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RESUMO

A temadtica do direito de propriedade sempre foi polémica, alvo de conflitos em diversos
periodos histéricos e fonte de discussdo em ambito estatal. A propriedade, vinculada ao
direito de moradia e a dignificacdo do ser humano, necessitava do cumprimento de uma
funcdo considerada em ambito social. O principio da fun¢do social da propriedade, com
previsdo em ambito constitucional, foi tema de ampla repercussdo em diversos ramos do
direito. Ante a perspectiva do direito de propriedade, o ndo cumprimento da fun¢do social da
propriedade pelos bens pertencentes ao Estado, especificamente os bens dominicais, levam ao
questionamento apresentado como tema-problema do presente trabalho, qual seja:
considerando o principio da fun¢do social da propriedade e o direito a moradia, seria possivel
a usucapido de bens publicos dominicais? Para satisfazer a referida indagagdo, o estudo se
propde a analisar como seria possivel usucapir bens publicos, ainda que dominicais, se a
Constituicido veda este tipo de usucapido. A pesquisa cientifica tem como marco tedrico a
constru¢do discursiva da hermenéutica constitucional proposta por J. J. Gomes Canotilho. O
autor se baseia no principio do efeito integrador e da unidade da constituicdo com o fim de
interpretar as normas constitucionais na inten¢cdo de encontrar um resultado
constitucionalmente efetivo. O tipo de raciocinio predominante no trabalho foi o indutivo-
dedutivo, se desenvolvendo no modelo argumentativo. A fonte principal de consulta consistiu
em andlise da legislacdo pertinente, dissertagdes, livros e periddicos afetos ao tema e seus
problemas correlatos. Ao final concluiu-se que a Constitui¢do veda a usucapido de bens
publicos pela via da usucapido especial urbana e usucapido especial rural, mas ndo trata
diretamente de outras modalidades de usucapido. Portanto, baseado nos principios da unidade
da constitui¢cdo, do efeito integrador, da méxima efetividade e da forca normativa da
constituicdo, haveria possibilidade (constitucionalidade) de usucapir os bens publicos

dominicais.

Palavras-chave: Usucapiao de bens publicos; func¢do social da propriedade; direito de

moradia; bens dominicais; direito de propriedade.
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1 INTRODUCAO

O cumprimento da funcdo social da propriedade e a garantia do direito a moradia
consistem, no Brasil, em mandamentos constitucionais. Dois mandamentos constitucionais,
ademais, que em conjunto orbitam a aquisicdo do direito de propriedade pelo exercicio

prolongado da posse — a usucapido.

A temadtica da usucapido de bens publicos, especificamente dos bens dominicais,
associada ao direito de propriedade, a funcao social e direito de moradia, ndo € recente, mas

ainda alvo de constantes tensdes no dmbito juridico, em especial na esfera constitucional.

Na histéria humana a propriedade dos bens impulsionou conquistas, conflitos, guerras
e protecdo pelo particular e, ndo menos distante, pelo ente publico. Diante do cenario da

funcdo dos bens, muito se questionou acerca do papel a ser exercido pela propriedade.

Na antiguidade a propriedade foi reconhecida por alguns povos e ndo instituida por
outros. Muitas sociedades primitivas estabeleceram a propriedade pela religido. Até a era
moderna a propriedade privada exercia cardter sagrado (a propriedade era protegida pelo

Deus-lar) entre os povos, tendo relacio direta com a familia, até mesmo pos mortem.

No periodo do Estado Liberal (primeira geracdo de direitos fundamentais) a
propriedade privada ganha destaque aliada a constituicdo primitiva de capital e de produgao
capitalista. Afastando-se do cardter religioso, a propriedade adquire o sentido de utilidade
econOmica, aproximando-se ainda mais do direito privado. A teoria liberal estabelece como
funcdo do Estado respeitar a liberdade econdmica dos proprietdrios privados garantindo o

direito natural de propriedade.

Ultrapassando a concepcdo da propriedade fundada nos ideais jusnaturalistas, e a

progressiva assun¢ao do Estado, alargando as func¢des estatais e dando lugar ao Estado Social,



ha forte mudanga na compreensdo da funcdo social dos bens, principalmente dos bens
publicos. Habermas afirma que “para que a liberdade do ‘poder ter e do poder adquirir’ possa
preencher expectativas de justica, € necessdrio existir uma igualdade do ‘poder juridico’”

(1997, p. 138-139).

A funcdo social da propriedade, no ambito constitucional brasileiro, é referenciada
ainda na Constituicdo de 1934 e ao longo da histdria das constituigdes sofre muitas mudancgas
textuais e interpretativas. Na Constitui¢do de 1988 houve clara preocupagao com a garantia da
propriedade como direito fundamental e estabeleceu que esta deveria cumprir sua fungao

social.

A constituicdo de 1988 reflete a unido entre os direitos publico e privado. No que
tange a propriedade, quando trata da politica urbana, vincula a funcio social da propriedade
ao atendimento de exigé€ncias da ordenacdo das cidades, expressas no plano diretor. A
primeira problemdtica vivida € a falta de delimitacdo tedrica da fungdo social da propriedade.
A imprecisdo do termo, porém, ndo pode se sobrepor ao interesse publico e aos principios

constitucionais.

Em um pais de dimensdes continentais como o Brasil, muitissimos sdo os iméveis que
se encontram em situagdo de abandono, sejam imdveis particulares ou publicos da classe dos
bens dominicais. A impossibilidade de usucapir bens publicos dominicais esbarra com o

exercicio da funcdo social da propriedade e do direito a moradia.

Ocorre, todavia, que, devido a uma deficiéncia hermenéutica do conceito de fungdo
social, ou mesmo pela inexisténcia de balizas que permitam ao julgador identificar a vontade
do legislador constituinte, dificulta-se a aquisicdo da propriedade por aqueles que dio a
funcdo a que se destina. Em razdo disso, em diversos casos em que a posse implica
cumprimento da fung¢do social da propriedade, justamente por ser exercida para fins de

moradia, a usucapido acaba sendo obstaculizada.

A Constituicdo de 1988 deixou de especificar que a usucapibilidade se estende aos
bens publicos qualquer que seja sua natureza' — como parece ter sido a intencdo do

constituinte. O fato, por si s6, ja deixa aberta a porta para a reinauguracdo do debate.

Tendo em vista a realidade social vivida pelo Brasil, pais em que grande parcela da
populacdo nio tem acesso a moradia e a ndo isencdo do cumprimento da funcdo social da

propriedade pelos bens publicos, tudo isso aliado ao principio da funcdo social da

" Artigo 102 da Constituicio Federal — “os bens piiblicos ndo estdo sujeitos a usucapido”.



propriedade, fica clara a inconsisténcia em impossibilitar a usucapido pelo particular que deu

funcdo ao bem publico.

Em continuidade, Canotilho visando a integracdo politica e social e o reforco da
unidade politica, revela que o principio do efeito integrador possibilita solucdes pluralistas

integradoras.

Perante o contexto apresentado, essa dissertacdo expde como tema-problema a
seguinte indagacdo: baseado na fungdo social da propriedade, no direito a moradia e ao
regramento da usucapido, sob a Otica da realidade social brasileira, seria possivel usucapir

bens publicos dominicais?

Delimitado o tema-problema da pesquisa, a primeira hipétese a ser identificada € a de
que a fun¢do social da propriedade, apesar de ter sido amplamente discutida ao longo das
constituicdes brasileiras, nao incorporou na legislagao e na doutrina a defini¢do tedrica acerca
deste principio dificultando sobremaneira sua discussdo prética. A segunda hipétese parte da
premissa de que a falta de delimitacdo acerca da funcdo social da propriedade obstaculiza a

ingeréncia da discussdo acerca da usucapibilidade de bens puiblicos dominicais.

Finalmente, a terceira hipdtese € a de que a Constituicdo de 1988 veda a aquisi¢do de
bens publicos pela via da usucapido nas modalidades especial urbana e especial rural. Nesse
trabalho, a possibilidade de usucapir o bem publico dominical destaca-se possivel a partir do
desenvolvimento interpretativo da Constitui¢do. Desse modo, a interpretacdo da norma
juridica, aliada a hermenéutica constitucional, extrairia da propria Constituicio a

possibilidade de usucapir bens dominicais.

O referencial tedrico que sustenta a pesquisa € a preferéncia pela hermenéutica
constitucional ao uso do método literal. Principalmente baseado no principio do efeito

integrador e da unidade da Constitui¢do elaborados por J. J. Canotilho.

No tocante a metodologia, o estudo ocorreu sob perspectiva juridico-exploratdria,

voltando-se para investigacdo aprofundada e precisa do tema-problema. O desenvolvimento
.2 . . .,

sustentou-se no modelo argumentativo”, tendo-se eleito, predominantemente, o raciocinio

indutivo-dedutivo®. A fonte principal de consulta consistiu em andlise da legislacdo

> GUSTIN, Miracy; DIAS, Maria Tereza Fonseca. (Re) Pensando a pesquisa juridica. 4. ed. Belo Horizonte: Del
Rey, 2013, p. 12.

3 GUSTIN, Miracy; DIAS, Maria Tereza Fonseca. (Re) Pensando a pesquisa juridica. 4. ed. Belo Horizonte: Del
Rey, 2013, p. 22-23.



pertinente, dissertagdes, livros e periddicos, relacionados direta ou indiretamente com o tema-

problema.

Este trabalho tem por objetivo geral analisar de forma critica a temadtica da
usucapibilidade dos bens puablicos dominicais e verificar, baseado na hermenéutica

constitucional, a possibilidade de usucapir estes bens.

No que tange aos objetivos especificos ficam esclarecidos com a propria divisdo do
trabalho. Primeiramente dedicou-se ao estudo da hermenéutica a luz dos paradigmas do
direito, objetivando a definicdo dos paradigmas com o fim de explicar todo o sistema da

ciéncia do direito.

Posteriormente analisou-se a propriedade e sua evolugdo ao longo do tempo e sua
relacdo com o Estado. Dentro da orbita estatal a vertente da evolugdao da propriedade no
ambito constitucional, demonstrando a mudanca de perfil de tratamento dado a propriedade e,

também, a func¢do social da propriedade.

Por fim, foram esbogadas concepg¢des acerca da usucapibilidade dos bens ptiblicos no
Brasil e a vinculagdo ao direito de moradia e ao alcance da fungdo social da propriedade
quando da negativa de usucapir os bens publicos dominicais. Também objetivou-se

demonstrar os fundamentos que justificam a possibilidade de usucapir aqueles bens.



2 A HERMENEUTICA A LUZ DOS PARADIGMAS DO DIREITO

O termo paradigma foi introduzido no mundo da ciéncia contemporanea pelo autor
americano Thomas S. Kuhn, sendo compreendido como a possivel indagacdo de uma area de
conhecimento que pode gerar leituras convergentes pelos cientistas, multiplicando, assim, as
ferramentas do saber (FIGUEIREDO, p. 10). E o paradigma uma pesquisa que considera
descobertas cientificas passadas, servindo estas de fundamento para novas préticas,
possibilitando, inclusive, que o estudante, partindo da base de seu campo de estudo, seja um

futuro membro da comunidade cientifica (KUHN, 1998, p. 30).

Afirma-se, pois, que o paradigma é responsavel por inaugurar um tipo de pesquisa
mais especializada, porquanto delimita o ambito de investiga¢do e fundamentos da pesquisa
(MENDONCA, 2007, p. 171). Portanto, as transformacdes de paradigmas permitem o
desenvolvimento da ciéncia de forma amadurecida (KUHN, 1998, p. 32), uma vez que o
cientista ndo atua solitdrio, mas por meio da convergéncia de opinides de vdrios cientistas

(FIGUEIREDO, p. 10).

Desse modo, tem o paradigma a fungdo de definir o objeto, as questdes, a formulacao
de perguntas e a interpretacdo das respostas alcangadas, delimitando e aprimorando as
questdes problemdticas (BINENBOIM, 2006, p. 27). Nao distante do conceito de Kuhn,
concebido a partir da histéria e filosofia da ciéncia (KUHN, 1998, p. 9), o paradigma

posiciona-se como ponto de partida nos discursos juridicos (MARTINS, p. 01).

Na conjuntura teolégica da Idade Média o iluminismo tomou corpo dando vida ao
paradigma moderno e as revolucdes burguesas. A liberdade (caracteristica essencial deste

periodo) culminou na desigualdade material da modernidade surgindo, em razao disso, um



novo paradigma. Assim sendo, a liberdade enquanto paradigma foi perdendo espago desde a

implantacdo do Estado social de direito.

Partindo da necessidade de se considerar o surgimento de novos paradigmas para o
direito, Bodnar e Cruz provocam o debate diante dos cendrios globalizados e transnacionais
atuais, concebendo a relacdo entre os paradigmas moderno e pds-moderno, ndo como
substitutos, mas, sim, coabitdveis (CRUZ, 2011). Partindo dos estudos de Viehweg, Tércio
Sampaio Ferraz Junior esclarece que o direito pode ser estudado sob diferentes angulos, ou
seja, a investigacao pode se dar pelo enfoque zetético ou dogmatico. O enfoque zetético tem
como caracteristica maior abertura, desintegrando opinides e colocando-as em xeque, de

modo a questionar suas premissas (2008, p. 19-20)

Portanto, esta investigacdo parte de uma evidéncia e, por conseguinte, deixa de
questionar certos enunciados por té-los como verificiveis e comprovaveis. J4 o enfoque
dogmatico prima por ndo questionar suas premissas, partindo da investigacdo de dogmas.
Neste sentido, a investigacdo dogmadtica € mais fechada, uma vez que se vincula a conceitos

fixados.

O estudo do direito, essencialmente dogmatico, parte de premissas tedricas que se
tornam paradigmas da ciéncia do direito, sendo a base para explicar ou solucionar os
questionamentos dali advindos. Portanto, enquanto perdura certo paradigma, a ciéncia do
direito toma aquele ponto de partida para explicar todo o sistema (BINENBOJM, 2006, p.
28). No presente trabalho, entende-se que sé tem sentido se falar em usucapibilidade de bens,

bem como de funcdo social da propriedade, se os paradigmas forem definidos.

Posto de forma exemplificativa por Ferraz Junior, o principio da legalidade,
constitucionalmente previsto, vinculado a dogmaética juridica “[...] obriga o jurista a pensar os
problemas comportamentais com base na lei, conforme a lei, para além da lei, mas nunca

contra a lei” (2008, p.25), ndo se cogitando, portanto, em negacao do ponto de partida.

Ocorre que no momento de crise de paradigma, parte-se para o enfoque zetético do
direito, tendo em vista o nimero de anomalias ndo solucionadas dentro do paradigma,
surgindo, assim, teorias que contestam sua legitimidade (BINENBOJM, 2006, p. 29). E o que

ocorre, por exemplo, com a fung¢ao social da propriedade.

