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“E comprou aquele sitio, cujo nome — “Sossego” — cabia tdo bem
a vida que adotara (...). Com alegria ele foi para la! Quase nao
teve saudades de sua velha casa de Sao Januario, agora
propriedade de outras maos”.

Lima Barreto em Triste Fim de Policarpo Quaresma, 1911.
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RESUMO

Este trabalho procurou verificar as transformacdes ideoldgicas, juridicas e sociais
intentadas pela Constituicdo Federal de 1988, tendo em vista os dois principios que
regem a ordem econdmica: a propriedade privada e a funcdo social, vista sob a
égide da posse urbana e prevista na Constituicao Federal (artigo 52, XXIIl e artigo
170). Buscou-se o0 novo conceito atribuido a propriedade privada, sua aplicacao e
sua analise considerando a tutela da posse. Verificou que a propriedade obriga o
proprietario, assim como impde a ele o dever de dar ao objeto da propriedade fim
especifico que corresponde ao interesse coletivo. O trabalho procurou abordar o
problema do énus de provar a fungédo social da propriedade, clausula constitucional
que adveio como protecdo dos direitos reais, assim como demonstrou que a
consagracao constitucional tornou imperiosa a reestruturagdo do regimento
infraconstitucional da tutela da posse. O descumprimento da fungdo social
desqualifica a posse, ndo bastando apenas o titulo. Cabe ao possuidor cumprir
também esse principio constitucional. Tal obrigacdo deve subordinar sua natureza
privada ao interesse publico da funcéo social da propriedade imobilidria. Superou-se
0 conceito meramente econdmico da funcao social da propriedade que atualmente
abrange também questdes sociais, com a determinacao da erradicacdo da pobreza
e a reducao da desigualdade social. Utilizou-se o método dedutivo por meio de
andlises da propriedade e da posse em sua historicidade, assim como a utilizagao
de legislacado comparada (alienigena), da legislacao vigente no pais, de argumentos
e ensinamentos de doutrinadores e da jurisprudéncia, abrangendo a questao sobre a
desqualificacdo da posse pela ndo obrigacdo da funcdo social da propriedade
urbana.

Palavras—chave: Propriedade. Posse. Funcao Social. Direitos e garantias.



ABSTRACT

This work verified ideological changes, legal changes and social changes brought by
the Federal Constitution of 1988, owing to two principles of economic order: the
private property principle and the social function principle, under the protections of
the urban possession and the Federal Constitution (5™ article, XXIIl and 170"
article).The aim was the application of the new concept to private property and their
analysis considering ownership protection. It is noted that the property requires the
owner to give an specific purpose that corresponds to the collective interest. The
study discussed about responsibility to demonstrate the social function of property.
This constitucional clause becomes as protection of real rights and imposes a new
reestruture of legislation. The social function failure disqualifies possession. The
possessor also needs obey this constitutional principle. This obligation must
subordinate their private nature to the public interest of the social function of property
ownership. Overcomes the purely economic concept of social function of property,
which currently extends to social issues, with poverty eradication and social
inequality reduction. The deductive method was used to analyze historically the
possession and ownership and the use of comparative law (foreign), the law of the
country, the teachings of doctrinaires and jurisprudence.

Key-words: Property. Possession. Social Function of the Property. Rights and
Guarantee.
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1 INTRODUCAO

A propriedade privada foi consagrada como direito absoluto no
Direito Romano, assumindo condicdo peculiar na ldade Média. Voltou a retomar
as caracteristicas do Direito Romano na Idade Moderna onde toma proporcoes
ainda maiores como direito absoluto e imprescritivel.

A propriedade consagrou, na ldade Contemporanea, alteragdes na
sua conceituacao, conteudo, caracteristicas, elementos e importancia no ambito
dos direitos reais. Nasceu a funcao social da propriedade tendo que ser cumprida
na sua integralidade.

O direito de propriedade passou por profundas transformacodes
ideoldgicas, juridicas e sociais, sendo admitida como um direito que deve atender
a fungao social, com a Constituicdo Federal de 1988.

Passou a funcdo social da propriedade a ser uma clausula que
impde um poder dever ao proprietario de atendé-la. Pretendeu esse estudo saber
se esse dever cabe a quem tem a posse da propriedade. Conheceu-se a
exigéncia de que para a tutela da posse, o pressuposto implicito da funcao social
da propriedade tornou-se imprescindivel.

Dois foram os principios que regem a ordem econdmica, previstos
no artigo 170 da Constituicdo Federal Brasileira e estruturam a regulacdo da
iniciativa privada: propriedade privada e fungdo social. Percebeu-se que sé ha
direito de propriedade se este for exercido de acordo com a sua funcao social.

Novo conceito foi atribuido a propriedade privada pactuada com o
ensinamento de Eros Roberto Grau', onde a grande utilidade da nogdo de funcéo
social esta na sua aplicacdo a propriedade privada e sua analise, que além de
justificar-se, torna-se imperiosa.

Teve o presente estudo, como objetivo geral, elaborar trabalho de
conclusédo de curso para o fim de identificar a tutela da posse sob a égide da

funcéo social da propriedade.

' GRAU, Eros Roberto. Funcdo Social da Propriedade (Direito Econémico). In. FRANCA, R.
Limongi (coord.) Enciclopédia Saraiva de Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1977.
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Como objetivo especifico intentou-se analisar a clausula que impde

um poder dever ao proprietario de imével e de atendé-la, assim como
compreendeu-se a quem cabe manter a fungéo social da propriedade.

Pretendeu-se compreender se o descumprimento da fungdo social
da propriedade desqualifica a posse, assim como se as agdes possessorias terdo
um novo pressuposto processual sob esse novo entendimento. Pretendeu-se,
também, verificar se cabe ao autor da acédo processual o 6nus de provar o
cumprimento da funcao social da propriedade, além da posse e de sua perda.

O tema foi avaliado dentro de todo territério brasileiro, porém
também foi feita uma referéncia aos demais paises europeus, tais como ltalia e
Franca, sendo esses paises de onde proveio a legislacao pertinente ao estudo
aqui relatado (legislacao alienigena), com o intuito de encontrar algumas regras
também aplicadas no Brasil.

O trabalho abordou o problema do 6nus de provar a funcao social da
propriedade, clausula constitucional que adveio como protecao dos direitos reais,
assim como demonstrou que a consagragao constitucional da funcdo social da
propriedade, como principio que estrutura a ordem econémica brasileira e como
um direito fundamental, tornou imperiosa a reestruturacdo do regramento
infraconstitucional da tutela da posse. Foi abordado o tema proposto na legislacao
comparada e os Principios Constitucionais que possam e devem garantir o efetivo
acesso a ordem juridica justa, momento em que foi utilizado o método
comparativo.

Abordou também, os remédios processuais especificos da posse e
seus efeitos, conceituando os elementos como animus e o corpus, a intencao de
dono prevista na concepcao de posse e a analise da legislacao pertinente.

O Principio da Proporcionalidade como valoragdo da fungéo social
da propriedade foi analisado sob o prisma de universalizacdo dos direitos sobre
as terras, assim como os objetivos sociais que as terras propiciam.

Foram utilizados, neste trabalho, os métodos dedutivo, ldgico,
sistematico, axioldgico e historico.

Os métodos dedutivo e historico foram utilizados na primeira parte
do trabalho onde analisou-se a propriedade e a posse em sua historicidade.

No desenvolvimento do texto foram utilizados os métodos dedutivos,
l6gicos e sistematicos. Na ultima parte, o método dedutivo e em especial o
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axiolégico. Nesse momento ja foi possivel opinar se a fungdo social da

propriedade influencia na tutela da posse urbana.
Neste trabalho adotaram-se as técnicas cartesianas: evidéncia,

analise, sintese e enumeracao.
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2 A PROPRIEDADE

Cada povo e cada momento histérico tem compreensao e extensao
préprias do conceito de propriedade.

A propriedade pretende um direito. Seu conceito e compreensao, até
atingir a concepcdo moderna de propriedade privada, sofreram indumeras
influéncias no curso da histéria desde a antiguidade. A histéria da propriedade é
decorréncia direta da organizagéo politica.

Na historia romana, nas sociedades primitivas, o solo pertencia a
toda a coletividade. A propriedade coletiva da antiguidade &, por certo, a primeira
manifestacdo de sua funcéo social. A partir dela se explica as condigdes de vida
da sociedade antiga.

A nogao de propriedade imobiliaria individual, tem sua primeira fonte
na Lei das Xll Tabuas (lei considerada pelos romanos como a fonte de todo o
direito publico e privado). Nesse periodo, em Roma, o individuo recebia uma
porcdo de terra que devia cultivar, mas, uma vez terminada a colheita, a terra
voltava a ser coletiva.

A propriedade grega e romana era ligada a outras instituicdes: a
religido e a familia, com o culto aos antepassados, os deuses Lares.

A partir do século XVIIl, definem-se leis para conceituar a
propriedade. O Cédigo de Napoledo, traz uma concepgéao individualista em seu
artigo 544:

Art. 544. A propriedade € o direito de gozar e dispor das coisas do modo
mais absoluto, desde que ndo se faga uso proibido pelas leis e
regulamentos.

O individualismo previsto no Cédigo de Napoledo reduz sua forga no
século XIX com a revolugdo industrial e com as doutrinas socializantes. Passa a

buscar-se um sentido social na propriedade.
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2.1 Noticia Historica

A partir da Idade Média, verifica-se a extragdo do conceito de
propriedade, ja que os romanos nao a definiram anteriormente.

Com base em Aloysio Ferraz Pereira?, em Digesto, que é uma
compilacdo das decisdes dos jurisconsultos romanos, convertidas em lei por
Justiniano, imperador romano do Oriente, e que constitui uma das quatro partes
do Corpus luris Ciuilis, sobre o possuidor de boa-fé, deduziu que a propriedade
seria o jus utendi et abutendi re sua (direito de usar e de abusar da sua coisa) e
ainda, em que se define a liberdade, como “faculdade natural de se fazer o que se
quiser sobre a coisa, exceto aquilo que é vedado pela for¢a ou pelo direito”.

Defrontam-se os juristas com a conceituacdo do direito de
propriedade, pois ela se confunde com o direito vigente em cada pais e a
definicdo dos poderes do proprietario. Essa confusdao se faz em face das
exigéncias econdmico sociais e politicos de cada pais.

Segundo Fabio Caldas de Araljo’, o conceito formulado por
Bonfante e muito difundido na literatura italiana, é que “a propriedade € a senhoria
mais geral sobre as coisas, seja em ato, seja pelo menos em poténcia”, soberania
do pater familias sobre a coisa.

Nada de seguro sabe-se sobre as origens do direito de propriedade
em Roma, apenas encontram-se conceitos univocos de propriedade, e que se
aplicam tanto as coisas moéveis (res municipi) quanto as imoveis (res nec
mancipi).

No periodo pré classico os romanos conheceram uma espécie de
propriedade: a propriedade quiritaria (ex iure quiritium), com trés situacoes
analogas: propriedade bonitaria ou pretoriana, propriedade provincial e peregrina.

A propriedade quiritaria era coisa mével ou imovel localizada na
Italia e que tinha como titular um cidadao romano, latino ou peregrino que tivesse

um ius commercii.

2 PEREIRA, Aloysio Ferraz. O Direito como Ciéncia, andlise critica de Digesto/Pandectas,
compilacao de fragmentos de jurisconsultos classicos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1980.

8 ARAUJO, Fabio Caldas de. O Usucapidao no dmbito Material e Processual. Rio de Janeiro:
Forense, 2003.
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A bonitaria ou pretoriana, surgiu quando o pretor passou a proteger

a pessoa que comprando uma res mancipi, a recebia do vendedor por meio da
simples traditio. Provincial era a propriedade apenas com relagdo a iméveis
localizados nas provincias. Nessas provincias, o proprietario do solo era o
principe (provincia imperial). O povo detinha somente a posse sobre esse solo,
mediante pagamento do stipendium.

