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“O direito é um organismo vivo,
peculiar porém porque néo
envelhece, nem permanece jovem,
pois é contemporaneo a realidade. O
direito € um dinamismo. Essa, a sua
forga, o seu fascinio a sua beleza”

Eros Roberto Grau
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RESUMO

Objetiva o presente trabalho de concluséo de curso, a luz dos direitos fundamentais de terceira
geracdo, mais especificamente da funcdo social da posse e propriedade, dos Principios e
Objetivos Fundamentais da RepuUblica Federativa do Brasil, do reflexo desse progresso
coletivista em detrimento do individualismo até entdo reinante, identificar a inovagédo
legislativa, introduzida no ordenamento juridico pela Lei 12.424, de 16 de junho de 2011,
constante do artigo 1.240-A, doutrinariamente denominada usucapido familiar, como mais um
mecanismo de efetivacdo do direito fundamental em comento. Uma simples anélise
bibliogréafica referente a problematica revela que discussdes permeiam o tema tendo em vista
a aquisicdo da propriedade pela usucapido implicar na perda do dominio por aquele que a
coisa ndo atribuiu correta destinacdo social. Dirimir a contenda implica em oferecer ao
aplicador do direito mais uma ferramenta contra aqueles que ndo observam em suas
propriedades privadas as finalidades socioeconémicas disciplinadas pelo ordenamento patrio.

Palavras chave: Direitos fundamentais. Funcdo social. Propriedade. Posse. Espécies de
usucapido. Usucapido familiar —art. 1.240-A Cadigo Civil.
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ABSTRACT

The purpose of this conclusion course work, throw of basics rights of third generation, more
particular the ownership and propriety’s social role from Brazil Republic Federative,
Beginning and Basics Objectives, the reflex of the colletive progress on detriment f the
individualism always, then regnant, identify the legislative innovation, insert in the juridical
ordination by the Law 12.424, June 16 2011, from the article 1.240-A, doctrinairement named
family usurping, well as more one mechanism of fulfillment fundamental right in comment. A
simple bibliographic analysis referring to the troublous reveals that discussions permeating
the subject at the sight of propriety acquisition by usurping implicate at the domain by yonder
that didn’t give the right social destination to the demesne. To solve the contestation
implicates in offer to the right investor more one tool against those that do not observe in their
private proprieties the social economic purpose disciplined by the paternal ordering.

Key words: Main rights. Social function. Demesne. Asset. Kind of usurping. Family usurping
- Art. 1.240-A Civil Code.
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INTRODUCAO

Partindo da premissa de que o homem € ser gregario por natureza (DINIZ, 2007 p.
06), discorre o primeiro capitulo sobre o surgimento e reconhecimento dos direitos humanos,
como forma de limitacdo do poder do Estado (FERREIRA FILHO, 2004, p. 04), levando em
consideracao ndo apenas o pensamento jusnaturalista, mas também a modificagdo dos direitos
fundamentais de acordo com o panorama socioecondmico em que estavam inseridos
(BOBBIO, 2004, p. 31).

Logo ap6s, tomando por base a imprescindibilidade de se garantir o direito de
propriedade, vislumbrando melhor compreender os atuais contornos do conceito de dominio,
ja que ndo mais individualista (GONCALVES, 2009, p. 246), ocupa-se do processo de
internacionalizacdo e universalizacdo dos direitos fundamentais e sua consequente influéncia
no ordenamento patrio.

Entendido o porqué do processo de flexibilizacdo dos contornos da propriedade,
estabelecida a premissa de que nos dias atuais nem proprietario nem possuidor podem fazer
uso do dominio como bem lhe aprouver, reine o segundo capitulo os principais elementos,
tais como conceito, fundamento, espécies e um de seus desdobramentos - a saber, a
usucapido-, do instituto posse e propriedade para que no Gltimo dos capitulos fosse possivel a
identificagdo do reflexo da constitucionalizagdo no direito civil.

Compilados os elementos necessarios, consoante supramencionado, demonstra o
terceiro e Gltimo capitulo o reflexo da constitucionalizacdo no diploma civilista com a
explanagdo da direta interferéncia da funcdo social nas diversas formas de usucapido
constantes do ordenamento, mas ndo sem primeiro consignar seus principais aspectos. No
ultimo dos itens, como mais uma prova desse reflexo, tratou-se da inovacéo legislativa criada
pela Lei 12.424/11, doutrinariamente denominada usucapido familiar.

Adentrando na seara da importancia do tema convém salientar que tem por
fundamento a Republica Federativa do Brasil, dentre outros, a dignidade da pessoa humana,
assim como, a titulo de objetivos fundamentais, a erradicacdo da pobreza, marginalizagdo e
reducdo das desigualdades sociais e regionais, consoante disciplinado nos artigos 1° e 3° da
CR/88. Justifica-se, por conseguinte, o presente considerando ser a usucapido familiar mais
um instrumento a disposi¢do do aplicador do direito para efetivar o cumprimento do principio

da funcdo social do dominio.
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Justificada a importancia delimitou-se como objetivo geral, a luz do direito
fundamental funcdo social, dos Principios e Objetivos Fundamentais da Republica Federativa
do Brasil, do reflexo desse progresso coletivista em detrimento do individualismo até entdo
reinante, fazendo uso dos métodos de interpretacao teleoldgica e sistematica da letra da lei, a
demonstracdo de que o instituto denominado usucapido familiar, recém inserido no
ordenamento, € mais um mecanismo para que se efetive o conteudo da expressdo funcgdo
social.

A fim de cumprir o objetivo pré-estabelecido necessaria a eleicdo de um método de
pesquisa. No caso em tela utilizou-se, como base I6gica de investigacdo o método hipotético-
dedutivo, por meio de mecanismos exploratorios.

Quanto a abordagem da problematica elegeu-se como mais adequado o método por
ser 0 mais habil a descrever a complexidade da questdo proposta e a interacdo das variaveis a
ela intrinsecas. Ja quanto aos procedimentos técnicos utilizou-se, predominantemente, da
pesquisa bibliografica e documental.

No que diz respeito a coleta de dados fora utilizado plano de trabalho que orientou,
em um primeiro instante, a cuidadosa identificacdo e selecdo das fontes bibliograficas e
documentais necessarias ao desenvolvimento da pesquisa. Nessa tarefa foram compiladas
doutrinas de autores a quem compete o tema, legislacdo constitucional e infraconstitucional
vigente, bem como eventuais posicionamentos ja explicitados pelos tribunais.

Feita a coleta e selecdo de todo o material embasador da pesquisa este foi submetido
a leitura analitica e fichamento do que se entendeu relevante a fim de que as informacdes
fossem ordenadas em um banco de dados. Ordenadas as informacdes, foram concatenadas em
consonancia com os objetivos gerais e especificos de modo a atingir o objetivo inicialmente

proposto.
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CAPITULO 1 - A PROPRIEDADE NA CONTEXTUALIZACAO DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

Objetiva o presente capitulo uma breve explanacdo sobre o surgimento e
reconhecimento dos direitos humanos considerando ndo s6 o pensamento jusnaturalista, mas
também a constante transmutacdo dos direitos fundamentais ja que restam aperfeicoados pela
superacao das lutas impostas ao ser social. Logo ap6s, vislumbrando a hodierna relativizacao
do conceito de propriedade, abordada no ultimo tépico, tem o capitulo por escopo um sucinto

discurso sobre o processo de internacionalizacdo e universalizacdo desses direitos.

1.1 Surgimento e reconhecimento dos direitos humanos

Parte-se da premissa de que 0 homem €é um ser gregario por natureza. Ndo é um ser
eminentemente social s6 em decorréncia de seu instinto sociavel, mas também por forca de
sua inteligéncia que lhe demonstra os beneficios do convivio em sociedade e,
consequentemente, da maior facilidade com gque pode alcancar seus objetivos (DINIZ, 2007,
p. 05).

Desta indissociavel coexisténcia narra a historia que desde as mais primitivas formas
de organizacao social, ainda no tempo das hordas, ja que a condicdo do homem em seu estado
de natureza é a de a guerra nos moldes do entendimento hobbesiano (HOBBES, 2006, p.
101), existem normas que regulamentam esse convivio.

Se a principio essas regras de convivéncia eram limitadas, proporcionais a
intensidade das interrelagdes humanas, o desenvolvimento dos povos, em sentido lato, exigiu
- e esse € um fendmeno constante, continuo e interpenetrante entre os diversos niveis de
realidade dentro da estrutura social global (GRAU, 2004, p. 37) — o seu aperfeicoamento
tornando-as cada vez mais complexa.

A necessidade de manter-se em paz, aliada a complexidade das normas de conduta
viabilizadoras da coexisténcia humana, fez com que o homem celebrasse um pacto social no
qual abriu mao de parcelas de sua liberdade a fim de que fossem estabelecidos limites no
exercicio dos direitos naturais inerentes a cada um. Em relacdo a esta renuncia ponderou

Ferreira Filho

A vida em sociedade exige o sacrificio que é a limitacdo do exercicio dos
direitos naturais. N&o podem nem ao mesmo tempo exercer todos os direitos
naturais. N&o podem todos ao mesmo tempo exercer 0s seus direitos naturais
sem que dai advenha a balburdia, o conflito (2004, p. 04).



12

Firmado o pacto, para que se efetivasse, prescindiu da institui¢do “de um poder civil
suficiente para obrigar os homens a cumpri-los” (HOBBES, 2006, p. 111). A este poder
constituido, a quem fora atribuida a competéncia de regulamentar essas regras, denominou-se
Estado. Na verdade o legislador humano, transfigurado em Estado, ja que, segundo
Montesquieu as leis sdo relacfes necessarias derivadas da natureza das coisas, ndo faz as lei,
mas esta incumbido apenas de declaréd-las (FERREIRA FILHO, 2004, p. 02).

Entretanto, embora o ser social tenha renunciado a parcelas de suas liberdades
naturais em prol de um Ente Maior que as garantisse sob pena de permanecerem em constante
conflito, ndo restaram estabelecidos limites a esse poder, razdo pela qual os abusos
culminaram no sistema de governo absolutista.

Presente nas monarquias da Europa Ocidental dos séculos XVII e XVIII
caracterizava-se pela concentracdo total de poderes nas maos de um so6 individuo ou de um
grupo deles. Neste momento historico “os direitos humanos surgem como reagdo ¢ resposta
aos excessos do regime absolutista, na tentativa de impor controle a abusiva atuacdo do
Estado” (PIOVESAN, 1997, p. 157). Por conseguinte, como solucdo, vislumbrou-se a
limitacdo e controle Estatal exigindo a necessaria e inescusavel observancia da legalidade e
dos direitos fundamentais.

Foi nesse contexto de abusos e desrespeito dos absolutistas, nos idos do século X VI,
que se desenvolveu a doutrina dos direitos humanos. Criada a partir das “exigéncias de
liberdade proveniente dos que lutavam contra o dogmatismo das igrejas e contra oS
autoritarismos do Estado” (BOBBIO, 2004, p. 69), surgiu a necessidade de serem
materializados em escritos.

Consta dos registros historicos que o primeiro documento em que restaram
reconhecidos os direitos naturais do homem foi na Declaracdo dos Direitos editada pela
Virginia, em 1776, a qual inspiradora dos acontecimentos franceses que culminaram na
Declaragédo de 1789 — Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, modelo de todas as
demais a ela subsequentes.

Esclarece Bobbio (2004, p. 29), filésofo italiano, que a partir do momento em que
essas teorias foram acolhidas pela primeira vez por um legislador, “o que ocorre com as
Declaragfes de Direitos dos Estados Norte-Americanos ¢ da Revolugdo Francesa”, a
afirmacdo dos direitos do homem ndo é mais uma exigéncia, mas sim o ponto de partida para
a instituicdo de um auténtico sistema de direitos. A partir de entdo, definem esses direitos as

diretrizes do que ¢ licito para o Estado, restringindo o seu poder.
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Em um primeiro momento, mais especificamente no final do século XVII, os direitos
do homem, em termos de reconhecimento, eram poucos e essenciais. Limitados as liberdades
publicas, importantes no reconhecimento de direitos civis e politicos, denominaram-se
direitos fundamentais de primeira dimensdo®. Motta & Barchet estabelecem um panorama

desses primeiros direitos ao afirmar que

Os direitos fundamentais de primeira geracdo, diretamente vinculados a
ideologia liberal, sdo essencialmente direitos de defesa do individuo perante
o0 Estado, pois objetivam ndo uma prestacdo positiva do Estado, mas uma
atuacdo negativa, um ndo - agir por parte do Estado em beneficio da
liberdade do individuo, no sentido de que o ente estatal ndo interfira nas
esferas juridicas individuais. Buscam, basicamente, assegurar a liberdade do
individuo na arena politica e, precipuamente, em seus negdcios privados.
(destacado no original) (2007, p. 150)
Consistentes nos “poderes de agir, ou ndo agir, independentemente da ingeréncia do
Estado” (FERREIRA FILHO, 2004, p. 23), pertencentes & humanidade como um todo (como
se vera no item subsequente), por isso taxado natural e abstrato, tem por caracteristicas a
imprescritibilidade e a inalienabilidade. Aqui estdo incluidos os direitos a vida, as liberdades
em geral, tais como de opinido e de expressao, a igualdade, a seguranca e a propriedade — a
qual, neste momento, absoluta e ilimitada. Constituem, por conseguinte, o nucleo dos direitos
fundamentais.
Ao contréario do que a priori fora concebido pelos contratualistas os ditos direitos
inatos ndo decorrem do simples existir humano, mas sim das lutas impostas pela realidade
social de cada época. Diz a nova concep¢do que sdao produtos desta. Sobre a influéncia das

lutas sociais na criacdo e reconhecimento desses direitos pronunciou-se Bobbio:

O fato mesmo de que a lista desses direitos esteja em continua ampliagdo
ndo s6 demonstra que o ponto de partida do hipotético estado de natureza
perdeu toda plausibilidade, mas nos deveria tornar conscientes de que o
mundo das relagdes sociais de onde essas exigéncias derivam é muito mais
complexo, e de que, para a vida e para a sobrevivéncia dos homens, nessa

! Diverge a doutrina quanto ao emprego da expressio “gera¢do”ou “dimensio” quando o tema é a nomenclatura
atribuida a ordem cronoldgica em que os direitos fundamentais surgiram e foram incorporados ao ordenamento
juridico. Os que refutam o uso do termo “geragdo” o fazem embasados na carga semantica da palavra, qual seja,
a ideia de substitutividade. Destarte, por ser ponto pacifico o fato de os direitos fundamentais ndo serem
sucessivos, mas sim complementares mais adequado o emprego do vocabulo “dimensdo” para o exercicio do
mister em comento.
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nova sociedade, ndo bastam os chamados direitos fundamentais, como 0s
direitos a vida, a liberdade e a propriedade (2004, p. 69).

Reconhecidos estes direitos, protegido o ente humano dos desmandos estatais, dentro
do contexto das constantes transmutacdes sociais que exigem o reconhecimento de outros
direitos em prol da manutencdo da paz social, foram reconhecidos, ao término da Primeira
Grande Guerra, os ditos direitos fundamentais de segunda dimensdo na conjuntura que se
segue.

Paralelamente & ruptura com o modo de governo absolutista, produto de um processo
de maturacdo iniciado com a derrocada do sistema feudal, j& que a disseminacdo das
corporacdes de oficio contribuiu para tanto com o galopante crescimento dos burgos, surgiu o
ideal capitalista.

Visando a maxima obtencdo de lucros, a qual viabilizada através da exploracao
méaxima da forca de trabalho e mediante a contraprestacdo de remuneragdes irrisorias,
estipulou-se como objetivo a arrecadacdo da maior quantidade de renda possivel a fim de
reinvestir esses haveres em meios de producdo, o que propiciaria a geragdo de mais lucro.

Nesse contexto de liberalismo econémico, regulamentado por um Estado
abstencionista, em que vige a livre iniciativa num mercado concorrencial, criou-se a
acumulacdo extremada de riquezas. Se nas maos de uma infima minoria estava concentrada
pouco menos que a totalidade das riquezas, “em contrapartida, a classe trabalhadora se viu
numa situacao de pentria” (FERREIRA FILHO, 2004, p.42).

Das péssimas condicBes de trabalho, aliada a visualizacdo da situacdo de
miserabilidade em que se encontrava imersa, a classe operaria insurgiu-se contra a minoria
exploradora e detentora do poder econdmico ameacgando, de maneira concreta, a estabilidade
das institui¢@es liberais (FERREIRA FILHO, 2004, p. 43).

Percebeu-se entdo que ndo bastava o reconhecimento formal de igualdade e a
garantia de liberdade individual para assegurar o pleno desenvolvimento da sociedade como
um todo (MOTTA & BARCHET, 2007, p. 151). Percebeu-se que, em razdo de a grande
massa nao dispor de condicdes reais para obter elementos dignos de existéncia e subsisténcia,
era imprescindivel a adocao de uma postura ativa por parte do Estado.

Dentro desta concepgéo, inspirado nos precedentes da Constituicdo Mexicana de
1917 e na Declaracdo Russa dos Direitos do Povo Trabalhador e Explorado, de 1918, em
1919, na cidade alemd@ de Weimar, elaborou-se o primeiro documento em que constaram,
expressamente, os direitos sociais, ditos direitos de segunda dimensdo. Ferreira Filho comenta

seus pontos de destaque
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Nela destacam-se a sujei¢do da propriedade a funcéo social — com a célebre
formula: “A propriedade acarreta obrigacdes. Seu uso deve visar o interesse
geral” (art. 153) -, a reparticdo de terras (reforma agréria) (art. 155), a
possibilidade da “socializacdo” de empresas (art. 156), a protecdo ao
trabalho (art. 157), o direito de sindicalizagdo (art. 159), a previdéncia social
(art. 161), a co-gestdo de empresas (art. 165) (2004, p. 49).

Entretanto, somente em dezembro de 1948 é que restaram consolidados os ditos
direitos de segunda dimens&o, na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, promulgada
pela Assembléia Geral da Organizacao das Nac6es Unidas.

Decorrentes dos direitos de primeira dimenséo representam o segundo elemento da
triade inspiradora da Revolucdo Francesa, qual seja, a igualdade. Implicam na obrigacdo do
Estado de proporcionar a implementacdo de politicas publicas viabilizadoras da igualdade
material de que deve gozar cada um dos membros de uma coletividade, por isso, assim como
os de primeira, também possuem carater eminentemente individual.

Insistindo que os direitos dos homens sdo direitos historicos, que emergem
gradualmente das lutas que o ente humano trava por sua propria emancipacdo e das
transformacdes das condicbes de vida que essas lutas produzem (BOBBIO, 2004, p. 31), ap6s
o reconhecimento dos direitos de primeira — consistentes nas liberdades publicas — e segunda
dimensdo — direitos sociais -, ocupa-se da explanacdo dos direitos fundamentais de terceira
dimenséo.

“Sao a tradugdo de um ideal intergeracional, que liga as geragOes presentes as
futuras, a partir da percepcdo de que a qualidade de vida destas depende sobremaneira do
modo de vida daquelas” (MOTTA & BARCHET, 2007, p. 152), razdo pela qual pode se
afirmar que, diferentemente dos dois anteriores, assumiram os direitos de terceira dimensdo
natureza transindividual, pois se preocupam com os direitos difusos e coletivos.

Para Ferreira Filho “foi no plano do direito internacional que se desenvolveu esta
nova geragdo” (2004, p. 58). Consistentes em, a titulo exemplificativo, direito a0 meio
ambiente, a paz, ao desenvolvimento e & conservacdo do patriménio historico e cultural da
humanidade, influéncia de maneira direta a questao da propriedade.

