociais, na busca de qualidade de vida e a
dignidade da pessoa humana, a0 minimo existencial, teoria conhecida como minimum core
approach: abordagem do nicleo minimo dos direitos sociais.

O embate existente entre os gestores publicos e o judicidrio na questido da
judicializagdo das politicas publicas dos direitos sociais, se transferirdo para a
desapropriacao judicial privada por posse-trabalho, sob a recorrente hipétese de nao dispor,
este ultimo, de capacidade de examinar os direitos sociais em suas totais consequéncias
globais ao destinar as verbas publicas em prejuizo do todo, conhecidas como escolhas
trdagicas: quanto disponibilizar e a quem atender.

O acérdio do Recurso Especial n° 1.442.440, deu interpretacdo diferente, sem,
necessariamente, adentrar nas politicas publicas do Estado do Acre e do Municipio de Rio
Branco, referente a justa indeniza¢do, muito menos que a indenizacdo seria proveniente de
verbas de programas — normas programdticas — de ordem urbana ou rural, o que
certamente inviabilizaria a referida indenizacao.

Entendeu a 1* Turma, sob a relatoria do Ministro Gurgel de Faria, julgado em 17 de
dezembro de 2017 e disponibilizado no Didrio de Justica Eletronico em 18 de fevereiro de
2018, nesse Recurso Especial n° 1.442.440, que cabe ao magistrado fixar o valor da justa
indenizagdo devida ao proprietdrio e que os parametros para o cdlculo da indenizacdo, a ser
realizada por pericia judicial em processo de liquidagdo de sentenca € com apoio no
enunciado n° 240 da II Jornada de Direito Civil do Conselho de Justica Federal e do
Superior Tribunal de Justica®”.

Em caso de ndo ser o Estado parte no processo, evidentemente devera participar da
discussdo acerca da pericia judicial na fixacdo do valor da drea, uma vez, serd o
responsavel pelo pagamento.

Trata-se de decisdo condescendente com a aplicacdo imediata dos direitos e
garantias fundamentais que estao previstos no art. 5° § 1° da Constitui¢ao Federal.

Pode-se ir além, para dizer que ndo sé os possuidores de baixa renda ndo sdo os
responsaveis pela indenizacdo, mas todo e qualquer possuidor, inclusive aquele que ndo

seja considerado de baixa renda.

2090 justa indenizacdo a que alude o § 5° do art. 1.228 ndo tem como critério valorativo, necessariamente, a
avaliacdo técnica lastreada no mercado imobilidrio, sendo indevidos os juros compensatorios.



Nesse ponto, as normas consagradoras de prestacdes positivas do Estado, conforme

) . L. . . 210
mencionam Mario Lucio Garcez Calil e Paulo Caliendo

, O podem ocorrer na hip6tese
da concepcao absolutista, quer dizer, a privagdo da propriedade, a indenizacdo e a
transferéncia da posse, na hipdtese dos §§ 4° e 5° do art. 1.228 do Codigo Civil/2002,
devem ser concretizados pelo judicidrio sem qualquer questdo sobre outras questdes,
principalmente as politicas publicas, os entraves orcamentdrios e serdo, sempre,
implementados ao méximo. A efetivacdo dos direitos fundamentais se sobrepdem ao
orcamento publico, sendo dever do Estado garantir a igualdade material,
independentemente da condi¢do econdmica do possuidor.

José Afonso da Silva*"' sustenta que a norma do art. 6° da Constituicdo Federal ndo
se subjuga mais a norma programadtica, porque relegar-se a vontade do legislador a eficacia
das normas sociais é uma lesdao ao direito e, por certo, ja enquadrada no fato gerador da
garantia de acesso a justica, esta, alids, a esfera de poder que determina a desapropriacdo
judicial privada por posse-trabalho.

O que ha para ser considerado na questdo da indenizacdo sdo dois fatores
preponderantes: i) o proprietario nao deu destinacdo a fun¢do social a propriedade; ii) o
possuidor empregou esfor¢cos econdmicos e social a propriedade.

Ocorrendo essas duas hipéteses, € o que basta para que o Estado seja obrigado ao
pagamento da indenizagdo, independentemente da capacidade econdmica do possuidor,
pois, somente assim se estaria incrementando eficazmente os direitos sociais,
principalmente de moradia.

Nem se pode olvidar que se trata de indeniza¢do decorrente de decisdo judicial e
nao de hipdtese de politica publica reservada a programa de reforma urbana ou agraria, em
que esta, decorre da vontade popular e do governante, previamente discutida e prevista em
or¢amento publico.

A indenizagdo tem regime constitucional especifico, e serd comunicada ao
presidente do Tribunal competente para determinar ao gestor publico a inclusdo da despesa
publica no orcamento, conforme esta disposto no art. 100, §§ 5° 6° da Constituicao Federal.

De conseguinte, a restricdo construida pelos enunciados poderd, em casos
concretos, inviabilizar a desapropriacao judicial privada por posse-trabalho aos possuidores

de baixa renda, quando o poder publico condenado a indenizar o proprietdrio, ndo tiver em

2Ttem 1.8, desta dissertacg@o.
z“SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 7. ed. 2. tir. Sdo Paulo: Malheiros,
2008, p. 100.



seu orcamento programas voltados as politicas de reforma urbana e rural.

Os principios que se emparelham ao tema, conforme estdo discriminados no
capitulo 2, demonstram que o Estado-Social assumiu a responsabilidade do Estado de
todas as classes sociais, e ndo somente das pessoas de baixa renda, o Estado como
mitigador de conflitos sociais.

Em sendo restringido a indeniza¢do nos moldes dos enunciados, pode-se dizer que
ha um preconceito ideoldgico, para distorcer o Estado-Social em Estado-Socialista que s6
tem sentido de existir as pessoas da baixa renda, distorcendo a dignidade da pessoa
humana, a func¢do social da propriedade e da posse e, mais atualmente, da posse-trabalho o

que torna a interpretacdo em desacordo com a Constituicdo Federal.

4.4 Bens publicos e a desapropriacao judicial por posse-trabalho

José Cretella Janior*"? explana que os bens publicos, objeto das preocupacdes
publicisticas, sdao caracterizados por uma série de conotagdes que 0s tornam tipicos,
possibilitando a elaboragao do regime juridico da dominialidade publica, informada por
principios de direito publico, que se articulam com o dogma da indisponibilidade. A
dominialidade publica é o regime que assegura especial prote¢do a certos bens das pessoas
administrativas, bens considerados particularmente necessarios ao publico ou aos servigos
publicos. O dominio publico é a parte dos bens publico protegida por esse regime, e esta
submetido a um regime juridico de direito administrativo, dominado pelo principio da
indisponibilidade e comportando regras diversas de delimitacdo, de protecdo e de
utilizacdo, desconhecidas do direito privado. Em consequéncia do regime publicistico a
que se acham submetidos, os bens publicos se subtraem da maior parte das normas
reguladoras do direito de propriedade privada.

A caracteristica essencial da matéria dos bens ptblicos € a existéncia, entre os bens
das pessoas juridicas publicas, de um dominio publico, o qual, em razdo de sua afetacdo a
utilidade geral, estd submetido a um regime de protecdo exorbitante do direito comum.
Certos aspectos deste regime reforcam os direitos de propriedade da Administracao, como,
por exemplo, a impossibilidade para os particulares de adquirirem uma parcela do dominio
publico, mediante prescrigdo.

Os arts. 183 § 3° e 191, pardgrafo unico da Constituicio Federal e art. 102 do

22CRETELLA JUNIOR, José. Filosofia do Direito Administrativo. 1 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p.
156/157.



Cdédigo Civil/2002 dispdem que os bens publicos sdo imprescritiveis, vendando a aquisi¢ao
por usucapido.

Consoante a diccdo desses dispositivos, € regra que se aplica exclusivamente a
usucapido de bens piiblicos, considerados no art. 99 do Cédigo Civil/2002.

Silvio Luis Ferreira da Rocha®® declina que o principio da fun¢do social da
propriedade ganhou contornos nitidos no ordenamento juridico e que seus efeitos incidem,
também, sobre o dominio publico, embora, as vezes, haja a necessidade de harmonizar o
principio da fungdo social com outros principios € com o interesse publico.

Nesse contexto, os bens ptblicos que nao derem destinagdo a fun¢do social da
propriedade e da posse, serdo desapropriados aos possuidores e em conformidade com o
que dispoe o art. 1.228 §§ 4° e 5° do Cddigo Civil/2002.