Na obra “Direito e Democracia”, o alemdo Jiirgen Habermas, considerado como
expoente dos paradigmas no ambito das ciéncias social e juridica (THIBAU, 2008, p. 321),

propde a superacao do direito formal burgués e do direito material do Estado social por meio



da constru¢do de um paradigma procedimentalista em que se busca uma compreensdo
emancipatdria de direito pela teoria do discurso para se alcangar uma politica democrética por

meio do direito legitimo (ROMANO, 2016, p. 15).

Habermas leciona que as histéricas mudangas e disputas entre paradigmas limitam-se
a interpretacdes do direito, portanto, das decisdes exemplares da justica, 0 que por vezes se
confunde com “a imagem implicita que os juizes formam da sociedade”, servindo como pano
de fundo para a doutrina e pratica do direito. O paradigma deve adequar-se a visdo das
sociedades complexas, auto constituindo parceiros do direito, livres e iguais e superando o
particularismo que torna vulnerdvel o direito quando incrementado para adaptar-se ao
contexto social. N@o obstante, a visdo que os juizes tém da sociedade sustenta a ideia que a
ciéncia do direito deve resolver as problematicas por si, gerando representacao profissional ao
sistema juridico, representacio esta que pode ser levada em consideracdo pelo historiador” e
que nao deve identificar ali o paradigma. Quando inevitdvel esta identificacdo necessdria se
faz a interdisciplinaridade das ciéncias sociais e juridicas, para que o novo paradigma resulte
do esclarecimento juridico e tedrico-social das teorias naturais. (HABERMAS, 1997, p. 125-

129).

No que se refere ao direito privado, Habermas se debruca nas licdes de Kiibler que
determina a necessidade de esclarecimento e justificacdo da relacdo do direito privado com a
sociedade, pois a explicacao tradicional, advinda do modelo liberal e do Estado social ndo sao
suficientes para realizar este esclarecimento (HABERMAS, 1997, p. 129). Em que pese a
perspectiva histérico-reconstrutiva e a vinculacio do direito privado’ aos ideais liberais e
sociais e, principalmente, a mudanca de paradigmas, faz-se imprescindivel a andlise destas
superagdes de Estado com o advento do constitucionalismo. Para tanto serd analisada a

propriedade em seu contexto historico.

* Habermas esclarece que o historiador tem como caracteristica o foco nos contextos sociais que o direito estd
inserido, auxiliando como pano de fundo nas concepgdes da justi¢a e da doutrina juridica contemporanea. Assim
os especialistas interpretam a norma em dois contextos, quais sejam, o do corpo juridico tomado como um todo e
o da pré-compreensdo dominante na sociedade atual. Assim, “a interpretacdo do direito constitui também uma
resposta aos desafios de determinada situacdo social, percebida de certa maneira”. (HABERMAS, 1997, p. 123)

> “A mudanca de paradigmas foi discutida inicialmente no Ambito do direito privado” (HABERMAS, 1997, p.
132).



3 O ESTADO E A PROPRIEDADE: ORIGEM E DESENVOLVIMENTO

A histéria da humanidade remonta-nos a verificar que a natureza humana sempre foi
insita a caracteristica de agregar bens, fosse inicialmente para o homem salvaguardar sua vida
protegendo-se dos fortes ventos, chuvas, calor ou frio ou, até mesmo para alimentacao propria
e de seus pares. No ambito antropolégico “ndo tem conhecimento de sociedades que ignoram
o direito de propriedade. Nao se trata, pois, de uma instituicdo legal ou convencional, mas
natural” (FARIAS; ROSENVALD, 2012, p. 256). Com o passar do tempo e com a evolucdo
humana, as questdes em torno dos bens foram se tornando cada dia mais complexas’, o desejo
pelo acimulo de bens foi motivo de conflitos e lutas e a protecdo a esses bens “conquistados”
necessaria. Assim, enquanto os homens ainda eram ndémades ndo haviam donos para a terra,
ela era de todos e de ninguém ao mesmo tempo. Com as primeiras civilizacdes e a
apropriacao dos bens, surge a nocdo de propriedade (GONCALVES, ANO, p.20 - VLEX). A
protecdo a estes bens associada a escassez de recursos faz surgir os direitos de propriedade

(FARIAS; ROSENVALD, 2012, p. 257).

A teoria da origem patrimonial atribui ao Estado feudal (sistema organizacional
econdmico, politico e social na Europa Ocidental) na Idade Média uma organizacao
eminentemente de ordem patrimonial, principalmente porque com as invasdes barbaras e a
desagregacdo do Império Romano, a Europa se reestruturou ressaltando a concentracdo de

poder nas maos daqueles que tinham propriedades (CICCO; GONZAGA, 2011, p. 63).

O conceito de propriedade € definido pelo dicionédrio Aurélio (PROPRIEDADE, 2018)
como “posse legal de alguma coisa” ou “direito pelo qual alguma coisa pertence a alguém”,

aludindo as ideias de legalidade, pertencimento e protecdo, vindo a expressio do latim

® Segundo os ideais de Locke “se no inicio da histéria, sem que fosse preciso a mediacdo de nenhum governo, a
propriedade de cada um era respeitada e o direito natural se mostrava suficiente para regular a vida em comum
dos homens , com o tempo, conforme as relagdes de propriedade foram se tornando mais complexas e
controvérsias surgiram a seu respeito, foi preciso criar um governo que as regulasse, garantindo que se dessem
em conformidade com o direito natural. [...] num certo momento da histéria, no momento em que as relagdes de
propriedade atingiram um determinado grau de complexidade, que os homens se viram na necessidade de pensar
suas relacdes reciprocas a partir do conhecimento das relagdes racionais que perfazem o direito natural e
politico” (LIMONGI, 2012, p. 105).



“proprietas”, derivado de “proprius”, ou seja, aquilo que pertence a alguém. Para José Afonso
da Silva a propriedade nasceu como uma “relagdo entre uma pessoa € uma coisa, de carater

absoluto, natural e imprescritivel” (SILVA, 2015, p. 273).

Com a critica envolta na impossibilidade de haver relacdo juridica entre pessoas e
bens, mas, apenas entre individuos, a nova roupagem dada a propriedade a coloca como forma
de imputagdo juridica de uma coisa a um sujeito. Tal roupagem também € alvo de criticas,
tendo em vista sua parcialidade e visdo essencialmente civilista. O cardter absoluto da
propriedade (presente em 1789 na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao) foi
sendo superado, chegando-se a propriedade na concepcdo de funcdo social, afastando os

ideais de propriedade como direito natural (SILVA, 2015, p. 274).

Destacam Rosenvald e Farias que o conceito de propriedade € sobremaneira evasivo,
de modo que por um lado parece de facil compreensao, porém apresenta-se como um conceito

juridico de alta complexidade (FARIAS; ROSENVALD, 2012, p. 257).

Para tratar dos direitos inerentes a propriedade € necessario, inicialmente, que facamos
sua contextualiza¢do social, politica e econdmica, permitindo a adequada andlise de seus
desmembramentos, caracteristicas e interpretagdes varias em cada periodo histérico, e
demonstrando as diversas facetas por que passou a propriedade e a funcdo que a ela era
incumbida. Para tanto serd analisada a propriedade nos periodos da antiguidade, do Estado

Liberal e do Estado Social, até chegarmos ao Estado Democratico de Direito.

O objeto deste trabalho consiste no confronto da fun¢ao social da propriedade com a
regra legal que delineia a usucapibilidade de bens publicos. Indispensavel € a conceituagao

desses elementos, situando-0s nos respectivos espacos-temporais.

3.1 PRINCIPAIS CONCEPCOES: A PROPRIEDADE NA ANTIGUIDADE

Na transi¢cao da Antiguidade para a Idade Média o direito sofreu profundas mudancgas
em seu conceito. A noc¢do de direito por vezes nos conduz a reivindicagdes de coisas (como o
direito de propriedade), demonstrando, pois, forte subjetivismo. No conceito romano ius era
caracterizado com forte objetivismo, assim, como dizia Ulpiano, no século III a.D, o juiz
deveria buscar a solucdo justa para as disputas. Os juristas medievais, com base nos conceitos
de Ulpiano, reuniram dois conceitos distintos do direito romano, qual seja, ius e dominium

(propriedade). No século XIII, Acursio define dominium como qualquer ius in re, logo seria



ele qualquer direito que pudesse ser defendido erga omnes (contra todos) e, assim, tudo que
fosse possivel de ser alienado pelo proprietario seria considerado direito de propriedade

(MERQUIOR, 1991, p. 40).

Em um contexto histérico Fustel de Coulanges retrata que muitas ragas, sequer
instituiram entre si a propriedade privada, outras levaram muito tempo para reconhecé-la. Os
povos Tértaros, por exemplo, admitiam a propriedade apenas para os rebanhos. Para os
antigos germanos a terra nao lhes pertencia (anualmente havia a divisdo dos campos) sendo
donatérios apenas da colheita e, o mesmo, ocorria com a raca semitica € com 0S povos
eslavos. O povo da Grécia e Itdlia sempre reconheceu e praticou a propriedade privada. Para o
povo grego, diferente dos germanos, o que lhes pertencia era a propriedade do solo, sendo a
terra mais valorada do que a colheita. Nestas duas ultimas sociedades (grega e italiana) a
religido doméstica, a familia e a propriedade eram consideradas indissocidveis, tendo alta

carga valorativa.

Coulanges destaca, ainda, que “entre a maior parte das sociedades primitivas, foi pela

religido que se estabeleceu a propriedade” (COULANGES, 1961, p. 95).

Muitos pensadores ocidentais contemporaneos buscaram no pensamento grego da
antiguidade sustentdculo para o desenvolvimento de pensamentos e teses € € no pensamento
grego que se concebe a existéncia da ideia de um Direito fundado na natureza humana, como

ser individual ou coletivo (MAGALHAES, 2002, p. 23).

Foi com a ascensdao de Roma e a distin¢do entre direito publico e privado apresentada
por Ulpiano que se desenvolveu a propriedade privada (PIRES, 2005, p. 16). No Direito
romano € possivel perceber que ndo havia conceito abstrato e nem mesmo definicio de
propriedade (PEZZELLA, 1998, p. 123), apesar de ser um dos modelos mais conhecidos de
organizacao da propriedade no ocidente (COSTA, 2003, p.4).

Na sociedade romana foram conhecidas quatro espécies de propriedade, quais sejam,

quiritdria, bonitdria ou pretoriana, provincial e peregrina (COSTA, 2003, p. 5-10).

A propriedade quiritédria foi aquela cuja aquisi¢cao ocorreu em meados do ano 500 a.C.
por concessdo do Estado romano, sendo regulada pelas normas rigidas do fus Civile ou lus
Quiritium, sendo adquirida apenas por heranca. Este tipo de propriedade recebia protecao pelo
Estado, como por exemplo, imunidade fiscal para ndo haver a reducdo do poder absoluto do

pater familiae.



Quanto a propriedade bonitdria ou pretoriana, esta surgiu quando o pretor passou a
intervir na propriedade, garantindo protecdo aquele que a adquirisse por meio da tradicao. O
adquirente, porém, era considerado mero possuidor, carecendo de prote¢do pretoriana. A

propriedade, entdo, sé era adquirida com o decurso do tempo, por meio da usucapido.

A propriedade provincial, por sua vez, era destinada aos bens imdveis situados nas
provincias romanas em que a propriedade do solo pertencia ao Estado Romano, mas que eram
ocupadas por particulares que exerciam nessas terras atividades agricolas e eram apenas
possuidores das terras, tendo como caracteristica o pagamento de tributos. Posteriormente, foi

extinta pelo imperador Deocleciano.

Por fim, a propriedade peregrina consistia naquela em que 0s peregrinos, caso viessem
a adquirir coisas suscetiveis de propriedade quiritdria, seriam meros possuidores, mas que
careciam de protecdo por meio de agdes reais semelhantes a propriedade quiritdria (COSTA,

2003, p. 5-10).

Antes da era moderna uma das principais caracteristicas das civilizacdes era o carater
sagrado da propriedade privada (ARENDT, 1995, p. 71), ndo ocorrendo de forma diversa no
mundo greco-romano onde igualmente a ideia de propriedade privada estava ligada a
religido’. Os bens como a casa, 0 campo que a circundava e a sepultura pertenciam 2 familia
(com lacos sanguineos), ndo podendo ser alterada, uma vez que pertenciam a organizacao
institucional da sociedade e da constituicdo social. Na evolu¢do do Direito privado ocidental,
a propriedade era conferido poder juridico soberano e exclusivo. A prote¢do da propriedade
pelo deus-lar tornava o imoével consagrado um lar que ndo poderia ser adentrado sem o
consentimento do chefe da familia, sob pena de cometer, o estranho que violasse a
propriedade, grave impiedade (COMPARATO, 1997). Na estrutura social de Roma, ao pater
familiae era dado o exercicio das responsabilidades perante os membros de sua familia e da
sociedade, tendo pleno dominio sobre o seu territdrio e as coisas necessdrias a vida de sua
familia (PEZZELLA, 1998, p. 152), portanto, sua soberania era identificada com a
propriedade dos bens da sua familia (COSTA, 2003, p. 7). Desse modo, a propriedade na
Roma antiga fundava-se na religidao e era o deus-lar que protegia a familia e nesse contexto a

propriedade ganhou conceito individualista e absoluto (PIRES, 2005, p. 18).

7 Nio foram as leis que garantiram o direito de propriedade, ela era garantida pela religido. A religido era tio
insita a propriedade que a familia ndo podia renunciar a nenhuma delas, levando-se a crer que a propriedade no
periodo antigo era inaliendvel (COULANGES, 1961, p. 97-101).



Contestando as afirmacdes dos intérpretes medievais € modernos que expressam que a
propriedade no Direito romano era caracterizada como absoluta, atribuindo a ele a origem da
propriedade como um direito ilimitado, Pezzella considera essa conclusdo atribuida aos
romanos um equivoco. A autora destaca que a submissdo do exercicio da propriedade ao
interesse social limitava e desdizia o individualismo, tendo a propriedade romana evidenciado
o privilégio ao principio da humanidade, tendo como caracteristica o interesse inicial de
grupos aparentados e posteriormente de toda a sociedade. Conclui referida autora, na
investigacdo da propriedade no Direito romano, que “a propriedade liberal moderna nio tem
sua origem na propriedade romana, com a qual guarda insuperaveis diferengas de principios”

(PEZZELLA, 1998, p. 218).