Ja a propriedade peregrina caracterizava-se pelo fato de os
peregrinos ndo poderem ser possuidores das terras, situacdo que fora protegida
pelo pretor peregrino e pelos governadores, que concediam aos peregrinos acoes
que protegiam a propriedade quiritaria.

O estudo juridico da propriedade, segundo Orlando Gomes®,
“pressupde o conhecimento do bem e adveio na Idade Média, instaurando na
Revolugédo Francesa o marco de sua evolugéo histérica”. Instaura-se um carater
democratico a propriedade.

Analisando os relatos de Joaquim Luiz Osoério®, em seu livro
“General Osorio: pela verdade histérica, rebatendo perfidias. Vol. 1 — Casa
Bevilacqua, 1914” é possivel verificar toda a histéria da posse e propriedade no
Brasil Colénia, sendo impossivel ndo reservar esse momento histérico a esse
estudo, como a seguir relata-se: no Brasil a propriedade fora vista de maneira
diferente dos demais paises. Descoberto em 1500 por Pedro Alvares Cabral,
verifica-se que as terras recém descobertas passam a ser propriedade da Coroa
portuguesa.

“No principio as terras eram dos indios”. Essa expressao usada por
muitos, tem sua conclusdo em Joaquim Luiz Os6rio: “os indios sdo os legitimos
senhores do territério ocupado na América pelos europeus a ferro e fogo. Aos
ocidentais pareceu legitima essa ocupagdo em nome da civilizacao”. As terras
eram desabitadas. Os “selvagens” ndo representavam “gente humana”, apenas
“tinham a forma humana”, ndo podendo ser sujeitos de direito algum. Sem

civilizagdo nao ha direito.

4 GOMES, Orlando. Direitos Reais. Rio de Janeiro: Forense, 2004.
° OSORIO, Joaquim Luis. General Osdrio: pela verdade histdrica, rebatendo perfidias. Rio de
Janeiro: Casa Bevilacqua, 1914. Vol. 1
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A escravidao dos silvicolas que integravam a Terra de Santa Cruz,

era um direito, ndo sendo possivel qualquer intencdo de sentimento de
propriedade privada.

Os reis de Portugal e Espanha, ao saberem das terras existentes no
Ocidente, as dividiram sob forma de tratado internacional. As terras juridicamente
eram de Portugal e da Espanha a partir de Junho de 1494.

Ainda em General Osério: “em nome do Rei de Portugal, Pedro
Alvares Cabral tomou posse da nova terra, conforme: “é verdade que, ao ser
descoberto o Brasil, suas terras passaram a integrar o patrimbénio do Rei de
Portugal. O Rei, porém, era um simples proprietario dessas terras, embora tivesse
também sobre elas a soberania, que emanava de sua qualidade de Chefe de
Estado”.

Somente em 07 de Setembro de 1822, o Brasil conquistou o dominio
de seu territério por forca da independéncia conquistada.

Tornou-se imperiosa a questao da colonizagdo das terras no pais
por buscarem, os franceses, direitos a uma divisdo equivalente.

O Unico caso expresso de concessdao de terras pela Coroa
Portuguesa, refere-se a doacao da Ilha de Sao Joao, hoje Fernando de Noronha,
em favor de Ferndo de Noronha. Verifica-se em carta datada de 24 de Janeiro de
1504, mediante pagamento “para nela lancar o gado e romper e aproveitar,
segundo mais Ihe aprouver”

Segundo Costa Porto®;:

[...] parece licito concluir que, na fase indistinta em que o Brasil
amanhecia, alenta ocupacédo do solo colonial se teria processado a base
da simples “ocupacgéo”, ou “detentio” dos romanos, ndo nos restando, pelo
menos elementos documentais positivando  vigorasse qualquer
regulamentacdo escorada em norma baixada pelo poder publico.

Em 28 de Setembro de 1530, em carta a Martim Afonso de Souza,
escrevia o Rei Dom Joao lll, a primeira carta informando ter decidido dividir o
territério em Capitanias Hereditarias.

6 PORTO, José da.Costa. Formacao territorial do Brasil. 182 ed., Brasilia: Fundacao Petronio
Portela, 1982.
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Essa divisdo foi constituida de 10 léguas para cada capitdo, das 60

existentes. As terras eram concedidas aos moradores por delegacao real, com
intencao de povoamento e ocupacgao do territério.

De acordo com o aproveitamento da terra doada e para que
houvesse a efetiva validade da doagdo, em 1549, exigiu-se o registro junto a
Provedoria, contendo a localizacdo da area, os dados do imoével, nome do
distribuidor do beneficiario e localizacao da area.

Quanto as terras publicas que restavam devolutas, dispés a Lei n®
601, de 18.09.1850:

Art. 1. Ficam proibidas as aquisi¢cdes de terras devolutas por outro titulo
que ndo seja o de compra. Excetuando-se as terras situadas nos limites
do Império com paises estrangeiros e uma zona de 10 léguas, as quais
poderdo ser concedidas gratuitamente.

As terras sujeitas a algum titulo, tiveram a seguinte regéncia:

Art. 49 Serdo revalidadas as sesmarias, ou outras concessoes do
Governo, geral ou provincial, que se acharem cultivadas, ou com principio
de cultura, e moradia habitual do respectivo sesmeiro ou concessionario,
ou de quem os represente embora ndo tenha sido cumprida qualquer das
outras condi¢gdes com que foram concedidas.

Percebe-se claramente que a posse antecedeu a propriedade,
sendo aquela um estado de fato, enquanto estd é um estado de direito, na
apreensdao e utilizacdo das coisas. Nos tempos antigos, ndo havia uma
organizacao juridica fundada no direito e sim uma organizacao resultante dos
fatos.

Do Brasil Colénia para os tempos atuais, muitas teorias tentam
explicar a posse e a propriedade de maneira diversa e conflitante. Divergem os
doutrinadores sobre a eficacia da posse e da propriedade no mundo juridico,
sendo, porém, mais aceitavel a de que elas possuem os efeitos que a lei lhes

atribuir.
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2.2 Garantia da Inviolabilidade

A respeito das propriedades privadas, dispés a Constituicado de 1824

sobre a protecéo legal da propriedade:

Art. 179 ...

A inviolabilidade dos direitos civis e politicos dos cidadaos brasileiros, que
tem por base a liberdade, a seguranga individual e a propriedade, é
garantida pela Constituicdo do Império, pela seguinte maneira: é garantido
o direito de propriedade em toda a sua plenitude. Se o bem publico
legalmente verificado exigir 0 uso e emprego da propriedade do cidadao,
serd ele previamente indenizado no valor dela. A lei marcara os casos em
que tera lugar esta Unica excegao, e dara as regras para se determinar a
indenizagao

O detentor do dominio poderia dispor livremente do que adquiriu
desde que licitamente. Poderia usar, fluir e alienar, sem outros impedimentos.

As modalidades de aquisicao da propriedade foram constituidas no
artigo 530 do Codigo de 1916, conforme:

| — pela transcri¢ao do titulo da transferéncia no registro do imével;
Il — pela acesséo;

[Il — pelo usucapiéo;

IV — pelo direito hereditario.

O Cdbdigo de 2002, a partir do artigo 1.238, elenca os artigos
referentes ao usucapidao, aquisicao por registro de titulo, aquisicao por acessao.

A  propriedade como direito  fundamental, resguardado
constitucionalmente, tem meios especificos de tutela no ordenamento,
desenvolvendo-se perante pessoas de direito publico e privado.

A propriedade encontra seus meios de protecao na intervengao do
Poder Judiciario, quando corretamente intentado o direito de acdo. E no Poder
Judiciario que se exercita e se garante a propriedade contra quem transgride o
direito dominial, sendo que o proprietario dispde de varios meios de protecao.
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2.3 A Propriedade no Codigo Civil

A Constituicao Federal de 1988 inovou sobre a orientacao de suas
diretrizes, uma vez que busca delimitar uma ordem econémica e social.

A Carta Magna demonstra que o Estado Democratico de Direito
Brasileiro, pauta-se pela observancia da soberania, cidadania, dignidade da
pessoa humana, dos valores sociais e do trabalho e da livre iniciativa, bem como
do pluralismo politico (artigo1° da CF/88).

O Poder Constituinte originario, contemplou o principio democrético,
que reflete uma sociedade pluralista e participativa, com autonomia para
fundamentar seu destino politico. Dessa forma, a participacdo de todos os
cidadaos na formacéo dos tracos politicos da nacdo constitui premissa maior de
nosso sistema. Percebe-se que o combate as desigualdades sociais e a
erradicacao da pobreza saos tratados como objetivos fundamentais da Republica
(artigo 32 da Constituicao Federal de 1988).

O Direito de Propriedade passou por um redimensionamento, em
detrimento da nova ordem juridica. A circulagdo de riquezas e a possibilidade de
formacao de patriménio estao relacionadas com seu regramento.

O artigo 5° caput da Constituicdo Federal de 1988, disciplinou a
propriedade como direito fundamental ao estabelecer que:

Artigo 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
segurancga e a propriedade, nos temos seguintes (...).

No Inciso XXII, faz-se mencao a propriedade ao deduzir que: “é
garantido o direito de propriedade”. Na verdade, ao garantir, o Estado reconhece
sua preexisténcia, demonstrando que os direitos patrimoniais estao voltados
naturalmente aos cidadaos, mediante a aplicacdo do produto do trabalho em sua
formacao.

Nesse sentido, STJ. REsp n® 32222/PR, Rel. Min. Vieira, 12 Turma,
DJ 21/06/1991, p. 12351:
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O direito de instituir parques nacionais, estaduais ou municipais ha de
respeitar o direito de propriedade assegurado na Constituicdo Federal. Da
queda do muro de Berlim e do desmembramento do Império Comunista
Russo sobram ventos liberais em todo o mundo. O Estado todo poderoso
e proprietério de tosos o0s bens e que preserva apenas o interesse
coletivo, em detrimento dos direitos e interesses individuais, perde a
sobrevivéncia.

Torna-se débvio que o texto constitucional assegura o direito de
apropriagdo, o qual pode ser exercido por pessoas fisicas ou juridicas, néo

constituindo em exclusividade estatal. E o que afirma Jorge Miranda’:

Os particulares, sejam pessoas singulares ou coletivas, gozam do direito
de ter bens em propriedade e, em geral, do direito de se tornar, por actos
inter vivos ou mortis causa, titulares de quaisquer direitos de valor
pecuniério, sejam direitos de crédito, direitos de autor, direitos sociais ou
outros.

O direito de propriedade ganhou previsao constitucional, como forma
simultanea de garantia e disciplina de sua utilizacao.

O Cadigo Civil descreve que “o proprietario tem a faculdade de usar,
gozar e dispor da coisa e o direito de reavé-la do poder de quem quer que
injustamente a possua ou detenha” (artigo 1.228).

Descreve o Coédigo Civil os poderes do proprietario (ius utendi,
fruendi, abutend)) a definir a propriedade. Descreve, também, as limitagdes a tais
poderes que se esbarram no direito de vizinhanca.

Segundo Humberto Theodoro Junior® “a faculdade de usar é colocar
a coisa a servigo do titular sem alterar-lhe a substancia. O proprietario usa seu
imovel quando nele habita ou permite que terceiro o faca”.

“Usa de seu terreno o proprietario que o mantém cercado sem
qualquer utilizacdo. O titular serve-se da coisa”, ainda segundo os ensinamentos
de Humberto Theodoro Junior.

Gozar do bem significa extrair dele beneficios e vantagens, a
percepc¢ao dos frutos (naturais e civis).

" MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2002.
8 THEODORO JUNIOR. Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Procedimentos especiais. Rio de
Janeiro: Forense, 2009. vol. Ill.
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Dispor envolve o poder de consumir o bem, alterar-lhe sua

substancia, aliena-lo ou grava-lo. Quem pode dispor da coisa, pode, também,
usar e gozar.

O poder de dispor, somente o proprietario possui. Abutendi tem o
sentido de consumir. Muito mais amplo que somente abusar ou destruir. Por esse
motivo a lei utiliza-se da palavra “disposi¢cdo” da coisa quando o proprietario a
aliena, pois o bem desaparece de seu patriménio.