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald*'

sustentam que sob a andlise civil-
constitucional a absoluta impossibilidade de usucapido sobre bens ptblicos € um equivoco
por ofender o valor da func¢do social da posse e o principio da proporcionalidade. E quanto
a diversificacdo entre os bens publicos formais, ou aqueles registrados em nome da pessoa
juridica de direito publico, excluidos de qualquer forma de ocupag¢do para moradia ou
atividade produtiva; ou bens materialmente publicos, ou aqueles aptos a preencher critérios
de legitimidade e merecimento dotados de alguma funcdo social, a Constitui¢do Federal
ndo atendeu esses critérios e, ao final, conceituam que os bens particulares tém func¢do
social, enquanto os bens publicos sdo funcdo social, de modo que, passiveis de
desapropriacao pelo particular.

O art. 2° § 2° da lei de desapropriacdo por utilidade publica importa autorizar entes
politicos de hierarquia superior a desapropriar bens de entes politicos de hierarquia
inferior, sendo possivel, por exemplo, a Unido desapropriar bens dos Estados e dos
Municipios, porém, sempre por meio de autorizacio de lei expedida pelo Poder Legislativo
e com declaracao de utilidade publica.

Nao existe no ordenamento juridico brasileiro a hipétese de ndo ser permitida a
desapropriacdo de bens de dominio publico, ao contrario, desde a lei de desapropriacdo ja
havia as hipdteses de possibilidade e que foram estendidas pela Constituicdo Federal e,
mais recente, com a constitucionalizac¢io do direito civil.

O Recurso Especial n° 1.296.964, conforme difundido no Informativo n® 594, do

213ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. A Fung¢@o Social da Propriedade Publica. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p.
127.

214FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVLAD, Nelson. Curso de Direito Civil: Reais. v. 5. 12. ed.
Salvador: Editora JusPodivm, 2016, p. 395.
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Superior Tribunal de Justica, publicacao 01/02/2017°"", assenta:

E possivel o manejo de interditos possessérios em litigio entre particulares sobre
bem ptblico dominical.

Informacdes de interior teor: Ambas as Turmas da Se¢do de Direito Privado
vinham privilegiando o entendimento de que, quando se estivesse diante de 4rea
publica, por se tratar de mera detencdo, ndo seria possivel a argui¢do de protecdo
possessoria, ainda que entre particulares. No entanto, recentemente, a Terceira
Turma, revendo seu posicionamento, reconheceu a possibilidade da tutela da
posse de litigantes situada em bem publico. Com efeito, duas sdo as situagdes
que devem ter tratamentos bem distintos: i) aquela em que o particular invade
imével publico e almeja prote¢do possessoria ou indenizacio/retengdo em face
do ente estatal e ii) as contendas possessorias entre particulares no tocante a
imoével situado em terras publicas. O particular, perante o Poder Publico, exerce
mera detencdo e, por consectdrio l6gico, ndo haveria falar em protecdo
possesséria. J4 no que toca as contendas entre particulares, a depender do caso
concreto, € possivel o manejo de interditos possessérios. De fato, o Cédigo Civil
tratou no Capitulo III, do Livro II, dos bens publicos, sendo aqueles “bens do
dominio nacional pertencentes as pessoas juridicas de direito publico interno”
(art. 98), classificando-os quanto a destinagdo ou finalidade em: bens de uso
comum do povo, bens de uso especial e bens dominicais. Estes ultimos
pertencem ao acervo estatal, mas se encontram desafetados, sem destinacdo
especial e sem finalidade publica, ou pertencem as pessoas de direito ptiblico a
que se tenha dado estrutura de direito privado (art. 98, paragrafo unico do CC).
Séo disponiveis e podem ser alienados (art. 101). Nessa ordem de ideias, tendo
sempre em mente que a posse deve ser protegida como um fim em si mesma,
exercendo o particular o poder fitico sobre a rese garantindo sua
funcao social, é que se reconhece, de forma excepcional, a posse pelo particular
sobre bem piiblico dominical. O critério para aferir se hd posse ou detencdo ndo é
o estrutural e sim o funcional. E a afetacdo do bem a uma finalidade piblica que
dird se pode ou ndo ser objeto de atos possessorios por um particular. Dessarte,
com relacdo aos bens publicos dominicais, justamente por possuirem estatuto
semelhante ao dos bens privados, ndo sendo considerados res extra commercium,
tem-se que o particular poderd manejar interditos possessorios contra terceiros
que venham a ameacar ou violar a suaposse. A exegese que reconhece
a posse nos bens dominicais deve ser conciliada com a regra que veda o
reconhecimento da usucapido nos bens publicos (STF, Sum. 340, CF, arts. 183, §
3° e 192; CC, art. 102), permitindo-se concluir que, apenas um dos efeitos
juridicos da posse - a usucapido - € que serd limitado, devendo ser mantido, no
entanto, a possibilidade de invocagdo dos interditos possessorios pelo particular.

O Edificio Wilton Paes de Almeida216, que em decorréncia de um incéndio se
destruiu completamente no dia 1° de maio de 2018, bem publico de propriedade da Unido,
nao fosse bem tombado, seria um exemplo de possibilidade de os possuidores pedirem ao
Poder Judicidrio a desapropriacdo judicial por posse-trabalho.

De conseguinte, no atual estagio do direito civil constitucional, ha a possibilidade

de desapropriacao judicial por posse-trabalho, uma vez que, ndo se trata de hipdtese de

*Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/docs_internet/informativos/PDF/Inf0594.pdf>. Acesso em: 11 dez.
2017.

Disponivel em: <https:/pt.wikipedia.org/wiki/Edif%C3%ADcio_Wilton_Paes_de_Almeida>. Acesso em:
18 jun. 2018.



prescricdo aquisitiva, mas, por 6bvio, de hipdtese de ndo ter o bem publico atingido a sua
funcdo social, que supera e prepondera o interesse publico.

De outro lado, ainda que se sobrepusesse questdo de prescri¢do aquisitiva, o
precedente expedido pelo Superior Tribunal de Justica mitigou a impossibilidade, passando
a ser juridicamente razodvel admiti-la quando estiver presente o particular exercer o poder
fatico sobre o bem publico e garante a funcdo social, deferindo de forma excepcional a

posse legitima ao possuidor sobre o bem publico.

4.5 Como lidar com os conceitos indeterminados do § 4° do art. 1.228 do Cédigo
Civil/2002

Neste ponto procura-se abordar os termos indeterminados que estdao contidos no art.
1.228 § 4° do Cddigo Civil/2002, quais sejam: i) extensa drea; ii) na posse ininterrupta e de
boa-fé; iii) por mais de cinco anos; iv) de considerdvel nimero de pessoas; v) e estas nela
houverem realizado, em conjunto ou separadamente, obras e servicos considerados pelo
juiz de interesse social e econdmico relevante.

De proveitosa passagem o entendimento de Fabio Caldas de Aratijo*'” ao batizar a
desapropriacao judicial privada por posse-trabalho em usucapido esdriixulo, ao entender
que os conceitos vagos tornam a medida mais dristica, porque a0 mesmo tempo em que
prevé a perda da propriedade quando ha o preenchimento de requisitos enunciados, nao
revela quem serd o responsavel pelo pagamento da indeniza¢do devida ao proprietério e,
muito menos, fixa prazo para o ressarcimento — estes dois ultimos tdpicos foram
analisados no item 4.3, acima.

Porém, pelo principio da operalidade ou concretude, fundamento que inspira o
Codigo Civil/2002, esses termos indeterminados sdo as cldusulas gerais, a alma da nova
codificacdo, com termos abertos, genéricos e indeterminados e cujas respostas para oS
intérpretes e juizes deverdo fazer um mergulho profundo nos fatos que margeiam a
situacdo, para entdo, de acordo com os seus valores e da sociedade — construidos apds
anos de educagdo e de experiéncias —, aplicar a norma de acordo com os seus limites,
procurando sempre interpretar sistematicamente a legislacdo privadam.