Se em um primeiro momento, quando do reconhecimento dos direitos de liberdade,
era absoluto o conceito e a fruicdo da propriedade ha que se admitir uma timida flexibilizagéo
do dominio quando do reconhecimento dos direitos sociais na Constituicdo de Weimar, de
1919. Entretanto, foi na era dos direitos de solidariedade que a relativizagdo assumiu

contornos alargados.
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Todavia, antes de explanar sobre a relativizagdo do dominio e uso da propriedade,
que se dard ao longo dos capitulos, importante entender o processo de internacionalizacéo e
universalizacdo dos direitos humanos a fim de que seja detectada a nitida influéncia dessas
dimens@es de direitos no ordenamento juridico nacional. Mas ndo sem antes ressaltar, mais
uma vez, que os direitos fundamentais ndo sao estanques.

Prova disso é a identificacdo dos direitos de quarta — direitos relacionados a
manipulacdo genética — e quinta dimensdes — reconhecimento dos direitos advindos da
realidade cibernética - considerados por alguns doutrinadores. Nesse sentido Motta & Barchet

pronunciam-se

E ha os que, a exemplo de Paulo Bonavides, ainda defendem a existéncia de
uma quarta geracdo de direitos fundamentais, relacionados & expansdo do
processo democratico em nivel mundial, entre os quais podemos citar 0s
direitos a democracia, a informacéo e ao pluralismo. Isso sem mencionar 0s
direitos de quinta geragdo que tratam da realidade virtual e de sua influéncia
na efetividade dos demais direitos fundamentais (2007, p. 145).

Por derradeiro, ante todo o exposto, apropriando-se mais uma vez dos ensinamentos
de Bobbio (2004, p. 32), restou demonstrado que os ditos direitos humanos ndo sdo produto
da natureza, mas sim da natureza humana, ja que, enquanto direitos histéricos, preservam sua
capacidade de transformacéo e de ampliagdo, sem que o reconhecimento de direitos implique
na desconsideracao dos anteriores. Muito pelo contrario, séo complementares.

Compartilha Piovesan (1997, p. 160) desse entendimento de que “uma geragdo de

direitos ndo substituiu a outra, mas com ela interage” sob pena de esvaziarem-Se, jA que

representam uma unidade indivisivel.

1.2 Processo de internacionalizacéo e universalizagao dos direitos humanos
e seus reflexos no ordenamento juridico nacional

Estabelecido, em linhas bastante gerais, o surgimento e o desenvolvimento dos
direitos fundamentais, considerando a sua natureza ndo estanque, de suma importancia a
compreensdo do processo de internacionalizacdo e universalizagao dos direitos humanos a fim
de que se apreenda como se da a interferéncia desses direitos na formatacdo do ordenamento
juridico nacional.

Sempre se mostrou intensa a polémica sobre o fundamento e a natureza dos direitos
humanos. E vasta a discussdo se sdo naturais e inatos (teoria jusnaturalista), positivos e
histéricos (teoria positivista), ou ainda, derivados de determinado sistema moral (teoria
moralista) (PIOVESAN, 1997, p. 131).
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Entretanto, independentemente de sua natureza, até mesmo porque os mais ferrenhos
positivistas admitem em sua doutrina nuances jusnaturalistas (Ferreira Filho é um exemplo,
mais especificamente quando, faz uso de consideracdes da teoria do direito natural na obra
aqui referenciada), de nada adianta o seu reconhecimento se inexistentes mecanismos que 0s
garantam de maneira eficaz.

Preocupado com a protecdo dos direitos fundamentais acrescenta Bobbio, no excerto
intitulado “Presente e futuro dos direitos do homem”, inserido na obra “A era dos direitos”,
que o problema néo é filosdéfico, mas sim juridico e politico ja que ndo se trata de enumerar e
elencar quais e quantos sdo esses direitos, sua natureza e seu fundamento, mas sim qual é o
modo mais seguro para garanti-los e impedir sua violagdo (2004, p. 25).

Esse imperativo primordial de protecdo e efetividade aos direitos humanos implicou
na criacdo de um ordenamento juridico internacional e, por consequéncia, da disciplina
autbnoma de Direito Internacional dos Direitos Humanos, cuja funcdo precipua, no
entendimento de Moraes (1997, p.35), € a “concretizacdo da plena eficicia dos direitos
humanos fundamentais, por meio de normas gerais tuteladoras de bens da vida primordiais e
previsdes de instrumentos politicos e juridicos de implementacdo dos mesmos”.

Nesta tonica de viabilizagéo e efetiva protecdo dos direitos fundamentais mostrou-se
inevitavel a relativizacdo do conceito de soberania e a redefini¢cdo do status do individuo no
cenario internacional. Como precedentes desse processo de internacionalizacdo registra a
historia a criacdo do Direito Humanitario, da Liga das Na¢6es e da Organizacao Internacional
do Trabalho. (PIOVESAN, 1997, p. 133)

Flavia Piovesan (1997, p. 134) consigna que estes institutos romperam com seus
conceitos tradicionalistas. Se antes o Estado era tido por Unico sujeito do Direito
Internacional, neste novo contexto o cidaddo ndo é apenas nacional, mas também
internacional. Em termos de conceito de soberania 0 mesmo. Se em tempos de absolutismo o
conceito era rigido restou relativizado assim que foram admitidas as intervencdes
internacionais nos planos nacionais em prol da defesa dos direitos humanos.

Todavia, nesta primeira fase, por serem timidas as iniciativas da comunidade
internacional, s6 ha que se falar em verdadeira internacionalizagdo dos direitos humanos em
meados do século XX, no p6s Segunda Guerra Mundial.

Estando o mundo escandalizado com as atrocidades cometidas pelos nazistas, contra
0s judeus, ganhou concretude a certeza de que o a protecdo dos direitos fundamentais ndo
deve ficar adstrita as fronteiras nacionais, muito pelo contrario, é tema de interesse

internacional.
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Sobre o imperativo de criagdo de uma sistematica normativa internacional discorre

Piovesan

A necessidade de uma acgéo internacional mais eficaz para a protecdo dos
direitos humanos impulsionou o processo de internacionalizacdo desses
direitos, culminando na criacdo da sistematica normativa de protecéo
internacional, que fez possivel a responsabilizagdo do Estado no dominio
internacional, quando as instituigdes nacionais se mostram falhas ou omissas
na tarefa de protecdo dos direitos humanos (1997, p. 141)

Nessa conjuntura do pds-guerra, vislumbrando a responsabilizacdo dos totalitaristas
alemaes, criou-se o Tribunal de Nuremberg, em 1945/1946, para a punicdo das barbaries
cometidas no periodo. Mais ou menos dois anos depois, em 1948, sendo crescente a
preocupacdo da comunidade internacional em evitar a guerra e manter a paz, redigiu-se a
Declaracdo dos Direitos do Homem.

Salienta Bobbio (2004, p. 26) que a Declaracdo, além de desacelerar os debates
relativos ao fundamento dos direitos humanos, “representa a manifestagdo da Uinica prova
através da qual um sistema de valores pode ser considerado humanamente fundado e,
portanto, reconhecido: e essa prova € o consenso geral de sua validade”.

Acrescenta ainda o autor que foi a partir da Assembléia Geral das Na¢6es Unidas, ou
melhor, da anuéncia de 48 Estados, corroborada pela aposi¢éo de suas assinaturas aprovando
a Declaragdo de 1948, que esta se transformou em inspiracdo e “orientacdo no processo de
crescimento de toda a comunidade internacional no sentido de uma comunidade ndo so de
Estados, mas de individuos livres e iguais” (BOBBIO, 2004, p. 27).

N&o obstante tenha garantido, em termos materiais, a protecdo aos direitos
fundamentais, apesar de a Declaracdo Universal ter sido adotada como diretriz internacional
no que diz respeito aos direitos humanos, representa “algo mais do que um sistema
doutrinario, porém algo menos que um sistema de normas juridicas” (BOBBIO, 2004, p. 30).

Entretanto, ainda que ndo apresente forma de tratado internacional, segundo
explanacao de Piovesan (1997, p. 165), possui for¢a juridica cogente e vinculante “na medida
em que constitui a interpretacdo autorizada da expressdo “direitos humanos” constante nos
arts. 1° e 55 da Carta das Nacdes Unidas” além de ter se transformado em norma

consuetudinaria internacional. Nesse diapasao conclui a autora

Com efeito, a Declaracdo se impde como um cddigo de atuacdo e de conduta
para os Estados integrantes da comunidade internacional. Seu principal
significado é consagrar o reconhecimento universal dos direitos humanos
pelos Estados, consolidando um pardmetro internacional para a protecéo
desses direitos (1997, p. 166).
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No entendimento de Moraes (1997, p. 36), ap6s consignar que a “evolugdo historica
da protecéo dos direitos humanos fundamentais em diplomas internacionais é relativamente
recente” € que teve inicio com declaragdes, ndo menos importantes, “sem carater vinculativo,
para posteriormente assumirem forma de tratados internacionais”, a Declaragdo Universal
representa a mais importante conquista desses direitos na esfera internacional.

Superada a questao, isto é, os motivos pelos quais se deu a internacionaliza¢do dos
direitos fundamentais, tomando por premissa a forca juridica cogente e vinculante da
Declaragdo Universal apesar de ndo ser uma norma, a0 menos em termos formais, cumpre
fazer uma breve consideracdo sobre a universalizacdo desses direitos antes de adentrar na
seara de interferéncia dos mesmos nos ordenamentos juridicos nacionais, individualmente
considerados.

Diverge a doutrina se os direitos humanos sdo universais, isto é, pertencentes a todo
e qualguer povo independentemente de raca, credo e costumes, ou se sdo relativos, ou seja,
intrinsecamente relacionados ao sistema politico-econémico, sécio-cultural e moral de cada
sociedade. Para os adeptos da segunda corrente essa diversidade de culturas impediria a
formacdo de uma moral universal, pois, contrario fosse, desrespeitaria as peculiaridades de
cada povo.

No entanto, Piovesan (1997, p. 170), ao abordar a problematica e defender que os
direitos fundamentais séo universais, ensina que, os instrumentos internacionais de direitos
humanos sdo claramente universalistas ja que buscam assegurar a protecdo universal dos
direitos e liberdades fundamentais. Como prova cita o emprego de expressdes como “todas as
pessoas” nos diplomas de protegao.

Para dirimir a contenda, em 1993, a Declaracdo de Viena estabeleceu em seu
paragrafo 5° que

Todos os direitos humanos sdo universais, indivisiveis, interdependendentes
e interrelacionados. A comunidade internacional deve tratar os direitos
humanos globalmente, de maneira justa e equanime, com 0S mMesmo
pardmetros e com a mesma énfase. Enquanto o significado de
particularidades nacionais e regionais e bases histéricas, culturais e
religiosas deve ser considerado, é obrigacdo dos Estados, independentemente
de seu sistema politico, econdmico e cultural, proteger e promover todos 0s
direitos humanos e liberdades fundamentais. (PIOVESAN, 1997, p.171)

Criados mecanismos de protecao aos direitos fundamentais em ambito internacional,
com fundamento na manifesta e ja explanada importancia, viabilizados em decorréncia da

relativizagdo do conceito de soberania, consigna-se que a Declaracdo exerce impacto nas
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ordens juridicas nacionais. Impacto este que pode ser visualizado a partir da identificagdo da
incorporagdo dos direitos fundamentais nas Cartas Magnas nacionais.

Nesse sentido sdo os ensinamentos de Ferreira Filho (2004, p. 99) que ao discorrer
sobre os direitos fundamentais no ordenamento juridico brasileiro afirma, peremptoriamente,
a enunciacdo dos direitos fundamentais em todas as Constituicbes do Brasil, os quais,
evidentemente, incorporados as Cartas na medida em que foram consagrados no plano
internacional.

Acrescenta, ainda, que as duas primeiras contentaram-se com as liberdades publicas,
isto é, apenas preocuparam-se em estabelecer limites ao poder Estatal. J& nas demais, a partir
de 1934, foram acrescidos os direitos sociais para na atual serem inseridos os direitos de
solidariedade.

A titulo ilustrativo, ainda explorando o tema, Pedro Lenza, ao explanar sucintamente
sobre cada uma das Cartas Nacionais que aqui ja vigiram, preocupa-se em identificar esses
direitos em cada uma delas. Em relacdo a de 1824 consigna que

Por forte influéncia das Revolugdes Americana (1776) e Francesa (1789),
configurando a ideia de constitucionalismo liberal, a Constituicdo de 1824
continha importante rol de Direitos Civis e Politicos. Sem davida influenciou
as declaracfes de direitos e garantias das constituicbes que se seguiram
(2009, p. 54) (grifado no original).

No que concerne a Constituicdo de 1891, abordando a mesma natureza de direitos,

afirma que

A declaracdo de direitos foi aprimorada, abolindo-se a pena de galés (que ja
havia sido extinta pelo Dec. N. 774, de 20.09.1890), a de banimento e a de
morte, ressalvadas, neste Ultimo caso, as disposi¢Oes da legislagdo militar em
tempo de guerra. Houve prevaléncia de protecdo as classicas liberdades
privadas, civis e politicas, ndo se percebendo a previsdo de direitos dos
trabalhadores nos termos que vai ser sentido no texto de 1934.

No tocante as garantias constitucionais, na Constituicdo de 1891 houve
expressa previsdo, pela primeira vez no constitucionalismo pétrio, do
remédio constitucional dos habeas corpus (2009, p. 58/59) (destacado no
original).

Neste mesmo diapasdo, sobre os direitos fundamentais na Constituicdo de 1934,

inspirada na Carta de Weimar de 1919, assevera que

Nos termos do art. 108, constitucionalizou-se o voto feminino, com valor
igual ao masculino, conforme ja havia sido previsto no art. 2° do Cddigo
Eleitoral de 1932 [...]. Outra garantia foi a constitucionalizacdo do voto
secreto [...]. Vérios direitos classicos sdo mantidos. Inovando em razéo do
carater social da Constituicdo, sdo destacados novos titulos, como o da
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ordem econdmica e social (Titulo 1V), da familia, da educacdo e cultura
(Titulo V) e da seguranca nacional (Titulo VI). Prestigiam-se, assim, a
legislacdo trabalhista e a representacgdo classista (2009, p.63).

Em tempos de influéncias totalitaristas, ja que no continente europeu destacavam-se
0S movimentos nazifascistas, na Constituicdo de 1937, apropriando-se dos dizeres de Lenza
(2009, p. 66), “nao houve previsdo do mandado de seguranca nem da agdo popular. Nao se
tratou dos principios da irretroatividade das leis e da reserva de legal. O direito de
manifestacdo de pensamento foi restringido”.

Entretanto, na Constituicdo de 1946, finda a Segunda Grande Guerra, vislumbrando a
redemocratizacdo, a reestruturacao das liberdades democréaticas no pais, em repudio ao Estado
totalitario vigente desde a década de 30, restabeleceu-se no texto constitucional os mandados
de seguranca e a acdo popular, consagrou-se o principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional, pela primeira vez, previu-se regras para os partidos politicos e foram mantidos
os direitos dos trabalhadores conquistados no “Estado Novo” (LENZA, 2009, p. 70).

Ja na Constituicdo de 1967, havendo forte preocupacdo com a seguranca nacional,
estando o poder concentrado no ambito federal, “havia exagerada possibilidade de suspensao
dos direitos politicos por 10 anos, nos termos do art. 1517 (LENZA, 2009, p. 72). Contudo,
nesta mesma Carta Magna os direitos dos trabalhadores foram defendidos com maior eficacia
e previu-se a perda da propriedade privada para fins de reforma agréria, mediante justa
indenizacdo com pagamento de titulos da divida pablica.

Dois anos depois, na Carta de 1969, apds muito se discutir se tinha carater de
Emenda Constitucional ou de Constituicdo, em um primeiro momento mantiveram-se restritas
as garantias pela vigéncia dos Atos Institucionais (Al), visando justificar juridicamente a
ditadura militar, para em momento posterior, jA nos idos de 1980, ganharem forma o
movimento das “Diretas J4” e serem estabelecidos os contornos vestibulares da Carta Magna
atual.

Da breve digressao historica extrai-se que a inser¢do dos ditos direitos fundamentais
ocorreu de maneira paulatina, de acordo com o contexto social, inclusive internacional, em
que foram confeccionadas as Constituigdes. A titulo exemplificativo cita-se a insercdo dos
direitos de segunda geracdo na Carta de 1934, isto &, logo ap0ds o reconhecimento dos direitos
sociais nos paises do continente europeu. Destarte, a presenca e 0 reconhecimento desses
direitos em ambito brasileiro sdo prova indubitavel de que os direitos humanos sdo

internacionais e universais.
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Em tempos de direitos de solidariedade vige no Brasil a Constituicdo da Republica
promulgada em 5 de outubro de 1988, denominada cidada. Segundo Silva (2006, p.80) assim
entendida “porque teve ampla participa¢do popular em sua elaboracdo e especialmente porque
se volta decididamente para a plena realizagdo da cidadania”. Para Piovesan (1997, p. 57) a
Carta atual representa um marco juridico da transicdo a redemocratizacdo do pais, pois
alargou consideravelmente o campo dos direitos e das garantias fundamentais.

Lenza, com propriedade, relaciona os direitos fundamentais assegurados na
Constitui¢ao vigente, mas nao sem antes consignar, “como manifestou o STF, corroborando a
doutrina mais atualizada, que os direitos e deveres individuais e coletivos” (2009, p.669) nao
estdo adstritos art. ao 5° da CR/88 j& que podem ser extraidos ao longo de todo o texto

constitucional

Declaracdo de direitos: a) os principios democraticos e a defesa dos
direitos individuais e coletivos dos cidaddos estdo consolidados no texto,
consagrando direitos fundamentais de maneira inédita, por exemplo, ter
tornado o racismo e a tortura (ja que havia sido abolida nos termos do art.
179, XIX, da Constituicdo de 1824) crimes inafiancaveis; b) os direitos dos
trabalhadores foram ampliados; ¢) pela primeira vez se estabeleceu o
controle das omissOes legislativas, seja pelo mandado de injuncéo (controle
difuso), seja pela ADI por omissdo (controle concentrado) [...]; d) outros
remédios também foram previstos pela primeira vez no texto, quais sejam, o
mandado de seguranga coletivo e 0 habeas data; e) ha previsdo especifica,
pela primeira vez de um capitulo sobre o “meio ambiente”(art. 225); f) nesse
sentido, destacam-se, dentre as funcdes institucionais do Ministério Publico,
a de promover o inquérito civil e a acdo civil publica, para a protecdo do
patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos
e coletivos; g) outra importante funcéo institucional do MP é a de defender
judicialmente os direitos e interesses das populagBes indigenas [...]
(destacado no original) (LENZA, 2009, p. 80)

Demonstrado o modo pelo qual se deu o processo de universalizacdo e
internacionalizacdo dos direitos fundamentais e, dentro desse mecanismo, 0
reflexo/reconhecimento dos direitos humanos na Carta Magna nacional cumpre, por
derradeiro, tecer consideracOes a respeito da hierarquia normativa a fim de que ndo restem
duvidas em relacdo a supremacia constitucional e a obediéncia cogente de todo o
ordenamento juridico infraconstitucional aos preceitos fundamentais norteadores.

Por primeiro, j& que sdo diversos e distintos os conceitos de constitui¢do, cada qual
guiado por uma concepcdo, vale lembrar que a ideia de Constituicdo originou-se na Grécia
Antiga, da necessidade de criagdo de um conjunto de normas que regesse a limitagdo e
organizacéo estatal (MOTTA & BARCHET, 2007, p. 18).
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Entretanto, independentemente da concepc¢do adotada, parece ser consenso que
diversos elementos devem ser reciprocamente considerados a fim de que se obtenha um
conceito que revele a conexdo das normas com a totalidade da vida coletiva (SILVA, 20086, p.
924), e ndo meras concepcdes unilaterais.