Dessa forma, decorre da propriedade o direito de sequela, que
legitima o proprietario a agao reivindicatoria. A rei vindicatio € efeito fundamental
do direito de propriedade.

Parece ser um direito absoluto. Na verdade, é absoluto, o direito de
propriedade, dentro do ambito resguardado pelo ordenamento juridico. Isso busca
0 sentido da oposicao perante todos (erga omnes)

No artigo 526 do Cadigo Civil de 1916, o legislador ja estipulara
limite ao exercicio da propriedade, conforme:

Artigo 526. A propriedade do solo abrange a do que lhe esta superior e
inferior em toda a altura e toda a profundidade, Uteis ao seu exercicio, nao
podendo, todavia, o proprietario opor-se a trabalhos que sejam
empreendidos a uma altura ou profundidade tais, que nao tenha ele
interesse de impedi-los.

O Codigo vigente mantém esse entendimento no artigo 1.229:

Artigo 1.229. A propriedade do solo abrange a do espago aéreo e subsolo
correspondentes, em altura e profundidade Uteis ao seu exercicio, ndo
podendo o proprietario opor-se a atividades que sejam realizadas, por
terceiros, a uma altura ou profundidade tais, que nédo tenha ele interesse
legitimo em impedi-las.

Bem coloca Silvio de Salvo Venosa®’: “o direito de propriedade mal
utilizado ou utilizado sem finalidade, constitui abuso de direito. Funda-se no
exercicio irregular de direito e, portanto, eivado de ilicitude”.

O capitulo da propriedade no Cdédigo Civil, traz expressamente o
abuso de direito:

° VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direitos Reais. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009.
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Artigo 187. Comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdémico ou
social, pela boa é ou pelos bons costumes.

O principio da propriedade privada é claramente visto no artigo
1.231 do Cddigo Civil Brasileiro, onde “a propriedade presume-se plena e
exclusiva, até prova em contrario”.

Nao extingue-se pelo ndo uso o direito de propriedade, por esse

motivos diz-se ser perpétuo.
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3 A POSSE

A posse é o poder de fato, protegido juridicamente, que se exerce
sobre uma coisa.

Os romanos a distinguiam claramente do direito de posse e
propriedade e alegavam que a propriedade nada tem em comum com a posse e
que a posse deve ser apartada da propriedade.

A posse € poder de fato sobre uma coisa; a propriedade é poder de
direito. Posse e propriedade se apresentam reunidas. Em regra, o proprietario
(que tem poder de direito sobre a coisa) é também seu possuidor (tem poder de
fato sobre ela). Caso alguém se apodere de terreno alheio, o usurpador tem a
posse (o poder de fato de utilizar-se da coisa) e o proprietario tem o direito de
propriedade sobre o imovel (o poder de direito sobre ele, o que |Ihe possibilita
intentar contra o possuidor uma acao de reivindicacdo, para que lhe seja
restituido o poder de fato sobre o terreno).

Alguns autores como lhering e Lenz, consideram a posse um direito,
partindo de diferentes conceitos de direito subjetivo.

Ihering define o direito subjetivo como interesse juridicamente
protegido; a posse é um interesse, e como € protegida juridicamente, por meio
dos interditos possessérios, € ela um direito. E um direito real porque essa
protec@o se estende erga omnes.

Bonfante' demonstrou que a posse é um fato, e ndo um direito.
Para que de uma relacdo entre pessoas surja um direito subjetivo, é preciso que
ela seja sempre garantida, e ndo apenas tolerada. A posse é apenas tolerada e
s6 é defendida ou tutelada contra lesdées determinadas, sendo que o possuidor é
protegido até contra o proprietario.

S6é no periodo pds classico € que, segundo Albertario' surgiu a
ideia de que a posse seria um direito; por esse motivo, alguns textos romanos

10 BONFANTE, Pietro. Historia del Derecho Romano. Madri: Editorial Revista de Derecho Privado,
1944. Nota a traducédo de Fadda e Bensa de Windscheld (Diritto delle Pandette), vol. V, p. 395 e
segs), e Corso di Diritto Romano, vol. lll (Diritti Reali), p. 179 e segs. Tradugéao lingua portuguesa
Jose Santa Cruz Tejeiro.

" ALBERTARIO Emilio. Corso di Diritto Romano: Possesso Quote Possesso. Tomi 2 in 8° rilegati
in tela. Milano, Giuffré 1936-37. |°: Dattilo litografato, pp. 478. Traduzido por Maria Rico Gémez.
Madrid: Centro de Estudios, 2001.
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usaram sobre a diferenca entre posse e propriedade das expressdes ius

possessionis (referindo-se a posse) e ius dominii (com relacao a propriedade).

3.1. Posse Urbana

Existem poucos critérios de localizacao para se determinar se um
imovel € urbano ou rural. Considera-se urbana, no Brasil, toda sede de municipio
e de distrito, sejam quais forem suas caracteristicas, ndo importando a quantidade
de habitantes que possua.

Esclarece José Afonso da Silva'® que “a qualificagdo do solo, como
urbano, porque destinado as funcbes urbanisticas, da a conotacdo essencial da
propriedade urbana”.

As orientacoes tracadas pela Constituicao Federal, em seu artigo 18,
§ 4°, alterado pela Emenda Constitucional n® 15, de 12 de setembro de 1996,
estabelece que “a criacdao, a incorporacdo, a fusdo e o desmembramento de
Municipios, far-se-do por lei estadual, dentro do periodo determinado por Lei
Complementar Federal, e dependerao de consulta prévia, mediante plebiscito, as
populacdées dos Municipios envolvidos, apés divulgacdo dos Estudos de
Viabilidade Municipal, apresentados e publicados na forma da Lei”.

Cabe ao proprio Municipio por meio das Leis do Perimetro Urbano,
do Parcelamento do Solo e do Zoneamento Urbano, estabelecer seus limites e
contornos, definindo limites entre as areas rurais e urbanas. Uma vez
demonstrado o atual critério de urbanizacédo, torna-se mais facil de retratar
questdes que envolvem a propriedade urbana. Delimitada a propriedade urbana
como um dos pilares da sociedade brasileira, desde a Constituicao de 1824, urge
intentar o interesse publico e seu rigor legislativo.

Obsta lembrar que ndo havendo certeza sobre o tipo de area, se
urbana ou rural, possibilita distorcdes com relagdo a interpretacées da legislacao
vigente, como por exemplo, a Lei 10.257/2001, denominada de Estatuto da
Cidade, ao disciplinar a usucapiao coletiva, em seu artigo 10 dispde que “as areas

urbanas com mais de duzentos e cinquenta metros quadrados...”, assim como o
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artigo 183 da Constituicio Federal, estabelece que “aquele que possuir como sua

area urbana de até duzentos e cinquenta metros quadrados...”. A auséncia de
uma determinagdo precisa sobre os limites entre o rural e o urbano, geram
complicagdes na interpretacdo da legislacdo e impossibilitam que a propriedade
cumpra sua funcéao social, como exige a Constituicao Federal.

A posse urbana requer que se desenvolva e faga cumprir uma
politica urbana que ordene o desenvolvimento da cidade, sem olvidar do bem
estar de seus habitantes.

Entende-se por posse urbana a ideia de utilizar a coisa ou exercer
direitos, como o faz ou pode fazer o proprietario, em localizagao territorial
estipulada pela legislacédo pertinente.

Dispde o artigo 485 do Codigo Civil:

Artigo 485. Considera-se possuidor todo aquele que tem, de fato, o
exercicio, pleno ou nao, de algum dos poderes inerentes ao dominio ou
propriedade.

Deve a aquisicdo da posse urbana obedecer, de modo geral, as
disposicdes da lei, no tocante a formacéao dos atos juridicos.

Para a aquisicdo da posse urbana, requer-se portanto, a capacidade
do adquirente e o objeto licito, forma nao proibida em lei.

Pode a posse urbana ser adquirida pela prépria pessoa que a
pretende, por seu representante ou procurador, por terceiro, sem mandato,
dependendo de ratificacédo e pelo constituto possessorio.

Transmite-se a posse urbana com o0s mesmos caracteres aos
herdeiros e legatarios do possuidor.

A posse urbana tem praticamente as mesmas caracteristicas da
posse rural, diferenciando-se pela questao territorial e pelas formas de defesa da
integridade da posse.

Embora tratando-se de uma situacdo de fato, a ordem juridica
assegura-lhe estabilidade, atribuindo ao possuidor urbano o direito de ser mantido
na posse, em caso de turbacéo, e restituido, em caso de esbulho.

12 DA SILVA, José Afonso. Direito Urbanistico Brasileiro. 52 ed., Sdo Paulo: Ed. Malheiros: 2007.
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3.2 Teorias e Protecao Possessoria

No direito classico, os jurisconsultos romanos distinguiam trés
espécies de relacédo de fato entre a pessoa e a coisa:

A possessio naturalis — designada nos textos por possessio corpore,
detentio, (in possessionem);

A possessio — que 0s autores modernos denominam de possessio
ad interdicta; e

A possessio ciuillis.

A possessio naturalis é a simples detencao — relacéo de fato com a
coisa sem a intencao de assenhorar-se dela.

A possessio é aquele em que se conjugam O corpus e 0 animus
possidendi — intencdo de assenhorar-se completamente da coisa, tendo sobre ela
poder de fato exclusivo e independente e que é protegida pelos interditos
POSSESSOrios.

A possessio ciuillis € aquele a que o ius ciuille atribui consequéncias
juridicas, como a de conduzir a aquisicdo do direito de propriedade pelo
usucapiao.

A posse, além da distincdo possessio, possessio naturalis e
possessio ciuillis, apresenta outras modalidades como:

Possessio bonae fidei e possessio malae fidei — posse de boa fé e
posse de ma fé;

Possessio iusta e possessioiniusta — posse justa e posse injusta e

Possessio ex iusta causa e possessio ex iniusta causa — posse
decorrente de causa juridica e posse decorrente de causa néo juridica.

A expressao possessio bonae fidei € usada nos textos em dois
sentidos. Em sentido amplo, € aquela em que o possuidor ignora que esteja
lesando o proprietario da coisa. Quanto ao esbulho ou turbagdo da posse, 0
possuidor de boa fé € protegido, pelos interditos possessorios, contra todos,
inclusive o proprietario.

Se a posse de boa fé unirem-se os demais requisitos necessarios
para se adquirir a propriedade por usucapido, € a posse de boa fé em sentido

restrito.
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Ja a possessio malae fidei é aquela em que o possuidor sabe que

estd lesando o proprietario da coisa, sendo protegida pelos interditos
possessorios contra terceiros, mas ndo dando margem ao usucapiao.

Para distinguir se a posse € iusta ou iniusta € preciso levar em
consideracado a inexisténcia ou existéncia dos uitia possessionis — vicios da
posse, que sao trés:

ui — violéncia;

clam — clandestinidade e

precario — precariedade.

A posse iusta é aquela que iniciou-se sem a ocorréncia de um
desses trés vicios e é protegida pelos interditos possessérios contra todos
inclusive contra o proprietario. A iniusta € aquela cujo inicio se deu por violéncia,
clandestinidade e precariedade e s6 € protegida contra terceiros, € nao contra
aqueles de quem se adquiriu a posse mediante a utilizacdo de um dos trés uitia
possessionis.

Segundo Savigny'®, a posse se protege porgue incumbe ao Estado
coibir a violéncia e a turbacdo da posse € delito contra a propria pessoa do
possuidor. Ihering detém a afirmacédo de que a protecdo da posse é apenas um
complemento necessario a tutela da propriedade.

Ambos concordam em um ponto: que foi o pretor quem criou a
protecao da posse e que ela é tutelada pelos interditos.

No Direito Classico, duas sao as espécies de interditos que
protegem a posse: os interditos destinados a conservagcdo da posse e interditos
que visam a recuperacao da posse. Ambas resolvem as questdes relativas a
posse sem se ater ao problema da propriedade.