O espirito do idealizador do Codigo Civil/2002 esta em sua teoria de que sempre

217ARAUJO, Féabio Caldas de. Usucapido no Ambito Material e Processual. 1 ed. 2. tir. Rio de Janeiro:
Forense, 2005, p. 218.
T ARTUCE. Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 4. ed. Sdo Paulo: Método, 2014. p. 51.



encontraremos estes trés elementos, onde quer que se encontre a experiéncia juridica, como
fato, valor e norma: i) o direito como valor do justo; ii) o direito como norma ordenadora
da conduta; iii) o direito como fato social e histérico®'.

Miguel Reale®”

explica que a primeira no¢do a respeito da ciéncia do direito foi em
termos de justica, que atualmente considera-se em seus termos axioldgicos: o direito como
valor, como ideal, de obrigatoriedade e de comando.

Ao se referir sobre a importancia da jurisprudéncia para o direito romano e da
forma pragmaética que os jurisconsultos romanos reduziram o direito — que irradia para o
mundo pés-moderno seus efeitos tedricos — em sentido unitdrio do fato e do valor gracas
a terceira dimensdo representada pela norma. E, portanto, o significado da palavra direito
se esboga em trés elementos fundamentais: i) o elemento valor como intuicdo primordial;
ii) o elemento norma como medida de concre¢dao do valioso no plano da conduta social; e
iii) o elemento fato, como condicdo da conduta, base empirica da ligacdo intersubjetiva,
coincidindo a andlise histérica com a da realidade juridica fenomenologicamente
observada®'.

E conduz além, para informar que ao ser estudado o direito como fato, devem ser
estudados os fatos socioldgicos, etnoldgicos, psicoldgicos e histéricos; como valor, os
valores axioldgicos e politicolégicos; e, como norma, normas juridicas e légicasm.

Nesse contexto, esses termos indeterminados evidentemente devem ser
considerados sob forte influéncia dessas caracteristicas do direito fundamentado no fato, no
valor e na norma.

Mas, ndo € sé. Sob o ponto de vista filos6fico, surgem criticas exacerbadas, por
imaginar que transferindo ao magistrado a competéncia para analisar e interpretar termos
abstratos e vagos, seria como tornd-los superiores aos legisladores e aos agentes publicos,
tradicionalmente os encarregados dessa fun¢do ou suporiam ser pessoas mais sdbias ou
mais éticas e, portanto, questiondvel a legitimidade democrética.

A era da modernidade, superada pelo fracasso de ndo ter alcancado o devido éxito
da ciéncia ao nio trazer a prosperidade e a paz social, com a marca de grandes guerras, o

fenomeno da pds-modernidade trouxe a pessoa humana severas dificuldades de julgar

através de padrdes morais: bom/mal, certo/errado, melhor/pior.

20b. cit., p. 509.
2200b. cit., p. 503.
210b. cit., p. 507/509.
*20b. cit., p. 512.



Ana Paula de Barcellos™* descreve como atributo valorativo a dignidade da pessoa
humana, a justica social, a solidariedade, a moralidade administrativa, a boa-fé, etc.,
ponderando, ndo se tratar de conferir maior valor a opinido do juiz por razdes subjetivas,
quer dizer, por se tratar meramente de um juiz, mas porque as opinides nao sao
equivalentes, indiferentes ou relativas, mas ha padrées morais aplicdveis que permitem
afirmar que determinadas posi¢des sdo certas e outras erradas € como parece natural, as
posicdes certas tém maior valor que a erradas.

Isso por entender que se o relativismo moral generalizado ndo é consciente e chega
a concluir que podem haver consensos e padrdes morais: posicdes certas em oposi¢ao a
erradas, boas em oposicdo as mds e nesse ambiente a posicdo de um individuo sobre
determinada matéria ndo consistird apenas na sua propria opinido pessoal e relativa, mas
podera ser confrontada com esses padroes.

Descreve ainda a mesma autora’?* que o fato, esse ndo mais como fator moral ou
axiolégico, mas com base na experiéncia histérica € em conhecimentos técnicos e
cientificos acumulados e, finalmente, no que diz respeito a norma juridica® — aqui
incluimos principios e regras —, essa conduz as respostas adequadas para o juiz formular
sua opinido, com contetddo especial, e serd predominante sob o ponto de vista democrético.

Diante desses argumentos seria inttil, nesta dissertacdo, pretender dar significados
e interpretacdes aos conceitos vagos, por nao se ter presente um caso concreto, no qual se
poderia aprofundar nas particularidades faticas, sacar todo os valores envolvidos e, assim,
aplicar a norma mais adequada.

Porém, caberia uma observacao a respeito da interpretacdo dos conceitos vagos que
constam da referida norma: toda vez que se deparar com um caso concreto em que haja
necessidade de aplicacdo de valores, indispensdvel que seja através da ponderacdo dos
principios da proporcionalidade e da razoabilidade para se extrair o maximo da
potencializacdo da funcdo social da propriedade e da posse, bem assim, da estrutura
socioecondmica que se pretende dar vazao.

4.6 Precedentes judiciais

223BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizacdo das Politicas Publicas em Matéria de Direitos

Fundamentais: O Controle Politico-Social e Controle Juridico no Espaco Democratico. In Revista de Direito
do Estado, n. 3, jul/set 2006, Renovar: Rio de Janeiro, p. 29/34.

240b. cit., p. 33.

*20b. cit., p. 34.



Judith Martins-Costa e Gerson Luiz Carlos Branco®® destacam que as normas civis
constituem um conjunto das regras ordenadoras das experiéncias cotidianas, das
manifestacdes vitais de um corpo social, trazendo novo cédigo a convic¢do da profunda
historicidade do direito, com frequente remissdo aos usos e pela plastica dos modelos
jurisprudenciais, costumeiros e negociais, de modo que, as normas do direito privado, em
lenta solidificagdo, ndo sdo meramente retrospectivas, porém, ancoradas na compreensao
do dinamismo histérico e na elaboragcdo de um modelo jurisdicional de concrecdo da
clausula geral da boa-fé objetiva, a qual provém de um modelo doutrindrio e hermenéutico
ja solidificados.

De grande utilidade para que haja seguranca juridica em relacdo aos termos
indeterminados que constam do § 4° do art. 1.228 do Cédigo Civil/2002, estd no Codigo de
Processo Civil/2015, referente aos precedentes judiciais.

Os precedentes judiciais sdo de grande importancia para o direito ingl€s e norte-
americano, porém, até pouco tempo, de pouca importincia ao sistema brasileiro, apesar da
coexisténcia das sumulas vinculantes editadas pelo Supremo Tribunal Federal e das
decisdes de recursos repetitivos expedidas pelo Superior Tribunal de Justica.

De conseguinte, a tendéncia do Poder Judicidrio passard, apesar de passos curtos, a
se servir de apreciacOes paradigmas de casos semelhantes.

Apesar de se ter uma resposta negativa a questdo de ser o precedente uma fonte
primdria do direito no Brasil, é certo que os precedentes da common law ndo deriva de
uma simples atribuicdo de especial eficdcia a eles, mas € produto de tradi¢des que se
sucedem ha muitos séculos, por meio de costumes, de decisdes judiciais que seguem o
mesmo fundamento e formam um alicerce sélido.

Nao € intencdo desta dissertacdo, aprofundar no tema dos precedentes judiciais,
mas exaltar a sua evidente e notdria utilidade e necessidade no tema relacionado a

desapropriacao judicial por posse-trabalho.
4.7 Instituto exclusivo do Brasil
A desapropriacdo judicial privada por posse-trabalho, depois de uma busca nos

ordenamentos juridicos adventicios, € instituto juridico exclusivo do ordenamento juridico

brasileiro.

*2SMARTINS-COSTA, Judith; BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Diretrizes Teéricas do Novo Cédigo Civil
Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. VX/XVI.



Retornando as palavras do seu idealizador, Miguel Reale, ao ter introduzido em
tempos anteriores, relativamente as terras devolutas do Estado de Sdo Paulo, ndo acolhida
naquela época, regressando dessa vez, com sucesso, no Codigo Civil/2002.

E s6 € possivel neste momento por conta da evolu¢do conceitual da posse e da
propriedade enfeixados nos principios constitucionais do art. 5°, caput (direito a
propriedade); art. 5°, XXII (garantia de direito a propriedade); art. 5°, XXIII (fun¢do social
da propriedade); art. 5°, XXIV (perda da propriedade por desapropriacdo); art. 6° (direito a
moradia); art. 170, II (garantia da propriedade privada na funcdo econdmica); art. 170, III
(fungdo social da propriedade na atividade econdmica); art. 186 (requisitos para a fungdo
social da propriedade).