Ao abordar o tema no topico intitulado “Estado constitucional de direito e a
seguranca dos direitos do homem”, em sua obra “Direitos humanos fundamentais”, Ferreira
Filho consigna que a supremacia do direito estd embasada no primado da Constituicdo. Para o
autor a Lei Maior, “como lei das leis, documento escrito de organizagdo e limitagao do Poder,
€ uma criacao do século das luzes” (2004, p. 03).

Representando a diretriz maxima de um Estado ndo ha ddvida de que toda lei a ela
estd subordinada, isto é, todo o ordenamento juridico infraconstitucional, esta sujeito a
condicdo de constitucionalidade. Sua validade depende tanto de sua adequacdo formal como

material aos preceitos constitucionais. Nesse sentido sdo dizeres de Ferreira Filho

Assim, a validade da lei depende, por um lado, de um condicionamento
formal. Este resulta das normas que regem o processo de sua elaboracéo
(competéncia, prazos, etc.).

Mas igualmente de um condicionamento material. De fato, o contetdo da lei
tem de estar sintonizado com as regras materiais que edite a Constitui¢do.
Isto quer dizer, havendo a constituicdo preordenado conteudo da lei, esta ndo
pode contradizé-lo sob pena de invalidade (2004, p. 110/111).

Destarte, registrada a subordinacdo das leis inferiores aos preceitos constitucionais e
que estes contém impregnado em seu cerce os direitos fundamentais ocupa-se da questdo da

propriedade inserida nesta conjuntura.

1.3A questédo da propriedade ate os dias de hoje

Durante a confeccdo dos itens antecedentes restou consignado, de modo bastante
superficial, a forma pela qual era considerada a propriedade, isto é, se absoluta ou com algum
tipo de limitagdo. Aproveitando a abordagem do surgimento e desenvolvimento dos direitos
fundamentais, bem como a internacionalizacdo destes gragas a relativizacdo do tradicional
conceito de soberania e a concepcdo do ente humano enquanto ser internacional destina-se o
presente topico a analise mais acurada da relativizacao dos contornos da propriedade.

Ao discorrer sobre a sociologia da propriedade Pereira, cuja obra € atualizada por
Monteiro Filho, consigna que em todos os tempos, no estudo das mais diversificadas ciéncias,
a propriedade ¢ objeto de investigacdo. Todavia, ressalta a inexisténcia de um “conceito

inflexivel de propriedade” (2010, p. 67).
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Fosse inflexivel o conceito de propriedade, ndo estivesse consignado a realidade
social em que esta inserido, 0 dominio seria absoluto e as desigualdades ainda mais latentes.
Por via de consequiéncia, a criacdo do instituto da usucapido seria impertinente e vazia. Do
mesmo modo, seria infundada a criacdo da possibilidade contida no artigo 1.240-A do Cddigo
Civil, denominada usucapido familiar, tema que sera abordado no presente. Ademais, 0
“caput” do artigo 1.228, também do diploma civil, que regulamenta quais sdo os poderes do
proprietario, nega que a propriedade seja absoluta no sentido de que seu
possuidor/proprietario ndo pode dela se utilizar da maneira que Ihe aprouver posto que foram
estabelecidos limites.

Para Pereira “muito erra o profissional que pde os olhos no direito positivo e supde
que os lineamentos legais do instituto constituem a cristalizacdo dos principios em termos
permanentes, ou que o estagio atual da propriedade ¢é a derradeira” (2010, p. 67). Muito pelo
contrario, consoante mencionado nas considera¢des preambulares do primeiro item, em razdo
das constantes, e ressalte-se indubitaveis, transmutacbes — que se ddo pela continua
interpenetracdo dos diversos niveis de realidade no entender de Grau — a concepcao de
propriedade sofre modificacdes dentro do contexto socioecondmico, politico-cultural e
religioso em que esta inserida.

Nesta ténica, segundo entender de Monteiro, atualizado por Maluf, nos primérdios
da civilizagdo o dominio era coletivo (2003, p.80). Na percep¢do de Venosa “essa situagdo
nos tempos primevos facilmente se explica pelas condi¢des de vida do corpo social de entdo”.
(2009, p. 158).

O ndo desenvolvimento das técnicas de plantio e de criagdo de animais para
subsisténcia fazia-os ndmades, razéo pela qual o uso e exploragdo da terra eram ilimitados. A
inexisténcia da concepcdo de dominio estéa justificada.

Venosa atribui a “permanente utilizagdo da mesma terra pelo mesmo povo, pela
mesma tribo e pela mesma familia” (2009, p. 158) a ligacdo com o terreno habitado e
explorado e com isso a criagéo da concepcdo de propriedade coletiva. De modo a corroborar o
tema, sobre o carater coletivo da propriedade, preleciona Diniz ao citar observagdo de

Bevilaqua

No inicio das civilizagdes as formas originarias da propriedade tinham uma
feicdo comunitaria. P.ex.: entre nossos indigenas, ao tempo da descoberta do
Brasil, havia dominio comum das coisas Uteis, entre 0s que habitavam a
mesma oca, individualizando-se, tdo-somente, a propriedade de certos
maveis, como redes, armas e utensilios de uso préprio. O solo, por sua vez,
era pertencente a toda tribo e isso, temporariamente, porque nossos
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indios n&o se fixavam na terra, mudavam de cinco em cinco anos (2007,
p. 105) (grifos acrescidos).

Ainda nestes termos sdo os ensinamentos de Rodrigues

Examinando a historia da humanidade, verifica-se que a propriedade privada
s6 raramente deixou de existir, pois afora sociedades extremamente
atrasadas, todos os agrupamentos humanos a reconhecem. Alias, mesmo
nessas comunidades primitivas a nogdo de dominio se apresenta; apenas, seu
titular ndo é o individuo, mas o agrupamento familiar ou o cld (2009, p.
81/82).

Contudo, a hodierna apreensdo do conceito de dominio tem suas raizes nos idos
romanos. Para Venosa (2009, p. 158) foi a partir instituicdo da Lei das XII Tabuas que se
desenvolveram os primeiros contornos do conceito de propriedade individual. J& no entender
de Pereira, desde sua criacdo, nos tempos de César, foi a propriedade concebida
individualmente (2010, p. 68).

De todo modo, concordam os autores que sO na época classica do Direito Romano
admitiu-se, ainda que timidamente, o abuso do direito de propriedade e sua admoestacéo.

Na Idade Média, apesar de os glosadores terem transmitido o conceito romano de
dominio a toda a Europa Ocidental (VENOSA, 2009, p. 159), a propriedade perde o seu
carater unitario e exclusivista em decorréncia das constantes invasfes barbaras. Essas
violagdes provocaram ruptura nos antigos valores “gerando a instabilidade, a inseguranga e o
receio” (PEREIRA, 2010, p. 68).

A inconstancia promovida pelas acdes dos barbaros exigiu do povo a busca por
protecdo, a qual fora oferecida pelos senhores em troca de submisséo e vassalagem. Soberano
dentro de seu dominio, ao senhor feudal competia todas as decis@es, inclusive as de vida e de
morte. No tocante a propriedade o nobre cedia o0 uso da terra aos seus servos mediante
contraprestacdo pecuniéria e prestacdo de servicos, inclusive os militares.

A respeito do dominio da Idade Média consigna Monteiro

Na Idade Média a propriedade, principalmente a propriedade sobre terras,
situava-se em plano especial. Na época medieval, como ensina BRUGI, o
proprietério livre era 0 mais fragil de todos, prevalecendo a velha maxima
feudal nulle terre sans saigneur. Realmente, a esse tempo, no alto da
escalada social, situava-se o senhor, em que se confundiam o direito de
propriedade e a jurisdi¢do politica. Embaixo postava-se 0 vassalo, 0 servo, o
semilivre, obrigado muitas vezes a fornecer pela violéncia a méao-de-obra.
Distinguiam-se entdo os fundos nobres dos fundos plebeus, obrigados estes a
contribuicBes onerosas em favor daqueles. Frequentemente, os humildes
eram despojados de suas terras pelos poderosos (2003, p. 81).
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Por evidente que nestes tempos de propriedade absoluta ainda ndo haviam sido
reconhecidas as liberdades publicas. Predominante o dominio unitério e exclusivista ainda nos
idos absolutistas s6 h& que se falar na imposicdo de alguma espécie de limitacdo apos o
Movimento Francés de Ruptura, de 1789.

“A Revolucao Francesa pretendeu democratizar a propriedade, aboliu privilégios,
cancelou direitos perpétuos” (PEREIRA, 2010, p. 69). Para Venosa a perda desse
individualismo exacerbado se deve ndo s6 ao advento da revolucdo e desenvolvimento
industrial, mas também, e principalmente ao surgimento das doutrinas socializantes (2009, p.
159).

N&o por acaso, como mencionado nos itens antecedentes, ja vislumbrando o
reconhecimento dos direitos de igualdade, foram as Constituicbes Mexicana, 1917, e de
Weimar, 1919, as primeiras que trouxeram limitacfes expressas relacionadas a fungéo social
da propriedade.

Contudo, foram os direitos de terceira dimensdo o0s responsaveis por imprimir nos
ordenamentos constitucionais das nag¢fes do Ocidente a preservacdo da funcdo social na
aplicacdo de seus institutos. O conceito de fraternidade/solidariedade, como ndo poderia
deixar de ser, imp0s grandes limitacGes ao direito de propriedade.

N&o se trata aqui das limitagBes de natureza voluntaria, tais como serviddes, usufruto
ou das clausulas de inalienabilidade, impenhorabilidade e incomunicabilidade, mas sim
daquelas oriundas da propria natureza do direito de propriedade ou decorrentes da expressa
limitag&o legal (DINIZ, 2007, p. 107).

E de nitida percepcdo que a atual concepgdo e configuracio da propriedade esta
atrelada ao regime politico. Em tempos de desequilibrios, incertezas e mutagdes, no qual 0s
regimes politico-juridicos “dangcam da direita para a esquerda e da esquerda para a direita”
(PEREIRA, 2010, p. 69), o dominio sofre permanente impacto com a luta entre os velhos
conceitos e a tentativa de extingdo da propriedade individual.

Dependendo da influéncia do regime politico sobre o dominio, “o direito de nosso
tempo conhece e disciplina a propriedade individual como padréo de direito subjetivo nos
regimes capitalistas”, e, no polo diametralmente oposto, “a propriedade coletiva predomina
especialmente no que concerne aos bens de producédo, vigentes nos regimes socialistas e nas
chamadas republicas populares” (PEREIRA, p. 69).

Sob o enfoque econdmico do conceito de propriedade conclui Monteiro
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Presentemente, duas ideologias se defrontam. O individualismo econémico,
que inspira o direito privado das na¢des ocidentais, preconiza a conservagdo
do direito de propriedade e s6 admite qualquer reforma social desde que
respeitado esse direito. O marxismo, ao inverso, base e fundamento da
organizagdo comunista, prega sua supressdo, ainda que pela violéncia. Os
préximos anos da humanidade dirdo a ultima palavra e decidirdo do destino
dessa instituicdo milenar (2003, p. 82).

De todo modo, independentemente se por questdes ideoldgicas ou politico-
econbmicas, € fato que vige no ordenamento juridico internacional, em razdo dos motivos
explanados no topico antecedente, a primazia da funcdo social da propriedade, cuja
importancia do cumprimento sera abordada em capitulo pertinente. Isto implica dizer, e ndo
poderia ser diferente, que esta presente no ordenamento juridico brasileiro.

Ha até quem acredite que a prioriza¢do do coletivo em detrimento do individual é
tamanha que o Estado acaba por se transformar em um inveterado intervencionista. Nesse

sentido sao dizeres de Diniz

No direito moderno, o primado do interesse coletivo ou publico vem
influindo sobremaneira no conceito de propriedade. As medidas restritivas
ao direito de propriedade, impostas pelo Estado em prol da supremacia do
interesse publico, vém diminuindo o exercicio desse direito. De modo que
0s principios gerais de direito como os da igualdade das propriedades e
repressdo ao abuso do direito foram sendo aplicados tdo amplamente que o
dominio passou a encontrar neles restricdes cada vez mais fortes,
acarretando o seu enfraquecimento interno e a consolidacdo da politica de
intervencdo estatal (2007, p. 251).

No ordenamento patrio observam-se essas limitagfes. No entanto, deve ser visto com
cautela o posicionamento supramencionado. Os artigos 1° e 3° da Constituicdo Federal ao
preverem, respectivamente, dentre os fundamentos da Republica, a dignidade da pessoa
humana, e dentre o0s objetivos a erradicacdo da pobreza, marginalizacdo e reducdo das
desigualdades sociais e regionais, além de estabelecer em suas entrelinhas a incorporacao dos
ditos direitos de solidariedade, comprometem-se com o0 povo (ressalta-se aqui o
contratualismo hobbesiano) a garantir-lhes esse direito.

Deste modo, ainda que criticada pelos neoliberalistas principalmente no tocante ao
aspecto econdmico, se a intervencdo estatal € a medida que se mostra efetiva na garantia do
cumprimento do direito de propriedade deve ser aplicada. Contudo, a fim que nédo haja
predominio do esquerdismo, nem tampouco de direita, deve-se buscar o equilibrio. Nao tdo
limitado o direito ao dominio que comprometa o desenvolvimento econdmico, nem tédo

elastecido que prejudique a prépria clausula pétrea.
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Superada a questédo, de modo a explicitar ainda mais a influéncia dessa dimenséo
(terceira) de direitos no atual ordenamento juridico, declara a Constituicdo da Republica, em
seu preambulo, que o Estado Democratico de Direito estd “destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social”.

N&o ha que se duvidar, por conseguinte, que o estabelecimento de uma func¢éo social
para a propriedade é mais uma forma de conferir concretude aos fundamentamos da
Republica, bem como viabilizar os objetivos por ela estabelecidos.

Neste mister, depois de instituir dentre as clausulas pétreas contidas no art. 5°,
incisos XXII, XXIII, XXIV, XXV, XXVI, o direito a propriedade privada, regulamenta a
CR/88, no Capitulo 111 — Da Politica Agricola e Fundiaria e da Reforma Agréria:

Art. 184. Compete a Unido desapropriar por interesse social, para fins de
reforma agraria, o imoével rural que ndo esteja cumprindo sua funcéo social,
mediante prévia e justa indenizacdo em titulos da divida agraria, com
clausula de preservacdo do valor real, resgataveis no prazo de até vinte
anos, a partir do segundo ano de sua emissao, e cuja utilizacdo sera definida
em lei.

8 1° - As benfeitorias Uteis e necessarias serdo indenizadas em dinheiro.

§ 2° - O decreto que declarar o imével como de interesse social, para fins de
reforma agraria, autoriza a Unido a propor a acao de desapropriagao.

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

§ 4° - O orcamento fixara anualmente o volume total de titulos da divida
agraria, assim como o0 montante de recursos para atender ao programa de
reforma agréaria no exercicio.

8§ 5° - S8o isentas de impostos federais, estaduais e municipais as operagdes
de transferéncia de imdveis desapropriados para fins de reforma agréria.

Quanto a definicdo do que seja funcdo social, em termos de dominio rural, estabelece

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

| - aproveitamento racional e adequado;

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

I11 - observancia das disposicGes que regulam as relac@es de trabalho;

IV - exploragdo que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos
trabalhadores

Nesta mesma seara, para que se cumpra a funcdo social da propriedade urbana
devem ser observados os ditames do artigo 182, paragrafo segundo, também da Lei Maior de
1988, que preceitua
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Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder
Pablico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por
objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e
garantir o bem- estar de seus habitantes.

§ 1° - O plano diretor, aprovado pela Camara Municipal, obrigatério para
cidades com mais de vinte mil habitantes, é o instrumento basico da politica
de desenvolvimento e de expansdo urbana.

§ 2° - A propriedade urbana cumpre sua fun¢ado social quando atende as
exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade expressas no plano
diretor.

§ 3° - As desapropriacdes de imdveis urbanos serdo feitas com prévia e justa
indenizacdo em dinheiro.

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

I - parcelamento ou edificagdo compulsorios;

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

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

Da leitura dos dispositivos retrotranscritos infere-se que a CR/88 tem por desiderato
a prevaléncia do interesse social em detrimento do individual. Prova disso é o estabelecimento
de sancdo, aqui na forma de desapropriacdo e imposicdo de outras penalidades, como as
previstas no paragrafo quarto de artigo 182 da CR/88.

Sobre o reflexo dos principios limitadores da propriedade estabelecidos na Carta
Magna assevera Gongalves que é grande a quantidade de leis infraconstitucionais que impde
restricbes ao direito de propriedade. A titulo de exemplo cita o Cddigo de Mineragdo, 0
Caodigo Florestal, a Lei de Protecdo do Meio Ambiente, dentre outras tantas alem de algumas
cujo contetido é administrativo, de natureza militar ou até mesmo eleitoral (2011, p. 245).

Em relagéo ao atual perfil do instituto da propriedade no direito brasileiro conclui o
doutrinador que “deixou de apresentar as caracteristicas de direito absoluto e ilimitado, para
se transformar em um direito de finalidade social” (GONCALVES, 2011. p. 246).

Ante todo o exposto, vislumbrou-se que, definitivamente, a propriedade ndo mais
possui 0s contornos de que era dotada quando de sua disseminacdo no hemisferio ocidental.
Se antes era individualista e absoluta tornou-se flexivel, seja em decorréncia das
transmutagdes socioecondmicas ou unicamente ideoldgicas. Para alguns doutrinadores, como
Diniz (2007), a flexibilizagdo é tamanha que chega a promover um enfraquecimento interno e
com isso a consolidagdo da intervencédo estatal, posicionamento este que deve ser observado

com cautela.
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Entretanto, independentemente das criticas, € fato que a Constituicdo da Republica
vigente estd ndo sO inspirada, mas também impregnada dos ideais de solidariedade e, em
razdo de disso, visando a promocédo da dignidade da pessoa humana e também cumprir seus
objetivos preambularmente estabelecidos, trds a limitacdo da propriedade em seus texto
constitucional prevendo inclusive a aplica¢do de sangédo para quem descumpri-la.

Com ndo poderia deixar de ser, por estabelecer a Lei M&xima de um pais as
diretrizes que norteiam toda a legislacdo infraconstitucional é cedigco que esta seja reflexo da
primeira. Tendo este primeiro capitulo cumprido com seu desiderato, qual seja, situar o leitor
qguanto ao surgimento dos direitos fundamentais, ressaltando 0 processo de
internacionalizacdo e universalizacdo desses direitos a fim de que pudesse compreender o
porqué da relativizacdo do conceito de propriedade, passa-se ao segundo para que a posse e

propriedade sejam dissecadas.
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CAPITULO 2 - POSSE E PROPRIEDADE NO DIREITO CIVIL
BRASILEIRO - PRINCIPAIS  ASPECTOS E  ALGUMAS
CONSIDERACOES

Tendo o primeiro capitulo discorrido sobre a flexibilizacdo dos contornos da
propriedade, ao considerar o surgimento e reconhecimento dos direitos fundamentais, seu
processo de internacionalizacdo - decorrente da imprescindivel superacdo das lutas sociais
impostas - e a consequente interferéncia no ordenamento juridico nacional, restou
estabelecido que tanto proprietario como possuidor ndo podem fazer uso do dominio como
bem lhe aprouver.

Deste modo, ainda captando elementos para que melhor se compreenda o instituto
criado e contido no artigo 1.240-A do diploma civil, tem este item por finalidade a
consignacdo de alguns elementos fundamentais e introdutorios dos institutos da posse e do
dominio. Nessa abordagem, levar-se-a em consideracdo, além dos elementos que o0s

constituem, as teorias que brigam pela definicdo do conceito e outras peculiaridades.