Num interdito possessério, pleiteado pelo possuidor contra o
proprietario da coisa, este nao podia defender-se alegando seu direito de
propriedade. Para fazer valer esse direito, precisava mover contra o possuidor

uma acgao de reivindicacao.

13 SAVIGNY, Frédéric Charles de. Traité de la Possession en Droit Romain. 7 ed. Paris: Auguste Durand,
1866, tradugéo da 72 edi¢cao alema para o francés por STAEDTLER, Henri, 42 ed. Bruyjalant Chrustophe et
Cie., Editeurs, Bruxelas, 1893, traducdo para o portugués Marco Antonio Casanova. Rio de Janeiro: Via
Verita, 2010. Vol. 1.
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No Direito p6s classico, as constituicdes imperiais vieram combater a

violéncia, inclusive a usada para a autodefesa, estabelecendo penas para os
esbulhadores da posse.

No periodo classico, a protecdo do estado de fato se estende ao
direito de usufruto, uso, habitacdo e as mais importantes espécies de servidoes
prediais.

No Cédigo Civil de 2002, verifica-se que na posse, a situacao é
puramente de fato.

A posse, segundo Clévis Bevilacqua', pode ser definida como o
exercicio, de fato, dos poderes constitutivos do dominio, ou propriedade, ou de
algum deles somente.

Embora se trate de uma situagao de fato, a ordem juridica assegura-
lhe estabilidade, atribuindo ao possuidor o direito de ser mantido na posse, em
caso de turbacéo, e restituido, e caso de esbulho.

Reconhecem os doutrinadores e legisladores, a necessidade de
atribuir a posse uma protecao especial e eficiente, sem dependéncia do titulo,
atribuindo uma garantia mais completa aos possuidores de boa-fé.

A posse € protegida para que nao seja perturbada a pacifica
convivéncia social. A aparéncia do direito ndo basta para constituir uma causa
justificada da tutela possessoéria, pois basta saber qual a razdo de se proteger a
aparéncia: o interesse da paz social. A posse € um componente da estabilidade
social.

“No Estado de Direito”, ainda segundo Clévis Bevilacqua -, “a ordem
publica, a paz social, o respeito a soberania do Estado sao interesses publicos
basicos, de cuja tutela cuida precipuamente o poder judiciario”.

“A posse tem os efeitos que a lei Ihe atribuir’, ainda segundo Clovis
Bevilacqua. Assim, em nosso direito positivo, ela pode produzir: o direito a tutela
possesséria (Cédigo Civil 2002, arts. 1.214 a 1.216), a indenizacdo pelas
benfeitorias, o direito de retengéo, a responsabilidade pela perda e deterioracéo
da coisa (CC de 2002, artigos 1.217 a 1.222) e o usucapidao (CC de 2002,
arts.1.238 a 1.244).

14 BEVILACQUA, Cldvis. Direito das Coisas. 4% ed . Rio de Janeiro: Forense, 1956, vol. .
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Percebe-se que o fundamento filoséfico da posse é o respeito a

personalidade humana, aliado ao principio social que ndo permite a ninguém
fazer justica com as préprias maos”

A protecdo da posse entra na esfera do direito civil, cabendo ao
direito processual regular o rito das acdes respectivas.

3.2.1 Savigny e lhering

Dos textos romanos, extrai-se que dois sdo os elementos da posse:
elemento objetivo (a que aludem com a expressao possessio corpore € a que 0S
autores modernos denominam de corpus) € um subjetivo (a que os textos se
referem com a palavra animus).

Com relacao ao corpus, trés teorias sdo dominantes:

1) a dos glosadores: 0 corpus € o contato material com a coisa, ou

sao atos simbdlicos que representam esse contato;
2) ade Savigny: o corpus é a possibilidade real e imediata de dispor
fisicamente da coisa, e de defendé-la contra agressdes de
terceiro; e

3) a de lhering: o corpus é a relagdo de fato entre a pessoa e a
coisa, de acordo com sua destinacdo econbmica; é o
procedimento do possuidor, com referéncia a coisa.

Quanto ao animus, no século XIX, constituia o ponto capital da
divergéncia das concepgoes de Savigny' e de lhering'® sobre a posse, pois: para
Savigny, 0 animus que caracteriza a posse € 0 animus domini — a inten¢ao de ser
proprietario da coisa); para lhering o animus nada mais € do que a intencao de
deter a coisa (os textos romanos aludem com a expressao affectio tenendi);
corpus e animus nao sao elementos independentes: um nao pode existir sem o

outro, mantendo a mesma relacdo que ha entre a palavra e o pensamento — a

15 SAVIGNY, Frédéric Charles de. Traité de la Possession en Droit Romain,. 7 ed. Paris: Auguste Durand,
1866, tradugao da 72 edigcdo alema para o francés por STAEDTLER, Henri, 42 ed. Bruyjalant Chrustophe et
Cie., Editeurs, Bruxelas, 1893, traducdo para o portugués Marco Antonio Casanova. Rio de Janeiro: Via
Verita, 2010. Vol. 1
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posse, ndao € simples unido do corpus e do animus, pois 0 corpus nada mais é

que a exteriorizagdo do animus, assim, o possuidor € aguele que como acentua
Matos Peixoto'” — externa (corpus) e conscientemente (animus) trata a coisa
como o titular do direito.

Em virtude da diferenca dessas teorias, verifica-se que a
conceituacao de cada um dos elementos da posse — primordialmente o animus —
divergem as concepgdes de Savigny e lhering.

Segundo as fontes romanas, nem todo poder de fato sobre uma
coisa era considerado posse devidamente protegida pelo Estado.

Para Savigny o que distinguia a posse da detencao era circunstancia
de que, na posse, havia o animus domini (a intencdo de ser proprietario), o que
nao ocorria na detencdo. Apesar de que ele mesmo verificou que segundo os
textos romanos, havia posse, apesar da inexisténcia do animus domini.

Assim, para o direito romano, eram possuidores o precarista, o
credor pignoraticio e o depositario de coisa litigiosa, 0s quais possuiam sem ter
animus domini, e que, deveriam ser detentores, como o eram o locatario, o
depositario, 0 comodatario, o usufrutuario.

Ihering combateu a concepcao de Savigny. Para Ihering a posse e
detencdo eram constituidos dos mesmos elementos: o corpus e o animus. O que
lhe distinguia era a circunstancia de a detengéo ser o poder de fato sobre a coisa,
ao qual a lei recusava o carater de posse. Em outras palavras: havia posse
sempre que ocorresse a detencdo e a lei ndo Ihe tirasse o carater possessorio,
negando-lhe a protecao pelos interditos.

A teoria de Savigny é considerada subjetiva, enquanto a Ihering
objetiva.

16 IHERING, Rudolf Von. A Luta pelo Direito. Tradugdo e notas de Edson Bini. Prefacio de Clévis Bevilacqua.
Bauru, SP: Edipro, 2001.

PEIXOTO, José Carlos de Matos. Curso de Direito Romano Tomo I. Rio de Janeiro: Renovar, 1997.
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4 REMEDIOS PROCESSUAIS CODIFICADOS ESPECIFICOS DA PROTECAO
DA POSSE — PROCEDIMENTOS ESPECIAIS

Ihering procurou criticar a tutela da posse como instrumento de paz
social e de repulsa a justica pelas préprias maos, para explicar a protecéao
possessoOria simplesmente como protecdo da propriedade, em sua aparéncia
imediata.

Para Savigny a existéncia dos interditos possessérios sé pode ser

compreendida da seguinte maneira:

A posse, ndo constituindo, por si mesma, um direito, a ofensa que se lhe
faga ndo é, a rigor, uma violagdo de um direito; esta podera acontecer
apenas quando se viole, de uma so vez, a posse a algum direito. Entéo, o
que acontece quando se ofende a posse € o fato da violéncia: toda
violéncia, com efeito, &€ contraria ao direito, e é contra essa ilegalidade que
se dirige o interdito.

Todos os interditos possessérios tem um ponto em comum: supéem
um ato que, por sua prépria forma, é ilegal.

A conduta do possuidor assume relevante importancia juridica
quando se faz a diferenca entre posse e propriedade, com o fito de examinar os
efeitos de uma e outra.

A atividade do proprietario sobre a coisa é simples consequéncia de
seu direito, um mero ato licito de cuja presenca nao depende a existéncia do
direito. A atividade do possuidor constitui a forma propria da posse e a base de
sua existéncia. Cada ato do possuidor sobre a coisa é juridico; faz parte do fato
juridico que constitui a posse.

Admite a lei varias classificacbes da posse. Mas uma delas é
decisiva para que o possuidor possa obter ou ndo a tutela dos interditos
possessorios: trata-se do exposto no artigo 489 do Cédigo Civil, e que prevé a
existéncia de posse justa e posse injusta. Somente a posse justa desfruta da
protecdo das acbes possessérias. Posse justa € aquela cuja aquisicdo nao
repugna ao direito. As acdes possessorias a seguir expostas, traduzem a tutela
da posse no ordenamento juridico brasileiro.

O Direito Processual regula, como acdes possessorias tipicas, a de
manutencdo de posse, a de reintegracdo de posse e o interdito possessorio
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(CPC, artigos 920 a 923). Outros procedimentos como a acado de nunciacao de

obra nova (artigos 934 a 940) e os embargos de terceiro (artigos 1.040 a 1.054),
podem ser utilizados na defesa da posse, mas ndo sdo exclusivamente voltados

para a tutela possessoria.

4.1 Interditos Possessodrios de Manutencao, Reintegracao e Proibicao

Sao trés os interditos possessoérios que decorrem da necessidade de
adequar as providéncias judiciais de tutela possesséria as diferentes hipdteses de
violagédo da posse.

Tendo em vista as especificacbes de Humberto Theodoro Junior, a
manutencado da posse destina-se a proteger o possuidor contra atos de turbacao
de sua posse. Seu objetivo é fazer cessar o ato do turbador, que molesta o
exercicio da posse, sem contudo eliminar a prépria posse. A acao de reintegracéao
de posse tem como objetivo restituir o possuidor na posse, em caso de esbulho.
Por esbulho, entende-se a injusta e total privacao da posse, sofrida por alguém
gue a vinha exercendo. Essa perda da posse pode decorrer de violéncia sobre a
coisa, de modo a retird-la do poder de quem a possuia até entdo e do
constrangimento suportado pelo possuidor, diante do fundado temos de violéncia
iminente. O interdito proibitério € uma protecdo possesséria preventiva, uma
variacdo da ag¢do de manutencao de posse, em que 0 possuidor é conservado na
posse que detém e é assegurado contra moléstia apenas ameacada. Esse
interdito é concedido para que nao se dé o atentado a posse, mediante ordem
judicial proibitéria, onde constara a cominagao de pena pecuniaria para a hipétese
de transgressao do preceito (CPC, artigo 932).

A agéo possessoria correra no foro do domicilio do réu, segundo o
artigo 94 do CPC. Se a disputa incidir sobre o imével, observar-se-a a
competéncia da situagdo da coisa litigiosa (CPC, artigo 95).

O que se apura nas agdes possessorias é a posse. Uma vez
apurada a posse do autor, o elemento mais importante da fase inicial do interdito

possessorio € a determinacao da data em que teria se dado o atentado a ela, ja
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que, se ocorrer ha menos de ano e dia, terd direito o autor de ver restaurada

plenamente a posse violada, antes mesmo da contestagdo do demandado.

Para distinguir as a¢des que se fundam na posse, que se baseiam
no direito de propriedade ou nos direitos reais limitados, usam-se expressdes
“acdes petitérias” e “acdes possessorias”.

No possessorio, discute-se a garantia de obter protecao juridica ao
fato da posse contra atentados de terceiros. No petitério, tem por objetivo o direito
de propriedade, seus desmembramentos (direito de posse do bem litigioso).

O direito de propriedade ndo assegura ao proprietario a faculdade de
dispensar a intervencao da Justica Publica e de expulsar, com forca privada, o
possuidor de seu bem. A Lei pune quem faz “justica com as proprias maos, para
satisfazer pretensao, embora legitima” (artigo 345, Codigo Penal).