E também pela constitucionalizacdo do direito civil, uma nova ordem juridica
fundada em linha filos6fica adequada ao momento histérico brasileiro, que tem como
centro primordial a valorizacdo da eticidade, da socialidade e da operalidade, o grande
tripé do Cddigo Civil/2002.

A esse tripé conjuga-se outras duas teorias substanciais do culturalismo juridico e a
teoria tridimensional do direito, que sdo bem préximas da interpretacdo aberta, genérica e
indeterminada da Constituicdo Federal, em que os exegetas devem aprofundar-se nos fatos,
ndo se distanciar dos valores sociais e, desses ancoradouros aplicar a norma de
conformidade aos seus limites, com interpretacdo sist€mica integralizadora.

A constitucionalizacdo do direito civil € um marco, um instante definidor de
mudanca de postura, de ruptura com sistema anterior, que evoluiu para a interpretacao do
direito civil a partir da Constitui¢do Federal, o que é exatamente o que ndo ocorria, ou seja,
a interpretacdo do direito civil em primeiro lugar e depois de acordo com a Constituicao
Federal.

E nessa evolucdo bem diz o seu idealizador que ao possuidor que empregar suas
forcas e habilidades para preservar e alavancar a economia, em detrimento do proprietério
que se afasta da propriedade, em mau comportamento degradante, nasce o direito de se
tornar o legitimo dono, qualificado pelo emprego de seu trabalho, dai o emprego do

designativo coerente: posse-trabalho.

CONSIDERACOES FINAIS

Por meio dessas breves premissas levantadas, pdde-se adentrar no estudo da



desapropriacao judicial privada por posse-trabalho, e concluir:

Trata-se de instituto exclusivo brasileiro e de importante utilidade para resolucao da
distribuicao igualitaria e social da propriedade.

E fruto da evolugio do direito forjado ao longo das tltimas décadas, principalmente
a partir da promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em 5 de
outubro de 1988, que tem como maiores caracteristicas a reconstru¢do politica,
desenvolvida legitimamente pelo poder constituinte, ao dispor sobre relacdes mais claras e
objetivas entre os poderes da Republica e a sociedade; e no sentido juridico a definicao dos
direitos fundamentais, consagradores de valores e finalidades ptblicas, posicionando-a
como norma superior e reguladora das demais normas.

A posse e a propriedade ndo existem mais com as caracteristicas absolutas que
antes eram conhecidas, cedendo lugar a limites além dos regulamentos estatais, para incluir
a funcdo social, a protecdo ambiental, entre outros, além do necessdrio exercicio sobre a
coisa acompanhado de realizacao efetiva de carater socioecondmico.

Apesar das deficiéncias que foram apontadas nos arts. 1.196 e 1.228 do Cddigo
Civil/2002, estd claro que a constitucionalizacdo do direito civil impde que as garantias
fundamentais exercem sua incidéncia e, desse modo, dar-se a interpretacdo sistémica e
através de didlogos abertos entre as normas que definem esses institutos.

As relagdes entre os particulares carecem de prote¢do dos direitos fundamentais,
uma vez que, ndo é somente na relacdo entre o Estado e particular que se aplicam os
direitos fundamentais (relacdes verticais), mas também entre estes (relagdes horizontais),
por entender que a atividade autdonoma deles, podem influenciar o sistema politico, com
posicdo dominante ao ponto de afetar essas relacdes, o que evidentemente ameagam o0s
direitos fundamentais.

Cuida-se de eficdcia limitada, por depender do legislador para editar normas de
alcance a possibilitar a distribui¢cdo igualitdria da posse e da propriedade a sociedade, em
especial quando o proprietdrio se desinteressa a dar destina¢do adequada e, por outro lado,
o possuidor emprega esforco do trabalho e econdmicos, transformado a improdutividade
em efetividade.

A desapropriacao judicial por posse-trabalho, ao ser cotejada com o direito social,
na questdo da propriedade, distancia-se da programatividade e passa a ter a caracteristica
de norma fundamental consagradora de prestacdes positivas estatais em sua concepcao
absolutista, ou melhor dizendo, o judicidrio ndo pode levar em consideracdo quaisquer

restri¢des, tais como or¢amento e politica publicas.



Na ordem civilista de 1916 os principios gerais do direito sé seriam invocados na
hipétese de lacuna da lei e como fonte subsididria do direito, o que ndo é mais encarado
sob esse prisma, impondo a relagdo dos direitos fundamentais normatizados na
Constitui¢do Federal e nas demais normas coexistentes, valorizando a fun¢do interpretativa
do Poder Judicidrio Social, que assimila os valores sociais a servi¢o da pessoa humana.

Apesar do Cddigo Civil/2002 preservar alguns fundamentos do Cdédigo Civil/1916,
e nesse ponto os conceitos de posse e de propriedade, € inerente a filosofia da atual
codificagdo, que norteia as relagdes civis, o distanciamento do rigor conceitual e a abertura
da possibilidade de novos modelos juridicos através de normas e de valores, com a
autonomia explicitas ao juiz para interpretar os fatos e preencher as lacunas com resguardo
da boa-fé, da moral e do uso e costumes do lugar.

Nesse panorama principiolégico e do culturalismo, de preservacao das normas, a
desapropriacao judicial privada por posse-trabalho é uma norma na sua espécie de regra,
cuja finalidade € conduzir uma solugdo conflituosa entre proprietdrio e possuidor e ante sua
alta carga de certeza ao definir os fatos que vinculam os participantes dessa relacao.

E parte estrutural a potestatividade do instituto, no sentido de o titular da posse, ao
exercer a atividade socioecondmica, buscar a declaragdo judicial da propriedade, como
forma de confirmac¢do da declaracdo de sua vontade e em modificar uma relagdo juridica
subjetiva passiva, desde que, de outro lado, o desinteresse do proprietdrio.

Tendeu-se ao entendimento de se considerar como desapropriacdo € ndo como
usucapido especial coletivo, em primeiro lugar por ndo ter mais sentido distinguir direito
publico e direito privado, por encontrar uma interdisciplinaridade no ordenamento juridico,
e com a constitucionalizacdo do direito civil impde submeter o direito positivo aos
fundamentos de validade que a Constitui¢do Federal estabelece.

A privagado da propriedade € indispensavel que seja indenizado o proprietario, o que
ndo acontece na usucapido especial coletivo.

Os fundamentos provém dos arts. 5°, XXIV; 182 § 4°, 1II; 184 e 243, pardgrafo
unico da Constitui¢ao Federal e ser de interesse social.

Admite-se a constitucionalidade do instituto, com passagem na escassa
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e no Superior Tribunal de Justica, e diante dos
conceitos vagos, os precedentes judicias que foram introduzidos no Cdédigo de Processo
Civil/2015, serao de grande valia.

No que diz respeito a indenizacdo, defende-se que o Estado, em todas as suas

esferas, € o responsdvel e seria mais evidente que o precedente do Recurso Especial n°



1.442.440, do Superior Tribunal de Justi¢a fosse adotado em todos os casos no territorio
brasileiro, sendo apurado em liquidacdo de sentenca e através de pericia judicial para
encontrar o valor jutos e em conformidade o enunciado n°® 240 da III Jornada de Direito
Civil do Conselho da Justica Federal e do Superior Tribunal de Justica, que nao leva em
consideragdo rigorosa o valor de mercado imobilidrio e indevidos os juros compensatorios.

A desapropriac¢ao judicial privada por posse-trabalho alcanca os bens publicos, isso
por se entender que ndo € questdo de imprescritibilidade dos arts. 183 § 3° e 19%, pardgrafo
unico da Constitui¢ao Federal.

Nesse particular, o Recurso Especial n°® 1.296.964, do Superior Tribunal de Justica,
assentou essa possibilidade de desapropriacdo aos bens publicos.

A norma geral da desapropriacdo, prevista no Decreto-Lei 3.365, de 21 de junho de
1941, mitigava relativamente a possibilidade de desapropriagdo de bens publicos, e mais
recentemente, a Constituicdo Federal ndo proibe de forma explicita, devendo levar em
consideragdo que o poder publico ndo se afasta do dever de cumprir a funcdo social da
propriedade, porquanto, tem a finalidade de incrementar o interesse publico.