2.1Nogdes introdutorias sobre a posse

Em busca dos fundamentos da posse verificou-se que € pacifico o entendimento dos
doutrinadores, dentre eles Orlando Gomes (2010), Caio Mario da Silva Pereira (2010) e
Flavio Tartuce e José Fernando Simdo (2011), no que diz respeito as dificuldades que
permeiam o estudo do instituto em comento.

No entender de Venosa (2011, p. 30) tamanha dificuldade se deve ndo s6 a auséncia
de consenso em relagédo ao conceito, origem, elementos, e a imprecisao dos escritos romanos,
mas principalmente em razdo da inexisténcia de homogeneidade entre os ordenamentos
juridicos existentes. Ademais, 0 uso do termo posse, empregado em diversas acepcoes,
contribui para que o tema seja arido como bem salientou Diniz (2007, p. 32/33).

Sendo assim, tendo em vista o objetivo deste item, qual seja, fornecer as principais
diretrizes da posse, a abordagem restringir-se-a ao que for essencial a compreensdo do por que
da criacdo do instituto contido no artigo 1.240-A do Codigo Civil, sem maiores
aprofundamentos.

Ante a dificuldade da matéria, a primeira das controversias estabelecidas se da em
relacdo a natureza, ao fundamento da posse. Questiona-se se a protecdo oferecida pelo
ordenamento juridico a posse decorre de esta ser um estado de fato, de um estado de direito

ou de um estado de fato e de direito.
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No entender de Gomes (2010, p. 39), ap6s consignar a antiguidade da contenda, a
busca pela justificacdo juridica da protecdo da posse ndo representa uma mera questdo
académica, mas sim a busca pelo verdadeiro fundamento da protecdo possessoria.

Em busca deste fundamento Pereira (2010, p. 20) agrupa os doutrinadores de acordo
com a teoria que lhes parece mais acertada. Esclarece que os juristas Cujacius, Donnellus,
Voet, Windscheid, De Filips e Trabucchi foram os maiores defensores da proposicéo de que a
posse é um fato; que dentre os adeptos de que a posse € um direito estdo Accursius, Bartolo,
Molitor, Coliolo, Teixeira de Freitas, e, 0 mais conhecido deles, Ihering; e que, por fim,
dentre os partidarios de que a posse € ao mesmo tempo um fato e um direito estdo Merlin,
Namur, Domat, Ribas, Lafayette e Savigny.

Contudo, embora sejam trés as escolas que buscam o fundamento da posse duas
delas prevalecem, quais sejam, a de que a posse € um fato, representada pela teoria de Rudolf
von lhering, e a de que a posse € a0 mesmo tempo um fato e um direito, defendida por
Friedrich Karl von Savigny.

Ainda em busca do fundamento da posse, em relacdo a teoria dos afamados
romanistas, Gomes (2010, p. 39), com propriedade, esclarece que para o primeiro deles
(Ihering) a posse é elevada ao status de direito porque considera como direito todo interesse
juridicamente protegido. Em relagdo ao segundo (Savigny) explica que a posse, pelo fato de
concebé-la a0 mesmo tempo como um fato e um direito, constitui apenas um fato quando
considerada Unica e exclusivamente em si mesma, € um direito quando considerada nos
efeitos que produz, isto €, a usucapido e os interditos.

Usando outro enfoque, Venosa (2009, p. 25) fundamenta a posse no dever que o
Estado tem de fornecer elementos protetores aqueles que se mostram aparentes titulares de
direito sob pena de reviver a sociedade a balburdia dos tempos primevos.

Nesse caminhar, ressaltando que merece guarida a defesa de um estado de aparéncia
em prol da boa-fé e da justa adequacdo social, cita 0 mestre a prote¢do juridica conferida ao
erro como causa de anulagdo do negdcio juridico. Deste modo, elevando a posse a um estado
de aparéncia juridicamente relevante, ndo poderia o direito negar-lhe resguardo.

Sobre a imprescindibilidade de proteger a posse consigna Venosa deixando

transparecer sua predilecao pelos ensinamentos de lhering

Destarte, houvesse o0 possuidor, desapossado da coisa, que provar sempre, e
a cada momento, sua propriedade ou outro direito real na pretensdo de
reaquisicdo do bem, a prestacdo jurisdicional tardaria e instaurar-se-ia
inquietacdo social. Por essa razdo, o ordenamento concede remédios
possessorios, de efetivagdo rapida. Protege-se o estado de aparéncia,
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situacdo de fato, que pode néo corresponder ao efetivo estado de direito,
qual podera ser avaliado, com maior amplitude probatdria e seguranca,
posteriormente. Assim, a situacdo de fato € protegida, ndo somente
porque aparenta um direito, mas também a fim de evitar violéncia e
conflito (grifos acrescidos) (2009, p. 26).

Também em busca do fundamento da posse, discutindo se esta seria conhecida do
direito antes dos interditos ou se representa mera consequéncia do processo reivindicatério,
Gongalves (2011, p. 47) apenas reconhece que “desde os tempos remotos a tutela da situagao
de fato originada pela posse € um mero reflexo da defesa da paz social” e que a discussdo
permanece até os dias atuais sem que se possa afirmar com certeza se a historia da posse esta
mais bem fundamentada na doutrina de Ihering ou Savigny.

Pois bem, da analise dos ensinamentos de Pereira, Gomes, Gongalves e Venosa
verifica-se que assiste razdo a afirmativa de Tartuce e Siméo (2011, p. 48) no sentido de que a
posse € realmente um direito e esse entendimento é prevalente dentre os doutrinadores de
maior expressao no pais.

No mais, ao analisar as explanacGes da dupla, interessante o enfoque estabelecido
por eles em relagdo a contenda. Concluiram que a posse é dotada de uma natureza juridica
especial com base na teoria tridimensional do direito de Miguel Reale. Ensinam os autores
que, partindo da premissa realeana de que o direito funda-se em fatos, valores e normas,
“sendo a posse um fato, e sendo o Direito também constituido por elementos faticos, pode-se
afirmar que a posse é um direito” (TARTUCE, SIMAQ, 2011, p. 48).

Independentemente se decorrente de um estado de fato, de direito ou de ambos, o que
estd sempre em foco € a ideia de uma situacdo de fato em que uma pessoa, sendo proprietaria
ou nao, exerce sobre uma coisa poderes ostensivos de conservacdo e defesa objetivando a
satisfacdo de interesse seu.

Destarte, em que pese a ndo obtencdo de um consenso, tendem as doutrinas e 0s
modernos cddigos a considerarem a posse como um direito ja que em prol da preservacdo da
paz social o ordenamento juridico confere ao possuidor medidas, na forma de acdes
possessOrias, para que se defenda daquele que o ameace, perturbe ou esbulhe, desde que
observe os requisitos de exercicio (PEREIRA, 2010, p. 21).

Abordadas as teorias que buscam o fundamento da posse cumpre discorrer sobre as
escolas que disputam a defini¢éo do instituto.

Como tudo que envolve o estudo da posse, justamente por ser o instituto mais
controvertido de todo o Direito, sdo diversas as teorias que procuram explicar seu conceito.

Dentre as que se prestam ao propdsito sdo trés as que mais se destacam, a saber, as classicas
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teorias subjetiva e objetiva e as modernas teorias socioldgicas que aborda a funcdo social da
posse.

A teoria subjetiva, desenvolvida pelo romanista Savigny no inicio do século XVIII,
define a posse através da conjugacdo de dois elementos, quais sejam, corpus e animus. O
primeiro deles, identificado como elemento objetivo, implica na detencdo fisica da coisa, j& 0
segundo, taxado subjetivo, implica no exercicio do direito de propriedade pelo possuidor
como se dono fosse.

Por conseguinte, pode-se afirmar que para Savigny o conceito de posse traduz-se na
apreensao fisica sobre uma coisa corpOrea mais a intencdo de ser dono. Inexistindo a vontade
de ensenhorear-se do bem, faltando o animus, ha que se falar em mera detengéo.

Em que pese o mérito do jurisconsulto em ter descoberto a posi¢cdo autbnoma da
posse, sendo inclusive elogiado por seu opositor (lhering) ao afirmar que a inovacao rendeu a
abertura de novos horizontes (GOMES, 2010, p. 31), essa exigéncia imprescindivel de se
fazerem presentes, concomitantemente, os elementos objetivo e subjetivo, sob pena de ora
inexistir a posse e de ora ser considerado o possuidor mero detentor da coisa, foi a grande
responsavel pela derrocada da teoria.

N&o contemplando os desdobramentos da relagcdo possesséria, entendendo ser a
posse limitada ao ius possessionis, a teoria mostrou tantas outras incongruéncias e
imperfeicdes que além de ser severamente criticada teve sua aplicacdo relegada a algumas
excecdes do ordenamento juridico tais como, a titulo exemplificativo, a usucapido e o
abandono da coisa.

Como a pouco afirmado, apesar de sua aplicacdo ser residual, por considerar a
relacdo entre locatario, comodatario, depositario e tantos outros que possuem titulos analogos
a de meros detentores e ndo possuidores das coisas sobre as quais exercem apreensao fisica, a
inovacéo trazida pela teoria subjetiva exerce tamanha modificagdo na concepgéo de posse que
é aproveitada por Ihering na formulacéo de sua doutrina.

Rudolf von lhering, expoente da teoria objetiva, parte de duas premissas, quais
sejam, a de que o proprietario ndo pode adquirir o dominio sem que antes se imita na posse, e
a de que a posse serve como fundamento de um direito (propriedade) por gozar de especial
protecdo, antes de concluir que posse é sindbnimo de apreensao fisica sobre coisa corporea,
gue o elemento subjetivo estd contido da conduta semelhante a de dono adotada pelo
possuidor.

Esclarece Gongalves (2011, p. 52) que a apreenséo fisica a que se refere Ihering néo
exige o contato fisico com a coisa, mas sim a conduta de dono por ele adotada. Para ele posse
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é a exteriorizagdo da propriedade, a visibilidade do dominio. Sendo assim, consigna que para
a configuragéo da posse basta que o0 possuidor se atente ao procedimento externo. No entender
de Venosa (2011, p. 40) o que importa é a fixacdo do destino econémico da coisa.

Ao dispensar a intencdo de dono para a configuracdo da posse lhering permite,
resolvendo, por conseguinte, um dos problemas ignorados pela teoria subjetiva, que a relacéo
entre locatério e a coisa locada, entre depositario e a coisa depositada, entre comodatario e a
coisa comodada, etc., sejam caracterizadas relagdes possessérias € ndo mera detencéo.
Segundo sua teoria a detencdo sO existird nas hipdteses legalmente regulamentadas. Na
legislacdo atual na hipétese do art. 1.198 do Cdédigo Civil.

Em termos praticos, nos ditames da teoria objetiva, implica dizer que o possuidor
podera defender sua posse, sempre que sofrer esbulho, turbacdo ou ameaca de perda da posse
por terceiros ou pelo legitimo proprietario, fazendo uso dos interditos possessorios previstos
na legislagéo.

Contemplando a teoria de Ihering tanto o ius possessionis, direito fundado na posse
de fato, como o ius possidendi, direito de posse fundado na propriedade, ndo poderia ser outra
a opcao do legislador sendo adota-la no ordenamento juridico vigente que o fez no art. 1.196
do Cadigo Civil ao dispor que é considerado possuidor todo aquele que tem de fato o
exercicio, seja ele pleno ou ndo, de algum dos poderes inerentes a propriedade.

Quanto a importante distin¢do entre ius possessionis e ius possidendi Venosa a

explica com peculiar habilidade

lus possidendi é o direito de posse fundado na propriedade (em algum
titulo: ndo sé propriedade, mas também outros direitos reais e obrigacoes
com forca real). O possuidor tem a posse e também é proprietario. A posse
nessa hipétese é o contetido ou objeto de um direito, qual seja, o direito de
propriedade ou direito real limitado. O titular pode perder a posse e nem por
isso deixara sistematicamente de ser proprietario. Quando ndo por sua
prépria vontade, sua inércia, ndo interrompendo a posse de terceiro, podera
fazer com que perca o dominio.

lus possessionis é o direito fundado no fato da posse, nesse aspecto
externo. O possuidor, nesse caso, pode ndo ser o proprietario, ndo obstante
essa aparéncia encontre protecédo juridica, pelos motivos até agora cogitados.
Essa é uma das razdes pelas quais nosso Codigo estatui: “considera-se
possuidor todo aquele que tem de fato o exercicio pleno, ou ndo, de algum
dos poderes inerentes ao dominio ou propriedade” (art. 1.196). Além da
posse, a principio, merecer protecdo por si mesma, ela é base de um direito
(grifos acrescidos) (2009, p.29).

Entretanto, uma terceira teoria, ou melhor, um conjunto delas denominado
socioldgicas, simplificadamente traduzidas na expressdo funcé@o social da posse, disputa a

definicdo do instituto. Desenvolvida ao final do século XX por juristas filésofos como
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Raymond Saleilles, nome de maior expressdo dentre os criadores das doutrinas sociolégicas,
define a posse a partir do conceito estabelecido por lhering acrescendo-lhe a exigéncia de que
a esta deve ser atribuida correta destinacdo social.

De inspiracdo nitidamente solidaria ddo énfase ao carater econdmico a0 mesmo
tempo em que “constituem instrumento juridico de fortalecimento da posse, permitindo que,
em alguns casos e diante de certas circunstancias, venha a preponderar sobre o direito de
propriedade” (GONCALVES, 2011, p. 56).

No ordenamento juridico nacional a teoria s6 ganhou expressdo com a promulgacao
da Constituicdo da Republica em 1988 que consagrou como clausula pétrea, em seu art. 5°,
inciso XXIII, a imprescindivel observancia da funcdo social pela propriedade privada, sob
pena de desapropriacdo sancdo nos termos dos artigos 183 e 191 da mesma Lei.

Ao proceder desta forma, influenciado pelo processo de internacionalizacdo e
universalizacdo dos direitos humanos, o legislador constituinte demonstrou sua preocupacao
“com a compreensdo solidaria dos valores individuais e coletivos com salvaguarda dos
direitos individuais” (GONCALVES, 2011, p. 58).

Em que pese a timida introducdo no ordenamento juridico perdeu o Codigo Civil
vigente a oportunidade de inserir na legislacdo patria esta, e mais adequada, importante
inovacdo tedrica. Entretanto, consoante consideracdo de Tartuce e Simdo (2011, p. 49) a
adocdo da teoria em comento consta expressamente do Projeto de Lei de 276/2007, antigo
Projeto 6.960/2002 de autoria do deputado Ricardo Fiuzza, que sugere a redacdo do art. 1.196

nos seguintes termos

Considera-se possuidor todo aquele que tem poder fatico de ingeréncia
econdmica, absoluto ou relativo, direto 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 (TARTUCE,
SIMAO, 2011, p. 50).

Como bem colocou Venosa, pelas razdes explanadas no capitulo antecedente, a
teoria da funcdo social muitas vezes prepondera sobre o direito de dominio. Ao construir essa
afirmacdo faz referéncia a possibilidade, mediante o preenchimento de requisitos especificos e
determinados, 0s quais serdo estudados ao final do segundo capitulo, de o possuidor adquirir o
dominio através da prescri¢do aquisitiva da propriedade, isto €, da usucapiéo.

Prova das necessidades sociais emergentes, levando em consideracdo a protecao

conferida pelo legislador ao possuidor de posse prolongada cujo titular do dominio é inerte, a
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Lei 12.424/2011 fez inserir no Cddigo Civil vigente o artigo 1.240-A que contém o instituto
doutrinariamente denominado usucapido familiar.

Feitas essas consideracdes, voltando a definicdo de posse, pode-se afirmar que o
conceito atual é extraido da conjugacdo de trés dispositivos do Codigo Civil 2002, quais
sejam, artigos 1.196 (estabelece quem é considerado possuidor), 1.198 (constitui o detentor) e
1.208 (exclui os atos que ndo induzem posse e outros que impedem a aquisi¢do por prescri¢do
aquisitiva), nos termos dos ensinamentos de Gongalves (2011, p. 60).

Ponderadas as questbes referentes ao fundamento e o conceito da posse cumpre
discorrer sobre suas espeécies, as quais diretamente relacionadas aos requisitos exigidos para
que se caracterize a prescricao aquisitiva da propriedade, um dos efeitos desta e o Unico a ser
aqui estudado. Tartuce e Simédo (2011, p. 55/66) classificam as espécies de maneira bastante
didatica, razdo pela qual este sera o referencial adotado.

Quanto a relacdo pessoa-coisa divide-se entre direta ou imediata e indireta ou
mediata. Tal distingdo fora estabelecida pelo art. 1.197 do Cdédigo Civil ao considerar que
aquele “que detém a coisa em seu poder, temporariamente, em virtude de direito pessoal, real,
ndo anula a indireta, de quem aquela foi havida, podendo o possuidor direto defender a sua
posse contra o indireto”.

Do dispositivo retrotranscrito depreende-se que aquele que recebe o poder de fato
sobre uma coisa corpdrea em relacdo a um dos poderes inerentes a propriedade decorrente de
um vinculo juridico obrigacional ou real é possuidor direito, e aquele que transfere o poder de
fato nas mesmas condicgdes é possuidor indireto. A titulo de exemplo, sdo possuidores diretos
0 locatério, o comodatario e o depositario, e o indireto o locador, o comodante e o
depositante.

O principal desdobramento dessa biparticdo da posse, além de permitir ao legitimo
proprietario que melhor aproveite o seu dominio em termos econdmicos, é a garantia do
exercicio do direito de sequela, isto é, da possibilidade de uso das acfes possessoOrias nas
hipoteses de esbulho, turbacdo ou ameaca destes, tanto pelo possuidor direto como indireto.
“Posse direta e indireta convivem harmoniosamente € ndo colidem” (VENOSA, 2010, p. 57).

Quanto a presenca de vicios traz o art. 1.200 do Codigo Civil que a posse sera justa
quando né&o for clandestina, violenta ou precaria. Sendo assim, para que subsistam os efeitos
da posse esta deve ser justa, isto €, ndo deve apresentar os vicios da clandestinidade, violéncia
ou precariedade. Quando injusta os referidos vicios estdo presentes. Para fins de melhor

compreensdo por clandestinidade entende-se a posse obtida através da astucia e do ardil, por
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violéncia aquela obtida mediante o emprego de forca fisica ou grave ameaca, e por
precariedade a decorrente de abuso de confianca ou de direito.

Em relagdo a presenca de vicios insta salientar que ndo se exige a presenca
concomitante de cada dos vicios. Basta que apenas um deles esteja presente para que a posse
seja maculada, caracterizada injusta. Dada importancia desta caracteristica da posse esta
merece ser mais bem esclarecida.

S&o dois os aspectos a serem levantados. Ainda que injusta a posse esta pode ser
defendida por seu possuidor por meio das acdes possessorias que prevé o Caodigo Civil.
Esclarece Venosa (2011, p. 67) que essa defesa ndo se volta contra aquele de quem se tirou a
coisa (possuidor indireto), mas sim contra terceiros pelo fato de a posse ser viciada somente
em relacdo ao proprietario e ndo contra todos.

O outro ponto a ser abordado refere-se a hipotese constante do art. 1.208 do Cddigo
Civil. Trata o dispositivo da possibilidade de convalidacdo da posse obtida mediante violéncia
ou clandestinidade, mas ndo da precéria. Neste Ultimo caso o possuidor s6 detém a posse
porque o proprietario, em confianga, a transferiu. “Tem forma assemelhada ao crime de
estelionato ou a apropriacdo indébita, sendo também denominada esbulho pacifico”
(TARTUCE, SIMAO, 2011, p. 57). Sendo assim, ndo ha que se falar em convalidagéo.