3.2 A PROPRIEDADE NO PERIODO DO ESTADO LIBERAL

O surgimento dos Estados liberais é marcado pelo contexto de prote¢do do cidadao aos
poderes inerentes ao Estado, ndo podendo este invadir a esfera do individuo. Assim, criam-se
os direitos fundamentais de primeira geracdo (os direitos de liberdade), direitos estes
exercidos contra o Estado. Dentre o rol de liberdades publicas encontra-se o direito a

propriedade privada® (PINHEIRO, 2006, p. 103).

Com a expansao do comércio e o aumento da producdo manufatureira possibilitando o
acimulo financeiro, aliado a descoberta do Novo Mundo no século XVI, a propriedade
privada mobilidria passa a ser reconhecida mundialmente’. A forma privada de propriedade
ganha importancia na fase de constitui¢do primitiva de capital e de producdo capitalista
(principalmente com a Revolugdo Industrial), assim como a propriedade industrial, superando
a forma tradicional de propriedade fundidria (caracteristica da produgdo agricola) (GASSEN,
2006, p. 123).

A propriedade moderna, superando a vinculacdo de sua origem proeminentemente
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religiosa ocupa, com o advento da sociedade burguesa, o sentido de utilidade econdmica,

¥ O direito de propriedade acabava por beneficiar apenas parcela privilegiada da coletividade.

? “Na formagio da propriedade privada moderna é interessante notar que nas primeiras cidades da Idade Média a
divisdo do trabalho é pouco desenvolvida, tanto entre as corpora¢des como no seio delas, e um passo decisivo no
desenvolvimento da divisdo do trabalho foi a separac@o entre a producéo e o intercdmbio. Com o intercimbio
acontece uma ligacdo entre uma cidade e outra, e af a classe dos comerciantes desempenhou importante papel até
chegar a ter um intercambio mundial, j4 com base na grande industria” (GASSEN, 2006, p. 123).

10°«“A0 desabrochar da Idade Moderna, fatores diversos, como o Mercantilismo tomando cada vez mais impulso,
dado o inicio da grande producdo manufatureira, a constituicio de impérios financeiros, o crescimento das



sendo concebida a propriedade como poder exclusivo e absoluto com o fim de utilizacao
. . . . . . .. . 12
exclusiva pelo proprietario da coisa, figurando como instituto central do Direito privado

conforme disciplinava o Cédigo de Napoledo'® (1804- Franga) (COMPARATO, 1997, p. 2).

A entrada em vigor do Cédigo de Napoledo' (a codificacdo surgiu como decorréncia
do pensamento iluminista'®) influenciou o desenvolvimento do pensamento juridico moderno
e, nos estudos de Bobbio, ¢ somente na legislacio napolednica possivel dizer que hd um
codigo propriamente dito, uma vez que contava com normas sistematicamente organizadas e
expressamente elaboradas (BOBBIO, 2006, p. 63). Neste cédigo distingue-se o direito de
propriedade do direito politico, refor¢cando a liberdade nos parametros legais vigentes a época

e, assim, influenciando a legislacdo civil (COSTA, 2003, p. 31).

Como assevera Bobbio, o Estado liberal esta investido na doutrina da escola do direito
natural, estes ideais revelam os direitos do homem elaborados pelo jusnaturalismo que, por
sua vez, € definido como “a doutrina segundo a qual existem leis ndo postas pela vontade
humana”, que se coloca suficiente para limitar o poder partindo da concep¢do geral e

hipotética da natureza do homem (BOBBIO, 2000, p. 12).

sociedades por acdes e a descoberta do novo mundo, no séc. XVI, laicizaram a institui¢do da propriedade
imobilidria em todo o Ocidente” (COSTA, 2003, p. 20-21).

““Antes da era moderna, que comecou com a expropriacdo dos pobres e em seguida passou a emancipar as
novas classes destituidas de propriedades, todas as civilizagdes tiveram por base o cardter sagrado da
propriedade privada” (ARENDT, 1995, p. 71).

20 Direito civil, privado por exceléncia “sempre forneceu as categorias, os conceitos e classificacdes que
serviram para a consolidacdo dos varios ramos do direito publico, inclusive o constitucional, em virtude de sua
mais antiga evolucdo (o constitucionalismo e os direitos publicos sdo mais recentes, ndo alcancando um décimo
do tempo histérico do direito civil). Agora, ladeia os demais na mesma sujei¢do aos valores, principios e normas
consagrados na Constitui¢do. Daf a necessidade que sentem os civilistas do manejo das categorias fundamentais
da Constituicdo. Sem elas, a interpretacdo do Cddigo e das leis civis desvia-se de seu correto significado. Diz-se,
com certa dose de exagero, que o direito privado passou a ser o direito constitucional aplicado, pois nele se
detecta o projeto de vida em comum que a Constituicdo impde. Pode afirmar-se que a constitucionalizacio é o
processo de elevacdo ao plano constitucional dos principios fundamentais do direito civil, que passam a
condicionar a observancia pelos cidaddos, e a aplicacdo pelos tribunais, da legislagdo infraconstitucional”.
(LOBO, 1999, p. 02).

B[] o livro primeiro € dedicado as pessoas, o livro segundo cuida dos bens e das diferentes modifica¢des da
propriedade, e o livro terceiro, das diferentes maneiras pelas quais se adquire a propriedade” (COMPARATO,
1992, p. 2).

“o Cadigo de Napoledo foi elogiado por muitos juristas, como Miguel Reale, Mignet, porém, foi alvo de muitas
criticas, uma vez que, muitos o intitularam como antidemocratico como Joseph Charmont, Edmond Picard e
Clarin que afirmavam ser o “Cédigo do patrdo, do credor e do proprietdrio” ou que “O Cédigo Civil para os
ricos” (NADER, 2006, p. 216).

“Quanto as concepgdes filoséfico-juridicas do iluminismo, que foram inspiradoras da codifica¢do francesa, é
possivel analisar como a exigéncia de codificacdio nasce da concepcdo iluminista, fruto da cultura racionalista,
tornando-se realidade porque as ideias iluministas agregaram-se as forgas histérico-politicas, abrindo espago para
a Revolugdo Francesa. Partindo da concepg¢do racionalista acreditava-se que o direito multiplo e complicado era
fruto do arbitrio da histéria necessitando, portanto, de uma substituicéo pelo direito simples e unitario ditado pela
ciéncia da legislacdo. Essa concepcdo juridica representa o retorno a natureza tipico do pensamento iluminista
(BOBBIO, 2006. p. 64-65).



A corrente jusnaturalista ndo se tem apresentado, no curso da histéria, com
uniformidade de pensamento. H4 diversos matizes, que implicam a existéncia de
correntes distintas, mas que guardam entre si um denominador comum de
pensamento: a conviccdo de que, além do Direito escrito, hd uma outra ordem,
superior aquela e que é a expressio do Direito justo. E a ideia do Direito perfeito e
por isso deve servir de modelo para o legislador. E o Direito ideal, mas ideal nio no
sentido utépico, mas um ideal alcangdvel. A divergéncia maior na conceituacio do
Direito Natural estd centralizada na origem e fundamentagdo desse Direito. Para o
estoicismo helénico, localizava-se na natureza césmica. No pensamento teolégico
medieval, o Direito Natural seria a expressdo da vontade divina. Para outros, se
fundamenta apenas na razdo. O pensamento predominante na atualidade é o de que o
Direito Natural se fundamenta na natureza humana. (NADER, 2006, p. 372).

Neste ponto, portanto, com a prevaléncia do regime politico mondrquico a burguesia
necessitava de uma teoria'® que lhe atribuisse legitimidade que ndo fosse o sangue e a
hereditariedade. Esta teoria foi, entdo, a da propriedade privada como direito natural, trazida
pelo filosofo inglés John Locke no final do século XVII e inicio do século XVIII, no qual
entendia-se que o direito a vida, a liberdade e aos bens faziam parte do direito natural, sendo
que os bens deveriam ser conquistados através das forcas do trabalho. Assim, dentre as
funcdes do Estado, atribuidas pelo fil6sofo inglés Thomas Hobbes, sua finalidade principal é
garantir o direito natural da propriedade (ndo € funcdo do Estado instituir ou criar a
propriedade privada, mas garanti-la). Dessa forma, “o burgués ndo se reconhece apenas como
superior social € moralmente aos nobres, mas também como superior aos pobres”, portanto,
estes individuos s@o responsaveis por sua condic¢ao inferior, uma vez que Deus possibilitou a
todos as condi¢des para o trabalho e, assim, para tornar possivel a conquista da propriedade

(CHAUT, 2000, p. 222).

Assim sendo, Locke, em sua obra “Dois tratados sobre o governo”, se propde a
mostrar como os homens poderiam adquirir a propriedade daquilo que Deus deu a
humanidade e retrata que tudo aquilo que o homem nio retirar no estado em que se encontre
na natureza, ou seja, onde hd realizacdo de seu trabalho, ird transformar-se em sua
propriedade. Em se tratando da propriedade da “prdépria terra” segue-se 0 mesmo raciocinio
dos outros bens, portanto, a extensao de terra que possa o homem arar, plantar, melhorar e
cultivar (mediante seu trabalho) constituird sua propriedade. Assim, os fins relativos ao

trabalho, pessoa e propriedade estdo inter-relacionados para a aquisicdo da propriedade

®Habermas ao tratar dos paradigmas do direito descreve que “para caracterizar a compreensdo paradigmdtica do
direito, prépria a determinada época social, introduziram-se as expressdes: ‘ideal social’, ‘visdo social’ ou,
simplesmente, ‘teoria’. Todas tém a ver com as concepgdes implicitas de cada pessoa acerca da prdpria
sociedade e conferem uma perspectiva a pratica da criacdo e da aplicagdo do direito, ou melhor, conferem
orientacdo ao projeto geral de concretizacdo de uma associag¢do de parceiros do direito, livres e iguais” (1997, p.
127).



(LOCKE, 2005, p. 410-413). Portanto, o direito a propriedade “é nessa medida estabelecido
pela simples consideracao das relacdes internas existentes entre as ideias de pessoa, trabalho e

propriedade, relacdes tdo necessdrias quanto 2 e 2 sdo 4” (LIMONGI, 2012, p. 105).

Em sintese, para Locke a propriedade era meio para obtencdo da liberdade e, em seu
pensamento de faceta igualitdria, mas que se mostrava elitista e exclusivista, expunha que
apenas se preocupavam com a liberdade aqueles que fossem detentores de propriedade
(COSTA, 2003, p. 22). Assim, os inspiradores do constitucionalismo liberal, fundam o direito
a propriedade privada sob a odtica e justificativa da exigéncia natural de existéncia do
individuo e aplicabilidade de seu trabalho, sua forca e suas aptidoes particulares

(COMPARATO, 1997, p. 2).

Assim sendo, a teoria liberal, inicialmente com Locke e posteriormente com os
pensadores iluministas que deram sustenticulo ideolégico 2 Revolucdo Francesa'’ em 1789 e
a Revolucdao Norte-Americana em 1776, ascendendo a propriedade privada a direito
individual fundamental (MAGALHAES, 2002, p. 130), estabelece como funcdo primeva do
Estado garantir o direito natural de propriedade, respeitando a liberdade econdmica dos
proprietarios privados e, em segundo, que o Estado nao detém poder instituinte, atuando
somente como garantidor e arbitro dos conflitos da sociedade civil. Por fim, estabelece que
pode o Estado legislar, permitir e proibir atos da vida publica, porém sem violar a liberdade
de pensamento dos governados (CHAUI, 2000, p. 222-223). Como o Estado nio concede a
propriedade privada, ndo poderd do mesmo modo nela intervir, tendo competéncia apenas
para atuar como drbitro nos conflitos eventualmente surgidos, mas ndo regulard (HOFLING,

2001, p. 36).

Para o pensamento politico dos fildsofos Jean-Jacques Rousseau e Thomas Hobbes a
propriedade € um direito civil, ainda que os individuos se apossem de terras ou bens, se nao
ha leis para garanti-las, de nada adiantard e por essa razdo ela ndo é um direito natural.
Portanto, a propriedade privada se amolda a um contrato social e um decreto do soberano'®

(CHAUT, 2000, p. 221).

Certo € que o paradigma do pensamento liberal se consolida com a ideia da “sociedade

do direito privado”, ndo havendo precedentes que se refiram com tamanha importancia a

7 «“A propriedade foi um dos niicleos essenciais das reformas trazidas pela Revolugdo Francesa, sendo
profundamente marcada pela ideologia liberal disseminada pela Revolugdo. Dois tragos do regime de
propriedade pés-Revolucio sdo marcantes: a extingdo do regime feudal e dos encargos sobre a terra e a exaltag@o
da concepcdo individualista da propriedade” (SOARES, 2006).

'8 Para Hobbes o soberano poderia ser um rei, um grupo de aristocratas ou uma assembleia democritica e para
Rousseau o soberano € o povo (CHAUf, 2000, p. 221).



propriedade e a liberdade de contratar como neste periodo (FIGUEIREDO, p. 15). Portanto,
verifica-se que pertencendo estes direitos a sociedade, esta deveria ser desacoplada do Estado
para realizacdo do bem comum e, assim, ser entregue aos mecanismos do mercado

(HABERMAS, 1997, p. 138).

Essa “sociedade de direito privado” era talhada conforme a autonomia dos sujeitos
do direito, os quais, enquanto participantes do mercado, tentam encontrar sua
felicidade através da busca possivelmente racional de interesses proprios. A
expectativa normativa, segundo a qual a delimitacio de esferas de liberdade
individual, ou seja, a garantia de um status juridico negativo (com a pretensdo a uma
correspondente prote¢do juridica individual), garante a instaurag@o da justica social,
apoiava-se no entrelacamento entre o principio da liberdade juridica e o direito geral
a igualdade. Pois o direito de cada um, de fazer e de nao fazer o que bem entender,
no ambito da lei, s6 pode ser preenchido, se essas leis garantirem tratamento igual
no sentido de uma igualdade do contetddo juridico (HABERMAS, 1997, p. 138-
139).

Seguindo os ideais do Estado liberal vislumbra-se, em apartada sintese, que a
propriedade é a base da liberdade, sendo um direito individual fundamental absoluto e
intocavel (MAGALHAES, 2002, p. 130). Ocorre que no modelo juridico liberal, o principio
da liberdade juridica, sé serd implantado “através da materializacido de direitos existentes ou
da criacdo de novos tipos de direito”. Os contextos sociais foram modificados, mas o
pensamento sobre a autonomia privada restou inalterado. Assim, conforme bem destaca
Habermas “a restri¢do as liberdades fundamentais clédssicas na esfera social [...] ndo deve ser
atribuida a interferéncia de outros principios juridicos, tais como a justica social ou a

responsabilidade social”, significando a liberdade verdadeira garantia da igualdade

(HABERMAS, 1997, p. 137-138).