Como forma de transferéncia da propriedade descompromissada com a fungdo
social-ambiental, o Cédigo Civil/2002 trouxe enorme contribuicdo, porém € preciso que
esse instituo seja mais vindicado no Poder Judicidrio e que este, por sua vez, defina de
forma definitiva e contrariamente a orientacdo dos enunciados n°s 84 e 308 das 1 e IV
jornadas de Direito Civil do Conselho da Justica Federal e do Superior tribunal de Justica,
para o Estado ser o responsdvel pela indeniza¢do em todas as hipéteses.

Inclusive, com a pacificagdo desse entendimento, em momento de amadurecimento
dessa pratica judicial, o Poder Legislativo aperfeicoe e inclua o § 6° ao art. 1.228 do
Cédigo Civil, para responsabilizar o Estado.

Como sugestdo, poderia o § 6° ter a seguinte redacdo: § 6° A indenizagdo devida ao
proprietdrio serd de responsabilidade da Unido, dos Estados e do Distrito Federal e do

Municipio, atendidos as regras do Livro I, Dos Bens, Capitulo IIlI, Dos Bens Piiblicos.”

ANEXO 1

Constituicao Politica do Império do Brasil, de 25 de marco de 1824



Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidaddos Brasileiros,
que tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, é garantida pela
Constitui¢do do Império, pela maneira seguinte:

Constituicao da Repiublica dos Estados Unidos do Brasil, de 16 de julho de 1934

Art. 113. A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a subsisténcia, a seguranca individual
e a propriedade, nos termos seguintes:

17) E garantido o direito de propriedade, que ndo poderd ser exercido contra o
interesse social ou coletivo, na forma que a lei determinar. A desapropriacdo por
necessidade ou utilidade publica far-se-4 nos termos da lei, mediante prévia e justa
indeniza¢do. Em caso de perigo iminente, como guerra ou comoc¢ao intestina, poderao as
autoridades competentes usar da propriedade particular até onde o bem publico o exija,
ressalvado o direito a indenizacao ulterior.

Constituicao dos Estados Unidos do Brasil, de 18 de setembro de 1946

Art. 141. A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca individual
e a propriedade, nos termos seguintes:

§ 16. E garantido o direito de propriedade, salvo o caso de desapropriacdo por
necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social, mediante prévia e justa
indeniza¢do em dinheiro, com a excegdo prevista no § 1° do art. 147. Em caso de perigo
iminente, como guerra ou comog¢ao intestina, as autoridades competentes poderao usar da
propriedade particular, se assim o exigir o bem publico, ficando, todavia, assegurado o
direito a indenizacdo ulterior.

Constituicao da Republica Federativa do Brasil, de 24 de janeiro de 1967

Art. 157. A ordem econdmica tem por fim realizar a justica social, com base nos
seguintes principios:

I - liberdade de iniciativa;

IT - valorizagdo do trabalho como condi¢@o da dignidade humana;

III - funcdo social da propriedade;

Emenda Constitucional n° 1, de 17 de outubro de 1969

Art. 160. A ordem econdmica e social tem por fim realizar o desenvolvimento
nacional e a justica social, com base nos seguintes principios:

I - liberdade de iniciativa;

I - valorizagdo do trabalho como condi¢@o da dignidade humana;

III - funcdo social da propriedade;

Art. 171. A lei federal dispord sobre as condi¢des de legitimagcdo da posse e de
preferéncia para aquisi¢do, até cem hectares, de terras piblicas por aqueles que as tornarem
produtivas com o seu trabalho e o de sua familia.

Parédgrafo tnico. Salvo para execucdo de planos de reforma agréria, ndo se fara,
sem prévia aprovacdo do Senado Federal, alienacdo ou concessdo de terras publicas com
area superior a trés mil hectares.



Constituicao da Repiblica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito
e tem como fundamentos:

III - a dignidade da pessoa humana;

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
Il - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais.

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

XXII - é garantido o direito de propriedade;

XXIII - a propriedade atenderd a sua funcao social;

XXIV - a lei estabelecerd o procedimento para desapropriacdo por necessidade ou
utilidade publica, ou por interesse social, mediante justa e prévia indenizacdo em dinheiro,
ressalvados os casos previstos nesta Constituicao;

§ 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo
imediata.

Art. 6° Sao direitos sociais a educagdo, a saide, a alimentagcdo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecao a maternidade e
a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢ao

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condicao social:

IV — salario minimo fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender as
suas necessidades vitais bdsicas e as de sua familia com moradia, alimentac¢io, educagao,
saude, lazer, vestudrio, higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes periddicos
que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculag@o para qualquer fim;

Art. 60. A Constitui¢do poderd ser emendada mediante proposta:
§ 4° Nao serd objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir:
IV - os direitos e garantias individuais.

Art. 100. Os pagamentos devidos pelas Fazendas Publicas Federal, Estaduais,
Distrital e Municipais, em virtude de sentenca judicidria, far-se-do exclusivamente na
ordem cronolégica de apresentagdo dos precatdrios e a conta dos créditos respectivos,
proibida a designacdo de casos ou de pessoas nas dotagdes or¢amentdrias e nos créditos
adicionais abertos para este fim.

§ 5° E obrigatéria a inclusdo, no orcamento das entidades de direito publico, de verba
necessdria ao pagamento de seus débitos, oriundos de sentencas transitadas em julgado,
constantes de precatorios judicidrios apresentados até 1° de julho, fazendo-se o pagamento
até o final do exercicio seguinte, quando terdo seus valores atualizados monetariamente.

§ 6° As dotacdes or¢camentdrias e os créditos abertos serdo consignados diretamente
ao Poder Judiciario, cabendo ao Presidente do Tribunal que proferir a decisdo exequenda
determinar o pagamento integral e autorizar, a requerimento do credor e exclusivamente



para os casos de preterimento de seu direito de precedéncia ou de nado alocacdo

or¢camentdria do valor necessdrio a satisfacdo do seu débito, o sequestro da quantia
respectiva.

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na
livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes principios:

III - funcdo social da propriedade.

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 fung¢des sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes.

§ 2° A propriedade urbana cumpre sua funcdo social quando atende as exigéncias
fundamentais de ordenacao da cidade expressas no plano diretor.

§ 4° E facultado ao Poder Pdblico municipal, mediante lei especifica para drea
incluida no plano diretor, exigir, nos termos da lei federal, do proprietario do solo urbano
nao edificado, subutilizado ou ndo utilizado, que promova seu adequado aproveitamento,
sob pena, sucessivamente, de:

I - parcelamento ou edificacdo compulsorios;

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

III - 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 indenizagdo e os juros
legais.

Art. 183. Aquele que possuir como sua drea urbana de até duzentos e cinquenta
metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposicao, utilizando-a para sua
moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-4 o dominio, desde que ndo seja proprietdrio de
outro imdvel urbano ou rural.

§ 1° O titulo de dominio e a concessdo de uso serdo conferidos ao homem ou a
mulher, ou a ambos, independentemente do estado civil.

§ 2° Esse direito ndo serd reconhecido a0 mesmo possuidor mais de uma vez.

§ 3° Os imdveis publicos ndo serdo adquiridos por usucapiao.

Art. 184. Compete a Unido desapropriar por interesse social, para fins de reforma
agréria, o imovel rural que ndo esteja cumprindo sua func¢do social, mediante prévia e justa
indenizagdo em titulos da divida agraria, com cldusula de preservacdo do valor real,
resgatdveis no prazo de até vinte anos, a partir do segundo ano de sua emissdo, e cuja
utilizagdo serd definida em lei.

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

§ 2° O decreto que declarar o imével como de interesse social, para fins de reforma
agréria, autoriza a Unido a propor a a¢do de desapropriacgao.

§ 3° Cabe a lei complementar estabelecer procedimento contraditério especial, de
rito sumdrio, para o processo judicial de desapropriagdo.

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

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



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

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

II - a propriedade produtiva.

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

I - aproveitamento racional e adequado;

IT - utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservacdo do meio
ambiente;

III - observancia das disposicdes que regulam as relagdes de trabalho;

IV - exploragdo que favoreca o bem-estar dos proprietérios e dos trabalhadores.

Art. 191. Aquele que, nao sendo proprietdrio de imével rural ou urbano, possua
como seu, por cinco anos ininterruptos, sem oposicdo, area de terra, em zona rural, nao
superior a cinquenta hectares, tornando-a produtiva por seu trabalho ou de sua familia,
tendo nela sua moradia, adquirir-lhe-4 a propriedade.