Corroborando o entendimento da majoritaria doutrina, de que ndo ha convalidacdo da

posse precéria, decidiu o Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo

Acdo de reintegracdo de posse. Situagdo juridica mantida em decorréncia de
contrato de trabalho, posteriormente rescindido. Posse que passa a ser
precaria e, portanto insuscetivel de convalidagdo. Precedentes da
jurisprudéncia. Recurso de apelacdo conhecido e improvido. (Apelagédo
7134177-0, ac6rdao 2666880, Itanhaém, 242 Camara de Direito privado D,
Rel. Des. Mauricio Simdes de Almeida Botelho Silva, j. 13.06.2008, DJESP
04.07.2008)

Nesse mesmo sentido pronunciou-se o Tribunal de Justica de Santa Catarina na

apreciacdo da Apelacdo em Acéo Reivindicatoria

Apelacdo civel. Acdo reivindicatoria. Requisitos autorizadores. Alegada
compra e venda. Comodato comprovado. Recurso ndo provido. ‘O comodato
é uma cessao gratuita de uma coisa ndo fungivel e ndo consumivel, a titulo
gratuito e que possui como carater principal a temporariedade, podendo ser
efetivado através de contrato escrito ou verbal. A posse dele decorrente é
precaria, ndo sendo apta, jamais, a convalidagdo da propriedade’. (TJSC
Acordao n. 1999.08070-6, Des. Carlos Prudéncio, DJ de 11.09.2001)” (TJSC
Acérddo 2005.010077-6, Ararangua, 12 Camara de Direito Civil, Rel. Des.
Carlos Prudéncio, DJSC 22.02.2008, p. 102) (destaque acrescido).
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Tratado da excecdo cumpre discorrer sobre as regras da convalidacdo da posse.
Preceitua o artigo 924 da legislagdo processual civil que decorridos um ano e dia da cessacéo
do ato de violéncia ou clandestinidade a posse deixa de ser injusta, transformando-se em justa.
Ribeiro (2003, p. 662), ao lecionar sobre o tema, ensina que “a conversao da posse injusta em
posse justa ndo ocorrera por acdo ou ato de vontade do possuidor, nem mesmo em razdo do
decurso do tempo”, e conclui, “contudo, tornar-se-a justa posse desse teor, sobrevindo causa
diversa daquela em que funde a aquisi¢ao”.

Goncalves (2011, p. 93) arremata afirmando que cessadas a violéncia e
clandestinidade e, por conseguinte, a mera detengdo até entdo caracterizada, transforma-se a
posse em injusta adotando-se como referencial a pessoa do esbulhado. Acrescenta que a
principal decorréncia dessa transmutacdo € permitir ao novo possuidor ser mantido na posse
contra os gque ndo demonstraram melhor posse, ainda que provisoriamente.

"Cessadas a violéncia e a clandestinidade, a posse passa a ser ‘util’, surtindo todos
os efeitos, nomeadamente para usucapido e para utilizacdo dos interditos” (GONCALVES,
2011, p. 93), antes da convalidacdo nao ha que falar em posse ad usucapionem. Tartuce e
Siméo (2011, p. 59), corroborando esse entendimento, trazem julgado da Décima Oitava

Cémara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, o qual abaixo transcrito

Apelacéo civel. Propriedade de bens imoveis. Acéo reivindicatoria. Excegdo
de usucapido especial urbano. Imével com dimensdo superior a 250 m2.
Requisitos do art. 183 da Constituicdo Federal ndo preenchidos. Mérito.
Prova da propriedade do imével devidamente produzida pela parte autora.
Posse injusta da demandada. Auséncia de titulo capaz de gerar oposi¢do ao
titulo dominial ostentado pelo demandante. Demonstrada a propriedade do
imovel pela parte autora e ndo havendo justificativa plausivel para a
posse das demandas no imoével, o que faz dela injusta, tem-se como
presentes 0s pressupostos autorizadores da medida reivindicatoria.
Desatendimento do 6nus de provar fato impeditivo, modificativo ou extintivo
do direito dos autores, conforme dispde a regra do inciso Il do art. 333 do
CPC. (TJSR, Processo 70014945018, Data: 11.05.2006, Orgdo julgador:
Décima Oitava Camara Civel, Juiz relator: Pedro Celso Dal Pra, Origem:
Comarca de Uruguaiana) (destaque acrescido).

Classificada a posse quanto a presenca de vicios, seguindo como referencial a obra
de Tartuce e Siméo, pelas raz6es ja& mencionadas, cumpre classificar a posse quanto a boa-fe.
Ao tratar do tema Venosa (2011, p. 70) inicia dizendo que "o interesse para a conceituagao da
posse de boa-fé diz respeito a dois fendbmenos, quais sejam, a aquisi¢cdo da coisa por
usucapido e a questdo dos frutos e benfeitorias da coisa possuida”. Apenas o primeiro deles

pertinente a discussdo do presente.
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Regulamenta o art. 1.201 do Cadigo Civil, em seu caput, que "é de boa-fé a posse,
se 0 possuidor ignora o vicio, ou o obstaculo que Ihe impede a aquisi¢do da coisa". Em
complementacdo, preceitua o art. 1.202, do mesmo cddex, que "a posse de boa-fé sé perde
este carater no caso e desde o0 momento em que as circunstancias facam presumir que o
possuidor ndo ignora que possui indevidamente".

Rodrigues (2009, p. 31) esclarece que para distinguir se a posse é de boa ou ma-fé,
ao contrario da classificacdo da posse em justa e injusta em que se buscam vicios extrinsecos,
deve-se analisar a posicéo psicologica do possuidor. Sera de boa-fé, em consonéncia com 0s
preceitos legalmente estabelecidos, quando o possuidor ignorar o vicio, ou o obstaculo que
impede a aquisicdo da coisa. Sendo assim, a contrario senso, sera de ma-fé "quando o
possuidor exerce a posse a despeito de estar ciente de que é clandestina, precaria, violenta, ou
encontra qualquer outro obstaculo juridico a sua legitimidade” (RODRIGUES, 2009, p. 31).

Salientam Tartuce e Simdo (2011, p. 59/60) que no diploma civilista
contemporaneo a boa-fé esta dividida em objetiva e subjetiva. Ensina Venosa (2009, p. 67)
que, para a analise da boa-fé em sua modalidade objetiva, deve o intérprete partir de um
padrdo de conduta comum, de um homem mediano, quando do exame do caso concreto. Por
conseguinte, ha que se reconhecer a eticidade, um dos principios basilares do Cadigo Civil,
norma ética de conduta, como verdadeira expressdo do conceito de boa-fé objetiva. Assim
sendo, ndo se confunde com boa-fé subjetiva, eis que esta permanece apenas no plano da
intencdo.

Finalizando a exposic¢do sobre esta classificacdo interessante salientar o enfoque
conferido ao tema por Gomes (2010, p. 51), cuja doutrina é atualmente atualizada por Fachin.
Leciona o autor que identificar se a posse é de boa ou ma-fé oferece algumas dificuldades
praticas, dentre as quais, se esta pode consistir num erro de direito e também se é admitida
quando presente o estado de duvida.

Aclara que para a primeira das controvérsias a resposta é afirmativa "sob o
fundamento de que a maxima 'nemo jus ignorare constur' € incompativel com a natureza da
boa-fé". Quanto a segunda informa a inevitavel influéncia do conceito de boa-fé. "Para 0s que
concebem de modo positivo, com a convicc¢do de que a coisa possuida lhe pertence, a davida,
mesmo leve, impede que a posse seja de boa-fé", e continua, "entendida em sentido negativo,
como a ignorancia de vicios ou obstaculos impeditivos da aquisi¢do da coisa, somente a
duvida relevante exclui a possibilidade de ter boa-fé" (GOMES, 2010, p. 51).

Em relacdo a relevancia da davida finaliza Rodrigues (2009, p. 31) afirmando que

"ndo se pode considerar de boa-fé a posse de quem, por erro inescusavel, ou ignorancia
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grosseira, desconhece 0 vicio que mina sua posse". Em contrapartida, consoante ensinamentos
de Diniz (2007, p. 61) presume-se de boa-fé, ainda que relativamente, a posse daquele que
ostenta justo titulo, isto é, daquele que "tem aparéncia de ser habil para transferir o dominio
OU a posse, mas que, por apresentar algum vicio, ndo se presta aquela finalidade™.

Pois bem, embora nédo se tenha exaurido tudo o que pertinente ao tema posse, ente a
complexidade e aridez ja comentadas, e também a desnecessidade considerando o objetivo do
presente, cumpriu-se o inicialmente proposto, isto €, foram consignados alguns dos elementos
fundamentais e introdutdrios do instituto posse. Sendo assim, abordara o item subsequente 0s

principais aspectos do instituto propriedade.

2.2 Noc0es introdutdrias sobre propriedade

Se acalorados os debates quando da abordagem dos institutos da posse ndo poderia
ser diferente no que diz respeito ao tema propriedade. Como bem esclarece Monteiro (2003,
p. 79) em sua doutrina, hoje atualizada por Maluf, "em todos os tempos muito se discutiu
sobre a origem e legitimidade desse direito".

Naturalmente, desse embate, em busca do fundamento da propriedade,
formularam-se diversas teorias, dentre as quais a da ocupacao - mais errdnea por encontrar no
fato da ocupacdo o fundamento do direito de propriedade -, e da natureza humana, que se
mostra mais acertada eis que "a exata concepcao é a de que a propriedade € inerente a propria
natureza humana, ela representa condicdo de existéncia e de liberdade de todo homem™
(MONTEIRO, 2003, p. 79).

Rodrigues, consoante abaixo transcrito, também adota como fundamento da

propriedade a teoria da natureza humana

Dentre todas, uma que desfrutou e ainda desfruta de grande prestigio
é a chamada teoria da natureza humana, segundo a qual a propriedade
€ inerente & propria natureza do homem, sendo condi¢do de sua
existéncia e pressuposto de sua liberdade. Essa concepcdo, defendida
pelos partidarios da teoria do direito natural, estriba-se em uma
observacdo histérica e em uma preocupacdo de ordem prética
(RODRIGUES, 2009, p. 81).

Sendo assim, o reconhecimento do direito em comento como fundamental de
primeira dimensao, isto é, como liberdade publica individual, nos termos ja abordadas no

capitulo antecedente, é prova dessa concepcdo de que o direito de propriedade decorre do
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simples existir humano. Ou, como prefere Bobbio (2004, p. 32), é produto da natureza
humana.

De todo modo, independente de filiar-se a esta ou aquela teoria, como bem salienta
Venosa (2009, p. 157), o conceito e a compreensao do instituto propriedade, até atingir os
contornos hoje apresentados, sofreu diversas transmutacfes, as quais propulsionadas pelas
modificacOes sociais decorrentes da forma de organizacdo politica.

Dito isto, considerando que "tais indagacGes ndo sao de grande importancia, e que o
problema deve ser fixado em termos menos ambiciosos” (RODRIGUES, 2009, p. 82) cumpre
discorrer sobre o conceito de propriedade. Regulamenta o artigo 1.228, em seu caput, que "o
proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, bem como o direito de revé-la
do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha".

Para Gomes (2010, p. 103) a conceituacdo de propriedade pode ser feita a luz de
trés critérios, quais sejam, o sintético, o analitico e o descritivo. Sob o primeiro enfoque pode
a propriedade ser entendida como a submissdo de uma coisa a uma pessoa,
independentemente do tipo de relacdo que com a coisa se mantenha.

A luz do segundo critério é entendida como a faculdade de usar, fruir, dispor e
reaver um bem, direito Gltimo exercido em desfavor daquele que injustamente a possua ou
detenha. E, por fim, sob o aspecto descritivo, "o direito complexo, absoluto, perpétuo e
exclusivo, pelo qual uma coisa fica submetida a vontade de uma pessoa, com as limitacdes da
lei" (GOMES, 2010, p. 103).

Em busca de um conceito para o instituto, Diniz (2007, p. 113), analiticamente,
define a propriedade como sendo "o direito que a pessoa fisica ou juridica tem, dentro dos
limites normativos, de usar, gozar e dispor de um bem, corp6reo ou incorporeo, bem como de
reivindica-lo de quem injustamente o detenha".

J& Tartuce e Simdo (2011, p. 121), no exercicio da tarefa de compilar alguns dos
conceitos classicos e hodiernos, citam Marco Anténio Bezerra de Melo, jurista
contemporaneo, para quem propriedade é "o poder de senhoria que uma pessoa exerce sobre
uma coisa, dela excluindo qualquer atuagéo de terceiro”. Por fim, mas ndo sem deixar de
mencionar a complexidade de se conceituar propriedade, conceituam o instituto nos seguintes

termos

A propriedade é o direito que alguém possui em relagdo a um bem
determinado. Trata-se de um direito fundamental, protegido no art. 5°, inc.
XXII, da Constituicdo Federal, mas que deve sempre atender a uma funcéo
social, em prol de toda a coletividade. A propriedade é preenchida a partir
dos atributos que constam do Cddigo Civil de 2002 (art. 1228), sem perder
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de vista outros direitos, sobretudo agueles com substrato constitucional
(TARTUCE, SIMAO, 2011, p. 122).

Da leitura desses poucos conceitos € de nitida identificacdo, além da evolucéo, a
complementaridade dos diversos elementos contidos nos critérios adotados. Sendo certo que
nenhum desses critérios satisfaz isoladamente, o conhecimento dos trés - sintético, analitico e
descritivo - permite ter o direito de propriedade nogédo suficientemente clara, "tratando-se do
mais complexo dos direitos subjetivos, a matriz dos direitos reais e o ndcleo do direito das
coisas" (GONCALVES, 2011, p. 228), razdo pela qual serdo cada um dos caracteres abaixo
analisados em busca do mister inicialmente proposto.

Sdo caracteristicas do direito de propriedade o carater absoluto, exclusivo -
ambos proclamados pelo artigo 1.231 do diploma Civil -, perpétuo e el&stico. Diz-se absoluto
"no sentido de que o proprietario tem sobre aquilo que é seu 0 mais amplo poder juridico,
usando e desfrutando a coisa da maneira que Ihe aprouver" (RODRIGUES, 2009, p. 78).

Para Monteiro (2003, p. 84) o direito em comento é de fato absoluto ndo somente
em razdo de sua oponibilidade erga omnes, mas também por apresentar carater de plenitude,
por ser 0 mais extenso e complexo dos direitos daqueles que compdem o rol dos reais, nos
termos sobreditos. Entretanto, "ndo € contraditorio nem inoportuno repetir o relativismo dessa
afirmacdo. O direito de propriedade é absoluto dentro do ambito resguardado pelo
ordenamento” (VENOSA, 2009, p. 170).

Como bem salienta Gomes (2010, p. 104), a respeito da relativizacdo dos contornos

do conceito de propriedade

Mitiga-se no Novo Codigo Civil o carater irrestrito do direito real de
propriedade com a adogdo de um condicionamento finalistico, cuja
teleologia é dada pela ordem econdmica e social, e pela tutela do meio
ambiente e do patrimonio historico e artistico.

Em razdo da complexidade desse relativismo, sendo a funcdo social da propriedade
tema a ela diretamente relacionado, cumpre primeiro discorrer sobre as demais caracteristicas
para depois, no capitulo subsequente, ponderar sobre os limites impostos pelo ordenamento
juridico.

Sendo assim, insta salientar que "a ideia de absolutismo do direito de propriedade
se completa com a de sua exclusividade"” (RODRIGUES, 2009, p. 79). Diz-se exclusiva a
propriedade porque o direito de seu titular € exercido sem concorréncia de terceiro, isto e,

superveniente ameaga, permite o regramento que se exerca o direito de sequela.
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Explica Monteiro (2003, p. 85) que a propriedade é exclusiva ante a
impossibilidade de a mesma coisa pertencer, em carater exclusivo, simultaneamente a duas ou
mais pessoas, isto €, o direito exercido sobre determinada coisa exclui o direito de outro sobre
essa mesma coisa. Para o doutrinador o jos excludendi alios constitui a substancia do direito
de propriedade.

Contudo, assim como ocorre em relacdo a caracteristica da absolutoriedade, o
atributo da exclusividade também comporta modificacdes ante a possibilidade de
"desmembramento de certas parcelas da propriedade e sua constituicdo em direitos separados,
a favor de terceiros" (MONTEIRO, 2003, p. 85), por conseguinte, também ha que se
reconhecer a mutabilidade deste carater.

Seguindo nesta mesma linha, entende-se perpétua sob o aspecto da impossibilidade
de extincdo pelo seu desuso. Nos dizeres de Rodrigues (2009, p. 81) "é perpétua no sentido de
que ela s6 se extingue pela vontade do dono, ou por disposicdo da lei". A titulo
exemplificativo Venosa (2009, p. 171) cita a usucapido que "traduz atitude ativa do
usucapiente que adquire a propriedade, ndo se destacando a atitude passiva daquele que a
perde".

Por fim, diz-se elastico o direito de propriedade "por ser o mais extenso quando
desvinculado de direitos reais limitados, como o usufruto, uso e habitagdo, bem como penhor,
hipoteca e anticrese. Esses direitos restringem o &mbito do direito de propriedade™ (VENOSA,
2009, p. 171). Uma vez cessados os direitos reais limitativos a propriedade volta a ser plena.

Em outro prisma, considerando a elasticidade na perspectiva dos poderes do titular,
a propriedade € o mais amplo direito de utilizacdo econdmica das coisas. Esclarece Gomes
(2010, p. 105), a luz deste enfoque, que pertence ao titular do dominio a faculdade "de servir-
se da coisa, de lhe perceber os frutos e produtos, e lhe dar a destinacdo que Ihe aprouver". Isto
é, compete exclusivamente ao proprietario decidir se gozard plenamente de sua propriedade
ou ndo.

Sé&o consideragdes de Monteiro a respeito da elasticidade do direito de propriedade

Ha quem assevere que a propriedade ndo constitua uma soma de direitos
separaveis, mas direito Unico, com a faculdade de comprimir-se ou reduzir-
se a um minimo de poderes, permanecendo, todavia, potencialmente unida,
ante a possibilidade, que Ihe é imanente, de volver a sua maxima e normal
compreensdo, logo que se eliminem ou se removam 0S pesos e restricdes
que a comprimiam. E o que se chama de principio da elasticidade do
dominio, mercé do qual, como verdadeira mola, retoma a propriedade,
automaticamente, sua primitiva extensdo, tdo logo venha cessar a
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compreensdo do direito menor que sobre ela estava a incidir (MONTEIRO,
2003, p. 88) (destacado no original).

Tratadas, sem a pretensdo de esgotar o tema, das principais caracteristicas do
dominio, cumpre discorrer sobre os quatro atributos que se desdobram do direito de
propriedade, a saber, usar, fruir, dispor e reaver, a fim de que, apos, sejam delineados 0s
principais contornos de um dos desdobramentos da posse e também modo de aquisi¢cdo da
propriedade: a usucapiéo.

Regulamenta o artigo 1.228 do Cddigo Civil quais sdo as prerrogativas do
proprietario em relacdo ao seu dominio. A primeira das faculdades a ele inerentes consiste no
direito de uso, na possibilidade de atribuir a coisa a destinacdo que entender mais pertinente.

No entender de Diniz (2007, p. 114) "o direito de usar da coisa é o de tirar dela
todos os servicos que ela pode prestar, sem que haja modificacdo em sua substancia. Afirma
ainda autora a que ao titular do jus utendi é discricionario o ato de empregar o bem em
proveito proprio ou de terceiro. Entretanto, salienta que "usar do bem ndo é apenas retirar
vantagens, mas também ter o bem em condicGes de servir" (DINIZ, p. 114).

A segunda prerrogativa de que goza o proprietéario € o jus fruindi, direito de fruir,
gozar da coisa, direito este que “exterioriza-se na percepc¢do dos frutos e na utilizacdo dos
produtos da coisa” (DINIZ, 2007, p. 115), frutos os quais podem ser naturais ou Civis
(VENOSA, 2009, p. 169).