Na materializacdo do direito formal burgués, Habermas destaca que as transformacgdes
no campo do direito de propriedade e do direito contratual foram de suma importancia,
porquanto de forma ampliativa, a garantia da propriedade alcancou nao apenas a propriedade
material estendendo-se aqueles direitos subjetivos (pensao) e, inclusive, a assun¢ao da funcdo
da propriedade como garantidora da liberdade. Assim, o vinculo da propriedade apoiada como
direito fundamental refere-se aos objetos pertencentes a uma relacdo ou funcdo social.
Portanto a garantia da propriedade € elemento do direito de liberdade (HABERMAS, 1997, p.
140-141).

Com a movimenta¢do do homem do campo, onde predominava a economia agricola,
para os grandes centros em que havia uma realidade de economia industrial, este individuo se

aglomera nos centros urbanos a procura de trabalho, encontrando indmeras dificuldades como



condi¢des de trabalho indignas, pagamentos que ndo condiziam com as atividades
desenvolvidas, locais de trabalho em condi¢des insalubres e pagamento da mao de obra
infantil e feminina aquém do mercado de trabalho, tudo isso aliado, ainda, a jornadas de
trabalho exaustivas (cerca de quatorze horas didrias), bem como a falta de locais adequados
para abrigar estes individuos que chegavam com suas familias aos montes nos grandes
centros. Portanto, em meados do século XVIII hd o inicio da revolucao industrial, migrando a
economia agricola para a economia industrial. “No periodo do liberalismo econdmico e
politico, a burguesia tornou-se extremamente privilegiada frente as demais classes da

sociedade”, sendo o mercado o Deus absoluto do periodo liberal (MACHADO, 2014, p. 14).

Desse modo, € possivel dizer que o paradigma do Estado liberal € caracterizado pela
submissao da economia a lei natural de mercado, em que as normas que regem este mercado
ndo visam atender aos interesses da coletividade, mas, sim, auxiliar as relagdes comerciais e
industriais individuais. Neste sentido, havia a ideia de uma regulacdo do mercado interna e
silente, uma vez que, acreditava-se que o proprio mercado se encarregaria de estabelecer as
normas necessarias sem que necessitasse intervengao estatal, se esta fosse a ordem natural das

coisas (MACHADO, 2014, p. 15).

A Revolugdo Inglesa do século XVII dd os primeiros passos para o inicio das
Revolugdes burguesas. A Revolugdo Francesa (e seus ideais de liberdade, igualdade e
fraternidade) em 1789', dentro de um cendrio global, faz parte dos movimentos
revoluciondrios, caminhando para o capitalismo industrial. Este periodo foi marcado por
grandes mudangas e ndo foi diferente com relacio a propriedade privada, que pela
fragilizacdo das relagcdes feudais existentes entre a propriedade e a posse das terras acabou por
sofrer mutacdes em seus regimes juridicos. Com a superposi¢do do poder privado sob o
publico foi a propriedade instrumento para revelar e reafirmar a liberdade e a igualdade. Em
26 de agosto de 1789 € aprovada a Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao que,
com inspiragdes iluministas, defendia os direitos a liberdade, igualdade perante a lei, direito
de resistir a opressdo e a inviolabilidade da propriedade (COSTA, 2003, p. 27-30). O artigo 2°
da Declaracdo®® apresenta “[...] a propriedade, juntamente com a liberdade e a seguranca,
como direitos inerentes a toda pessoa, ou direitos naturais e imprescritiveis ao homem”
(COMPARATO, 1997, p. 3). Demonstrando a inviolabilidade da propriedade, prescreve o

artigo 17 da Declaracao que “Como a propriedade € um direito invioldvel e sagrado, ninguém

Y Com a Revolugdo Francesa em 1789 inicia-se a Idade Contemporanea (COSTA, 2003, p. 29).
2“Artigo 2° - O fim de toda a associacdo politica é a conservagdo dos direitos naturais e imprescritiveis do
homem. Esses direitos sdo a liberdade, a propriedade, a seguranga e a resisténcia a opressio”.



dela pode ser privado, a ndo ser quando a necessidade publica legalmente comprovada o
exigir evidentemente e sob condi¢do de justa e prévia indenizacdo.” (FERREIRA FILHO,
1978). A semelhanca da Declaracio dos Direitos do Homem e do Cidaddo, a Constitui¢io
Francesa de 1791 elenca a inviolabilidade da propriedade, demonstrando a impossibilidade de
haver retiradas das propriedades pelo seu ndo uso, salvo nos casos onde houvesse necessidade
publica comprovada, proclamando no titulo I, §4°, “A Constituicdo garante a inviolabilidade
da propriedade, ou justa e prévia indenizagao, daquela propriedade cuja necessidade publica,
legalmente comprovada, exija o sacrificio”(CONSTITUICAO FRANCESA, 1791). Assim,

Comparato acrescenta que sob o aspecto da liberdade individual,

[...] a propriedade passou a ser protegida, constitucionalmente, em sua dupla
natureza de direito subjetivo e de instituto juridico. Ndo se trata, apenas, de
reconhecer o direito individual dos proprietdrios, garantindo-os contra as investidas
dos demais sujeitos privados ou do préprio Estado. Cuida-se, também, de evitar que
o legislador venha a suprimir o instituto, ou a desfigura-lo completamente, em seu
contetido essencial. E o que a elaboracio tedrica da doutrina alemd denominou uma
garantia institucional da pessoa humana (COMPARATO, 1997, p. 3).

Relevante registrar que € inegdvel que o Estado liberal trouxe, de inicio, beneficios
com a interferéncia na vida social, porém, ele proprio criou condicdes para sua superagao.
Primeiro com a valorizac¢do do individuo chegando ao ultraindividualismo, de comportamento
egoista e vantajoso para alguns, segundo com ideais individualistas de liberdade nao
permitindo ao Estado a protecdo dos desfavorecidos gerando injustica social e, por fim,
assegurando (com a valorizagdo do individuo e protecdo da liberdade) privilégios aos
economicamente fortes (DALLARI, 2011, p. 273). Assim, com o impulso da igreja e ndao
sendo mais possivel fechar-se para as questdes sociais que estavam em evidéncia, os
ordenamentos constitucionais passam a prever os direitos chamados sociais’' (BECAK, 2007,

p. 294).

Sob este prisma, assevera-se que frente ao periodo de exploracio do homem pelo
homem aliados ao acimulo de capital e revolu¢gdes industriais, a propriedade privada, assim
como a liberdade e a igualdade tratadas de forma abstrata (paradigma inicial do
constitucionalismo) tem o conddo de fundamentar as praticas sociais. Portanto, “Ideias

socialistas, comunistas e anarquistas comecam a colocar agora em xeque a ordem liberal e a

21 «[...] Na Russia criaram-se condi¢des para a formagdo do primeiro Estado socialista, e nos demais Estados a

estabilidade social comegou a ser buscada através de medidas socializantes. Logo depois da guerra, aprova-se na
Alemanha a Constitui¢do de Weimar, dando grande énfase a questdo operdria, o que seria imitado por outras
Constituicdes. E foram ainda as grandes dificuldades enfrentadas pelas massas proletdrias que determinaram, na
Alemanha, a ascensio do partido nazista, e nos Estados Unidos, tradicionais e intransigentes defensores da livre
empresa, a implantacdo do Estado intervencionista” (DALLARI, 2011, p. 274).



um s6 tempo animam os movimentos coletivos de massa cada vez mais significativos”

(CARVALHO NETTO, 2004, p. 34).

Com o transcorrer da mudanca do Estado minimo para o Estado social, ocorre
verdadeira transformag¢do do modelo do liberalismo cldssico, no qual a autoridade publica
estava adstrita 2 manuten¢do da paz e seguranca (liberdade negativa), tomando agora novos
rumos de atuagdo positiva (prestacdes publicas), portanto, diminui-se a atividade livre do

individuo paralelamente ao aumento da intervenc¢ao estatal (STRECK; MORALIS, 2014).

Em que pese ndo se tratar do tema central deste trabalho, o cuidado tedrico e histdrico
visa ressaltar o tratamento dispensado a propriedade e sua importincia quando da superacdo
dos ideais liberais e a diferenca de sua abordagem durante e apds o periodo do Estado social.
Nao custa lembrar que, em razao das caracteristicas do Estado liberal— minimo por
exceléncia —, embora se resguardasse o direito de propriedade, ndo se cogitava da natureza

de sua funcdo.

3.3 A PROPRIEDADE NO PERIODO DO ESTADO SOCIAL

No item anterior procurou-se demonstrar que no Estado liberal a propriedade era
fundada nos ideais jusnaturalistas, sendo ela a base dos direitos de liberdade, ou seja, um

direito individual fundamental.

No entanto, progressivamente, o Estado comeca a assumir atividades no campo da
economia, da esfera social, educacional etc., cedendo lugar o Estado liberal ao Estado social.
Destaca-se, pois, que o Estado social tem como primado o alargamento das funcdes estatais
(BASTOS, 2002, p. 166-167), com reflexos na compreensdo da funcdo social dos bens,

principalmente dos bens publicos.

Partindo da perspectiva liberal, Habermas desenvolve a compreensdo de que o modelo
de Estado social pode ser analisado por duas perspectivas principais. A primeira caracteriza-se
por conferir ao Estado amplo espago de acdo e intervengdo politica em relacdo a sociedade e,
a segunda, em que o espago de acdo apresenta-se sob uma Otica mais concisa. Em ambas as
versoes € perceptivel a concorréncia entre os representantes do Estado e os individuos que sao
controlados por ele, portanto, para que seja possivel alcancar as pretensdes do sistema,

necessdrio se faz desvincular as fungdes reguladoras do Estado aos direitos individuais.



Por essa razdo, o aumento da competéncia do agente publico ou privado significa a
perda de competéncia do outro. No Estado liberal o direito privado encontra seu limite no
direito natural e no Estado social os limites “se chocam com o0s projetos paternalistas de uma
vontade politica superior, que domina essas contingéncias sociais através da regulacdo e da
organizacdo social, a fim de garantir a reparticdo das liberdades de acdo subjetivas” (1997, p.
144). Nessa esteira, Habermas provoca um questionamento inquietante elaborado pelo risco
que o Estado? correria de prejudicar a autonomia por suas intervencdes antecipadas, qual
seja: “serd que o novo paradigma € compativel com o principio da liberdade juridica?” (1997,

p. 144).

, ~ . . .. . . .23

Nota-se que neste periodo ndo se trata de incluir direitos coletivos e sociais™ mas de

dar novos valores e interpretacdes aos direitos individuais®, assim, a liberdade ndo pode mais
ser interpretada para fortalecer privilégios, retirando a crenga na verdade absoluta dos direitos

individuais. Menelick de Carvalho Netto sublinha que:

Mudangas profundas também de toda ordem conformam a nova sociedade de
massas que surge apds a Primeira Guerra Mundial e, com ela o novo paradigma
constitucional do Estado Social. [...] desde o socialismo implantado na Russia
Soviética em 1918, passando pelas sociais democracias como as da Alemanha de
1919 e da Austria de 1920, até o nazismo e o fascismo em ascensio, todas essas
formas de organizacdo politica configuraram um novo paradigma, o do Estado
Social, que, por sua vez, pressupde a materializacdo dos direitos anteriormente
formais (2004, p. 34-35).

Evidencia-se que as misérias sociais (desencadeadas pela revolugdo industrial) se
multiplicavam tomando proporgdes incontrolaveis. Diante da premente necessidade de um
modelo democraitico, em que houvesse garantia da participacdo de todos na vontade estatal,
surgem 0s movimentos marxistas e socialistas. Porém o modelo de Estado Socialista era
representado por uma parcela de individuos excluidos que acabaram por sustentar essa mesma
tendéncia de exclusdo de classes (SOARES, 2012, p. 115). Com o fim de atingir uma
constru¢do aparentemente cientifica, as utopias socialistas (sentenciavam a intrinseca
iniquidade do Estado) e o marxismo (que em nome da ciéncia, das leis histdricas e da dialética
buscam o fim do aparelho de coercdo da sociedade) geraram a chamada ‘“ditadura do

proletariado” que significou certa forma politica rude e opressiva para a liberdade do

*2 Estado providente e garantidor da existéncia digna através da habitagdo e constitui¢do de patriménio (1997, p.
144).

3 Qs direitos coletivos e sociais sdo chamados direitos de segunda geracio (CARVALHO NETTO, 2004, p. 35).
2% Os direitos individuais estdo dentro dos chamados direitos de primeira geracio (CARVALHO NETTO, 2004,
p- 35).



individuo a ponto de ter se tornado aquilo que queriam combater, o absolutismo

(BONAVIDES, 2001, p. 32).

No inicio do século XIX € que a expressdo “socialismo” comeca a aparecer para
demonstrar um novo modelo de sociedade, ndo se referindo a determinado modelo de Estado.
Virias doutrinas que se denominavam socialistas surgiram e, entre elas, destacavam algumas
similaridades, como a critica as injusti¢as sociais (caracteristica presente na ascensao politica
da burguesia na Revolucao industrial). No século XX, influenciado pelos ideais socialistas,
houve a implantacdo de um novo tipo de Estado na Russia e com sua posterior degeneracao
para uma forma totalitdria, alguns consideraram vincular o socialismo ao Estado totalitario, o
que segundo Dalmo de Abreu Dallari, € completamente equivocado25 (DALLARI, 2011, p.
280).

Os primeiros socialistas, por sua vez, acreditavam que as injusti¢as, misérias e
privilégios s6 obtinham éxito porque o Estado as mantinha, pensando, inclusive, que o Estado
ndo tinha outra fun¢do além da manutencio e protecdo dos privilégios. Assim, 0s movimentos
se concentravam na destruicio do Estado®®, possibilitando a redistribuicio das riquezas e
instauracdo da ordem social (DALLARI, 2011, p. 282). A propriedade, no que tange aos
ideais marcados no socialismo, servia como alvo de controle do Estado tendo como

caracteristica primordial o interesse coletivo (NONES, 2008, p. 31).

Bonavides, ao avancar em sua pesquisa do Estado liberal ao Estado social, evidencia
que os Estados liberais e socialistas buscavam, ainda que por meios revoluciondrios, a
adequacdo do corpo social para que o exercicio do poder pudesse sustentar um novo sistema
econdmico e, diferenciando o Estado social do Estado socialista, demonstra que aquele tem

como fonte o consenso:

O Estado social propriamente dito — ndo o do figurino totalitario, quer de extrema
esquerda, quer de extrema direita — deriva do consenso, das mutacdes pacificas do
elemento constitucional da Sociedade, da for¢a desenvolvida pela reflexdo criativa e,
enfim, dos efeitos lentos, porém seguros, provenientes da gradual acomodagdo dos
interesses politicos e sociais, volvidos, de ultimo, ao seu leito normal
(BONAVIDES, 2001, p. 32).