O artigo 922 do Cédigo de Processo Civil, assegura ao réu, na acao
possessoria, o direito de usar a proépria contestacao par alegar que a sua posse é
que foi ofendida, e demandar, contra o autor, a protecao possessoria.

Sao trés os tipos basicos de acdo: a) acdes de conhecimento; b)
acOes de execucao, e c) acdes cautelares.

Nas agbes de conhecimento, busca-se definir o direito subjetivo do
litigio das partes. Com as executivas busca-se a alteragdo da situacao material,
para coloca-la em consonancia com o direito subjetivo ja conhecido de uma das
partes e nas cautelares onde tomam-se apenas medidas de precaucao contra
alteracdes na situacao litigiosa, enquanto se aguarda a solucao definitiva da lide.

Enquanto os interditos de reintegracdo e manutencao pressupdem
lesdo a posse, o interdito proibitério € de natureza preventiva e tem por objetivo
impedir que se consume dano temido.

O mandado que o possuidor obtém é de segurancga contra esbulho
ou turbacao iminente (artigo 932), onde além da interdicdo do mal ameacado,
havera a cominacdo de pena pecuniaria para eventualidade de transgressao do
preceito.

No interdito proibitério, existe a exigéncia do demandado da
prestacao de fazer negativa, ou seja, abster-se da moléstia a posse do autor.
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4.2 Embargos de Terceiro

Os Embargos de Terceiro s6 sdo cabiveis contra ato de apreensao
judicial, e dessa natureza ndo participa a determinacdo da sentenca para
restituicdo do dominio e posse de bens (TARJ, MS n® 352, AC. de 01.07.75, in RT
487/193).

Contra mandados de despejo ou de reintegracdo de posse, teria
defesa o réu, nos Embargos de Terceiro.

Como remédio de defesa do estranho ao processo, contra o esbulho
judicial, cabem Embargos de Terceiro. Os atos de apreensao judicial, como o
arresto, a penhora e os demais arrolados no artigo 1.046 do CPC, podem ser
precedidos de Embargos de Terceiro.

Essa é a via ampla de tutela do estranho ao processo, em face do
ato judicial, quando sua posse ou dominio sofra qualquer modéstia.

Admitem-se Embargos de Terceiro contra qualquer ato de
apreensao judicial, praticado em qualquer acdo ou execucgao, desde que resulte
incompativel com um direito do embargante.

O prazo para oposicdo dos Embargos de Terceiro (artigo 1.046,
CPC) em oposicao a execucao da sentenca em acao de reintegragdo de posse,
deve ser contado da data em que o terceiro houver sofrido o alegado esbulho

(data em que se cumpriu 0 mandado reintegratorio).

4.3 Acao de Nunciacao de Obra Nova

A Acdo de Nunciacdo de Obra Nova tem como objetivo criar um
remédio processual especifico para solucionar conflitos que surgem no confronto
do direito de construir com o direito de vizinhanca.

Integra o direito de propriedade o direito de construir coisa imével,
pois é por meio das construcoes que o dono usufrui do solo (Codigo Civil de 2002,
art. 1.228, caput).

Segundo o artigo 1.299 do Codigo Civil:
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Artigo 1.229. O proprietario pode levantar em seu terreno as construgdes
que lhe aprouver, salvo o direito dos vizinhos e os regulamentos
administrativos.

Para que o proprietario ndo abuse de sua liberdade de construir,
estatui o Cédigo Civil que todo dono ou inquilino de um prédio "tem o direito de
fazer cessar as interferéncias prejudiciais a seguranca, ao sossego e a saude dos
que o habitam, provocados pela utilizagcdo de propriedade vizinha” (art. 1.277,
caput do Codigo Civil de 2002).

E, também, defeso ao confinante “abrir janelas, ou fazer eirado,
terraco ou varanda, a menos de metro e meio do terreno vizinho” (Art. 1.301,
caput, do Codigo Civil de 2002).

Essas sdo as justificativas da existéncia do procedimento especial
da acao de nunciag¢ao de obra nova

A Nunciacao de Obra Nova consiste na providéncia tomada em juizo
para o fim de embargar ou impedir 0 prosseguimento de construgdo que prejudica
imovel de outrem.

Em seu pedido cabem reconstrucdo, modificacdo ou demolicdo da
obra irregular, ou de cominacdo de pena para a inobservancia do preceito e
condenacao em perdas e danos (artigos 934 e 936).

Alguns motivos de agressao ao prédio alheio sao invadir a area do
vizinho, de deitar goteiras sobre ela ou devassa-la irregularmente por meio de
janelas, eirados, terracos ou varandas, ou de comprometer, a seguranca das
edificacdes nela erguidas, ou inutilizar ou reduzir as serviddes existentes.

A nunciacao pode ocorrer por desrespeito ao zoneamento tracado
pela administragdo ou fixado em condigbes de loteamento aprovadas
administrativamente, segundo Humberto Theodoro Junior'.

Dessa forma, conceituando Obra Nova a embargar, segundo o artigo
934 do Cédigo Civil, é a edificagdo ou construgdo que prejudique o prédio vizinho
ou prédio comum. Nao se limita, porém, ao levantamento de edificios, pois ha
unanimidade de opinido no sentido de atribuir-se conceito amplo a construcao

embargavel de maneira a compreender qualquer obra de engenharia civil, como

'® THEODORO JUNIOR. Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Procedimentos especiais.
Rio de Janeiro: Forense, 2009. Vol. lll.
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reforma, ampliacdo, limpeza, pintura, escavacoes, terraplanagem, demolicdo,

loteamento. Cabe ainda a colheita, a extragdo de minérios, corte de madeiras e
outros semelhantes (artigo 936, paragrafo Unico). A jurisprudéncia ja considerou
obra nova até a colocacao de placa de propaganda em fachada de prédio de
condominio™.

Em termos gerais, a obra é considerada nova quando possui dupla

caracteristica: inovagao e construcao ainda inacabada.

4.4 Acao de Dano Infecto

O Cédigo Civil, em seus artigos 1.277 a 1.281 prevé restricobes ao
exercicio do direito de propriedade, estabelecendo limites ao proprietarios de
forma que nao prejudiquem seus vizinhos.

Prevé o artigo 1.277 Paragrafo Unico do Cédigo Civil:

O proprietario ou possuidor de um prédio tem o direto de fazer cessar as
interferéncias prejudiciais & seguranga, ao sossego e a saude dos que o
habitam, provocadas pela utilizacdo de propriedade vizinha.

Paragrafo unico: Proibem-se as interferéncias considerando-se a natureza
da utilizagéo, a localizagao do prédio, atendidas as normas que distribuem
as edificacoes em zonas, e os limites ordinarios de tolerancia dos
moradores da vizinhanga.

A proximidade entre os prédios pode levar a conflitos, razao pela
qual atua o direito, impondo limites reciprocos, visando a estabilidade e a
harmonia, que é uma exigéncia da vida social. A disparidade entre o senso moral
das pessoas, o nivel diferente de educacéo, de urbanidade, de civilidade, apenas
para citar alguns pontos, permitem dizer que ndo sdo poucos aqueles que s6 tém
olhos para suas conveniéncias e interesses, pouco se importando com as
dificuldades e problemas alheios, conforme ensina Marco Aurélio da Silva Viana®.

Os conflitos de vizinhanca sédo estabelecidos por atos lesivos que

compreendem atitudes praticadas pelo vizinho dentro do &mbito de seus direitos.

" TAMG, 52 CC, Ap. n® 164.037-3, Rel. Juiz Aloysio Nogueira, ac. de 25.11.1993, RUTAMG
53/143.

2 VIANA, Marco Aurélio da Silva. Comentarios ao Novo Cédigo Civil. Dos Direitos Reais. Rio de
Janeiro: Forense, 2003.
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Quando o dano é ocasionado por atos dolosos por abuso de direito, resulta,

obviamente no uso anormal ou irregular da propriedade.

O proprietario também pode agir de forma legal, mas irregular. Ao
utilizar, por exemplo, maquinario que acarreta aquecimento ou lanca fumaga ao
prédio vizinho, torna insuportavel a vida de que habita nas suas proximidades. A
Administracdo Publica pode ser absolutamente legal e regular ao instalar uma
estacdo rodoviaria em bairro residencial, trazendo transito e barulho, gerando
dificuldades e desconforto aos vizinhos.

Situacdes desfavoraveis, que causam desconforto e comprometam a
saude, sossego e a seguranca dos demais moradores geram conflitos nao
afastando o direito de pleitear indenizacao ou o fim das atividades.

Quando o dano é toleravel a vitima precisa submeter-se ao
incébmodo, sendo uma imposicao da vida em sociedade. Porém, se intoleravel, o
juiz ordenara que cesse a pratica do ato que incomoda os demais.

Em alguns casos, ordena-se que a realizacdo de obra tenha
diminuida sua perturbagao, ou limitam-se horarios de atividade, de acordo com o
artigo 1.279 do Cédigo Civil.

Tendo em vista os ensinamentos de Silvio Rodrigues

2“0 juiz é que,
tendo em vista a gravidade do incémodo, devera julgar se ele € normalmente
intoleravel ou nao. E, para assim decidir, cumpre ter em vista um homem normal,
sem a dureza de um pugilista, nem a hipersensibilidade de um Marcel Proust.”,
deve o juiz formar uma opinido justa a respeito do incémodo causado.

Os atos que possam vir a comprometer a estabilidade e a solidez do
prédio, bem como a incolumidade de seus habitantes, sdo ofensas a seguranca
pessoal ou dos bens. Os ruidos exagerados, gritarias, desordens, bailes, entre
outros sdo ofensas ao sossego, que molestam os moradores, assim como
constituem ofensas a saude as emanacgdes de gases toxicos, exalacdes fétidas,
poluicao das aguas, substancias putresciveis ou de aguas paradas entre outras.

O artigo 1.280 do mesmo preceito legal, determina que “o
proprietario ou possuidor tem direito a exigir do dono do prédio vizinho a

demolicdo, ou a reparacao deste, quando ameace ruina, bem como lhe preste

2! RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Direito das Coisas. 272 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002. Vol 5.
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caucao pelo dano iminente.” Trata-se do mau uso da propriedade, se presumindo

gue o risco de desabamento decorra da negligéncia do prédio que ameaca ruir.

A ameaca de dano, caracterizada pela ruina, pode sustentar legitima
pretensdo de demolicdo do prédio em tais condicoes.

Deveres e limites s&o impostos ao direito de construir. A violacao
desses deveres sustenta a pretensdo preventiva ou reparatéria tanto em obra
nova quanto em obra finalizada. Pode o autor da acéo , pedir a demoli¢cdo, caucao
ou reparacao.

Hely Lopes Meirelles®, aduz comentario ao referido dispositivo:

Caugdo de dano infecto (ou iminente). E medida preventiva autorizada
pelo CC e pelo CPC dentre os procedimentos cautelares especificos, com
conceituacdo prépria e rito especial (CPC 826 a 838), podendo ser
utilizada nos casos em que a natureza dos trabalhos ou o estado da obra
oferegam perigo ao vizinho. (...) qualquer eventual vitima pode requerer a
caucdo de dano iminente em procedimento auténomo ou como medida
preparatéria de futura agdo demolitéria do que ja foi feito (v. CPC 806). (...)
A caugéo pode ser em dinheiro ou em fianga, a critério do requerente, que
indicara o seu valor para apreciacdo e julgamento do juiz (CPC 829 a
838). Essa caucgao é passivel de ser requerida mesmo depois de ajuizada
qualquer agéo de vizinhanca, desde que persista a iminéncia continuacéo
do dano pela obra ou pelos trabalhos vizinhos.

Na agao de dano infecto, o objeto do pedido vem a ser a realizacédo
de obra — demolicio ou reparacdo — necessaria a eliminacdo de risco a
seguranca do prédio vizinho (art. 1.280 do CC).