Ja a faculdade de dispor, ou jus abutendi, para Monteiro (2003, p. 88) a mais
relevante das prerrogativas, "consiste no poder de consumir a coisa, de aliena-la, de grava-la
de 6nus e de submeté-la ao servico de outrem". Esclarece Venosa (2009, p. 169) ser o poder
mais abrangente ja que aquele que da propriedade pode dispor também pode dela usar e fruir.

Por derradeiro, ainda sobre o direito de dispor, informa Venosa (2009, p. 170) que
"tal faculdade caracteriza efetivamente o direito de propriedade, pois o poder de usar e gozar
pode ser atribuido a quem ndo seja proprietario. O poder de dispor somente o proprietario
possui”.

Por derradeiro, a ultima das prerrogativas do proprietario € o exercicio da rei
vindicatio. Esse efeito fundamental do direito de propriedade (VENOSA, 2009, p. 170)
consiste na possibilidade de "reivindica-la das mdos de quem injustamente a possua ou
detenha™ (GONCALVES, 2011, p. 2011) conferindo ao proprietario, e também possuidor a
titularidade da acéo reivindicatoria.

A fim de que se complete o processo de disseca¢do do conceito de posse, tecidas

consideragOes a respeito dos elementos que melhor permitem compreender os conceitos
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sintético e analitico, cumpre discorrer sobre o caractere formador do conceito descritivo que o
diferencia dos demais, isto é, sobre as limitagdes impostas ao direito de propriedade.

Entretanto, consoante consignado no capitulo antecedente, em razdo de estas
limitacbes serem produto de um processo de transformacdo social, da relativizagdo do
conceito absoluto de propriedade, seja em decorréncia das transmutagfes socioeconémicas ou
unicamente ideoldgicas, sera a funcdo social da propriedade abordada no primeiro item do
capitulo subsequente eis que inserida no ordenamento juridico de maneira paulatina e
responsavel por uma série de desdobramentos legais.

Sendo assim, cuidara o subitem proximo de uma das formas de aquisicdo da
propriedade, a usucapido, seus principais elementos constitutivos, como principal forma de

efetivacdo do principio da funcédo social da propriedade.

2.2.1 Aquisicao da propriedade imével pela usucapiéo

Sdo quatro as formas de aquisicdo da propriedade imovel: transcricéo,
hereditariedade, usucapido e acessdo. Tendo em vista a problematica aqui proposta analisar-
se-a apenas a aquisicdo da propriedade imovel por meio da usucapido, razdo pela qual serdo
abaixo delimitados o conceito, fundamento e requisitos gerais. As espécies serdo abordadas
no segundo item do capitulo subsequente, em funcdo da direta interferéncia do principio da
funcéo social.

“Eis ai, no dizer de Bonfante, instituto singular e complicadissimo, em que
sedimentos de todas as épocas deixaram sua estratificacdo” (MONTEIRO, 2003, p. 120). A
primeira noticia que se tem do instituto é que primeiro fora regulamentado pela Lei das XIlI
Tabuas que estabelecia 0s prazos para que ocorresse a prescricdo aquisitiva do dominio
(VENOSA, 2009, p. 199).

Ainda no direito romano, foram diversas as leis, dentre as quais a Lei Antinia, que
restringiram o campo de aplicacdo da usucapido. Mas foi Justiniano “quem refundiu
inteiramente o instituto, destacando sua dupla face, aquisitiva e extintiva, sendo a primeira
modo de adquirir a propriedade pela posse prolongada” (MONTEIRO, 2003, p. 120) ¢ a
segunda forma de esquivar-se de uma obrigacéo pelo decurso do tempo.

Da construgéo deste novo contorno por Justiniano suscita a doutrina se a usucapido
€ modo originario ou derivado de aquisicdo do dominio. Monteiro (2003, p. 121) esclarece
tratar-se de controvérsia até entdo ndo solucionada pela doutrina. Contudo, indica que ha certa

tendéncia em “conceitua-la como modo originario, porquanto, para o0 usucapiente, a relacdo
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juridica de que € titular surge como direito novo, independente da existéncia de qualquer
vinculagcdo com seu predecessor, que, se por acaso existir, ndo sera o transmitente da coisa”
(MONTEIRO, 2003, p. 121).

Ainda sobre a controvérsia se modo de aquisicdo originario ou derivado pactua

Diniz (2007, p. 155) do mesmo entendimento de Monteiro. Sdo seus os seguintes dizeres

Para Girard s6 a ocupacdo pode merecer a inclusdo na categoria das
aquisicbes originarias. JA& De Ruggiero propde o enguadramento da
usucapido numa classe intermediaria entre as aquisicdes originarias e as
derivadas, sendo por isso, diz ele, que a usucapido ndo apaga o 6nus que
podem recair sobre a coisa usucapida. Todavia, pelos principios que
presidem as mais acatadas teorias sobre a aquisicdo da propriedade é
de aceitar-se que se trata de modo originario, uma vez que a relagéo
juridica formada em favor do usucapiente ndo deriva de nenhuma
relacdo do antecessor. O usucapiente torna-se proprietdrio ndo por
alienacdo do proprietario precedente, mas razdo da posse exercida.
Uma propriedade desaparece e outra surge, porém isso nao significa
gue a propriedade se transmite. Falta-lhe, portanto, a circunsténcia da
transmissdo voluntaria, que, em regra, estad presente na aquisicao
derivada (DINIZ, 2007, p. 155) (destaque acrescido).

Estabelecido tratar-se de modo de aquisi¢do originario do dominio por prescrigdo
aquisitiva, ao menos pela majoritaria doutrina de expressdo nacional — a titulo
exemplificativo, Diniz (2007), Venosa (2009), Monteiro (2003), Rodrigues (2009), Gongalves
(2011), Gomes (2010) - vale ressaltar que “a posse prolongada da coisa pode conduzir a
aquisicdo da propriedade, se presentes determinados requisitos estabelecidos em lei”
(VENOSA, 2009, p. 199).

Em termos mais concretos, ha que se falar em aquisicdo da propriedade por
usucapido sempre que a posse for suficientemente prolongada sob as condi¢fes legalmente
estabelecidas, e ai esta pontuado o conceito. Em relacéo a essas condi¢gdes convencionou-se,
tanto por lei como pela doutrina de maior destaque, que sdo requisitos indispensaveis tanto
para usucapir bens moveis como imoéveis a res habilis (coisa habil), a iusta causa (justa
causa), a bona fides (boa-fé), a possessio (posse) e o tempus (tempo).

Antes de discorrer sobre cada um desses elementos cumpre tecer algumas
consideracGes sobre o fundamento do instituto. Ensina Gomes (2010, p. 181) que “a
usucapido favorece o possuidor contra o proprietario, sacrificando este com a perda de um
direito a que ndo esta obrigado a exercer”. Sendo assim, fundamentam o0s autores o instituto
em duas teorias, quais sejam, as subjetivas e objetivas.

As subjetivas, em suma, “procuram fundamentar a usucapido na presuncdo de que

h& o animo da renuncia ao direito por parte do proprietario que ndo o exerce” (GOMES, 2010,
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p. 181). Entretanto, ndo € o que se observa. Mais adequadas se mostram as teorias objetivas
que fundamentam o instituto em consideracbes de utilidade social. “E socialmente
conveniente dar seguranca e estabilidade a propriedade, bem como consolidar as aquisicdes e
facilitar a prova do dominio” (GOMES, 2010, p. 181).

Nesse mesmo sentido sdo os ensinamentos de Rodrigues (2009, p. 108) que

assevera

A usucapido se fundamenta, como vimos, no propdésito de consolidacdo da
propriedade, pois, por seu intermédio, empresta-se base juridica a meras
situacBes de fato. Assim, de um lado, estimula o legislador a paz social, e,
de outro, diminui para o proprietario o 6nus da prova de seu dominio.

Estabelece Goncalves (2011, p. 257) que, por favorecer o usurpador, em detrimento
do verdadeiro titular do dominio, a primeira vista, parece que o instituto da usucapido ofende
o direito fundamental de primeira dimenséo propriedade. Contudo, citando Lafayette, justifica
que “tal perda sai fora das regras fundamentais do Direito; mas é determinada por imperiosos
motivos de utilidade publica” (GONCALVES, 2011, p. 257). E termina, apropriando-se de

dizeres de Cunha Gongcalves

A negligéncia do proprietario em usar da sua coisa ndo devia mesmo ser
motivo para se premiar as pessoas de ma-fé, garantindo-lhes a fruigdo e até
0 dominio do que ndo lhes pertence, ofendendo-se o principio fundamental
de direito e da justica: dar a cada um o seu. Os argumentos, diz, devem
basear-se na utilidade social. Com efeito, argumenta o mencionado autor, “a
propriedade, embora seja perpétua, ndo pode conservar este carater sendo
enquanto o proprietario manifestar a sua intencdo de manter o seu dominio,
exercendo uma permanente atividade sobre a coisa possuida; a sua inagao
perante a usurpacdo feita por outrem, durante 10, 20 ou 30 anos, constitui
uma aparente e tacita rendncia ao seu direito. De outro lado, a sociedade
interessa muito que as terras sejam cultivadas, que as casas sejam habitadas,
que os moveis sejam utilizados; mas um individuo que, durante largos anos,
exerceu esses direitos numa coisa alheia, pelo seu dono deixada ao
abandono, é também digna de protecdo. Finalmente, a lei faculta ao
proprietario esbulhado o exercicio da respectiva acdo para reaver a sua
posse; mas esta acdo ndo pode ser de duracdo ilimitada, porque a paz social
e a tranquilidade das familias exigem que os litigios cessem, desde que ndo
foram postos em juizo num determinado prazo” (GONCALVES, 2011, p.
257/258) (destacado no original).

Sendo assim, demonstrado o fundamento da usucapido, e sua indissociavel relagdo
com o0s novos contornos do direito fundamental de propriedade, ocupar-se-4 da explanacdo de
cada um dos requisitos indispensaveis a usucapido para, no capitulo subsequente, discorrer

sobre os reflexos da relativizacdo da propriedade no diploma civil vigente.
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Como anteriormente mencionado sdo cinco 0s requisitos para que possa ocorrer
a usucapido. Gomes (2010, p. 181) os classifica em pessoais, reais e formais. Estabelece que
0S pessoais “sdo as exigéncias em relagao a pessoa do possuidor que quer adquirir a coisa por
usucapido e do proprietario que, em consequéncia, vem a perdé-la”, que os reais “concernem
as coisas e direitos suscetiveis de serem usucapidos” e, por fim, os formais que
“compreendem os elementos caracteristicos do instituto”.

Tratando-se a usucapido de mecanismo de aquisi¢do originario da propriedade deve
0 adquirente ser capaz e ter qualidade para adquiri-la deste modo, a titulo de requisitos
pessoais. Sdo exemplos de causas que impedem a aquisicdo do dominio por esta modalidade a
ndo fluéncia do prazo prescricional entre ascendestes e descendentes, entre conjuges na
constancia do casamento, entre 0s incapazes e seus representantes; bem como se a posse tiver
sido obtida de maneira injusta, sem que tenha havido convalidacdo nas hipoteses em que o
fendmeno é admitido (GOMES, 2009, p. 182).

Em se tratando de requisitos reais exige-se que, para que o bem seja usucapido,
recaia em coisas prescritiveis, tais como a propriedade, as serviddes, a enfiteuse, o usufruto, o
uso e a habitacdo. Destarte, a contrariu sensu, os bens publicos “de qualquer natureza,
patrimoniais ou dominiais, ndo sdo suscetiveis de usucapido. Nessas condicdes, terrenos de
marinha e terras devolutas ndo comportam esse modo de aquisicdo da propriedade”
(MONTEIRO, 2003, p. 122).

Por fim, sdo requisitos formais, varidveis de acordo com tempo de posse exigido
pela legislacdo, posse prolongada, continua, justa, ininterrupta, e animus domini. O mais
imprescindivel dos requisitos é a posse. “Sem a posse ndo ha usucapido, precisamente porque
ela ¢ a aquisi¢cdo do dominio pela posse prolongada” (DINIZ, 2007, p. 160). No entanto, ndo ¢
qualquer posse que garante ao seu possuidor o direito de usucapir a coisa.

Para ser usucapida a coisa possuida deve a posse ser mansa e pacifica, “isto ¢,
exercida sem contestacdo de quem tenha legitimo interesse, ou melhor, do proprietario contra
quem se pretende usucapir” (DINIZ, 2007, p. 161). Qualquer atividade do legitimo
proprietario no sentido de recuperar seu dominio exclui o requisito em comento.

Essa mesma posse mansa e pacifica deve ser continua, sem intermiténcia ou
intervalos. “Se o usucapiente vier a perder a posse por qualquer razdo ndo mais serd possivel
seu reconhecimento judicial, por uma espécie de retroatividade, ainda que no passado tivesse
possuido por tempo suficiente para prescrever” (DINIZ, 2007, p. 161). Contudo, em que pese
a exigéncia legal de ser ininterrupta determina o art. 1.243 do Cddigo Civil que a posse é
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transmissivel por sucessdo desde que todas sejam continuas, pacificas, que haja justo titulo e
boa-fé.

Tambeéem deve ser justa. Gongalves (2011, p. 279), citando licdo de Lafayette,
informa que “a posse juridica ¢ a base de toda prescricao aquisitiva; ‘mas, carece que ela seja
adquirida de um modo justo, isto €, que ndo comecgasse ou por Vvioléncia (vi) ou
clandestinidade (clam), ou a titulo precério (precério)’”. Salienta, por fim, que “o vicio da
violéncia continua a subsistir, ainda que a posse no decurso de sua duracao se torne pacifica”
(GONCALVES, 2011, p. 279). Somente com seu expurgo é que permite a ocorréncia da
prescrigéo.

Também deve observar periodo de tempo prefixado em lei. “A usucapido se
consuma dentro de um periodo de tempo fixado em lei, tendo-se em vista ndo s6 a protecédo
do interesse particular como social” (DINIZ, 2007, p. 162). Sendo, por conseguinte, requisito
variavel na legislacdo, estabelecendo-se inclusive as diferentes espécies constantes do
ordenamento, quais sejam, ordinaria, extraordinaria, especial e familiar, e por isso o0 assunto
retomado no capitulo subsequente.

Por fim, exige-se que 0 usucapiente possua animus domini, isto €, a intencao de ser
dono. Explica Diniz (2007, p. 161) tratar-se de requisito psiquico integrado a posse com o fim
de afastar a possibilidade de usucapido dos famulos da posse. Gomes (2010, p. 183), por sua
vez, esclarece que se existente obstaculo objetivo a que possua com esse animus impossivel a
aquisicdo do dominio por usucapido; por outro lado se existente obstaculo subjetivo obsta
apenas que se adquira a posse de boa-fé.

Destarte, tendo discorrido, neste item, sobre 0s principais aspectos e requisitos do
modo de aquisi¢do, originario, da propriedade denominado usucapido; cumprido o capitulo
com seu mister, qual seja, discorrer sobre os principais elementos da posse e propriedade,
tratara o capitulo subsequente, e derradeiro, estabelecendo relacdo com o todo explanado no
capitulo primeiro, do reflexo da constitucionalizacdo, mais especificamente da influéncia do

direito fundamental de terceira dimenséo funcdo social, na legislagéo civil vigente.
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CAPITULO 3 — O REFLEXO DA CONSTITUCIONALIZACAO NO
DIREITO CIVIL BRASILEIRO

Consoante preambularmente consignado, quando da abertura do capitulo
antecedente, discorreu o item primeiro sobre a flexibilizagdo dos contornos da propriedade, ao
considerar o surgimento e reconhecimento dos direitos fundamentais, seu processo de
internacionalizacdo e a consequente interferéncia no ordenamento juridico nacional, restou
estabelecido que tanto proprietario como possuidor ndo podem fazer uso do dominio como
bem Ihe aprouver.

Vislumbrando melhor compreender o porqué da inovacdo legislativa contida no
dispositivo 1.240-A do diploma civil tratou o capitulo de ndmero dois dos principais
contornos dos institutos posse e propriedade. Sendo assim, compete a este terceiro e Gltimo
item retomar as discussdes sobre o principio constitucional da funcéo social da propriedade,
eis que responsavel pela designacdo dos atuais limites da garantia ao dominio, para que, ao
final, identifique-se a usucapido familiar como mais um mecanismo de efetivacdo do direito

fundamental em comento.

3.1 Funcéo social da propriedade

Visto, quando da constru¢do do primeiro capitulo, o processo de surgimento e
reconhecimento dos direitos humanos e, logo apds, o modo e as razbes pelas quais foram
internacionalizados e universalizados, bem como a consequente e inevitavel influéncia no
ordenamento juridico nacional, construiu-se uma analise mais acurada sobre a relativizacdo
dos contornos da propriedade.

Sendo assim, estabelecidas essas premissas, demonstrada a existéncia dessa
relativizacdo, sendo certo que a propriedade “deixou de apresentar as caracteristicas de direito
absoluto e ilimitado, para se transformar em um direito de finalidade social” (GONCALVES,
2011. p. 246), e isso € o que se extrai da leitura e interpretacdo conjunta do disposto no art. 5°,
incisos XXII e XXIII, da Constituicdo da Republica vigente, como bem ensina Silva (2006, p.
270), cumpre tecer algumas consideragdes sobre a funcao social.

Ao introduzir a abordagem do tema Gomes explica tratar-se a expressdo “fungao
social” de conceituagdo vaga ja que “o direito de propriedade - o direito subjetivo por
exceléncia na ordem patrimonial — passa a ser encarado como uma complexa situacdo juridica
subjetiva, ativa e passiva” (GOMES, 2010, p. 119).
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Tepedino, citado por Gomes, também no exercicio do mister de melhor precisar a

expressao em comento consigna que

A propriedade, portanto, ndo seria mais aquela atribuicdo de poder
tendencialmente plena, cujos confins sdo definidos externamente, ou, de
qualquer modo, em carater predominantemente negativo, de tal modo que,
até uma certa demarcacdo, 0 proprietario teria espaco livre para suas
atividades e para a emanagéo de sua senhoria sobre o0 bem. A determinacéao
do contetdo da propriedade, ao contrario, dependera de centros de interesses
extraproprietarios, os quais véo ser regulados no ambito da relacéo juridica
de propriedade. [...] Tal conclusdo oferece suporte tedrico para a correta
compreensdo da funcdo social da propriedade, que tera, necessariamente,
uma configuracgdo flexivel, mais uma vez devendo-se refutar os apriorismos
ideoldgicos e homenagear o dado normativo. A funcédo social modificar-se-a
de estatuto para estatuto, sempre em conformidade com o0s preceitos
constitucionais e com a concreta regulamentacdo dos interesses em jogo
(GOMES, 2010, p. 119).

Em que pese a imprecisdao do termo “funcdo social”, sem contar a dificuldade de
converté-la em conceito juridico, ainda que se trate de elemento ndo univoco, “tornou-se
corrente 0 seu uso na lei, preferencialmente nas Constituigdes [...] com expressiva carga
psicologica” (GOMES, 2010, p. 120).

A origem do principio € controvertida. “Teria sido, segundo alguns, formulado por
August Comte e postulado por Leon Duguit, no comeg¢o do aludido século (XX)”
(GONCALVES, 2011, p. 244). Em razdo de a obra de Duguit ter influenciado os autores
latinos *“é considerado o pai da ideia de que os direitos so se justificam pela missdo social para
a qual devem contribuir e, portanto, que o proprietario se deve comportar e ser considerado,
quanto a gestdo de seus bens, como um funcionario” (GOMES, 2010, p. 121).