*Bonavides comunga do mesmo posicionamento de Dallari e destaca que € usual o erro de se confundir Estado
social com Estado socialista. E acrescenta que a “Alemanha nazista, a Itdlia fascista, a Espanha franquista, o
Portugal salazarista forma ‘Estados sociais’” (BONAVIDES, 2001, p. 184).

% “No ano de 1918 foi aprovada a Constitui¢do da Repiiblica Soviética Federativa Socialista Russa, surgindo,
assim, o primeiro Estado socialista, que em 1924 passaria a denominar-se Unido das Republicas Socialistas
Soviéticas”, diferente do Estado constituido pela burguesia em que se buscava uma organizacao conveniente aos
interesses econdmicos, no Estado socialista ndo hd que se falar em poder econdmico, mas em forga de trabalho,
assim, era “[...] natural que no Estado socialista prevalecessem os interesses do trabalho, criando-se uma
organizagdo que impedisse a acumulacdo de riqueza em maos de particulares e a exploracdo do trabalho
assalariado” (DALLARI, 2011, p. 285).



Assim, observa-se que apds o periodo do Estado liberal e Segunda Guerra mundial, no
inicio do século XX27, como uma resposta ao liberalismo, surge o constitucionalismo social’®
e o Estado social, acentuado pela Constituicdo do México de 1917 e pela Constituicdo de
Weimar (Alemanha) de 1919 (MAGALHAES, 2002, p. 131). O “Estado social representa
efetivamente uma transformacgdo superestrutural por que passou o antigo Estado liberal”
(BONAVIDES, 2001, p. 184). Em que pese as esferas de liberdade individual e igualdade
sopesadas no Estado liberal, ainda assim, “o modelo do Estado social surgiu da critica
reformista ao direito formal burgués”, uma vez que nao se deixa de considerar que “para que a
liberdade do ‘poder ter e do poder adquirir’ possa preencher expectativas de justica, €
necessdrio existir uma igualdade do ‘poder juridico’” (HABERMAS, 1997, p. 138-139).
Portanto, busca-se a superacao da liberdade irrestrita e a diferenca entre as classes com o fim

de atingir ideais de Estado equilibrado e, consequentemente, mais democratico (SOARES,

2012, p. 115).

Em sintese, a propriedade passa pelo caréter absoluto, invioldvel e sagrado proprio do
Estado liberal e, superando esta propriedade individualista, no Estado socialista reveste-se de
interesse coletivo e controle estatal (NONES, 2008, p. 31). Em outras palavras, a propriedade,

neste modelo de Estado € marcada pela forga coletiva.

Assim € identificada a necessidade de superar e corrigir o individualismo vivido
durante o periodo liberal e voltar os olhos para a implementacdo dos direitos sociais. Neste
ponto € possivel notar que com a superacdo do Estado minimo tem inicio uma nova era em
que passa o Estado a ter a iniciativa de intervenc¢do nas relagdes privadas, limitando a atuagdo

e reduzindo a liberdade do particular.

2" Maria Cl4udia Bucchianeri Pinheiro, citando Floriano Corréa Vaz da Silva destaca que o tema relativo ao
advento das Constitui¢des liberal e social ndo podem ser colocadas de forma pura, uma vez que, todas as
Constituicdes carregam um pouco das duas caracteristicas, assim se pronunciando Silva: “[...] seria uma
esquematizacdo simplista a afirmag@o de que as Constitui¢des do século XIX foram todas puramente liberais e as
Constituicdes do século XX marcadamente sociais. Em quaisquer Constituigdes, nas mais diversas épocas,
podem ser encontrados e pesquisados dispositivos concernentes a ordem social e econdmica, cldusulas que
explicita ou implicitamente definem o regime econdmico-social pretendido pelos constituintes, A prépria
auséncia de cldusulas sociais numa Constituicdo traduz a op¢do por determinado sistema. E esta auséncia, é
claro, ndo impede uma lenta constru¢do jurisprudencial, nem emendas constitucionais, nem legislacao ordindria
— que irdo, pouco a pouco, delinear, dentro do sistema constitucional, uma série de direitos sociais e trabalhistas,
que passam a integrar o arcabouco econémico-social do pais. De qualquer modo, o fato é que as Constituicdes
do século XIX foram, de um modo geral, Constitui¢des liberais [...] pouco ou nada diziam explicitamente quanto
aos direitos sociais, limitando-se, quase sempre, apenas a organizacdo politica. Apenasem algumas Constitui¢des
surgem normas que se relacionam com o chamado problema social...” (PINHEIRO apud SILVA, 2006, p. 104).
28“[...] o mais adequado a concretizar a universalidade dos valores abstratos das Declaragdes de Direitos
fundamentais”. (BONAVIDES, 2001, p. 32).



Como assevera Bonavides, as revolu¢des sempre acontecem em momentos infaliveis,
demandando o transcurso temporal para se assinalar em definitivo. Portanto, com origem na
liberdade fundada na natureza humana, as Revolucdes Francesa e Russa se “legitimaram
perante a Historia pelos frutos que produziram, inaugurando a era do Estado social”

(BONAVIDES, 2001, p. 208).

A transicdo do Estado minimo para o Estado social culminou na transformacio do
perfil adotado no liberalismo cldssico. Esta mudanga ocorre quando a autoridade publica
abandona o papel passivo de manutencdo da paz e seguranga e passa entdo a assumir
prestacdes publicas asseguradas ao cidaddo como direitos inerentes a cidadania. Nesse
contexto, é possivel ver a mudanga de atuacido do Estado que agora reduz as atividades livres
do individuo em fun¢do do aumento da interven¢do e a superacdo do Estado minimo

(MACHADO, 2014, p. 16).

Diante desse panorama, de mudangca no contexto social e politico, a propriedade
também sofreu inimeras mudangas, tanto no que tange a sua posicao frente ao Estado, quanto
nas relacdes privadas. Em que pese a propriedade ter sido positivada como direito absoluto
nas Constituicdes francesa e norte-americana, é possivel ver sua transi¢do passando pelo
periodo de relativizacdo do cardter absoluto com a Revolucdo Industrial e as teorias
socialistas. Portanto, assevera-se que apds a Primeira Guerra Mundial® hd verdadeira
reformulacdo no conceito de propriedade. As constituicdes de Weimar (1919) e a Mexicana
(1917) passam a conceber a propriedade ndo apenas como um direito, mas como obrigagdo
(ASSIS, 2008, p. 785), determinando que o objetivo que a propriedade carrega € a satisfacdo
dos bens da coletividade, tendo, inclusive, este pensamento influenciado a Constituicdo
Brasileira de 1934 (MACHADO, 2014, p. 18). Sob este prisma ressalta-se que com o término
da Primeira Guerra Mundial aprofunda-se o Estado social e passa este a ser titular dos direitos

da coletividade, evocando uma atuacao positiva do Estado (MACHADO, 2014, p. 17).

Ocorre que a intervencdo estatal no dominio econdmico ndo atinge seu carater
socializante e dai nasce a necessidade de impor funcao social a vérios institutos, dentre eles a
propriedade. Portanto, “da propriedade com direito de pleno uso, gozo e disposi¢ao, passamos
a uma exigéncia funcional da propriedade, sendo determinante sua utilizagdo produtiva, e nao

mais seu titulo formal” (STRECK; MORALIS, 2014).

* A 1* Guerra Mundial teve seu inicio em 28 de julho de 1914 e findou-se em 11 de novembro de 1918.



Surge, portanto, com a propriedade privada dos meios de producdo as primeiras
referéncias a busca e alcance pela fungdo social da propriedade que podem ser observadas nas
constituicdes Mexicana e de Weimar. Diante da importancia das referidas constituicdes para o

tema trabalhado, serdo analisadas separadamente.

3.3.1 O DIREITO DE PROPRIEDADE E SUA FUNCAO NA CONSTITUICAO
MEXICANA

No que concerne a Constituicdo Mexicana® houve a contemplacio dos direitos
intitulados sociais e entre eles foram inseridos o reconhecimento da funcdo social da
propriedade e a possibilidade de ser distribuida a propriedade pela desalproprialg;a?lo3 ! Portanto,
foi erigida estatura constitucional a prote¢ao do trabalho e a funcdo social da propriedade,
direitos estes que se colocavam como fonte para o alcance de tantos outros, inaugurando,

portanto, a fase do constitucionalismo social®? (PINHEIRO, 2006, p. 118-120).

A Constitui¢do Politica dos Estados Unidos Mexicanos, promulgada em 05 de
fevereiro de 1917, em sua nova concepcdo social e voltada ao bem comum, concebe a

propriedade privada nao mais de forma absoluta, mas, com fundamento no interesse publico.

00 jornal Correio Brasiliense, em setembro de 1986, trouxe informagdes acerca da Constitui¢do mexicana de
1917, ressaltando sua preocupagdo com os direitos sociais e a interferéncia da politica agraria na propriedade,
conforme pode ser vista na transcri¢do da noticia: “A atual Constituicdo mexicana, promulgada em cinco de
fevereiro de 1917, foi a primeira do mundo a incorporar os direitos sociais como matéria constitucional. Até
entdo estes direitos ndo eram garantidos pelas Constitui¢des liberais que tinham como preocupacdo central a
organizagdo formal do Estado e dos direitos politicos dos cidadaos. A Constitui¢do de 1917 teve como referéncia
basica 0 movimento revoluciondrio iniciado em 1910 que manteve o pais em luta armada durante sete anos. A
revolucdo propiciou transformacdes politicas importantes ao quebrar o poder dos grupos que governaram o pais,
sob um regime ditatorial, por mais de trinta anos (entre 1876 e 1910). [...] Em 1910 os capitalistas estrangeiros
dominavam 80% do capital das 170 maiores empresas do pafs, permitindo uma forte desnacionalizagdo dos
recursos naturais. A politica agriria do regime permitiu destruir a tradicional propriedade comunal dos indigenas
com a privatizagdo e perda de suas terras. Colocou a disposicdo de particulares nacionais e estrangeiros nas
terras devolutas do Estado que, junto as dos camponeses indigenas, serviram para formar imensos latifindios e
ampliar fazendas e plantacdes destinadas prioritariamente as exportagdo. Em 1910 era patente o desequilibrio
social no campo, onde vivia 75,8% da populacdo. Desarticulada a producdo comunal, que atendia mercados
locais, a miséria se instalou na drea criando-se uma situac¢do politicamente incontroldvel. Por outro lado, as
proprias contradi¢des desse modelo, econdmico permitiram que setores importantes da classe dominante fossem
marginalizados das decisdes politicas, como os grupos integrados das economias regionais. As crises econdmicas
que surgiram na primeira década deste século atingiram fortemente a estes grupos. Também foram afetados os
setores médios urbanos. O operariado enfrentou, entre outros, o problema do desemprego. Criou-se um ambiente
favordvel ao surgimento de uma frente oposicionista a ditadura que desembocou num movimento revoluciondrio.
[...]. (Correio braziliense, p. 4, 06 set. 1986).

! Na Constituicio mexicana de 1917 havia maior concentracio de esforcos para a solucdo dos problemas
agrarios, tendo em vista 0 momento eminentemente rural que se vivia (PINHEIRO, 2006, p. 119).

32 Observe-se que sua referéncia foi de pouca influéncia universal, porém, pode se dizer que foi um modelo
Constitucional de inspiragcdo regional. A pouca repercussdo fora daquele continente das conquistas sociais
alcancadas se justificavam pelo baixo numerdrio de doutrinadores mexicanos o que dificultava a difusdo e
analise da Constitui¢do de 1917 (PINHEIRO, 2006, p. 119).



O texto original do artigo 27 da Constituicdo Mexicana distingue a propriedade dividindo-a
em propriedade origindria, que € aquela pertencente ao Estado e propriedade derivada que
pertence a ordem privada. O texto legal admite que para se constituir a propriedade privada o
seu dominio deveria ser transmitido pelo Estado ao particular33 e, acima de tudo, atender ao

interesse publico.

7z

Portanto, o artigo 27°* da Constituicio Mexicana é suficiente em estabelecer as
condicdes para o exercicio da propriedade privada, reconceituando-a. Neste sentido,
diferencia a intervencdo na propriedade privada por um lado com a desapropriacdo (por
utilidade publica e mediante indenizag@o) e por outro nao reconhece como propriedade as
dreas que ndo cumpram com os preceitos do seu exercicio, neste caso podendo ocorrer
intervencdo para regular o aproveitamento natural para explorac¢do e distribui¢do de riqueza
(MARES, 2003, p. 94). A usucapido no direito mexicano € instituto de grande relevancia,

principalmente quando se trata de imdvel destinado a moradia.

Utilizando as palavras de Marés, cumpre salientar que a Constituicdo Mexicana tem

um cardter agrario e de viés campongés e,

[...] Como instrumento juridico, a mexicana € mais completa e profunda que a alema
porque ndo apenas condiciona a propriedade privada, mas a reconceitua. Além disso,

ademais de ser anterior a alemd em dois anos, até hoje estd vigente enquanto a
Republica de Weimar e sua Constituigdo tiveram vida curta. (MARES, 2003, p. 93).

P Articulo 27. La propiedade de lastierras y aguas compreendidas dentro de loslimitesdel territério nacional,
corresponde originariamente a la Nacidn, lacual hd tenido y tieneelderecho de transmitir el dominio de ellas a los
particulares, constituyendolapropiedad privada. Lasexpropiacionessélopodranhacerse por causa de utilidade
publica y mediante indemnizacién. La naciéntendrden todo tempo elderecho de imponer a lapropiedad privada
las modalidades que dicteelinterés publico, asi como el de regular, enbeneficio social, elaprovechamiento de los
elementos naturalessusceptibles de apropiacién, com objeto de hacer una distribucién equitativa de la riqueza
publica, cuidar de suconservacion, lograr eldesarrollo equilibrado del pais y elmejoramiento de las condiciones
de vida de lapoblacién rural y urbana. Enconsecuencia, se dictardnlas medidas necessdrias para ordenar
losasentamientos humanos y estabelecer adecuadas provisiones, usos, reservas y destinos de tierras, aguas y
bosques, a efecto de ejecutar obras publicas y de planear y regular lafundacién, conservacion, mejoramiento y
crescimiento de los centros de poblacién; para preservar y restaurar elequilibrio ecoldgico; para
elfraccionamiento de loslatifundios; para disponer, enlos términos de laleyreglamentaria, laorganizacién y
explotacidncolectiva de losejidos y comunidades; para eldesarrollo de lapequenapropiedad rural; para el fomento
de la agricultura, de laganaderia, de la silvicultura y de lasdemads atividades econdmicas enel médio rural, y para
evitar ladestruccién de los elementos naturales y losdafios que lapropiedadpuedasufrirenperjuicio de la sociedade
[...]