A acado cominatéria (cominar com pena) € utilizada para impedir a
continuacao ou a repeticao do ilicito, tendo recebido este nome em razao de
permitir a cominagcdo de multa para obrigar alguém a fazer ou nao fazer alguma
coisa. O artigo 287 do CPC trata do pedido cominatério, ao determinar que “se o
autor pedir que seja imposta ao réu a abstencao da pratica de algum ato, tolerar
alguma atividade, prestar ato ou entregar coisa, podera requerer cominacao de
pena pecuniaria para o caso de descumprimento da sentenca ou da decisao
antecipatéria da tutela (arts. 461, § 4°, e 461-A).”

O proprietario que sentir-se invadido ou prejudicado devera
promover a acao de dano infecto visando sentenca que reconhece obrigacado do
réu de praticar algum ato que elimine a situagao de risco (fazer) ou incbmodo (ndo

fazer).



37
A Acéao de Dano Infecto ndo tem previsdo no Cédigo de Processo

Civil, mas enquadra-se no artigo 461, que diz: “Na acao que tenha por objeto o
cumprimento de obrigacdo de fazer ou nao fazer, o juiz concedera a tutela
especifica da obrigacdo ou, se procedente o pedido, determinara providéncias
que assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento.”

Percebe-se clara uma tutela inibitéria, legitimada pelo artigo 5° inciso
XXXV da Constituicao Federal, ao determinar que a lei ndo excluira da apreciagéao
do Poder Judiciario qualquer lesdo, ameaca a direito que vise a adequacao social.
A acéo inibitéria exige o perigo da pratica de um ato contrario ao direito, ou risco
de dano que possa ser ocasionado por sua continuacdo ou repeticdo, sendo
essas as provas que incumbem ao seu proponente.

Diante do disposto no artigo 461 do CPC, estando presentes os
requisitos da concessdo da antecipacao dos efeitos da tutela, esta pode ser
concedida.

4.5 Usucapiao de Terras Particulares

Usucapido é uma forma de aquisicao originaria da propriedade,
decorrente da posse continuada por certo tempo e em determinadas condi¢oes
estabelecidos na lei.

“Segundo classica conceituagao, usucapiao € modo de adquirir a
propriedade (ou outro direito real) pela posse continuada, durante certo lapso de
tempo, com os requisitos estabelecidos na lei.” (Humberto Theodoro Junior®)

As formas de aquisicdo originaria da propriedade pela posse
prolongada, sao usucapiao ordinario (art. 1.242 do CC de 2002) e extraordinario
(art. 1.238 do CC de 2002). Exigem as duas formas, os mesmos requisitos
basicos, sendo posse continua (posse ad usucapionem), incontestada, com
animus domini e lapso de tempo definido em lei.

Na usucapido ordinario, todavia, sendo mais curto o lapso temporal,
a lei adiciona outros requisitos para a posse, como a boa-fé e o justo titulo.” ainda

22 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito de construir. 5. Ed. Sdo Paulo: RT, 1987.
% THEODORO JUNIOR. Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Procedimentos especiais. Rio de
Janeiro: Forense, 2009. Vol. Il
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conforme Humberto Theodoro Junior. Na usucapidao extraordinario, os requisitos

para a posse sao a posse continua e incontestada e o &nimo de dono.

A usucapidao especial, regulado pela Lei n® 6.969/81, inclui terras
publicas devolutas, com excecdo das que constituem reservas biolégicas ou
florestais e as indispensaveis a seguranca nacional. Porém, com o advento da
Constituicao Federal de 1988, volta-se a vedacao da prescricdo aquisitiva de
terras publicas (art. 191, paragrafo Unico), ficando a usucapiao especial limitada
aos iméveis particulares.

A Constituicao Federal de 1988, além da usucapiao especial agrario,
institui a usucapido especial urbano, destinado a solucionar o problema
habitacional, das pessoas desprovidas de titulos dominiais, desde que ndo sejam
proprietarios de outro imével urbano ou rural. A matéria é regulada pelo Artigo
183, conforme:

Artigo 183. Aquele que 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-a o
dominio, desde que nao seja proprietario de outro imével urbano ou rural.

Por forca do Estatuto da Cidade (Lei n® 10.257, de 10.07.2001), a
usucapiao urbano, individual ou coletiva, se processa sob o procedimento sumario
(artigo 14).

O procedimento especial da acdo de usucapido, regulado pelos
artigos 941 e 945 do Codigo de Processo Civil, limita-se aos casos de bens
imoveis, urbanos e rurais. Aplica-se tanto ao usucapido ordinario como ao
extraordinario. Ao usucapiao especial corresponde o procedimento sumarissimo,
com os detalhamentos da Lei 6.969/81.

4.6 Acao de Divisao e Demarcacao de Terras Particulares

O mais amplo dos direitos reais regulados pelo direito privado é o
dominio ou propriedade.
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Para que o dono possa exercer ilimitados poderes sobre sua

propriedade, consegue-se sua identificacao pela fixacdo dos limites dos prédios e
terrenos.

Assegura-se, por meio do Artigo 1.297 do Cédigo Civil de 2002, que
“todo proprietario tem direito de cercar, murar, valar ou tapar de qualquer modo o
seu prédio, urbano ou rural, e pode constranger o seu confinante a proceder com
ele a demarcacao entre os dois prédios, a aviventar rumos apagados e a renovar
marcos destruidos ou arruinados, repartindo-se proporcionalmente entre os
interessados as respectivas despesas”. O artigo 1.320 acrescenta que “a todo
tempo sera licito ao condémino exigir a divisdo da coisa comum, respondendo o
quinhdo de cada um pela sua parte nas despesas da divisao”.

A acado de demarcagdo cabe ao proprietario “para obrigar o seu
confinante a estremar os respectivos prédios, fixando-se novos limites entre eles
ou aviventando-se os ja apagados” (artigo 946, Cédigo de Processo Civil). E a
acao de divisdo compete ao conddbmino “para obrigar os demais consortes a
partilhar a coisa comum” (idem, artigo 946).

O objetivo da acao demarcatoria € “simplesmente reavivar 0s rumos
existentes, ou fixar os que deveriam existir’, de acordo com Pontes de Miranda™.
O Objetivo da acgao diviséria é a dissolugdo do condominio, transformando a cota
ideal de cada comunheiro sobre o prédio comum em “parte concreta e
determinada”, tendo em vista os ensinamentos de Alcides Cruz®

Para demarcacao do dominio, s6 tem acao o proprietario. Podem o
usufrutudrio, usuario, credor hipotecario ou anticresista figurar no processo
demarcatério como assistentes do proprietario.

Em contrapartida, a cada condémino assiste o direito de exigir a
divisdo e a legitimidade para propor a acao diviséria, quando os demais consortes
ndo atendam amigavelmente a pretensdo conforme os ensinamentos de
Humberto Theodoro Junior

Conforme Antonio Luiz Camara Leal®, “ninguém pode ser

constrangido a viver em comunhao contra a sua vontade. Pelo que, mesmo que

24 MIRANDA, Pontes de. Comentarios ao Cdodigo de Processo Civil, Tomo I.. Rio de Janeiro: Forense, 1975.
Vol. XIII.

% CRUZ, Alcides. Demarcagéo e Diviso de Terras. Ed. Esp. Porto Alegre: Ajuris, 1979.

% LEAL, Antonio Luiz Camara. Comentario ao Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense,
1940. Vol. 5, n® 313, p. 316.
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todos os demais condéminos se oponham a divisdo, isso ndo impede que ela se

verifigue, uma vez requerida pelo condémino que a quer”.
Sendo um juizo técnico, as formalidades tracadas pela lei com as
pericias, fixacao de linhas e quinhdes, devem ser rigorosamente cumpridas, para

garantir que seu objetivo sera cumprido.

4.7 Tutela da Posse

O Cddigo Civil Brasileiro ao tratar sobre a posse, a exemplo de
outras legislacdes, seguiu a teoria objetiva de lhering.

O legislador, sem conceituar explicitamente a posse, preferiu definir
a figura do possuidor, e assim o fez no artigo 485, sendo “aquele que exerce de
fato, de modo pleno ou ndo, um ou alguns poderes inerentes ao dominio ou
propriedade”.

Da propriedade advém os direitos reais como usufruto, uso,
habitagédo, superficie, serviddo, hipoteca, penhor, etc. Nao existe direito real mais
amplo que a propriedade, sendo essa a mais importante forma de relagbes
obrigacionais, sucessoérias e familiares.

Pelo fato de se permitir a aquisicao da propriedade pela usucapiao,
a posse assume condi¢ao especial no ordenamento, merecendo maior protecao.

As acbes possessérias (interditos), tratam exclusivamente das
questbes da posse. Nas acdes petitorias (petitorium iudicium), leva-se em conta
unicamente o direito de propriedade.

E possivel que o possuidor triunfe sobre o proprietario no juizo
possessorio. Porém, a acao reivindicatoria (juizo petitério) permite, que o
proprietario recupere a coisa contra o possuidor protegido temporariamente.

De acordo com Tito Fulgéncio®, “a posse é uma forma de protegéo
indiferenciada dos direitos sobre as coisas, uma protecao geral e rapida, e supde,
em certo modo, deficiéncia formal do titulo do direito, lentiddo nos processos

normais com que se defendem determinados direitos”.

2z FULGENCIO, Tito. Da posse e das Acdes Possessorias. 6 ed. Rio de Janeiro: Forense 1984,
Vol I.
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A posse ¢é a exteriorizacdo do exercicio da maioria dos direitos reais

(com excecao da hipoteca e algumas serviddes).

As acgdes possessorias estdo a disposicdo do esbulhado ou turbado
dentro do organismo do Estado, permitindo a lei a autotutela, conforme dispde o
artigo 1.210, paragrafo primeiro do Cédigo Civil:

Artigo 1.210. O possuidor turbado, ou esbulhado, poder4d manter-se ou
restituir-se por sua prépria forca, contanto que o faca logo; os atos de
defesa, ou de desforco, ndo podem ir além do indispensavel a
manutengao, ou restituicdo da posse.

Considera-se imprescindivel a manuteng¢ao da paz social.

Duas sdo as hipdteses de autotutela na lei: a legitima defesa,
quando a posse é ameacada, e desforco imediato, quando a posse é perdida.

O Cadigo Civil dispde no artigo 188, Inciso I:

Artigo 188. Nao constituem atos ilicitos:
| — os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito
conhecido.

Ha ofensa a posse enquanto houver dano, pois a posse € um bem
em si mesmo, e como tal deve ser defendida.

Ocorre esbulho quando o possuidor é retirado total ou parcialmente
de sua posse. Como exemplo um imovel cercado por pessoas armadas, induz
intuito de invadir. Caracteriza-se a ameaca. O imével ja invadido caracteriza o
esbulho.

Onde ¢é possivel a acdo possesséria, também é possivel a
autotutela.

A autotutela independe de ser a posse justa ou injusta, de boa ou
ma fé. Em qualquer caso, permite-se a reacao pessoal do possuidor.

Se outra pessoa pretende igual direito sobre a coisa, deve valer-se
da via judicial, pois do contrario autorizar-se-ia a justica de mao prépria.

Nao existe agressao injusta a posse, quando alguém se conduz no cumprimento
de medida judicial ou de ordem legal.

Ainda segundo Fulgéncio “a lei ndo faz restricdo alguma com relacao
a autoridade nem era justo que o fizesse; a autoridade pode abusar, atentando

injustamente contra a tranquilidade da posse, ndo se pode negar a legitima
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defesa contra o ataque ilegal na medida necessaria, como ndo se nega a

manutencao judicial”.

Sendo a posse a exteriorizagdo da propriedade, alguns principios
deverao ser considerados: 0os que se referem a propriedade urbana, em todas as
acoOes possessorias (Const. Artigo 182, paragrafo 29).

Defende-se a posse porque € uma situacao de fato que envolve um
direito. Sem protecao para a posse, estaria desprotegido o proprietario.