Por ter se tornado um classico da funcdo social da propriedade, assim como
procedeu Gomes, vale transcrever o texto explicativo de Duguit sobre o principio

A propriedade deixou de ser o direito subjetivo do individuo e tende a se
tornar a funcdo social do detentor da riqueza mobiliaria e imobiliaria; a
propriedade implica para todo detentor de uma riqueza a obrigacdo de
emprega-la para o crescimento da riqueza social e para a interdependéncia
social. S6 o proprietario pode executar uma certa tarefa social e para a
interdependéncia social. SO ele pode aumentar a riqueza geral utilizando a
sua propria; a propriedade ndo é, de modo algum, um direito intangivel e
sagrado, mas um direito em continua mudanca que se deve modelar
sobre as necessidades sociais as quais deve responder. (GOMES, 2010, p.
121) (grifos acrescidos).

Destarte, independentemente da aceitacdo univoca ou ndo pelos juristas em geral,

como consignado ao longo de todo trabalho, “pode-se concluir pela necessidade de abandonar
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a concep¢do romana da propriedade para compatibilizd-la com as finalidades sociais da
sociedade contemporanea, adotando-se uma concepgao finalista” (GOMES, 2010, p. 123).

Esclarecido este ponto, impregnado o ordenamento do dever de observancia ao
principio da funcdo social, demonstrado que “o direito de propriedade ndo mais se reveste do
carater absoluto e intangivel, de que outrora se impregnava” (MONTEIRO, 2003, p. 92),
cumpre esclarecer que “a funcdo social da propriedade ndo se confunde com os sistemas de
limitag¢ao da propriedade” (SILVA, 2006, p. 281).

Se as limitagcOes estdo relacionadas ao exercicio do direito de propriedade a funcéo
social esta ligada a estrutura do direito de dominio. Sendo assim, restricdes constitucionais,
tais como “a desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica e por interesse social,
mediante prévia e justa indenizagdo em dinheiro” (MONTEIRO, 2003, p. 92), bem como a
“utilizacdo da propriedade particular em caso de perigo iminente, assegurado o pagamento da
competente indenizacdo” (MONTEIRO, 2003, p. 92), dentre outras, decorrem do exercicio da
propriedade.

O mesmo raciocinio pode ser adotado no que diz respeito a imposicdo de restricdes
administrativas. “Sdo inGimeras as restri¢des de ordem administrativa. Protege-se 0 patrimonio
historico, a fauna, a flora, o equilibrio ecolégico, etc. H& leis especiais que cuidam
expressamente dessas questdes, restricdes relacionadas a propriedade urbana e rural”
(VENOSA, 2009, p. 172). Direitos de vizinhanca e limita¢cdes voluntarias da propriedade aqui
também estdo inseridas.

Esclarecido que funcdo social e limitages do dominio ndo se confundem vale
discorrer sobre o posicionamento de Silva a respeito do tema. Estabelece o autor (SILVA,
2006, p. 270) que esse conjunto de normas constitucionais, em alusao ao disposto nos artigos
5°, XXIV a XXX, 170, Il e l1l, 176 e 178, 182 a 186, 191 e 222, todos da CR/88, denota que a
propriedade ndo mais pode ser considerada como direito individual, nem tampouco como
instituicdo de direito privado. Para ele, tendo em vista a limitacdo pela funcéo social, deveria
ser previsto o direito a0 dominio apenas como instituicdo da ordem econbémica, tal como
ocorre nas Constituicdes da Italia e de Portugal.

Explica o constitucionalista que essa “reclassificacdo” tem importancia

[...] Porque, entéo, embora prevista entre os direitos individuais, ela ndo mais
podera ser considerada puro direito individual, relativizando-se seu conceito
e significado, especialmente porque os principios da ordem econdmica sao
preordenados a vista da realizagdo de seu fim: assegurar a todos a existéncia
digna, conforme os ditames da justica social. Se é assim, entdo a
propriedade privada, que, ademais, tem que atender a sua fungéo social, fica
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vinculada a consecugdo daquele principio [...]. (SILVA, 2006, p. 271)
(grifado no original)

Em seguida informa que ndo sem razdo estd a propriedade inserida, em seu aspecto
geral, dentre as normas que preveem os direitos individuais. Prevista como tal, isto é, no rol
da liberdades publicas, resta assegurada sua instituicdo. Nesse sentido, complementa Silva
que “com as novas disposi¢des a Constituicdo d4 ainda maior razao a Pontes de Miranda,
quando escreve que as leis é que compete regular o exercicio e definir o conteddo e os limites
da propriedade, pois que, no art. 5°, XXII, s6 se garante a instituicdo da propriedade”
(SILVA, 2006, p. 271).

A fim de que se estabeleca um didlogo entre o explanado no primeiro capitulo,
consigna-se que, socorrendo-se da doutrina de Pereira (2010, p. 69), a atual concepgéo e
configuragdo da propriedade esta atrelada ao regime politico. Séo dizeres de Silva a respeito

do tema

A funcionalizagdo da propriedade € um processo longo. Por isso é que diz
que ela sempre teve uma fungdo social. Quem mostrou isso expressamente
foi Karl Renner, segundo o qual a fungéo social da propriedade se modifica
com as mudancas na relacdo de producdo. E toda vez que isso ocorreu,
houve transformacdo na estrutura interna do conceito de propriedade,
surgindo nova concepgdo sobre ela, de tal sorte que, ao estabelecer
expressamente que a propriedade atenderd sua funcdo social, mas
especialmente quando o reputou principal informador da constituicdo
econbmica brasileira com o fim de assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social (art. 170, 1l e 111), a Constitui¢cdo ndo
estava simplesmente preordenando fundamentos as limitacdes, obrigacdes e
onus relativamente a propriedade privada, principio também da ordem
econbmica e, portanto, sujeita, s6 por si, ao cumprimento daquele fim [...]
(SILVA, 2006, p. 282) (grifado no original).

Pois bem, independentemente das discussdes doutrinarias, se a expressao “fun¢ao
social” € vaga; ndo univoca; se convertida ou ndo em conceito juridico; se formulada por
Comte ou Dugui; se corretamente inserida dentre os direitos individuais ou a necessidade de
ser classificado o principio apenas como instituicdo do direito econémico; fato €, consoante
supramencionado, que o ordenamento juridico estd impregnado do dever de observancia a
funcéo social.

Tomada a afirmagdo como premissa, esclarecido, por conseguinte, o porqué do
processo de relativizacdo do direito de propriedade, entendidas as razfes pelas quais o ser
humano foi e é como tal, ocupar-se-a, no item subsequente, das modalidades de usucapido e

sua direta relacdo com o principio da fungéo social.
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3.1.1 Formas de usucapido

Em que pese tecidas as principais consideracdes, tais como conceito, fundamento e
requisitos gerais, sobre o instituto usucapido no ultimo item do segundo capitulo ndo é demais
relembrar que o conceito de usucapido traduz-se na “aquisi¢ao da propriedade ou outro direito
real pelo decurso do tempo estabelecido e com a observancia dos requisitos instituidos em lei”
(PEREIRA, 2010, p. 117).

Sendo assim, classifica a doutrina a usucapido de bens imoveis em trés espécies,
quais sejam, “a extraordinaria, a ordinaria e a especial ou constitucional, dividindo-se a Ultima
em rural (pro labore) e urbana (pr6-moradia ou pro misero)” (GONCALVES, 2011, p. 259).

Ha que se considerar a existéncia de uma quarta espécie, a qual contida no artigo
1.240-A do diploma civil, pouco ou quase nada comentada pelos doutrinadores em razéo de
sua recente inser¢do no ordenamento, mais especificamente em 16 de junho de 2011, pela Lei
n® 12.424. Espécie esta a ser abordada no ultimo dos itens.

A usucapido extraordinaria esta disciplinada no artigo 1.238 do Cdédigo Civil que

preceitua

Aquele que, por quinze anos, sem interrup¢do, 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
servira de titulo para o registro no Cartério de Registro de Imdveis.
Paragrafo Gnico. O prazo estabelecido neste artigo reduzir-se-a a dez anos se
o0 possuidor houver estabelecido no imdvel a sua moradia habitual, ou nele
realizado obras ou servigos de carater produtivo.
Da leitura do dispositivo retrotranscrito extrai-se que os requisitos desta modalidade
de aquisi¢ao originaria da propriedade “sdo a posse, o decurso do tempo, a sentenca do juiz e
0 seu registro no Cartorio de Registro de Imoveis. N&do se exige, portanto, justo titulo nem
boa-fé, como sucede na usucapido ordinaria” (MONTEIRO, 2003, p. 124).
Como bem salienta Gongalves (2011, p. 260) corresponde a espécie mais corriqueira
e conhecida de usucapido. Para que se adquira a propriedade por esta via basta o animo de
ensenhorear-se do bem (animus domini), bem como a continuidade e tranquilidade da posse
pelo prazo de quinze anos.
Entretanto, consoante determinacdo do paragrafo Gnico do dispositivo legal em
comento, ha que se reduzir o prazo em cinco anos, exigindo-se, por conseguinte, o lapso de
dez anos, quando verificada pelo magistrado a utilizagdo do imdvel e a intencdo do

usucapiente de 14 permanecer com o intuito de residir ou realizar obras de carater produtivo
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(VENOSA, 2009, p. 211). Nesse sentido, a modificacdo deixa transparecer evidente carater
social ao ampliar a possibilidade de usucapiéo.

Vale salientar que, em relacdo ao permissivo legal contido no artigo 1.206 do
diploma civil, a saber, a possibilidade de transmissdo da posse aos herdeiros e legatarios do
possuidor com 0s mesmos caracteres em que fora adquirida, “ndo se requer a continuidade da
posse na mesma pessoa” (PEREIRA, 2010, p. 124). Contudo, s6 ha que se falar em
aproveitamento da posse antecedente quando ambas forem continuas e pacificas (art. 1.243 do
Cadigo Civil) e ainda assim a critério do usucapiente quando o sucessor o for a titulo singular
(art. 1.207 também do Cddigo Civil).

Do mesmo modo ha de ressaltar a prescindibilidade de o usucapiente exercer por si
mesmo, e por todo tempo de sua duragdo, atos possessorios. “Consideram-se Uteis e
igualmente legitimos os atos praticados por intermédio de prepostos, agregados ou
empregados” (PEREIRA, 2010, p. 123).

Por sua vez, a usucapido ordinéria esta regulamentada no artigo 1.242 do Codigo

Civil que dispde

Adquire também a propriedade do imovel aquele que, continua e
incontestadamente, com junto titulo e boa-fé, o possuir por dez anos.
Paragrafo Unico. Sera de cinco anos o0 prazo previsto neste artigo se o imdvel
houver sido adquirido, onerosamente, com base no registro constante no
respectivo cartorio, cancelada posteriormente, desde que os possuidores nele
tiverem estabelecido a sua moradia, ou realizado investimentos de interesse
social e econémico.

Da leitura do dispositivo supratranscrito, em comparagdo com a usucapido
extraordinaria, identifica tratar-se “aqui do mesmo prazo de dez anos do usucapido
extraordinario do paragrafo unico do artigo 1,238 do Cddigo Civil” (VENOSA, 2009, p. 211).
Todavia, desta mesma analise identificam-se as diferencas que os distinguem, quais sejam, a
exigibilidade de justo titulo e boa-fé.

Entende-se por justo “o titulo habil em tese para a transferéncia do dominio, mas que
ndo a tenha realizado na hipdtese por padecer de algum defeito ou faltar-lhe qualidade
especifica” (PEREIRA, 2010, p. 127). Nos dizeres de Monteiro (2003, p. 126) o titulo serd
justo quando “se ache formalizado e devidamente registrado, causa habilis ad dominium
transferendum”.

Em complementacdo a requisicdo do justo titulo exige-se a boa-fé. Consoante
abordado no final do primeiro item do capitulo dois, “boa-fé € a integracdo ética do justo

titulo (Orosimbro Nonato, Virgilio de Sa Pereira) e reside na convic¢do de que o fendmeno
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juridico gerou a transferéncia da propriedade” (PEREIRA, 2010, p. 127). No entender de
Monteiro (2003, p. 127) é o mais importante dos requisitos ja que valoriza e moralmente
dignifica o usucapiente.

Prestados estes esclarecimentos merece destaque a previsdo contida no paragrafo
unico do dispositivo em comento. “Prevé o prazo de cinco anos para a hipotese de aquisicdo
onerosa (afastada a aquisicdo gratuita por heranca ou doacdo) devidamente registrada,
cancelada por qualquer motivo relevante” (MONTEIRO, 2003, p. 125), com a condicao de o
usucapiente habitar o imovel ou nele ter realizado investimentos de ordem econbémica e
social. Mais uma vez verifica-se o privilégio atribuido pelo legislador aquele que atribui ao
seu dominio fung&o social.

A terceira modalidade de usucapido € a especial, “também chamada de
constitucional por ter sido introduzida pela Constituicdo Federal sob duas formas: usucapido
especial rural, também denominada pro labore, e usucapido especial urbana, também
conhecida como pré-moradia” (GONCALVES, 2011, p. 261).

A usucapido especial rural, ou pro labore, regulamentada no art. 191 da Constituicdo

da Republica de 1988 e reproduzida, ipsis litteris, no artigo 1.239 do diploma civil estabelece

que

Aguele que, ndo sendo proprietario de imével rural ou urbano, possua como
sua, por cinco anos ininterruptos, sem oposicao, area de terra em zona rural
ndo superior a cinquenta hectares, tornando-a produtiva por seu trabalho ou
de sua familia, tendo nela sua moradia, adquirir-lhe-a a propriedade.

Explica Gongalves (2011, p. 262) que aqui a intencdo do legislador foi fixar o
homem no campo ao exigir ocupacdo produtiva do imovel que se pretende usucapir, isto €, o
dever de o usucapiente nele residir e trabalhar. Ainda sobre a intuito do legislador sdo dizeres

de Venosa

A lei refere-se @ moradia no local. Essencial que exista, portanto, edificagéo
no imével que sirva para moradia do usucapiente ou de familia. N&o existe
exigéncia de justo titulo e boa-fé nessa modalidade, o que se aplica tanto ao
usucapido especial urbano, assim como ao usucapido especial rural. O que
leva alguém a apossar-se de imdvel para obter teto é a ansia da moradia,
fendbmeno social marcante nos centros urbanos. Por outro lado, ha interesse
do Estado de que terras produtivas permanecam em mé&os trabalhadoras e
ndo com proprietario improdutivo. Ha também o intuito de fixar a pessoa no
campo. Dai a razdo de denominar-se esse usucapido rural de pro labore.
(VENOSA, 20009, p. 216).
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Como bem salientou Venosa no excerto acima transcrito em que pese a
inexigibilidade de justo titulo e boa-fé sdo requisitos imprescindiveis, a ocupacdo e
aproveitamento produtivo do dominio, para que consume esta modalidade de usucapido
especial.

Em relacdo aos requisitos Monteiro (2003, p. 129), com propriedade, os arrola na
quantidade de trés, quais sejam, a por¢édo de terra a ser usucapida deve estar localizada na
zona rural, pertencer ao dominio particular e ser inferior a cinquenta hectares; ao usucapiente
é vedada a propriedade de qualquer outro imovel, seja ele urbano ou rural, e exige-se que
habite e trabalhe na gleba; e, por fim, o exercicio da posse, nessas condi¢des, sem oposi¢do
nem interrupgéo, pelo prazo de cinco anos.

Cumpre ressaltar, justamente por ser excecdo as duas modalidades de usucapido
anteriormente discutidas, que doutrina e jurisprudéncia inadmitem a soma da posse, a acessio
possessionis. A impossibilidade, segundo entendimento de Gongalves (2011, p. 263), esta
embasada no argumento de que “teriam que estar presentes as mesmas qualidades das posses
adicionadas, o que seria dificil de ocorrer, visto que ha requisitos personalissimos
incompativeis com a aludida soma, como produtividade do trabalho do possuidor ou de sua
familia ¢ morada no local”.

Também prevé o ordenamento a usucapido especial urbana que “constitui inovagao

trazida pela Constituicdo Federal de 1988, estando regulamentada em seu artigo 183”
(GONCALVES, 2011, 264) cuja redacdo segue abaixo

Aquele gque possuir como sua area 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 nédo
seja proprietario de outro imével urbano ou rural.

Paragrafo primeiro. O titulo de dominio e a concessdo de uso serdo
conferidos ao homem ou a mulher, ou a ambos, independentemente do
estado civil.

Paragrafo segundo. Esse direito ndo sera reconhecido ao mesmo possuidor
mais de uma vez.

Paragrafo terceiro. Os imdveis publicos ndo serdo adquiridos por usucapido.

Muito pertinente, neste momento, esclarecer que a usucapido especial urbana divide-
se em individual, regulamentada pelo dispositivo acima transcrito, tema logo abaixo tratado, e
coletiva, regulamentada pelo art. 10 da Lei 10.257/2001 — Estatuto da Cidade, ultimo dos
assuntos a ser dissecado.

Contendo o artigo 1.240 do CC redacdo correspondente ao do mandamento

constitucional retro ha que se reconhecer o sentido social ressaltado do dispositivo que, ainda
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assim, mantém os principios tradicionais do instituto (VENOSA, 2009, p. 214). Dada sua
importancia, merece maiores esclarecimentos a usucapiao especial urbana individual.

Como se V&, 0s requisitos para a usucapido urbana individual em muito se
assemelham com o da usucapido especial rural. Exige-se para que se adquira 0 dominio por
esta modalidade, “que a area possuida seja, no maximo, de duzentos e cinquenta metros
quadrados, que seja utilizada como moradia pelo possuidor, que este ndo seja proprietario de
outro imoével urbano ou rural, que ndo haja desfrutado desse direito anteriormente”
(RODRIGUES, 2009, p. 118).

No tocante a legitimidade “somente podera beneficiar-se com o usucapido especial
urbano a pessoa fisica que ndo tenha titulo de propriedade de outro imével urbano ou rural”
(MONTEIRO, 2003, p. 130). Destarte, “a pessoa juridica, tendo sede e ndo residéncia, ndo
tem familia e, portanto, ndo esta legitimada para arguir a prescricdo aquisitiva”
(GONCALVES, 2011, p. 264).

Quanto & extensdo do imovel a ser usucapido deve ser observada a metragem
maxima de até duzentos e cinquenta metros quadrados. “Tal metragem abrange tanto a area
do terreno quanto a construcdo, vedado que uma ou outra ultrapasse o limite assinalado.
Ademais, ndo se soma a area construida a do terreno” (RIBEIRO, 2003, p. 910). Além de
observar a metragem deve o imovel situar-se na area urbana e ndo pertencer ao dominio
publico.

Em relag@o ao prazo “a posse deve prolongar-se pelo prazo minimo de cinco anos
ininterruptos e o0 bem devera destinar-se & moradia do usucapiente ou de sua familia. O direito
ao usucapido ndo sera reconhecido mais de uma vez a0 mesmo possuidor” (MONTEIRO,
2003, p. 130).

Quando a area urbana possuir mais de duzentos metros quadrados, for ocupada por
populacdo de baixa renda para sua moradia, pelo prazo de cinco anos, ininterruptamente e
sem o exercicio de oposi¢ao, “onde ndo for possivel identificar os terrenos ocupados por cada
um dos possuidores, sdo susceptiveis de ser usucapidas coletivamente, desde que 0s
possuidores ndo sejam proprietarios de outro imdvel urbano ou rural” (DINIZ, 2007, p. 167).

A usucapido especial coletiva de imovel urbano, regulamentada pelo art. 10 da Lei

10.257/2001 — Estatuto da Cidade, deve ser declarada pelo juiz, mediante sentenca, a qual
servird de titulo para o registro no competente Cartério de Registro de Imdveis. “Na sentenca,
0 juiz atribuira igual fracdo ideal de terreno a cada possuidor, independentemente da

dimensao do terreno que cada um ocupe” (DINIZ, 2007, p. 168). No entanto, eventual acordo
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escrito entre os conddminos, no sentido de estabelecer fragdes ideias distintas, admite que o
juizo sentencie desta forma.