**Fazendo apenas um adendo ao que estabelece o artigo 27 quanto a propriedade rural. Determina este que “[...]
em cada Estado se estabeleca a extensdo maxima de propriedade rural admitida por um tnico proprietario, sendo
excedente fracionado e posto a venda se estiverem satisfeitas as necessidades agrarias da populagdo local”.
(MARES, 2003, p. 94).



Com efeito, € possivel dizer que a Constituicdo Mexicana se debrugou na consagracao
da propriedade de sua nac¢do, principalmente nas consistentes a fun¢do social da propriedade e

as questoes agrarias.

3.3.2 O DIREITO DE PROPRIEDADE E SUA FUNCAO NA CONSTITUICAO DE
WEIMAR

Dois anos apds o nascimento da Constituicdo Mexicana, a Constitui¢do de Weimar®

de 1919 previa em seu Capitulo V, intitulado “A vida econémica”36, direitos como os de
propriedade e da fungdo social da propriedade (o artigo 153, segunda alinea, declarava que:
“A propriedade obriga e o seu uso e exercicio devem representar uma func¢do no interesse
social”), assim, o referido artigo garantia a propriedade, mas seu conteido e efetivos limites

eram descritos pela lei (MARES, 2003, p. 85).

A Constituicdlo de Weimar foi de curta duracdo tendo sido substituida pela
Constituicio Alema de 1949 e esta, destaca Moraes, “[...] incorporou, ipsis verbis, a
disposicdo da Carta de Weimar relativa ao principio da funcdo social [...]” destacando no
artigo 14 que “A propriedade obriga. O seu uso deve ao mesmo tempo servir ao bem-estar
geral.”. Portanto, a ideia da fungdo social vem da obrigacdo incluida como direito de

propriedade (MORAES, 1999, p. 33).

O nascimento da Constituicdo de Weimar parte do fim do Estado liberal e do Estado
social que ndo havia ainda nascido e, entre os juristas alemaes, a obra foi compreendida de
forma rude e imperfeita’’, ainda que precursora, servindo de base para o moderno
constitucionalismo social (BONAVIDES, 2011, p. 241). Com o fim de dar maior efetividade

e fruicdo aos direitos fundamentais previstos na referida Constituicdo houve a instituicao de

5 «“A Alemanha foi nio apenas o berco do socialismo cientifico de Karl Marx e Friedrich Engels, mas também
da social-democracia (com Lassale), bem como da prépria no¢do de um Estado Social e Democratico de Direito”
cuja referéncia é a Constituicdo de Weimar considerada como vertente do constitucionalismo social (SARLET,
1999, p. 113).

% A Constitui¢do de Weimar é considerada como uma das primeiras Constitui¢des denominadas econdmica. “O
que € inovador neste tipo de Constitui¢do ndo é a previsdo de normas que disponham sobre contetido econdmico,
mas € a positivacdo das tarefas a serem realizadas pelo Estado e pela sociedade no dambito econdmico, buscando
atingir certos objetivos determinados, também, no texto constitucional” (BERCOVICI, 2003, p. 25).

7 “A Repiiblica de Weimar chegou a ser chamada de ‘Repiiblica sem republicanos’ por ter sido fortemente
combatida por seus adversarios e defendida com pouco empenho pelos seus partiddrios. Contributos para tal
efeito foram as dificuldades econdmicas do pds-guerra e as condicdes da paz impostas pelo Tratado de
Versalhes, que a Alemanha foi obrigada a assinar em 1919. Tudo isso fez crescer uma descrenca profunda em
relacdo a Republica, gerando, consequentemente, uma enorme instabilidade politica interna.” (MATTOS, 2006,
p. 128).



Conselhos que deliberaram a necessidade de intervencdo pelo Estado em certas esferas. Por
conter normas menos abstratas e de maior poder universalizante, aliada a experiéncia de
grandes nomes como Schmitt, Kelsen entre outros, diferente da Constituicio Mexicana, a
experiéncia alema foi amplamente divulgada, servindo de inspiracdo para outros paises

(PINHEIRO, 2006, p. 120-122).

Apesar de ser garantida a propriedade pela Constituicdo de Weimar, é também
caracteristico as limitacdes que ela sofre na ordem do interesse geral (BARACHO, 1986, p.
46). Com efeito, os direitos fundamentais explicitados na segunda parte da Constitui¢do de
Weimar ndo tinham a finalidade de proteger a propriedade, mas, sim, garantir a protecao ao
homem que trabalha e possibilitar sua emancipacdo (BERCOVICI, 2003, p. 24). As
Constitui¢des Mexicana e de Weimar trataram a propriedade precipuamente na busca pelo

bem comum e este referencial influenciou a Constitui¢@o brasileira de 1934.



4 A EVOLUCAO DA PROPRIEDADE NAS CONSTITUICOES BRASILEIRAS

Para contextualizar a propriedade no ambito das Constitui¢des brasileiras € primordial
que se faca a andlise da evolugdo politica e constitucional deste Estado, sendo indissocidvel a
abordagem de um sem passar pelo outro. Desse modo, neste capitulo serd construido, ainda
que brevemente, a evolucdo politico-constitucional partindo do periodo de colonizacdo do
Brasil até a Constituicdo Federal de 1988 com o fim de demonstrar o tratamento dado a
propriedade e a sua aquisi¢do em cada periodo. Portanto, no estudo da evolucdo historica
politico-constitucional, necessdria a andlise da propriedade no Brasil, foi utilizado como
referencial a divisdo elaborada por José Afonso da Silva, em que se divide a evolugdo

brasileira nas fases Colonial, Mondrquica e Republicana.

Importante afirmar que as Constituigdes nacionais refletiam o momento socioldgico e
politico que movimentavam o mundo, portanto, a propriedade foi diretamente influenciada

pelas teorias liberais e socialistas espelhadas nos textos constitucionais ja mencionados.

Na fase colonial, quando da coloniza¢do do Brasil, o territério foi dividido em doze
porcdes irregulares, chamadas capitanias hereditdrias™. As capitanias eram doadas a
particulares que decidissem morar no Brasil e que manifestassem o desejo de coloniza-lo e
defendé-10°° (a primeira concessdo ocorreu em 10 de marco de 1534). Esses particulares eram
escolhidos entre ‘“a melhor gente”, ou seja, aqueles individuos ricos o suficiente para
colonizar e defender o territdrio que ocupassem (SILVA, 2015, p. 71). Adriano Stanley Rocha
Souza destaca que o instrumento juridico utilizado pelo governo portugués para a transmissao
das capitanias foi a enfiteuse, instituto pelo qual se transmite a posse das terras ao foreiro,
conservando a propriedade ao governo portugués que recebia do foreiro (ou donatério) certo
valor referente ao foro (taxa anual), que garantia a Portugal poder e riqueza na Europa.
Portanto, a venda ou divisdo das capitanias ndo poderia ser exercida diretamente pelo

donatério, uma vez que esses direitos s6 poderiam ser exercidos pelo Rei. Importa salientar

3 «As capitanias hereditérias originaram-se dos antigos feudos, que eram, nada mais, nada menos que, nos dias
de hoje, os latiftindios existentes no Brasil” (SOUZA, 2016, p. 75).

3% “Bram chamadas Donatdrias ou Capitanias porque seus concessiondrios recebiam, com a concessdo territorial,
o titulo de Capitdo. Essa concessdo territorial expressada na forma de divisdes territoriais feitas pela metrépole
lusitana das regides de além mar, eram entregues a fidalgos, que deveriam administrd-las na condi¢do de
donatarios” (PITSICA, 2016, p. 29).



que “a posse dava aos donatdrios extensos poderes, tanto na esfera econdmica (arrecadacao de

tributos) como na esfera administrativa” (SOUZA, 2016, p. 74-75).

Com o fim de povoar e colonizar as terras brasileiras, Portugal utilizou do sistema das
sesmarias®’ para fazer a distribuicdo das terras, doando as sesmarias ou fazendo outras
concessoes territoriais (PITSICA, 2016, p. 30). O regime sesmarial foi instituido pela Lei das
Sesmarias em Portugal com o fim de povoar o interior do pais. O regime foi reproduzido nas
Ordenagdes Manuelinas (1521 — 1603) e nas Ordenacdes Filipinas (1603 — 1867). O interesse
na instituicdo das sesmarias*' justificava-se pela facilidade de invasdes, principalmente pelos
franceses, fragilizando o dominio Portugués. Portanto, a instituicio desse regime foi a
estratégia encontrada pelos portugueses para assegurar que a posse das terras continuaria

pertencendo a Portugal (COSTA, 2014, p. 94).

Das doze capitanias, poucas prosperaram, mas serviram para criar nicleos de
povoamento dispersos e quase sem contato uns com os outros, contribuindo para a
formacdo de centros de interesses econdmicos e sociais diferenciados nas vérias
regides do territério da coldnia, o que veio a repercutir na estruturacdo do futuro
Estado brasileiro (SILVA, 2015, p. 71).

Em 1549 foi instituido o sistema de governadores-gerais, de grande importancia
administrativa e para a fixacdo da ordem juridica. Por esse sistema iniciou-se (com 0 primeiro
governador nomeado, Tomé de Souza) o sistema unitdrio de organizacdo colonial, que
coexistia com as capitanias diversificadas. Esse sistema unitdrio dissolve-se em 1572. Em
1621 a colonia € dividida em dois Estados, quais sejam, o Estado do Brasil e o Estado do
Maranhdo, que sob fatores e interesses econdmicos, sociais e geograficos fragmentam-se,
fazendo surgir novos centros autdnomos, porém vinculados a poderes politico-administrativos
regionais e locais. Portanto, havia as capitanias gerais subordinando as capitanias secundarias,
que vao se desvinculando e gerando as capitanias autonomas. Onde havia exploracdo agricola

nascia uma organizacao municipal, constituida pelo Senado da Camara ou Camara Municipal,

*°0 sistema das sesmarias utilizado no Brasil “era diferente do sistema sesmarial utilizado em Portugal, que
tinha como escopo realizar uma reforma agréria, alterando o dominio de terras incultas e negligenciadas por seus
proprietarios”. A situacdo das sesmarias finda-se com o processo de independéncia do Brasil, uma vez que,
“devido as onerosas exigéncias para as concessdes das sesmarias, os titulares preferiam abandond-las por
completo, passando a ocupar terras desocupadas, livres de quaisquer 6nus” (PITSICA, 2016, p. 30).

1«0 regime sesmarial deu inicio aos problemas fundidrios agrarios e ocasionou uma imensiddo de terras
improdutivas. Afinal, a lei que regia dispunha que aquele que ndo cultivasse a terra dentro de um prazo de cinco
anos deveria devolvé-la e, como a fiscalizagdo da produtividade praticamente ndo existia, dentro de alguns anos
a desordem causada pela falta de controle da distribuiciio de terra gerou a insatisfagdo da Coroa e intimeros
debates” (COSTA, 2014, p. 95).



influindo nos poderes da colonia. Os membros pertencentes a Camara representavam os
grandes proprietdrios rurais. Note-se que este periodo € caracterizado pelos primeiros passos
da estruturacao do Estado brasileiro que se implementou com a Independéncia (SILVA, 2015,

p. 72-74).

Superada a fase colonial, inicia-se em 1808, com a chegada de D. Jodo VI ao Brasil e a
instalacao da corte no Rio de Janeiro, a fase Mondrquica. O efetivo fim do Sistema Colonial
ocorreu em 1815 quando o Brasil € elevado a Reino Unido de Portugal. Com a sede da
Familia Reinante no Rio de Janeiro e a instalagdo das reparticdes e tribunais nessa localidade,
houve demasiada organizacdo do poder (diferente do que ocorria no interior do pais) e,
consequentemente, possibilidade de expansdo comercial. Observa-se que no Brasil ja havia se
instalado a nobreza brasileira com base nos grandes latifiindios e uma aristocracia intelectual
que influencia na formacao politica que coincidia com o momento politico europeu marcado
pelo Liberalismo, Parlamentarismo etc. e, com isso, dando forma ao movimento

constitucional que aparecia no Brasil (SILVA, 2015, p. 74-75).

Com a Proclamagdo da Independéncia do Brasil por Dom Pedro I, em sete de
setembro de 1822, havia verdadeira busca pela estruturagdo de um poder centralizador € uma
organizacdo nacional que enfraquecesse os poderes regionais e locais. Assim, 0
constitucionalismo mostrava-se principio bdsico para a teoria politica a ser alcancada,

acrescendo Silva que

O constitucionalismo era o principio fundamental dessa teoria, e realizar-se-ia por
uma constitui¢do escrita, em que se consubstanciasse o liberalismo, assegurado por
uma declaracio constitucional dos direitos do homem e um mecanismo de divisdo de
poderes, de acordo com o postulado do art. 16 da Declaracdo Universal dos Direitos
do Homem e do Cidaddo de 1789, segundo a qual ndo tem constituicdo a sociedade
onde ndo é assegurada a garantia dos direitos nem determinada a separagdo dos

poderes. (SILVA, 2015, p. 76).

A Constitui¢do Politica do Império do Brasil** datada de 25 de marco de 1824, foi o

mecanismo centralizador que se buscava, declarando em seu artigo primeiro a inadmissao a

A Assembleia Constituinte estava composta por 90 deputados que pertenciam a aristocracia rural e “entre os
deputados constituintes, predominava um liberalismo moderado, isto €, defendiam a monarquia constitucional
que garantisse os direitos individuais e limitasse os poderes do imperador, entretanto, ndo queriam nenhuma
alteracdo na estrutura aristocratica e escravista. Advogavam a ideia da divisao censitdria da sociedade”. Porém, o
fato de subordinar o Poder Executivo ao Poder Legislativo ndo agradou ao imperador, pois limitava seu poder,
assim, fechou a Constituinte em novembro de 1823. Este projeto foi apelidado de “Constituicio da Mandioca”.
Apos este episddio o imperador Dom Pedro I nomeou um Conselho de Estado composto por conselheiros
vitalicios nomeados pelo imperador e, este Conselho se encarregou de redigir o texto constitucional de 1824.
“Vale atentar que o texto ali redigido continha a transcri¢do de dispositivos da Declaragido Francesa de 17897,



qualquer outro poder que se opusesse a sua independéncia43. Assegurava-se a formacdo de um
poder quadripartido, ou seja, Poder Legislativo, Poder Moderador (exercido privativamente
pelo Imperador que poderia intervir nos outros trés poderes*!), Poder Executivo e Poder
Judicidrio. (SILVA, 2015, p. 77-79). O Poder Moderador, como dito, era exercido pelo
Imperador que, demonstrando seu forte poder de decisdo, tinha como fun¢do no ambito do
Poder Legislativo, entre outras atribui¢des, a sancdo e veto das propostas do Legislativo,
podendo, inclusive, dissolver a Camara dos Deputados convocando outra para substitui-la. No
ambito do Poder Executivo poderia nomear e demitir liviemente Ministros de Estado e no
Judicidrio tinha como atribuicdo a possibilidade de suspender os Magistrados (LENZA, 2011,

p- 98), demonstrando o seu poder de influenciar nas decisdes tomadas por esses 6rgaos.