A distincdo a respeito de posse, com seus efeitos, diz-se ius
possidendi e ius possessionis.

lus possidendi é o direito de posse fundado na propriedade. O
possuidor tem a posse e também é proprietario, O titular pode perder a posse e
nem por isso deixara de ser proprietario.

lus possessionis é o direito fundado no fato da posse. O possuidor
néao pode ser o proprietario. O Caodigo Civil estatui: “considera-se possuidor todo
aquele que tem de fato o exercicio, pleno, ou nao, de algum dos poderes
inerentes ao dominio, ou propriedade” (artigo 1.196).

Dominio e propriedade tem conotacdes diferenciadas: dominio é
vocabulo que, em doutrina, refere-se as coisas incorpéreas. Direito que submete
a coisa incorpérea ao poder de seu titular. Propriedade é termo que engloba tanto
as coisas corporeas como as incorpéreas.

Frequentemente, os juristas empregam as duas palavras para
exprimir a mesma coisa, como se fossem sinénimos.

O ius possidendi (faculdade juridica de possuir) propde a teoria da
posse, enquanto que o ius possessionis € objeto da teoria da posse propriamente
dita (fato da posse).

Posse e propriedade tem elementos comuns: a submissao da coisa
a vontade da pessoa.

Cessa a presuncao de posse quando o possuidor declara que possui
outro titulo, como locatario, comodatario, depositario, representante do
proprietario ou como usurpador.

No momento em que o possuidor tem ciéncia de nao possuir
validamente a coisa, cessa-se sua boa fé, prevista no artigo 1.201 e 1.202 do
Cédigo Civil:
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Artigo 1.201. E de boa fé a posse, se o possuidor ignora o vicio, ou o
obstaculo que Ihe impede a aquisi¢ao da coisa.
Paragrafo Unico. O possuidor com justo titulo tem por si a presungao de
boa fé, salvo prova em contrério, ou quando a lei expressamente nao
admite essa presuncao.
Artigo 1.202. A posse de boa fé perde este carater no caso e desde o
momento em que as circunstancias facam presumir que o possuidor nao
ignora que possui indevidamente.

Presume-se a regra de Direito na qual a ma fé nao se presume. A
boa fé, sim.
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5. FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE

A funcao social da propriedade requer do ordenamento principios
limitadores da atuacéo do proprietario. Traz a Constituicdo Federal, normas para
a funcao social da propriedade, sendo de conhecimento notério que as riquezas
do subsolo independentes do solo e de seu proprietario e sua exploracao sao
reguladas pelo legislador.

Cada vez mais as leis interferem na propriedade. Sua limitacdo
decorre do individual e do social. Existem muitas limitacbes de ordem
administrativa de protecdo ao patriménio histérico, fauna, flora, equilibrio
ecoldgico, etc. Existem restricoes de ordem militar que dizem respeito a
seguranca nacional, requisitando, por exemplo, a requisicdo de bens particulares
necessarios as forcas armadas nos casos de urgéncia e defesa nacional.

No Cdédigo Eleitoral, também se dispde sobre o uso da propriedade
privada, quando se permite a requisicao de bens para a realizacdo de eleicdes.

Considera-se, também, que como regra geral, todo bem que sofra
restricdo deve ser indenizado.

Caso nao haja a desapropriagcdo e lei especifica que permita a
reparacao do prejuizo, restara o enriqguecimento sem causa.

Embora constituindo um direito fundamental, o direito de propriedade
encontra sua limitacdo dentro da propria Carta Magna, o que, na verdade, é
essencial, pois, do contrario, qualquer restricdo ao seu uso, estabelecida por lei
ordinaria, seria considerada inconstitucional, segundo os ensinamentos de Fabio
Caldas de Araujo®.

O inciso XXIllI determina que “a propriedade atendera sua funcao
social”. Esse dispositivo indica que ultrapassamos o periodo de direitos absolutos,
pois o direito subjetivo possui uma limitacdo, estando em uma sociedade
organizada e pluralista.

O reconhecimento da funcao social da propriedade nao exclui o ius
fruendi, utendi ou abutendi, mas delimita-os.

% ARAUJO, Fabio Caldas de. O usucapido no dmbito material e processual. | Ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2005.
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Manoel Gongalves Ferreira Filho*® impdem-se: “Reconhecendo a

funcéo social da propriedade, a Constituicdo ndo nega o direito exclusivo do dono
sobre a coisa, mas exige que o uso desta seja condicionado ao bem estar geral.
Nao ficou, portanto, o constituinte longe da concepcao tomista (Sdo Tomas de
Aquino), segundo o qual o proprietario € um procurador da comunidade para a
gestao de bens a servir a todos, embora pertengam a um sé”

Torna-se imperiosa a utilizacdo da propriedade com vistas ao
interesse publico e social, e ndo apenas ao individual.

N&o trata-se da premissa de que a fungéo social da propriedade foi
criada neste século. Em Sao Tomas de Aquino, verifica-se que a fungéo social da
propriedade estava delineada no alcance do bem comum, como ja visto em

Manoel Gongalves Ferreira Filho.

% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. A Propriedade no Novo Cédigo Civil. Sdo Paulo: Gazeta Mercantil,
2003.
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5.1 Funcao Social da Posse

A posse € a relacao de fato entre a pessoa e a coisa.

O vocabulo posse provém de possidere. Ao verbo sedere apde-se o
prefixo por. Posse, dessa forma, € o poder fisico de alguém sobre a coisa,
havendo entendimentos no sentido de que posse deriva de potis (senhor, amo).

Posse é o fato que permite e possibilita o exercicio do direito de
propriedade. Quem ndo tem a posse, nao pode utilizar-se da coisa.

Segundo Humberto Theodoro Junior* “a posse é considerada um
poder de fato juridicamente protegido sobre a coisa, distinguindo-se do carater de
propriedade, que é direito, somente se adquirindo por titulo justo e de acordo com
as formas instituidas no ordenamento”.

A funcédo social ndo altera o conceito de propriedade, apenas
modifica sua forma de visualizacdo, uma vez que se reconhece o amento das
relacdes sociais.

A posse qualificada pelo elemento temporal cumpre papel social, ao
permitir a redistribuicdo da propriedade de forma originaria (usucapiao).

Encontram-se importantes pontos de destaque o reconhecimento da
funcédo social da posse demonstrada pelas Sumulas 621 do STF e 84 do STJ,
relativos ao compromisso de compra e venda.

A Sumula 84 do STJ determinou que “é admissivel a oposicao de
embargos de terceiro fundados em alegacao de posse advinda do compromisso
de compra e venda de imével, ainda que desprovido de registro”. Lembrando das
questbes que anteriormente envolviam a posse como o0 nao registro de imébveis
apos a quitagao, por haverem valorizado os imoéveis anos mais tarde.

A Lei n? 9.785/99 também representa forma de valorizagdo da
posse. Ela altera a legislacdo concernente a desapropriacédo, parcelamento do
solo urbano e lei de registros publicos. A imissdao proviséria sera registrada, no
ambito dessa legislacdo, sendo possivel a cessdo dessa posse, a qual também
sera objeto de registro, nos moldes do artigo 36, |, da LRP.

% THEODORO JUNIOR. Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Procedimentos especiais. Rio de
Janeiro: Forense, 2009, Vol. lll.
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O reconhecimento da funcdo social da propriedade inseriu-se na

Carta Magna por meio do usucapidao em duas hipéteses: a primeira, de natureza
permissiva, em que se estabelece a possibilidade da usucapido urbano e rural,
delimitando os requisitos necessarios para cada hipétese, a segunda, restritiva,
pois veda a possibilidade da usucapido em relacao aos bens publicos, sejam eles
comuns, especiais ou dominicais, em qualquer modalidade (ordinério,
extraordinario ou especial).

Sempre que se falar em posse, sua defesa e pelas acgdes
possessoérias, devem ficar bem claros 0s principios gerais que norteiam a
propriedade na Constituicdo Federal, entre eles a fungéo social (art. 170, ll). Em
principio, ndo ha que se proteger a posse, se a propriedade nao cumpre sua
funcdo social. A questao é extremamente sensivel e ideolégica. Bom senso é o
que se recomenda, ao lado da correta utilizacdo da propriedade e seu sentido
social.

O artigo 186 da Constituicao Federal houve por bem definir o que se
entende por funcao social da propriedade (rural):

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

| - aproveitamento racional e adequado;

II - utilizagdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservacao
do meio ambiente;

[l - observancia das disposi¢des que regulam as rela¢des de trabalho;

IV - exploragdo que favorega o bem-estar dos proprietarios e dos
trabalhadores.

Verifica-se, portanto, que o dever fundamental relacionado a funcao
social ganha uma densidade com a normatizagdo infraconstitucional, que
estabelece os parametros de julgamento do uso da propriedade em relacdo ao
interesse geral.

Apesar da Carta Magna estabelecer o dever, deve-se expressar a
dimensao concreta e factivel, nas acdes e usos da propriedade urbana,
adequados a Constituicao.




48
5.2 Funcao Social da Propriedade e sua Finalidade

A propriedade imével, a moradia e 0 uso adequado da terra passam
a ter grande importancia a partir do século XX, agravada no século XXI pelo
crescimento populacional e empobrecimento geral das nacbes. Terd como
desafio, este século, a devida utilizacao social da propriedade.

A concepcéo de propriedade é elemento essencial para determinar a
estrutura econémica e social dos Estados. O ser humano tem uma vontade inata
de ter algo para si.

A Enciclica Mater et Magistra do Papa Jodo XXIII*', de 1961, ensina
que “a propriedade é um direito natural, mas esse direito deve ser exercido de
acordo com uma fungéo social, ndo sé em proveito do titular, mas também em
beneficio da coletividade”.

Dessa forma, o Estado deve fornecer instrumentos juridicos eficazes
para o proprietario defender o que € seu e que ¢é utilizado em seu proveito, de sua
familia e de seu grupo social. Deve criar instrumentos legais eficazes e justos
para tornar todo e qualquer bem produtivo e util. Bem mal utilizado é motivo de
inquietacao social. A ma utilizacéo da terra e do espaco urbano gera violéncia.

O instituto da desapropriacéo para finalidade social deve auxiliar a
preencher a justa utilizacdo dos bens.

Joaquim de Arruda Falcao®, observa com clareza:

[...] 0 modo dominante de aquisicdo de propriedade imobiliaria néo foi,
como reza o Cddigo, por escritura passada e registrada em cartério. Muito
menos por contratos de financiamento do Sistema Financeiro da
Habitag&o. Quantitativamente falando, o0 modo dominante de aquisi¢ao de
propriedade imobiliaria foi através de invasdes urbanas. E o que os fatos
demonstram.

O Artigo 1228, Paragrafo 4°, do Cédigo Civil de 2002 é reflexo desse

ensinamento:

8 JOAO XXIIl, Papa. Sobre a recente evolucdo da questdo social: Carta Enciclica Mater et Magistra.
Petrépolis: Vozes, 1961.

FALCAO. Joaquim de Arruda. Conflito de Direito de Propriedade, Invasées Urbanas. Rio de Janeiro:
Forense, 1984.
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O proprietario também pode ser privado da coisa se o imdvel reinvindicado
consistir em extensa area, na posse ininterrupta e de boa fé, por mais de
cinco anos, de consideravel nimero de pessoas, e estas nela houverem
realizado, em conjunto ou separadamente, obras e servicos considerados
pelo juiz de interesse social e econémico relevante.

E uma situacdo inovadora no direito brasileiro, no qual pode ocorrer
uma expropriacdo decorrente de processo judicial, uma verdadeira
desapropriacdo indireta em favor do particular, ndo dependente da iniciativa do
Poder Publico.

Pela conotagado legal, nota-se que a perda da propriedade se da
justamente quando seu proprietario a reivindica. A possibilidade dessa perda,
porém, s6 pode ocorrer no curso de agao reivindicatoria, pedindo a restituicao da
coisa.