Parédgrafo tinico. Os im6veis publicos nao serdo adquiridos por usucapiao.

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de
uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e
a coletividade o dever de defendé-lo e preservd-lo para as presentes e futuras geracoes.

Art. 243. As glebas de qualquer regido do Pais onde forem localizadas culturas
ilegais de plantas psicotropicas serdo imediatamente expropriadas e especificamente
destinadas ao assentamento de colonos, para o cultivo de produtos alimenticios e
medicamentosos, sem qualquer indenizacdo ao proprietdrio e sem prejuizo de outras
sancdes previstas em lei.

Pardgrafo unico. Todo e qualquer bem de valor econdomico apreendido em
decorréncia do trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins serd confiscado e reverterd em
beneficio de institui¢des e pessoal especializados no tratamento e recuperagao de viciados
e no aparelhamento e custeio de atividades de fiscalizacdo, controle, prevencao e repressao
do crime de trafico dessas substancias.

Declaracao Universal dos Direitos Humanos, de 10 de dezembro de 1948

Art. 1° Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sao
dotados de consciéncia e devem agir em relacdo uns aos outros com espirito de
fraternidade.

Cédigo Civil, de 1° de janeiro de 1916

Art. 1° Est Codigo regula os direitos e obrigacdes de ordem privada concernentes as
pessoas, aos bens e as suas relagoes.

Art. 485. Considera-se possuidor todo aquele, que tem de fato o exercicio, pleno, ou
ndo, de algum dos poderes inerentes ao dominio, ou propriedade.
Art. 530. Adquire-se a propriedade imével:
I - Pela transcrigdo do titulo de transferéncia no registro do imével.



Art. 1.117. Nao pode o adquirente demandar pela evic¢ao:
I - Se foi privado da coisa, ndo pelos meios judiciares, mas por caso fortuito, forca
maior, roubo, ou furto.

Cédigo Civil, de 10 de janeiro de 2002

Art. 99. Sao bens piublicos:

I - os de uso comum do povo, tais como rios, mares, estradas, ruas e pragas;

IT - os de uso especial, tais como edificios ou terrenos destinados a servico ou
estabelecimento da administragcao federal, estadual, territorial ou municipal, inclusive os de
suas autarquias;

IIT - os dominicais, que constituem o patrimdnio das pessoas juridicas de direito
publico, como objeto de direito pessoal, ou real, de cada uma dessas entidades.

Pardgrafo tnico. Nao dispondo a lei em contrario, consideram-se dominicais os bens
pertencentes as pessoas juridicas de direito publico a que se tenha dado estrutura de direito
privado.

Art. 102. Os bens publicos nao estdo sujeitos a usucapiao.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos
bons costumes.

Art. 422. Os contratantes sao obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato,
como em sua execucao, os principios de probidade e boa-fé.

Art. 1.196. Considera-se possuidor todo aquele que tem de fato o exercicio, pleno
ou ndo, de algum dos poderes inerentes a propriedade.

Art. 1.197. 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.

Art. 1.198. Considera-se detentor aquele que, achando-se em relacdo de
dependéncia para com outro, conserva a posse em nome deste e em cumprimento de
ordens ou instrucdes suas.

Parédgrafo tinico. Aquele que comecou a comportar-se do modo como prescreve este
artigo, em relacio ao bem e a outra pessoa, presume-se detentor, até que prove o contrario.

Art. 1.199. Se duas ou mais pessoas possuirem coisa indivisa, poderd cada uma
exercer sobre ela atos possessorios, contanto que nao excluam os dos outros
compossuidores.

Art. 1.200. E justa a posse que néo for violenta, clandestina ou precéria.

Art. 1.201. E de boa-fé a posse, se o possuidor ignora o vicio, ou o obstdculo que
impede a aquisicdo da coisa.

Parédgrafo dnico. O possuidor com justo titulo tem por si a presuncdo de boa-fé,
salvo prova em contrdrio, ou quando a lei expressamente nao admite esta presungao.



Art. 1.202. A posse de boa-fé s6 perde este cardter no caso e desde 0 momento em
que as circunstancias facam presumir que o possuidor ndo ignora que possui
indevidamente.

Art. 1.203. Salvo prova em contrério, entende-se manter a posse 0 mesmo carater
com que foi adquirida.

Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, € o
direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha.

§ 1° O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas
finalidades econdmicas 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 ecoldgico e
o patrimonio histdrico e artistico, bem como evitada a polui¢do do ar e das dguas.

§ 2° Sdo defesos os atos que ndo trazem ao proprietario qualquer comodidade, ou
utilidade, e sejam animados pela inten¢do de prejudicar outrem.

§ 3° O proprietario pode ser privado da coisa, nos casos de desapropriagdo, por
necessidade ou utilidade publica ou interesse social, bem como no de requisi¢do, em caso
de perigo publico iminente.

§ 4° 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
considerdvel nimero de pessoas, e estas nela houverem realizado, em conjunto ou
separadamente, obras e servigos considerados pelo juiz de interesse social e econdmico
relevante.

§ 5° No caso do pardgrafo antecedente, o juiz fixard a justa indenizacdo devida ao
proprietario; pago o preco, valerd a sentenca como titulo para o registro do imével em
nome dos possuidores.

Art. 1.231. A propriedade presume-se plena e exclusiva, até prova em contrario.

Art. 1.238. Aquele que, por quinze anos, sem interrup¢ao, nem oposi¢ao, possuir
como seu um imovel, adquire-lhe a propriedade, independentemente de titulo e boa-fé;
podendo requerer ao juiz que assim o declare por sentenga, a qual servird de titulo para o
registro no Cartorio de Registro de Imoveis.

Pardgrafo tnico. O prazo estabelecido neste artigo reduzir-se-4 a dez anos se o
possuidor houver estabelecido no imdvel a sua moradia habitual, ou nele realizado obras
ou servicos de cardter produtivo.

Art. 1.240. Aquele que possuir, como sua, area urbana de até duzentos e cinquenta
metros quadrados, por cinco anos ininterruptamente € sem oposicao, utilizando-a para sua
moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-4 o dominio, desde que ndo seja proprietario de
outro imével urbano ou rural.

§ 1° O titulo de dominio e a concessdo de uso serdo conferidos ao homem ou a
mulher, ou a ambos, independentemente do estado civil.

§ 2° O direito previsto no pardgrafo antecedente nao serd reconhecido ao mesmo
possuidor mais de uma vez.

Art. 1.242. Adquire também a propriedade do imével aquele que, continua e
incontestadamente, com justo titulo e boa-fé, o possuir por dez anos.



Pardgrafo unico. Serd de cinco anos o prazo previsto neste artigo se o imdvel
houver sido adquirido, onerosamente, com base no registro constante do respectivo
cartorio, cancelada posteriormente, desde que os possuidores nele tiverem estabelecido a
sua moradia, ou realizado investimentos de interesse social e econdmico.

Art. 1.245. Transfere-se entre vivos a propriedade mediante o registro do titulo
translativo no Registro de Imoveis.

§ 1° Enquanto ndo se registrar o titulo translativo, o alienante continua a ser havido
como dono do imdvel.

§ 2° Enquanto ndo se promover, por meio de acdo propria, a decretacdo de
invalidade do registro, e o respectivo cancelamento, o adquirente continua a ser havido
como dono do imdvel.

Art. 1.275. Além das causas consideradas neste Cédigo, perde-se a propriedade:

I - por alienacdo;

II - pela renuncia;

IIT - por abandono;

IV - por perecimento da coisa;

V - por desapropriagao.

Parédgrafo tnico. Nos casos dos incisos 1 e II, os efeitos da perda da propriedade
imovel serdo subordinados ao registro do titulo transmissivo ou do ato renunciativo no
Registro de Imoveis.

Art. 1.276. O imdvel urbano que o proprietdrio abandonar, com a inten¢do de ndo
mais o conservar em seu patrimonio, € que se nao encontrar na posse de outrem, poderd 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¢oes.

§ 1° O imovel situado na zona rural, abandonado nas mesmas circunstancias,
podera ser arrecadado, como bem vago, e passar, trés anos depois, a propriedade da Unido,
onde quer que ele se localize.

§ 2° Presumir-se-4 de modo absoluto a intengdo a que se refere este artigo, quando,
cessados os atos de posse, deixar o proprietdrio de satisfazer os 6nus fiscais.