A Carta de 1824 garantia no artigo 179, XXII de seu texto o direito de propriedade que
poderia ser exercido em sua plenitude®, 2 excecdo dos casos em que a propriedade fosse
necessdaria ao bem publico, ocasido em que haveria a possibilidade do particular ser
expropriado por motivos de necessidade publica ou interesse social*®. Observa-se que nio foi
atribuida a propriedade na Constituicao Imperial qualquer limita¢do expressa no que atine ao
exercicio da fun¢do social, fazendo alusdo apenas a necessidade ao bem publico, logo, a
coletividade (COSTA, 2003, p. 168). A Carta foi silente com relagdo aos limites impostos ao
direito de propriedade de forma geral “[...] tal como preconizava o Individualismo liberal e

burgués [...]” (MORAES, 1999, p. 38).

demonstrando a forte influéncia dos ideais franceses nas Constituintes brasileiras. (CICCO, GONZAGA, 2011,
p. 115).

* A Constituicdo Politica do Império do Brasil foi “[...] a que durou mais tempo, tendo sofrido consideravel
influéncia da francesa de 1814. Foi marcada por forte centralismo administrativo e politico, tendo em vista a
figura do Poder Moderador, constitucionalizado, e também por unitarismo e absolutismo” (LENZA, 2011, p.
96).

* A organizacio politica estava no Poder Moderador, portanto, o Rei reinava, governava e administrava.

* Ainda que houvesse a previsdo da plenitude da propriedade na Carta de 1824, no periodo compreendido entre
1822 e 1850 a posse era a tinica forma de aquisicdo de dominio, assim, “durante este periodo de posses o sistema
fundidrio brasileiro era composto de: a) propriedades particulares adquiridas pelo regime das sesmarias, com
observacdo das exigéncias e integralmente confirmadas; b) propriedades provenientes de sesmarias, mas nio
confirmadas por falta de ocupacgdo, demarcacdo ou producdo; c) posse por particulares, embora sem qualquer
titulo que legitimasse a ocupacdo; d) terras ocupadas pela Coroa ou governo local, portanto integrando o
patrimonio publico, como pragas, escolas, estradas; e) terras devolutas, por terem caido em comisso (devido a
devolugdo das sesmarias) ou aquelas que mesmo sendo habitadas por escravos fugitivos e libertos, indios,
populagdes ribeirinhas, pescadores, cacadores, entre outros ocupantes, a Lei Imperial considerou como devoluta
e disponivel para serem transferidas ao patrimonio privado.” (COSTA, 2014, p. 97).

46Artigo 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis e Politicos dos Cidadaos Brasileiros que tem por base a
liberdade, a seguranca individual e a propriedade é garantida pela Constituicio do Império, pela maneira
seguinte: XXII — E garantido o Direito de Propriedade em toda a sua plenitude. Se o bem piiblico, legalmente
verificado, exigir o uso e o emprego da propriedade do cidadao, serd ele previamente indenizado do valor dela. A
lei marcard os casos em que terd lograr esta Unica excecdo e dard as regras para se determinar a indenizacao.



Nota-se, portanto, que influenciadas pelas constituicdes americana (1787) e francesa
(1789), cujos ideais liberais predominavam, as constitui¢des brasileiras de 1824 e de 1891
replicaram estes ideais no tratamento ao direito de propriedade, assegurando-a em sua

plenitude (ASSIS, 2008, 786).

Os liberais lutaram contra o poder centralizador que sufocava as autonomias regionais
e a ideia de descentralizacdo, tal qual a republicana, ja havia sido posta em debate ainda na
histéria politico-constitucional do Império, culminando no nascimento dos federalistas. Em
1889, com o éxito das forcas descentralizadoras aparecem e se firmam na politica brasileira o
federalismo e a democracia, o primeiro como principio constitucional de estruturacdo do
Estado e o segundo como regime politico garantidor dos direitos humanos fundamentais.
Marcadamente, finda-se o Império e por meio de um decreto, em 15 de novembro de 1889,

proclama-se a Republica Federativa (SILVA, 2015, p. 77-79).

Inaugurando a fase Republicana com o Decreto n. 1 de 1889 e a implementacdo do
federalismo, os republicanos, civis e militares, assumem a transformacao do regime e instalam
0 governo provisorio sob a presidéncia de Marechal Deodoro da Fonseca. Para tanto, no curso

de toda transformacao

As provincias do Brasil, reunidas pelo lago da federacdo, constituiram os Estados
Unidos do Brasil, e cada um desses Estados, no exercicio de sua legitima ‘“soberania”
— disse o decreto — decretaram oportunamente a sua constituiciio definitiva e elegeram
seus corpos deliberantes e seus governos (arts. 1°, 2° e 3°). As provincias aderiram
logo ao novo regime. Nao houve resisténcia. (SILVA, 2015, p. 80).

A primeira Constitui¢do republicana (Constitui¢ao da Republica dos Estados Unidos
do Brasil), promulgada em 24 de fevereiro de 1891, transformou as antigas provincias em
Estados Unidos do Brasil, fazendo alusdo a préatica norte-americana. Optou-se, também, pelo
sistema presidencialista. Foi abandonado o sistema quadripartido, iniciando a doutrina
tripartite de Montesquieu, por meio da qual a soberania nacional seria representada pelos
poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio. Com o conflito de poderes advindo do sistema
constitucional implantado, atrelado ao enfraquecimento do poder central, os poderes regionais
e locais tornaram-se mais fortes, ascendendo o poder dos governadores sustentado pelo

coronelismo®’ (SILVA, 2015, p. 80-82).

70 coronelismo exercia forte poder politico e militar. Por uma relacdo de forca (de trabalho, protecdo, bens
materiais etc.) os coronéis tinham grande poder de influéncianas eleicdes dos governadores, deputados e
senadores, esse poder refletia-se até mesmo no maior escaldo politico uma vez que os governadores impunham o



A Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil cuidou de assegurar como
direitos humanos fundamentais o direito de propriedade em seu artigo 72, §17 e, replicando a

previsdo da Carta de 1824, omitiu-se quanto 2 previsdo da funcdo social da propriedade®.

E de ficil percepcio a preocupacio e influéncia exercida no que refere a propriedade
ao longo da histéria brasileira. Fato que demonstra a alusdo a propriedade é que na Republica
Velha® o exercicio do voto era censitdrio, de modo que quem tinha direito de votar e ser
votado eram apenas aqueles individuos que fossem donos de propriedade imobilidria,
demonstrando que a propriedade era fonte de riqueza, poder e, até mesmo, condutora dos

rumos da nacdo (SOUZA, 2016, p. 75).

Ainda sob a vigéncia da Constitui¢cdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de
1824, no ambito infraconstitucional, foram criados instrumentos normativos que tratavam
diretamente das questdes atinentes a propriedade, a exemplo da “Lei de Terras”(Lei n° 601 de
18 de setembro de 1850) que dispunha sobre a necessidade da produtividade da terra, porém,
com regras primordialmente de viés rural (ASSIS, 2008, p. 787). A Lei de Terras pde fim ao
sistema de posses que havia sido implementado pelo poder imperial, definindo que a
aquisicdo de terras do Império sé poderia ocorrer advinda da compra e venda, consagrando,
assim, a propriedade individual, que acabou ficando concentrada nas maos daqueles que

tinham capital para comprar as terras que ocupavam (LEMOS JUNIOR, 2013, p. 46).

Porém, o que merece maior destaque é a promulgacdo do Cédigo Civil de 1916, que

tratou diretamente sobre a relacao juridica do direito de propriedade (ASSIS, 2008, p. 787).

Nao obstante, na Constituicio a propriedade possuir um contexto mais amplo em
comparacdo ao Cddigo Civil, que se demonstra menos abrangente que aquela, é relevante
ressaltar que ambos se debrucam na previsio da propriedade como direito individual. Assim,
no ambito do direito constitucional a propriedade transcende a relag¢do juridica alcancando
importancia social e coletiva. Ja na relacdo restrita do direito civil ha a relacdo entre a pessoa
e seus bens, com o direito de usar, gozar, dispor e reivindicar (LEMOS JUNIOR, 2013, p.
45).

Presidente da Republica e nesse ciclo os deputados e senadores acabavam por defender a lideranca dos
governadores.(SILVA, 2015, p. 82).

48Artigo 72. A Constitui¢do assegura a brasileiros e estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade dos direitos
concernentes a liberdade, a seguranca individual e a propriedade nos termos seguintes: §17. O direito a
propriedade mantem-se em toda a plenitude, salva a desapropriagdo por necessidade ou utilidade ptblica,
mediante indenizacdo prévia. As minas pertencentes aos proprietarios do solo, salvas as limitagdes que forem
estabelecidas por lei a bem da explorag@o deste ramo da inddstria.

¥ Compreendida entre a proclamagdo da Repiblica em 1889 e a Revolugio de 1930.



A sociedade brasileira era predominantemente rural, razdo pela qual o texto do Cédigo
Civil tinha um cardter agrdrio. A propriedade, a posse, a enfiteuse, as serviddes, o
usufruto, o uso e a habita¢do estavam previstos. O possuidor foi definido como aquele
que tem de fato o exercicio pleno, ou ndo, de algum dos poderes inerentes ao dominio,
ou propriedade (art. 485). Também foi definido que € justa a posse quando ndo for
violenta, clandestina, ou precdria e considerada de boa-fé, quando o possuidor
ignorasse o vicio, ou o obstdculo que lhe impedisse a aquisi¢do da coisa, ou do direito,
possuido (489 e 490). [...] Entre as formas de aquisicdo da propriedade imével, o
CC/16 elencava: a transcri¢cdo do titulo de transferéncia no Registro do Imével; a
acessdo; a usucapido e o direito hereditdrio (COSTA, 2014, p. 99).

O Cdédigo Civil de 1916 ndo se preocupou com a fungdo social da propriedade, sua
previsdo esbogou primordialmente a delimitacdo estrutural do direito de propriedade. Nesse
contexto, no Cédigo de 1916 havia “uma atribui¢io de diversos poderes ao proprietario e, por
outro lado, uma submissao da coletividade, como sujeito passivo, de se abster em respeito aos

poderes juridicos do titular do dominio” (LEMOS JUNIOR, 2013, p. 46).

Com a Revolugdo de 1930 extingue-se a Primeira Republica, a economia caminhava
para o fim do coronelismo (ou pelo menos seu enfraquecimento) e o que se observa é uma
forte tendéncia na preocupagdo com a questdo social. Reflexo disso foi a criagdo do
Ministério do Trabalho. Com Getilio Vargas na Presidéncia da Repitblica e sua intervengdo
nos Estados, hi verdadeira diminui¢do da forca politica dos governadores, influindo na
reducdo dos poderes dos coronéis. A palavra de ordem para Vargas era a questdo social. O
novo sistema eleitoral cerca-se de garantias com o Cdédigo Eleitoral, dando maior
confiabilidade na validade da elei¢do e na proclamacdo dos eleitos. Ecoa em Sao Paulo a
Revolucdo chamada constitucionalista, “a derrota dos revoltosos pelo ditador ndo obstou
mantivesse o decreto anterior de convocacgdo das elei¢des, que se realizariam no dia aprazado,
organizando-se a Constituinte que daria ao pais, nova Constituicao” (SILVA, 2015, p. 83).
Marcadamente, € promulgada em 16 de julho de 1934 a segunda Constitui¢cdo da Republica

dos Estados Unidos do Brasil, esta que serd analisada sob a 6tica da fun¢do da propriedade.

4.1 A FUNCAO DA PROPRIEDADE COM O ADVENTO DA CONSTITUICAO DE
1934 E O RETROCESSO DE 1937

A Constituicio de 1934 veio colocar fim ao periodo de ditadura do Governo

Provisoério estabelecida apds a Revolugao de 1930, tendo sido considerada “um breve



paréntese constitucional entre dois periodos ditatoriais instaurados na década de 19307

(BONAVIDES, 2012, p. 62).

Ainda que a segunda Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil,
promulgada em 16 de julho de 1934, tivesse mantido algumas regras™ que foram
estabelecidas na primeira Constitui¢do, ndo era a segunda considerada estruturada como a
primeira (SILVA, 2015, p. 84). Apesar de ser um texto embebido de indecisdes e
ambiguidades, traz grande preocupagao com o aspecto social, estabelecendo um novo sistema
no que se refere aos direitos fundamentais. Portanto, apesar de ter sido a Constituicdo de
menor vigéncia na histdria brasileira, ela inicia uma nova era social (CICCO; GONZAGA,

2011, p. 117).

A mudanga trazida pela Constitui¢do de 1934, assim como as Constitui¢des Mexicana
e de Weimar, refletem o Estado Social como resultado das revolucgdes sociais do inicio do
século (ASSIS, 2008, p. 787). Inovadora em suas prescricoes, a Constituicdo estipula
novamente a protecdo a propriedade privada, porém, acresce que o exercicio deste direito ndo
pode ser usado contrariando o interesse social e coletivo, conforme estabelece o artigo 113,

inciso 17 (SANTOS, 2013, p.90).

Art. 113. A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a subsisténcia, a seguranca
individual e a propriedade, nos termos seguintes:

17. E garantido o direito de propriedade, que ndo poderd ser exercido contra o
interesse social ou coletivo, na forma que a lei determinar. A desapropriagdo por
necessidade ou utilidade publica far-se-4 nos termos da lei, mediante prévia e justa
indeniza¢do. Em caso de perigo iminente, como guerra ou comoc¢ao intestina, poderdo
as autoridades competentes usar da propriedade particular até onde o bem publico o
exija, ressalvado o direito a indenizacdo ulterior. (BRASIL, 1934).