A Artigo 1228 traduz-se em “clausula aberta”, um ponto aberto a
argumentacao juridica pelos operadores do direito, por exemplo:

Numero razoavel de pessoas. O que se pode entender por numero
razoavel?;

Extensa area. O que pode ser extensa area urbana certamente nao
sera uma extensa area rural;

Somente a posse ininterrupta e de boa fé sao elementos conhecidos
na histéria e na jurisprudéncia do pais. O magistrado devera examinar esses
elementos conjugando os interesses e as necessidades sociais dos ocupantes, a
posse util, ou a propriedade socialmente ajustada.

Confere-se essa premissa em Viana®:

Nao basta ter a posse de extensa area, nem levantar nelas obras, ou
realizar servigos. O interesse social apresenta-se sempre que o imoével se
preste para o progresso social ou para o desenvolvimento da sociedade,
estando o aspecto econémico vinculado a produtividade, a geragao de
riqueza.

Desse modo, cabe verificar se a area é racionalmente utilizada, se a
utilizacdo deve ser considerada de interesse social e econémico relevante.
Deve-se levar em conta os principios constitucionais a respeito da

funcéo social da propriedade urbana e rural (artigos 182, 183 e 186).

% VIANA, Marco Aurélio da Silva. Teoria e pratica do direito das coisas. Sao Paulo: Saraiva, 1983.
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Considera-se complexa, na pratica, a justa indenizagdo, mencionada

no paragrafo 5° do Artigo 1228:

No caso do paragrafo antecedente, o juiz fixara a justa indenizagéo devida
ao proprietario; pago o prego, valerd a sentenga como titulo para o registro
do imével em nome dos possuidores.

A lei ndo é clara, mas presume-se que essa indenizacao seja paga
pelos possuidores. Duvida maior é saber qual a parcela indenizatéria de cada
ocupante e como sera pago esse preco se forem centenas de interessados. O
prazo dessa liquidacao também nao é especificado, que segundo aparenta, deve
ser feita na fase de execugdo do processo. E na hipotese de inadimpléncia?
Caberia penhora das préprias terras por iniciativa daquele que perdeu a area?

O legislador néo foi detalhista nas questoes processuais o que exige
regulamentagao.

Existe matéria correlata, no Estatuto da Cidade (Lei n® 10.257/2001),
ao permitir o usucapiao coletivo no Artigo 10:

As areas urbanas com mais de 250m2, ocupadas por populagéo de baixa
renda para sua moradia, por 5 anos, ininterruptamente e sem oposigéao,
onde nao for possivel identificar os terrenos ocupados por cada possuidor,
sao suscetiveis de serem usucapidas coletivamente, desde que os
possuidores ndo sejam proprietarios de outro imovel urbano ou rural.

Torna-se débvio que a justa aplicacdo do direito de propriedade
depende do encontro do ponto de equilibrio entre o interesse coletivo e o
interesse individual. Isso nem sempre € alcancado pelas leis. Cabe a
jurisprudéncia responder aos anseios da sociedade em cada momento histérico.

Toda propriedade, ainda que resguardado o direito do proprietério,
deve cumprir uma funcao social.

O Codigo Civil, ao descrever os poderes do proprietario, dispoe:

Artigo 1228. Paragrafo 1°. O direito de propriedade deve ser exercido em
consonancia com as suas finalidades econémicas e sociais e de modo que
sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial,
a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecol6gico e o patriménio
histérico e artistico, bem como evitada a poluigédo do ar e das aguas.
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Esse conceito busca inserir a propriedade no contexto de utilizacéo

para o bem comum.
Traz o Codigo Civil, dispositivo expresso sobre o abuso do direito de
propriedade (Artigo 1228, Paragrafo 39):

Sao defesos os atos que ndo trazem ao proprietario qualquer comodidade,
ou utilidade, e sejam animados pela intengcéo de prejudicar outrem.

O Artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, apds garantir o direito
de propriedade em se caput e no inciso XXIl, destaca que “a propriedade
atendera a sua funcéao social (XXXIII). O artigo 170 da Constituicdo Federal, trata
de ordem econbmica e da valor ao trabalho e a livre iniciativa, garantindo o
principio da “funcao social da propriedade” (Inciso Ill). Ao tratar da politica urbana,
o legislador constitucional destaca que “a propriedade urbana cumpre sua funcéao
social quando atende as exigéncias fundamentais de ordenagdo da cidade
expressas no plano diretor” (art. 182, paragrafo 12). Ao cuidar da politica agricola
e fundiaria, dispde a Constitui¢cdo, no artigo 186:

A funcdo 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 aos recursos naturais disponiveis e preservacgao
do meio ambiente;

[Il — observancia das disposicoes que regulam as relagdes de trabalho;

IV — exploragdo que favorega o bem estar dos proprietdrios e dos
trabalhadores.

A propriedade, portanto, tendo em vista sua fungdo social, sofre
limitacoes. Desde as limitacbes impostas no Cédigo Civil de 1916, bem como na
de 2002 em razao do direito de vizinhanca, até as de ordem constitucional e
administrativa para preservacdo do meio ambiente, fauna, flora, patriménio
artistico, etc.

E obrigacdo do proprietario aproveitar seus bens e explora-los. O
proprietario e possuidor, tem o dever social de torna-la operativa. Assim estara
protegido pelo ordenamento. O abandono e a desidia do proprietario podem
premiar a posse daquele que se utiliza da coisa por certo tempo.

A prescricao aquisitiva do possuidor contrapde-se a perda da coisa

pelo desuso ou abandono do proprietario.
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O usucapiao € veiculo para conciliar o interesse individual e o

coletivo na propriedade. A finalidade da usucapido é justamente atribuir o bem a
quem dele utilmente se serve para moradia ou exploracéao econémica.

Cabe ao Estado regular sua intervencao sempre que 0s bens nao
forem bem utilizados ou relegados ao abandono, distribuindo-as aos interessados
e capazes de fazé-lo.

5.3 O Principio da Proporcionalidade como valoracao da Funcao Social

Segundo Konrad Hesse*, demonstra-se a aplicabilidade da
proporcionalidade em face do principio da unidade da Constituicao: “...antes, o
principio da unidade da Constituicao poe a tarefa de uma otimizacao: aos bens
devem ser tracados limites, para que possam chegar a eficacia 6tima. Os
tracamentos dos limites devem, no caso concreto, ser proporcionais”.

Nosso sistema nado incorporou a proporcionalidade de forma
normativa. Porém, a normatizacdo desse principio ndo é condicdo para sua
aplicagédo. Os principios ndo normatizados sao os principios abertos.

Como observa Karl Larenz® ¢

0 principio da proporcionalidade, na
sua formulagcdo mais geral, em que requer ou exige apenas uma relacao
adequada entre meio e fim é que o dano que sobrevenha néo esteja sem relacéao
com o risco que devia ser afastado, trata-se de um principio aberto porque nestes
casos nao é indispensavel uma valoracao adicional.

Trata-se da justa medida do equilibrio, que esta ligada a justica.
Trata-se, também, da garantia do sistema juridico e de sua unidade com
harmonia.

Sua aplicacdo no ordenamento juridico estabelece “a lei
estabelecera o procedimento para a desapropriacao por necessidade ou utilidade
publica, ou por interesse social, mediante justa e prévia indenizacdo em dinheiro,

resalvados os casos previstos nesta Constituicao”.

% HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha (tradugéo do
original: Grundzuge dés Verfasungsrechts der Bundesrepublik Deustschland, de Luis Afonso Heck), Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1998.

% LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 2a ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1982.
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A aplicagdo do Principio da Proporcionalidade envolve a

necessidade de restricdo como forma de harmonizacdo, de obediéncia ao
principio da unidade. Embora ndo haja previsao expressa, cabe salientar que a
utilizacdo desse principio envolve basicamente restricbes que podem estar
explicitas ou implicitas na Constituicao.
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CONCLUSAO

s

A propriedade € o instituto juridico mais antigo, residindo nela
algumas preocupacdes, conceito e eficacia no plano dos direitos individuais e
coletivos.

A propriedade obriga o proprietario e obrigando-o impde um dever
positivo: o dever de dar ao objeto da propriedade um fim especifico que
corresponda ao interesse coletivo e ndo ao interesse do préprio dono. Esse dever
nao deve confundir-se com as restricobes ao uso e gozo de bens proprios,
referentes as normas de vizinhanga, mas determina ao proprietario o que ele deve
ou nao fazer.

O descumprimento da funcéo social nao desqualifica a posse, mas
além do titulo, haveria que ser revista este Principio estabelecido na Constituicao
Federal.

De acordo com o estudo aqui estabelecido, cabe ao autor o 6nus de
provar o cumprimento da funcao social da propriedade, além da posse e de sua
perda, além do esbulho e de sua data.

Com o estabelecimento do Principio da Funcdo Social da
propriedade, houve uma reestruturacdo espontanea da tutela da posse sob o
regramento constitucional dos direitos reais.

Além de poder juridico, a propriedade traz consigo o dever de
exercer este direito de modo a atingir determinadas finalidades. O que torna
legitimo o direito de propriedade é a sua correta utilizacdo pelo proprietario e a
extracao das potencialidades geradoras de riquezas. Essa geragao de riqueza util
ao proprietario e a coletividade, é condicdo essencial, para o cumprimento da
funcao social.

Exige-se o0 dever de assegurar, a comunidade, a harmonia
necessaria, para que todos sejam beneficiados com os bens, que dela possam
advir. Transmite-se a quem tem a posse a condicdo de manter essa funcédo. A
fungéo social da propriedade ndo tem o condao de abolir o direito constitucional a
propriedade privada, mas esta deve se harmonizar com aquela, possibilitando

compatibilizar o0 uso, gozo e disposi¢ao da coisa.
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Desqualificaria a posse a perda de sua funcao social. A Lei do

Inquilinato, Lei n® 8.245/91, propb6e questbes de suma importancia como a
finalidade locaticia, sendo essa condicdo de procedibilidade o motivo pelo qual o
objeto foi locado.

Deve assumir a mesma posicdo no ordenamento juridico a funcéo
social, que, descumprida, alteraria ou causaria infracao aos tramites da posse.

Cabe também a quem detém a posse, manter a funcao social da
propriedade.

Os poderes consagrados no instituto do direito de propriedade nao
foram abolidos e nem enfraqueceram, ao contrario, o que fez o legislador foi
harmonizar o direito de propriedade, com a realidade do mundo contemporéneo,
que é tornar a coisa Util a todos, empreendendo e promovendo a producdo de
riquezas, para o proprietario e para a coletividade.

Quem ndo da a devida destinacdo econbémica a seu imével,
desrespeita os comandos constitucionais e infraconstitucionais, e pode, em razéo
dessa realidade, perder a propriedade ou a posse, em proveito daquele que quer
exercer o direito e obedecer as regras impostas pelo ordenamento juridico.

A clausula da funcéo social da propriedade nao retirou os atributos
do direito de propriedade e nem os limitou, mas, ao contrario, os qualificou, na
medida em que a propriedade, como garantia individual, foi colocada, no ambito
dos direitos fundamentais, exigindo de seu titular o cumprimento da func¢ao social
e da funcao s6cio ambiental da propriedade.

A jurisprudéncia dos Tribunais desempenha papel de fundamental
importancia, que é dar uma interpretacdo, o mais ampla possivel, ao comando
normativo da clausula da funcao social, respeitando as regras de interpretacao e
a realidade histérica, com a qual a propriedade ganhou um perfil novo, o perfil
funcional.

Nas acbes possessoérias, o descumprimento da funcdo social
desqualificaria a posse. Tanto nas possessoérias quanto nas petitorias, para a
prova da propriedade nao bastaria o titulo, sendo também necesséario provar o
cumprimento da funcao social.

A Constituicao Federal estabelece um novo pressuposto processual
para a reintegracao da posse. Portanto, além da posse e de sua perda, além do
esbulho e de sua data, cabe ao autor e ndo ao réu o énus de provar o
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cumprimento da funcdo social. Faz-se necessario reler a tutela processual da

posse sob 0 novo regramento constitucional dos direitos reais, principalmente no

que se refere a funcao social da propriedade.
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