Lei Complementar n° 131, de 27 de maio de 2009

Art. 1° O art. 48 da Lei Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000, passa a vigorar
com a seguinte redacgdo:

Art. 48. [...]

Parédgrafo tnico. A transparéncia serd assegurada também mediante:

I - incentivo a participagdo popular e realizacdo de audiéncias publicas, durante os
processos de elaboracdo e discussdo dos planos, lei de diretrizes orcamentdrias e
orcamentos;

IT - libera¢do ao pleno conhecimento e acompanhamento da sociedade, em tempo
real, de informacgdes pormenorizadas sobre a execucdo orcamentdria e financeira, em
meios eletronicos de acesso publico;

IIT - adogao de sistema integrado de administragdo financeira e controle, que atenda a
padrao minimo de qualidade estabelecido pelo Poder Executivo da Unido e ao disposto no
art. 48-A.

Lein° 601, de 18 de setembro de 1850



Art. 1° Ficam proibidas as aquisi¢des de terras devolutas por outro titulo que ndo
seja o de compra. Excetuam-se as terras situadas nos limites do Império com paises
estrangeiros em uma zona de 10 Iéguas, as quais poderdo ser concedidas gratuitamente.

Lei n° 4.504, de 30 de novembro de 1964

Art. 2° E assegurada a todos a oportunidade de acesso a propriedade da terra,
condicionada pela sua funcao social, na forma prevista nesta Lei.

§ 1° A propriedade da terra desempenha integralmente a sua funcao social quando,
simultaneamente:

a) favorece o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores que nela labutam,
assim como de suas familias;

b) mantém niveis satisfatérios de produtividade;

) assegura a conservacao dos recursos naturais;

d) observa as disposicdes legais que regulam as justas relacdes de trabalho entre os
que a possuem e a cultivem.

Lei 4.657, de 4 de setembro de 1942

Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os
costumes e os principios gerais de direito.

Lei n° 8.629, de 25 de fevereiro de 1993

Art. 6° Considera-se propriedade produtiva aquela que, explorada econdmica e
racionalmente, atinge, simultaneamente, graus de utilizacdo da terra e de efici€éncia na
exploracdo, segundo indices fixados pelo 6rgao federal competente.

§ 1° O grau de utilizagdo da terra, para efeito do caput deste artigo, deverd ser igual
ou superior a 80% (oitenta por cento), calculado pela relagdo percentual entre a drea
efetivamente utilizada e a drea aproveitdvel total do imével.

§ 2° O grau de eficiéncia na exploracdo da terra devera ser igual ou superior a 100%
(cem por cento), e serd obtido de acordo com a seguinte sistematica:

I - para os produtos vegetais, divide-se a quantidade colhida de cada produto pelos
respectivos indices de rendimento estabelecidos pelo 6rgdo competente do Poder
Executivo, para cada Microrregido Homogénea;

II - para a exploracdo pecuaria, divide-se o nimero total de Unidades Animais (UA)
do rebanho, pelo indice de lotacdo estabelecido pelo 6rgdo competente do Poder
Executivo, para cada Microrregido Homogénea;

IIT - a soma dos resultados obtidos na forma dos incisos I e II deste artigo, dividida
pela drea efetivamente utilizada e multiplicada por 100 (cem), determina o grau de
eficiéncia na exploracao.

§ 3° Considera-se efetivamente utilizadas:

I - as dreas plantadas com produtos vegetais;

IT - as areas de pastagens nativas e plantadas, observado o indice de lotacdo por
zona de pecudria, fixado pelo Poder Executivo;

IIT - as dreas de exploracdo extrativa vegetal ou florestal, observados os indices de
rendimento estabelecidos pelo 6rgdo competente do Poder Executivo, para cada
Microrregiao Homogeénea, e a legislagdo ambiental;

IV - as areas de exploracdo de florestas nativas, de acordo com plano de exploracao
e nas condicdes estabelecidas pelo 6rgao federal competente;



V - as éreas sob processos técnicos de formacao ou recuperacao de pastagens ou de
culturas permanentes, tecnicamente conduzidas e devidamente comprovadas, mediante
documentagdo e Anotacdo de Responsabilidade Técnica.

§ 4° No caso de consércio ou intercalagdo de culturas, considera-se efetivamente
utilizada a drea total do consdércio ou intercalagao.

§ 5° No caso de mais de um cultivo no ano, com um ou mais produtos, no mesmo
espaco, considera-se efetivamente utilizada a maior drea usada no ano considerado.

§ 6° Para os produtos que nao tenham indices de rendimentos fixados, adotar-se-4 a
area utilizada com esses produtos, com resultado do célculo previsto no inciso I do § 2°
deste artigo.

§ 7° Nao perderd a qualificac@o de propriedade produtiva o imével que, por razdes
de forca maior, caso fortuito ou de renovagdo de pastagens tecnicamente conduzida,
devidamente comprovados pelo érgao competente, deixar de apresentar, no ano respectivo,
os graus de eficiéncia na exploragdo, exigidos para a espécie.

Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995

Art. 31. Incumbe a concessiondria:
VI - promover as desapropriacdes e constituir serviddes autorizadas pelo poder
concedente, conforme previsto no edital e no contrato;

Lei n° 10.257, de 10 de julho de 2001

Art. 2° A politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das
funcdes sociais da cidade e da propriedade urbana, mediante as seguintes diretrizes gerais:

VI - ordenagdo e controle do uso do solo, de forma a evitar:

a) a utilizacdo inadequada dos imdveis urbanos;

b) a proximidade de usos incompativeis ou inconvenientes;

¢) o parcelamento do solo, a edificagdo ou o uso excessivos ou inadequados em
relacdo a infraestrutura urbana;

d) a instalacdo de empreendimentos ou atividades que possam funcionar como
polos geradores de trafego, sem a previsao da infraestrutura correspondente;

e) a reten¢do especulativa de imodvel urbano, que resulte na sua subutilizagdo ou ndo
utilizacao;

f) a deterioracdo das areas urbanizadas;

g) a polui¢do e a degradag¢dao ambiental;

h) a exposicao da populacio a riscos de desastres.

Art. 5° Lei municipal especifica para area incluida no plano diretor poderd
determinar o parcelamento, a edificacdo ou a utilizacdo compulsérios do solo urbano nao
edificado, subutilizado ou ndo utilizado, devendo fixar as condi¢Oes e os prazos para
implementagdo da referida obrigagdo.

§ 1° Considera-se subutilizado o imével:

I - cujo aproveitamento seja inferior ao minimo definido no plano diretor ou em
legislacdo dele decorrente;

I - (VETADO).

§ 2° O proprietario serd notificado pelo Poder Executivo municipal para o
cumprimento da obrigacdo, devendo a notificagdo ser averbada no cartério de registro de
imoveis.

§ 3° A notificagdo far-se-a:



I - por funciondrio do 6rgdo competente do Poder Publico municipal, ao
proprietario do imével ou, no caso de este ser pessoa juridica, a quem tenha poderes de
geréncia geral ou administragao;

IT - por edital quando frustrada, por trés vezes, a tentativa de notificacdo na forma
prevista pelo inciso L.

§ 4° Os prazos a que se refere o caput ndo poderdo ser inferiores a:

I - um ano, a partir da notificacdo, para que seja protocolado o projeto no érgao
municipal competente;

I - dois anos, a partir da aprovacdo do projeto, para iniciar as obras do
empreendimento.

§ 5° Em empreendimentos de grande porte, em cardter excepcional, a lei municipal
especifica a que se refere o caput podera prever a conclusdo em etapas, assegurando-se que
o projeto aprovado compreenda o empreendimento como um todo.

Art. 8° Decorridos cinco anos de cobranca do IPTU progressivo sem que o
proprietdrio tenha cumprido a obrigacdo de parcelamento, edificacdo ou utilizagdo, o
Municipio poderd proceder a desapropriacio do imoével, com pagamento em titulos da
divida publica.

§ 1° Os titulos da divida publica terdo prévia aprovacao pelo Senado Federal e serdo
resgatados no prazo de até dez anos, em prestacdes anuais, iguais e sucessivas, assegurados
o valor real da indenizagao e os juros legais de seis por cento ao ano.