Em relacdo ao condominio, nos termos do art. 10, paragrafo quarto, da Lei
10.257/01, é indivisivel, isto €, impassivel de dissolucdo, excetuada deliberacao favoravel de,
no minimo, dois tercos dos conddéminos superveniente execucdo de urbanizacdo (DINIZ,
2007, p. 168).

Cumprido o presente item com seu desiderato, qual seja, arrolar as formas de
aquisicdo do dominio por usucapido, a fim de fortalecer a ligacdo entre o primeiro e segundo
itens deste capitulo, importante sejam tecidas algumas consideracgdes finais.

Independente do tipo de usucapido, se extraordinario, ordinario ou especial - em suas
diversas modalidades -, é inegavel que todos possuem alcance social em decorréncia da
irradiacdo do principio constitucional da fungdo social no diploma civilista e nas demais
legislagdes infraconstitucionais a exemplo do Estatuto da Cidade.

J& que citado, a titulo exemplificativo, o Estatuto da Cidade valida a exposi¢do dos
motivos pelos quais fora criada. Gongalves (2011, p. 266), apropriando-se dos dizeres de
Regis Fernandes de Oliveira, justifica a necessidade de criacdo da Lei 10.257/01, e, por
consequéncia, das modalidades de usucapido especial urbana, tanto individual como coletiva,
no sem ndmero de ocupacdes irregulares que ocorre nos grandes conglomerados urbanos. Séo

seus os dizeres

A invasdo de areas, a falta de fiscalizacdo, a invasdo de mananciais, 0 medo
da perda da posse por familias de baixa renda, a falta de um ‘papel’ que lhes
dé legitimidade sobre a posse, a venda de ‘propriedades’, barracos e
construgdes malfeitas, tudo a gerar um conflito social sem precedentes... O
que mais querem os moradores € a regularizagdo da ocupacdo, para tanto,
agora, a lei veio a trazer alguns instrumentos de impacto urbano que
podem envolver a legitimagdo da posse, pacificando a sociedade e dando
as grandes cidades condices de desenvolvimento sustentavel
(GONGALVES, 2011, p. 266/267) (grifos acrescidos).

Destarte, inequivoco, a fim de que se cumpra um dos objetivos da Republica
Federativa do Brasil, mais especificamente o contido no artigo 3°, inciso |, da CR/88, qual
seja, o principio da solidariedade social, “os interesses egoisticos devem ser reduzidos em prol
do interesse de todos. A palavra eu cede espaco para a palavra nos, o que representa muito
bem o principio da solidariedade, um dos baluartes da atual codificagdo privada, como
expunha Miguel Reale” (TARTUCE E SIMAO, 2011, p. 133).

Por fim, indubitavel o porqué de o principio da fungéo social estar inserido no rol dos

denominados direitos de terceira dimensdo. A relativizagdo dos contornos originarios do
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conceito de propriedade, direito cuja existéncia juridica é plenamente justificada pela
necessidade de o homem suprir os seus minimos e de sua familia (DINIZ, 2007, p. 111),
permite seja garantida qualidade de vida as presentes e futuras geracdes através da pacificacdo
social e desenvolvimento sustentavel.

Dito isto, cuidard o item subsequente da exposi¢do dos principais contornos da
inovacéo legislativa contida no artigo 1.240-A do Codigo Civil, doutrinariamente denominada

usucapido familiar.

3.2 Usucapiao familiar

Visto que o instituto da usucapido € um dos instrumentos que viabiliza tanto a
pacificacdo social como a promocdo do desenvolvimento sustentavel dos conglomerados
urbanos, partindo da premissa que o direito ndo é uma ciéncia estanque, muito pelo contréario
sofre modificagdes ao sabor “da celeridade que permeia as relacdes humanas e também a
vontade do legislador em ‘aprimorar’ o sistema” (SIMAO, 2012, p. 01), em 16 de junho de
2011 fora criado o instituto tema deste item.

Criado pela Lei 12.424/11 alterou o Codigo Civil fazendo inserir o artigo 1.240-A

que possui a seguinte redacédo

Aquele que exercer, por 2 (dois) ano ininterruptamente e sem o0posicao,
posse direta, com exclusividade, sobre imoével urbano de até 250m2
(duzentos e cinquenta metros quadrados) cuja propriedade divida com o ex-
conjuge ou ex-companheiro que abandonou o lar, utilizando-o para sua
moradia ou de sua familia, adiquirir-lhe-a o dominio integral, desde que nao
seja proprietario de outro imével urbano ou rural.

Paragrafo primeiro. O direito previsto no caput ndo serd reconhecido ao
mesmo possuidor mais de uma vez.

Assim, como quase todo tema que envolve os institutos posse e propriedade, sdo
acalorados e divergentes 0s embates sobre a inovacdo legislativa denominada usucapido
familiar. Logo, pertinente que se discorra sobre seus principais elementos constitutivos.

A primeira das controvérsias discute a nomenclatura atribuida ao instituto. Para
Siméo (2012, p. 01) a denominacdo € adequada levando em consideragdo sua origem, “qual
seja, 0 imovel pertence aos cdnjuges ou companheiros, mas sé é utilizado por um deles ap6s o
fim do casamento ou da unido estavel”.

Ja Tartuce (2011, p. 01) discorda do nome a ele atribuido. Para o autor pode ser
denominada como usucapido especial urbana por abandono de lar. Justifica sua opcao

utilizando o argumento da necessidade de manutengdo de uma unidade didética, j& que 0 uso
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dessa nomenclatura permite seja diferenciada a categoria da usucapido especial rural ou
agréria — que também tem uma conotacao familiar -, das demais formas de usucapido.

No entender dos advogados Humberto Ribeiro Queiroz e Tania Mandarino (2011, p.
05), militantes da capital curitibana, por ndo ser a usucapido familiar um privilégio da Lei
12.424/11, em razédo da semelhanca que guarda com o disposto nos artigos 183 e 191 da
CR/88, e, por via de consequéncia, também semelhante ao regulamentado no artigo 1.240 do
Cadigo Civil, acreditam mais adequado identifica-la como “usucapido por abandono do lar”.

Visto isto hd que se abordar a origem do instituto. Para Simdo (2012, p. 01) a
usucapido familiar encontra arrimo no direito a moradia, consagrado no artigo 6° da
Constituicdo da Republica, de 1988. Esclarece tratar-se “de norma que protege pessoas,
normalmente de baixa renda, que ndo tem imével proprio, seja urbano ou rural”.

No que diz respeito ao fundamento do instituto parece haver concordancia entre
doutrinadores e demais aplicadores do direito. E fato, desde que o homem abriu mio de
parcelas de sua liberdade em troca de protecdo estatal (FERREIRA FILHO, 2004, p. 04), que
0 ordenamento deve apresentar respostas as controvérsias que se apresentam, coisa que até
entdo ndo ocorria em relacdo ao conjuge/companheiro abandonado. Pontuam Queiroz e

Mandarino sobre o tema

De repente a sociedade brasileira se deu conta de que algo tranquilizador se
fazia necessario, para contemplar situacdo de angustia familiar ou individual
criada a partir do abandono do lar conjugal por um parceiro, no &mbito da
propriedade condominial nascida do casamento ou da unido estavel, e, mais
recentemente, da unido e matriménio homoafetivo (2011, p. 02).

Todavia, para que funcione como efetivo instrumento de pacificacdo social
requisitos devem ser observados, os quais, consoante consignacéo anterior, guardam algumas
semelhangas com a usucapido urbana. “De inicio cite-se a metragem de 250m2, que é
exatamente a mesma, procurando o legislador manter a uniformidade legislativa”
(TARTUCE, 2011, p. 01).

A segunda das coincidéncias é que 0 novo instituto somente pode ser reconhecido
uma vez, sob a condicdo de o possuidor ndo ter outro imovel, seja ele urbano ou rural, o que
demonstra afina¢do “com a protecdo da moradia como fator do piso minimo de direitos ou
patriménio minimo (art. 6° da CF/1988)” (TARTUCE, 2011, p. 01).

As demais caracteristicas sdo proprias do instituto. Em relacdo ao tipo de imdvel

somente o urbano pode ser adquirido por esta modalidade de usucapido. “E a moradia e ndo o
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trabalho que se privilegia. Por isto o art. 1240-A surge em sede de regulamentagdo do
programa do Governo Federal ‘Minha casa, Minha vida’” (SIMAQ, 2012, p. 02).

Também exige o artigo 1.240-A do Cddigo Civil que o imovel pertenca ao casal. O
vocabulo casal deve ser interpretado em sentido lato. “O comando pode atingir conjuges ou
companheiros, inclusive homoafetivos, diante do amplo reconhecimento da unido
homoafetiva como entidade familiar equiparada a unido estavel” (TARTUCE, 2011, p. 02).
Contudo, deixa claro o dispositivo de lei que o instituto incide especificamente entre os
membros da entidade familiar. Sendo assim, ndo se aplica em relacGes de parentesco. Nao
atinge a terceiros.

Explica Simé&o (2012, p. 02) que o imovel pode pertencer ao casal em condominio

ou comunhdo. Sao seus os dizeres

Se o casal for casado pelo regime da separacdo total de bens e ambos
adquiriram o bem, ndo ha comunhdo, mas sim condominio e 0 bem podera
ser usucapido. Também, se o marido ou a mulher, companheiro ou
companheira, cujo regime seja 0 da comunhdo parcial de bens compra um
imovel apds o casamento ou inicio da unido, este bem serd comum
(comunhdo do aquesto) e podera ser usucapido por um deles. Ainda, se
casados pelo regime da comunhdo universal de bens, os bens anteriores e
posteriores ao casamento, adquiridos a qualquer titulo, sdo considerados
comuns e, portanto, podem ser usucapidos nesta nova modalidade. Em suma:
havendo comunhdo ou simples condominio entre conjuges e companheiros a
usucapido familiar pode ocorrer.

Logo ap6s comenta o doutrinador que somente a propriedade do bem pelos cénjuges
ou companheiros € que permite a incidéncia do instituto. A posse comum inadmite a aplicacédo
do dispositivo. Assim, se um casal invade imdvel cujas especificacdes amoldam-se as
exigéncias legais, se reunidos todos os requisitos para aquisicdo do dominio por usucapido,
seja ela extraordinaria ou constitucional, superveniente o abandono do lar por um dos
cdnjuges, ambos sdo partes legitimas para ingressar com a correspondente demanda (SIMAO,
2012, p. 02).

Em complementacdo ao sobredito, Tartuce (2011, p. 03) também comenta a questéo
se possivel ou ndo usucapir bem imoével em condominio entre os conjuges. Para o autor da
leitura do art. 1.240-A CC extrai-se que a modalidade somente se aplica aos imoveis cuja
propriedade seja de ambos 0s consortes, mas ndo aos imoveis cuja propriedade seja de apenas
um deles. Apds, faz referéncia a julgado do STJ, o qual abaixo transcrito, que aponta, em
regra, para a impossibilidade de usucapir bem imével quando cita a hipdtese de ser mera

tolerancia de uso por parte dos demais condéminos. Como exce¢do 0s casos de posse propria
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Usucapido. Condominio. 1. Pode o condémino usucapir, desde que exerca
posse propria sobre o imdvel, posse exclusiva. Caso, porém, em que o
condominio exercia a posse em nome dos demais condéminos.
Improcedéncia da acdo (Cddigo Civil, arts. 487 e 640). 2. Espécie em que nao
se aplica o artigo 1.772, paréagrafo segundo, do CC. 3. Recurso especial nao
conhecido. (STJ, REsp 10.978/RJ, Rel. Min. Nilson Naves, 3° Turma, j.
25.05.1993, DJ 09.08.1993, p. 15.228) (destaques acrescidos).

O abandono do lar também é fator preponderante para que seja possivel a aplicacao
do instituto em comento. “Como toda modalidade de usucapido, a usucapido familiar exige
que o proprietario deixe de praticar atos que Ihe sdo inerentes, sejam estes atos de uso, gozo
ou de reivindicagio” (SIMAO, 2012, p. 03). Aqui a atitude de abandonar deve ser
compreendida como efetivo inexercicio dos atos possessorios.

Sendo assim, a adoc¢do de qualquer medida, seja ela judicial ou extrajudicial, pelo
ex-conjuge ou ex-companheiro, no sentido de manter sua propriedade, ainda que tenha
deixado de residir no imovel, elide a configuracdo do abandono. “Exemplo classico ¢ o do
conjuge que propde acdo para o arbitramento do aluguel pelo uso exclusivo da coisa comum
ou que propde acdo de partilha do bem comum” (SIMAO, 2012, p. 03).

Ainda em relag&o ao abandono pertinente sejam feitas mais duas consideragdes. Se o
afastamento do lar pelo conjuge masculino se deu em virtude da concessdo de uma das
medidas previstas no art. 22 da Lei 11.340/06, comumente denominada Lei Maria da Penha,
ndo héa que se falar em “abandono por parte do marido ou companheiro e, portanto, ndo ha
possibilidade de usucapido familiar” (SIMAO, 2012, p. 03). Se usucapiao houver sera por
outra modalidade, mas n&o a em comento.

Do mesmo modo, também por auséncia do aspecto volitivo, nas hipdteses em que o
conjuge/companheiro se afasta do lar por motivos de trabalho, a fim de auferir renda para o
sustento do seu ndcleo familiar, também impede a incidéncia do instituto da usucapido
familiar (RANGEL, 2012, p. 10).

A segunda das consideracdes ¢ que “a pretensdo social a que se destina o dispositivo
acrescido impde uma interpretacdo do abandono do lar jungida a partir da fungéo social da
propriedade e ndo associada ao idedrio de culpa pela dissolugdo do vinculo existente”
(AMORIM, 2012, p. 03). Isto é, ndo h& discussdo de culpa, nem tampouco visa o instituto
atribuir punicdo patrimonial ao responsavel pela dissolugdo conjugal como entende Cardoso
(2011, p. 03).

Destarte, infundadas as discussdes sobre a possivel inconstitucionalidade do
disposto no artigo 1.240-A do Codigo Civil sob o argumento de que o artigo teria

ressuscitado, afrontando o principio constitucional de vedacdo a retrocesso, a discussao da
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culpa pelo fim do matriménio, condicdo ja rechagada pela Emenda Constitucional de namero
66 (FREITAS, 2011, p. 02/03).

Tratados dos requisitos da usucapido familiar, bem como das controvérsias que 0s
permeiam, vale suscitar uma Gltima questdo, que diz respeito ao prazo. Por que o artigo 1.240
do diploma civil (reproducéo ipsis litteris do art. 183 da CR/88) exige o decurso do lapso de
cinco anos e a usucapido familiar apenas dois? Ehrhardt (2011, p. 02) questiona: “O separado
de fato tera mais vantagens do que aquele que ainda vive com sua familia?”.

Em resposta, Siméo (2012, p. 04) esclarece que a hipotese constante do art. 1.240 do
Cadigo Civil trata da usucapido em face de terceiros, por isso 0 prazo € de cinco anos, ja o art.
1240-A, do mesmo codex, que cuida do instituto em comento, exige o lapso exiguo de apenas
dois anos justamente em razdo de sua finalidade que é acabar com o condominio entre os
membros da entidade familiar.

Destarte, considerando a “pouca idade” desta modalidade de usucapido, e por isso
ainda timida a doutrina que se ocupa do tema, bem como a inexiste jurisprudéncia ja que 0s
primeiros casos sO poderao ser ajuizados a partir de 16 de junho de 2013 — lapso exigido pela
lei para esta modalidade de usucapido em respeito ao principio da seguranca juridica -, muitos
sd0 os debates e as criticas.

N&o tem, portanto, estas breves consideracdes, a pretenséo de solucionar a cada uma
das controvérsias ja levantadas e, certamente, das que serdo suscitadas, derivadas do debate
do tema.

Sendo assim, restou demonstrado o cumprimento do mister inicialmente proposto,
qual seja, a visualizacdo da criagdo da usucapido familiar em decorréncia da necessidade de
suprir nova realidade social, isto é, de acabar com o condominio entre os membros da
entidade familiar (EHRARDT, 2011, p. 02) ao permitir que um dos ex-conjuge/ex-
companheiro permaneca no bem desde que ndo proprietario de outro imével, e com isso a
nitida intencdo do legislador em, mais uma vez, privilegiar a funcdo social do dominio as

custas da relativizacgao do original aspecto individualista da propriedade.
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CONSIDERACOES FINAIS

Da premissa que 0 homem é ser gregario por natureza a compreensdo de que o
instituto denominado usucapido familiar € mais um, e 0 mais novo, mecanismo de que langou
mé&o o legislador para fazer cumprir os objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil, quais sejam, a erradicacdo da pobreza, marginalizacdo e reducdo das desigualdades
sociais e regionais. Foi sobre o que se discorreu ao longo do trabalho.

Se ha tempos as lutas eram pela efetivacdo das liberdades publicas e garantia de
cumprimento dos direitos sociais, ambos ja devidamente reconhecidos, agora os esforcos
vislumbram a protecdo da coletividade, pois, como bem mencionou Bobbio, em vdo o
reconhecimento de direitos se inefetivos.

Em busca desta concretizacdo, obedecendo aos mandamentos constitucionais, estes
por sua vez inspirados nas convencdes internacionais que asseguram o considerado minimo
para que a existéncia humana seja digna, nos termos explicitados ao longo do primeiro
capitulo, cria o legislador mecanismos que por vezes mitigam direitos até entdo considerados
absolutos. E o caso do direito a propriedade.

Em decorréncia do que exige a boa técnica juridica, colidentes dois ou mais direitos
fundamentais deve-se empregar o bom senso, a proporcionalidade. Sendo assim, levando-se
em consideracdo a natureza ndo estanque das relacbes humanas, demonstrou-se ao longo do
presente que a propriedade deixou de ser individual e absoluta para atender os anseios dos
cada vez mais complexos grupamentos humanos.

Nesse sentido, se o direito de propriedade é clausula pétrea estampada no inciso
XXII, do artigo 5°, da Constituicdo da Republica vigente o dever de observancia a funcéao
social, com previsdo no inciso XXIII, do mesmo dispositivo e Lei, também o é. Destarte,
compromete-se 0 Estado ndo sO assegurar o direito a propriedade privada, mas também a
obrigacdo de esta cumprir com sua funcdo social.

Com o objetivo de melhor fazer compreender o leitor o que se entende por posse,
propriedade e funcdo social discorreram os capitulos sobre seus principais delineamentos,
tanto os originais como 0s atuais, e também as raz0es e as formas pelas quais os institutos
evoluiram até aqui.

Dentre as formas de que dispde o Estado para efetivar o cumprimento do direito de
propriedade bem como o principio da funcéo social elegeu-se a usucapido para ser dissecada

ao longo do presente. Da andlise dos dispositivos que estabelecem as regras desse mecanismo
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de aquisicdo origindria da propriedade verifica-se, desde que cumpridas regras pré-
concebidas, a nitida intencdo do legislador em privilegiar o possuidor que explora o dominio
de modo a torna-lo produtivo, seja para moradia ou seu trabalho.

Com o intuito de solucionar o impasse advindo do abandono do lar por um dos
conjuges/companheiros, mais especificamente a questdo do condominio nascido do
casamento ou da unido estavel, e, por via transversa, assegurar o cumprimento dos direitos de
propriedade e funcéo social, criou o legislador a usucapido familiar, contida no artigo 1.240-A
do diploma civil.

Destarte, 0 mecanismo analisado fala por si. Evidente, considerando mais uma vez as
exigéncias das interrelacbes humanas, que esta ndo é a Ultima criacdo legislativa que visa 0
efetivo cumprimento dos principios aqui mencionados, muito pelo contrario € apenas mais
uma. Sendo assim, garantindo a Constituicao vigente toda sorte de direitos para que se confira
dignidade a pessoa humana, imperioso que o legislador continue lancando méo de

mecanismos para efetiva-los.
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