§ 2° O valor real da indenizacao:

I - refletird o valor da base de cdlculo do IPTU, descontado o montante incorporado
em funcdo de obras realizadas pelo Poder Publico na drea onde o mesmo se localiza apds a
notifica¢do de que trata o § 2° do art. 5° desta Lei;

IT - ndo computara expectativas de ganhos, lucros cessantes e juros compensatorios.

§ 3° Os titulos de que trata este artigo ndo terdo poder liberatério para pagamento
de tributos.

§ 4° O Municipio procederd ao adequado aproveitamento do imdvel no prazo
maximo de cinco anos, contado a partir da sua incorporacao ao patriménio publico.

§ 5° O aproveitamento do imével poderd ser efetivado diretamente pelo Poder
Publico ou por meio de alienacdo ou concessao a terceiros, observando-se, nesses casos, o
devido procedimento licitatdrio.

§ 6° Ficam mantidas para o adquirente de imével nos termos do § 5° as mesmas
obrigacdes de parcelamento, edificacio ou utiliza¢do previstas no art. 5° desta Lei.

Art. 9° Aquele que possuir como sua area ou edificacdo urbana de até duzentos e
cinquenta metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente € sem oposi¢ao, utilizando-
a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-4 o dominio, desde que ndo seja
proprietario de outro imével urbano ou rural.

§ 1° O titulo de dominio serd conferido ao homem ou a mulher, ou a ambos,
independentemente do estado civil.

§ 2° O direito de que trata este artigo néo serd reconhecido a0 mesmo possuidor mais
de uma vez.

§ 3% Para os efeitos deste artigo, o herdeiro legitimo continua, de pleno direito, a posse
de seu antecessor, desde que ja resida no imdvel por ocasido da abertura da sucessao.

Art. 10. Os nucleos urbanos informais existentes sem oposicdo ha mais de cinco anos
e cuja area total dividida pelo nimero de possuidores seja inferior a duzentos e cinquenta



metros quadrados por possuidor sdo suscetiveis de serem usucapidos coletivamente, desde
que os possuidores ndo sejam proprietarios de outro imével urbano ou rural.

§ 1° O possuidor pode, para o fim de contar o prazo exigido por este artigo,
acrescentar sua posse a de seu antecessor, contanto que ambas sejam continuas.

§ 2° A usucapido especial coletiva de imével urbano serd declarada pelo juiz,
mediante sentenca, a qual servird de titulo para registro no cartério de registro de iméveis.

§ 3° Na sentenga, o juiz atribuird igual fracdo ideal de terreno a cada possuidor,
independentemente da dimensdo do terreno que cada um ocupe, salvo hipdtese de acordo
escrito entre os condominos, estabelecendo fragdes ideais diferenciadas.

§ 4° O condominio especial constituido é indivisivel, ndo sendo passivel de extingao,
salvo deliberacdo favordvel tomada por, no minimo, dois ter¢os dos condéminos, no caso
de execucao de urbanizacao posterior a constitui¢cdo do condominio.

§ 5° As deliberagdes relativas a administracdo do condominio especial serdo tomadas
por maioria de votos dos conddminos presentes, obrigando também os demais,
discordantes ou ausentes.

Art. 11.Na pendéncia da agcdo de usucapido especial urbana, ficardo sobrestadas
quaisquer outras agdes, petitdrias ou possessorias, que venham a ser propostas
relativamente ao imével usucapiendo.

Art. 12.S30 partes legitimas para a propositura da acao de usucapido especial urbana:

I - o possuidor, isoladamente ou em litisconsércio origindrio ou superveniente;

IT — os possuidores, em estado de composse;

Il — como substituto processual, a associagdo de moradores da comunidade,
regularmente constituida, com personalidade juridica, desde que explicitamente autorizada
pelos representados.

§ 1° Na agdo de usucapido especial urbana é obrigatéria a intervencdo do Ministério
Publico.

§ 2° O autor terd os beneficios da justi¢a e da assisténcia judicidria gratuita, inclusive
perante o cartério de registro de imoveis.

Art. 13.A usucapido especial de imével urbano poderd ser invocada como matéria de
defesa, valendo a sentenca que a reconhecer como titulo para registro no cartério de
registro de imoveis.

Art. 14.Na acdo judicial de usucapido especial de imével urbano, o rito processual a
ser observado € o sumdrio.

Art. 41. O plano diretor € obrigatério para cidades:

I - com mais de vinte mil habitantes;

IT - integrantes de regides metropolitanas e aglomeracdes urbanas;

IIT - onde o Poder Publico municipal pretenda utilizar os instrumentos previstos
no § 4° do art. 182 da Constitui¢ao Federal;

IV - integrantes de 4reas de especial interesse turistico;

V - inseridas na 4rea de influéncia de empreendimentos ou atividades com
significativo impacto ambiental de ambito regional ou nacional;

VI - incluidas no cadastro nacional de Municipios com dreas suscetiveis a
ocorréncia de deslizamentos de grande impacto, inundagdes bruscas ou processos
geoldgicos ou hidrolégicos correlatos.



§ 1° No caso da realizacdo de empreendimentos ou atividades enquadrados no
inciso V do caput, os recursos técnicos e financeiros para a elaboragdo do plano diretor
estardo inseridos entre as medidas de compensagao adotadas.

§ 2°No caso de cidades com mais de quinhentos mil habitantes, deverd ser
elaborado um plano de transporte urbano integrado, compativel com o plano diretor ou
nele inserido.

§ 3° As cidades de que trata o caput deste artigo devem elaborar plano de rotas
acessiveis, compativel com o plano diretor no qual estd inserido, que disponha sobre os
passeios publicos a serem implantados ou reformados pelo poder publico, com vistas a
garantir acessibilidade da pessoa com deficiéncia ou com mobilidade reduzida a todas as
rotas e vias existentes, inclusive as que concentrem os focos geradores de maior circulacao
de pedestres, como os 6rgdos publicos e os locais de prestacdo de servigos publicos e
privados de saude, educacgdo, assisténcia social, esporte, cultura, correios e telégrafos,
bancos, entre outros, sempre que possivel de maneira integrada com os sistemas de
transporte coletivo de passageiros.

Medida Provisoria n° 2.220, de 4 de setembro de 2001

Art. 1° Aquele que, até 22 de dezembro de 2016, possuiu como seu, por cinco anos,
ininterruptamente e sem oposicdo, até duzentos e cinquenta metros quadrados de imével
publico situado em area com caracteristicas e finalidade urbanas, e que o utilize para sua
moradia ou de sua familia, tem o direito a concessdo de uso especial para fins de moradia
em relacdo ao bem objeto da posse, desde que ndo seja proprietdrio ou concessiondrio, a
qualquer titulo, de outro imdvel urbano ou rural. (Redacdo dada pela lei n° 13.465, de
2017)

§ 1° A concessdo de uso especial para fins de moradia serd conferida de forma gratuita
ao homem ou a mulher, ou a ambos, independentemente do estado civil.

§ 2° O direito de que trata este artigo nao serd reconhecido ao mesmo concessionario
mais de uma vez.

§ 3° Para os efeitos deste artigo, o herdeiro legitimo continua, de pleno direito, na
posse de seu antecessor, desde que ja resida no imével por ocasido da abertura da sucessao.

Art. 9° E facultado ao poder publico competente conceder autorizacio de uso
aquele que, até 22 de dezembro de 2016, possuiu como seu, por cinco anos,
ininterruptamente e sem oposicdo, até duzentos e cinquenta metros quadrados de imével
publico situado em drea com caracteristicas e finalidade urbanas para fins
comerciais. (Redacio dada pela lei n® 13.465, de 2017)

§ 1° A autorizagdo de uso de que trata este artigo serd conferida de forma gratuita.

§ 2° O possuidor pode, para o fim de contar o prazo exigido por este artigo,
acrescentar sua posse a de seu antecessor, contanto que ambas sejam continuas.

§ 3° Aplica-se a autorizacao de uso prevista no caput deste artigo, no que couber, o
disposto nos arts. 4° e 5° desta Medida Proviséria.

Decreto-Lei n° 3.365, de 21 de junho de 1941

Art. 2° Mediante declaracdo de utilidade publica, todos os bens poderdo ser
desapropriados pela Unido, pelos Estados, Municipios, Distrito Federal e Territorios.

§ 2° Os bens do dominio dos Estados, Municipios, Distrito Federal e Territorios
poderdo ser desapropriados pela Unido, e os dos Municipios pelos Estados, mas, em
qualquer caso, ao ato devera preceder autorizacao legislativa.
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