%% Constavam na primeira Constituicio e forma mantidos na segunda os “principios formais fundamentais: a
republica, federacdo, a divisdo de poderes (Legislativo, Executivo e Judicidrio, independentes e coordenados
entre si), o presidencialismo, o regime representativo”. De forma abrangente, a Constitui¢do de 1934 “ampliou
poderes da Unido, enumerados extensamente nos artigos 5° e 6°; enumerou alguns poderes dos Estados e
conferiu-lhes os poderes remanescentes (arts. 7° e 8°); dispds sobre os poderes concorrentes entre a Unido e os
Estados (art. 10). Discriminou, com mais rigor, as rendas tributdrias entre Unido, Estados e Municipios,
outorgando a estes base econdmica em que se assentasse a autonomia que lhes assegurava. Aumentou os poderes
do Executivo. Rompeu com o bicameralismo rigido, atribuindo o exercicio do Poder Legislativo apenas a
Camara dos Deputados, transformando o Senado Federal em 6rgdo de colaboracdo desta (arts. 22 e 88 e ss.).
definiu os direitos politicos e sistema eleitoral, admitindo o voto feminino (arts. 108 e ss.). Criou a Justica
Eleitoral, como 6rgdo do Poder Judicidrio (arts. 63, 4,82 e ss.). Adotou, ao lado da representacdo politica
tradicional, a representacdo corporativa de influéncia fascista (art. 23). Instituiu, ao lado do Ministério Piblico e
do Tribunal de Contas, os Conselhos Técnicos, como 6rgios de cooperacdo nas atividades governamentais. Ao
lado da cléssica declaracdo de direitos e garantias individuais, inscreveu um titulo sobre a ordem econdémica e
social e outro sobre a familia, a educagdo e a cultura, com normas quase todas programdticas, sob a influéncia
da Constituicdo alemd de Weimar. Regulou os problemas da seguranga nacional e estatuiu principios sobre o
funcionalismo publico (arts. 159 e 172). Fora, enfim, um documento de compromisso entre o liberalismo e o
intervencionismo” (SILVA, 2015, p. 85).



A previsdo trazida no artigo 113°! da Constituicdo de 1934 estabelece, ainda que
indiretamente, a fun¢do social da propriedade, qual seja, atender ao interesse social e coletivo,

conforme a lei determinar.

Estabelece o artigo 1252 o reconhecimento do direito de usucapir iméveis com drea
que consistissem em até dez hectares, desde que tivesse se tornado produtivo e alcangasse o

lapso temporal de dez anos continuos que o possuidor ali residisse.

Relevante ressaltar que quem deveria regulamentar o principio impresso no artigo 113
seria o legislador ordindrio, portanto, fica a ele inscrito o dever de definir os critérios
necessarios para que o uso da propriedade reflita a funcio social. A problematica dai surgida
foi que o legislador ordindrio, constitucionalmente tutelado, pouco ou nada fez para definir os
critérios da fungdo da propriedade (PITSICA, 2016, p. 36). Para tanto vislumbra-se de forma
clara a inovacao trazida pelo texto constitucional, porém,o que ela demonstra é que ndo existe

efeito pratico algum.

Quando h4 a juncdo de dois fatores preponderantes, quais sejam, o pouco tempo de
vigéncia™ aliado a pouca, ou nenhuma, aplicabilidade prética quanto ao interesse social e
coletivo, demonstra-se que ndo poderd a Carta Magna de 1934 ser “[...] considerada um
divisor de dguas em relacdo ao regime da propriedade privada no Brasil, pois, de fato, ainda
persistia a ideia mais tradicional e classica da inviolabilidade absoluta dos bens de produgdo

[...]” (SANTOS, 2013, p. 91).

Mudancga radical ocorre no periodo de excecdo vivido na histéria brasileira com a
outorga da Constitui¢do de 1937. Waldemar Martins Ferreira explica o retrocesso vivido em

1937 sintetizando que

O regime ditatorial, implantado em 1937, era regime de opressdo avassaladora, que,
em certos momentos, atuou com pulso de ferro, a fim de manter-se e subsistir a todo
transe. Angariou nisso o poderio que ostentava; mas sobretudo ampliou o seu império
pela corrupgdo e desgaste das energias morais do povo. Eis no que €le se mostrou

*'Como bem destaca José Diniz de Moraes “Além da desapropriacdo, por necessidade ou utilidade publica, e da
ocupacdo tempordria da propriedade particular, admitiu-se, expressamente, o dirigismo econdmico, com o
monopdlio de determinadas industrias e atividades; a proibicdo da usura, a nacionalizagdo dos bancos de
depdsito e das empresas de seguro, das minas e demais riquezas do subsolo, das quedas d’dguas e das empresas
jornalisticas” (1999, p. 38).

52Alrtigo 125 Todo brasileiro que, ndo sendo proprietdrio rural ou urbano, ocupar, por dez anos continuos, sem
oposi¢do nem reconhecimento de dominio alheio, um trecho de terra até dez hectares, tornando-o produtivo por
seu trabalho ou tendo nele a sua morada, adquirird o dominio do solo, mediante sentenca declaratéria
devidamente transcrita. (BRASIL, 1934).

>3 Bonavides esclarece quanto 2 Constituicdo de 1934 que “Em seus trés anos e poucos meses de vigéncia ndo
deu ensejo a uma aplicag@o que consentisse aferir o valor das mudangas introduzidas, nem, tampouco, fez nascer
uma literatura juridica de critica e andlise comparavel aquela produzida pela primeira fase do constitucionalismo
republicano” (2012, p. 62).



eximio. Tanto corrompeu que, a final, veio a igualmente corromper-se de escandalosa
maneira (FERREIRA, 2003, p. 165).

A Carta Constitucional foi resultado da ruptura implantada pelo Estado Novo
(SANTOS, 2013, p. 91). Dessa forma, ap6s o golpe de Estado’* decretado por Getilio Vargas,

a Carta conhecida como “Polaca”™’

, inspirada nos ideais fascistas, foi outorgada em 10 de
novembro de 1937. Portanto, diante das previsdes constantes nesta Constitui¢do € possivel
dizer que “em muitos momentos havia uma aparéncia democritica no pais, entretanto, era
instituido um paradoxo entre a realidade e a Constitui¢do, pois a verdade vista nas ruas e nos
poderes era muito diferente daquela posta no papel” (CICCO; GONZAGA, 2011, p. 118). Os
direitos individuais como a liberdade, igualdade, seguranca e propriedade foram
expressamente garantidos, porém, diante do cendrio ditatorial os direitos fundamentais nao

foram munidos de qualquer garantia (GROFF, 2008, p. 115).

Nesse cendrio, a Constitui¢cao de 1937 cuidou de manter a previsdo da Carta de 1934
de protecdo 2 propriedade em seu artigo 122, 14°°, o retrocesso ocorreu quando foi retirada a
previsdo expressa da func¢do social da propriedade, ndao se referindo a constituinte a
necessidade de observancia ao interesse publico e a coletividade. O artigo deixa a cargo do
legislador infraconstitucional a defini¢do dos limites reguladores do exercicio da propriedade,
0 que nao ocorreu. Ao longo da implementacao do texto constitucional fica claro que a Carta
ndo teve aplicagdo regular, sendo que, “[...] nunca foi aplicada regularmente, dadas as
contingéncias politicas impostas pelo novo poderio” (COSTA, 2014, p. 177). Muitos

dispositivos, inclusive o que tratava dos limites ao exercicio da propriedade, permaneceram

>0 pais ja se encontrava sob o impacto das ideologias que grassavam no mundo do apds-guerra de 1918. Os
partidos politicos assumiam posi¢cdes em face da problemdtica ideoldgica vigente: surge um partido fascista,
barulhento e virulento — a Acdo Integralista Brasileira, cujo chefe, Plinio Salgado, como Mussolini e Hitler, se
preparava para empolgar o poder; reorganiza-se o partido comunista, aguerrido e disciplinado, cujo chef, Luis
Carlos Prestes, também queria o poder. Getilio Vargas, no poder, eleito que fora pela Assembleia Constituinte
para o quadriénio constitucional, a maneiro de Deodoro, como este, dissolve a Camara e o Senado, revoga a
Constituicdo de 1934, e outorga a Carta Constitucional de 10.11.37. Fundamentou o golpe deitando proclamacéo
ao povo brasileiro, onde disse entre outras coisas: ‘Por outro lado, as novas formacdes partiddrias, surgidas em
todo o mundo, por sua prépria natureza refratdria aos processos democraticos, oferecem perigo imediato para as
instituicdes, exigindo, de maneira urgente e proporcional a viruléncia dos antagonismos, o reforco do poder
central’. Assim se implantou a nova ordem denominada Estado Novo. Prometeu plebiscito para aprovéd-lo, mas
nunca o convocou. Instituiu-se pura e simplesmente a ditadura. ” (SILVA, 2015, p. 85).

A Constituicdo de 1937 foi nitidamente inspirada na Carta Polonesa de 1935, o que motivou a alcunha de
Polaca (LEONETTI, 1998, p. 49).

% Artigo 122. A Constituicdo assegura aos brasileiros e estrangeiros residentes no paiz o direito 4 liberdade, 4
seguranga individual e 4 propriedade, nos termos seguintes:

14. o direito de propriedade, salvo a desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica, mediante
indemnizagdo prévia. O seu conteudo e os seus limites serdo os definidos nas leis que lhe regularem o
exercicio;(BRASIL, 1937).



como letra morta, sem qualquer tipo de aplicabilidad657. O que explicitamente se constatava
era a “ditadura pura e simples, com todo o Poder Executivo e Legislativo concentrado nas
maos do Presidente da Republica, que legislava por via de decretos-leis que ele proprio depois
aplicava, como 6rgao do Executivo” (SILVA, 2015, p. 85). Se antes havia a distribui¢do da
competéncia entre os Estados e Municipios, agora, caracterizando o Estado autoritdrio, ha

concentracdo das competéncias no Executivo Federal.

Com o fim da Segunda Guerra Mundial e o crescimento de tendéncias esquerdistas no
Brasil e, ainda, a pressdo exercida ao Presidente, amparado no Decreto n. 9 de 28 de fevereiro
de 1945, foram convocadas elei¢des presidenciais, porém Getilio Vargas foi afastado antes
mesmo da realizacdo das eleicdes (GROFF, 2008, p. 116). Com a convocacdo de novas
eleicdes e o desejo no restabelecimento do regime democratico, finda-se a era Vargas e

encerra-se o Estado Novo (CICCO, GONZAGA, 2011, p. 118).

4.2 A EVOLUCAO CONSTITUCIONAL DA PROPRIEDADE ATE A CARTA DE
1988

Com o fim da Segunda Guerra Mundial, inicia-se no Brasil a forma¢do de movimentos
cujos ideais tendiam para a redemocratizacdo do pais, com esse processo adveio a inevitavel
recomposi¢do dos principios constitucionais. Imbuido pela mudan¢a que ocorria em ambito
mundial quanto a reformulacdo constitucional, o Brasil sofre essa influéncia, culminando em
sua reconstitucionalizacdo. Com a Lei Constitucional n° 9 de 28 de fevereiro de 1945, artigos
da Carta de 1937 sao modificados, possibilitando a elei¢ao direta do Presidente da Republica
e do parlamento. As questdes constitucionais evoluiram, havendo a possibilidade de eleicdo

de assembleia constituinte (SILVA, 2015, p. 84-87).

Em 29 de outubro de 1945 estavam aquarteladas no Rio de Janeiro as forgas federais
que se manifestaram “tomando posicdes de combate, e intimaram o Presidente da Republica a
abandonar o alto posto, recolhendo-se aos seus pagos fronteiricos. Ele, sem a menor reagdo,
rendeu-se. E assumiu a presidéncia da Reptiblica o presidente do Supremo Tribunal Federal.”
(FERREIRA, 2003, p. 166). Concomitantemente foram convocadas para 02 de dezembro de

1945 elei¢des para Presidente da Republica, assim como, de Governadores de Estado,

7 “Vinte e uma emendas sofreu essa Constituicdo, através de leis constitucionais, que alteravam ao sabor das
necessidades e conveniéncias do momento e, ndo raro, até do capricho do chefe do governo” (SILVA, 2015, p.
85). Assim, € possivel dizer, que a Constitui¢cdo de 1937 era “autoritaria e sem fundamentos sociais, pode ser
vista como reflexo de um governo individual” (CICCO; GONZAGA, 2011, p. 118).



Parlamento e Assembleias Legislativas Estaduais. Na corrida presidencial restou vitorioso o
General Eurico Gaspar Dutra, pessoa na qual se reconhecia forte influéncia e prestigio diante
das forcas armadas. Marcado por infindadveis crises politicas e conflitos constitucionais de
poder, fica marcado o segundo periodo governamental pela eleicdo de Getilio Vargas,
provocando grave crise, o que desencadeou o suicidio do Presidente da Repl’lblica58 (SILVA,

2015, p. 84-87).

A Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 18 de setembro de
1946, representada em sua constituinte por vérias correntes de opinido’’, utilizou-se para sua
formagdo os ideais instituidos nas Constituicdes de 1891 e 1934, demonstrando verdadeiro

retrocesso as fontes formais do passado, conforme palavras de José Afonso da Silva

[...] voltou-se, assim, as fontes formais do passado, que nem sempre estiveram
conformes com a histdria real, o que constituiu o maior erro daquela Carta Magna, que
nasceu de costas para o futuro, fitando saudosamente os regimes anteriores, que
provaram mal. Talvez isso explique o fato de ndo ter conseguido realizar-se
plenamente. Mas, assim mesmo, ndo deixou de cumprir sua tarefa de
redemocratizagdo, propiciando condi¢cdes para o desenvolvimento do pais durante os
vinte anos em que o regeu (2015, p. 87).

Encerrando com o Estado Novo e restabelecendo o regime democrético, o processo de
redemocratizacdo do Estado brasileiro vem ser consagrado com a promulgacdo da Carta
Constitucional de 1946. Superando o periodo ditatorial vivido em 1937, volta-se a discutir os
novos conceitos de propriedade, sob a andlise material e formal, buscando-se a vontade do

povo (ASSIS, 2008, p. 788).

Assim, a Carta de 1946 exprimiu as correntes sociais que revelavam o pensamento do
povo brasileiro. Destaca-se, por oportuno, que os constituintes de 1946 mantiveram no seu

anteprojeto as correntes advindas do regime republicano democratico, que coadunavam com a

**Demonstrando a forte crise politica que vivia o pais, com o suicidio do chefe do governo ‘“sobe o Vice-
Presidente Café Filho, que presidiu as elei¢des para o quinquénio seguinte, sendo derrotadas as mesmas forgas
opostas a Getilio. Nova crise. Adoece Café Filho. Assume o Presidente da Camara dos Deputados, Carlos Luz,
que é deposto por um movimento militar liderado pelo General Teixeira Lott (11.11.55), que também impede
Café Filho de retornar a Presidéncia (21.11.55). Assume o Presidente do Senado, Sen. Nereu Ramos, que entrega
a Presidéncia a Juscelino Kubitschek de Oliveira, contra o qual espocam rebelides golpistas, mas sem impedirem
concluissem seu mandato. Elege-se Janio Quadros, para suceder a Juscelino. Sete meses depois, renuncia.
Reacdo militar contra o Vice-Presidente Jodo Goulart, visando impedir sua posse na Presidéncia. [...] Jango
Goulart tenta equilibrar-se no poder acariciando a direita, os conservadores e a esquerda, apesar de tudo, a
economia nacional prospera e a inflacdo muito mais. Jango despreparado, instdvel, inseguro e demagogo,
desorienta-se. Perde o estribo do poder. Escora-se no peleguismo, em que fundamentara toda sua carreira
politica. Perde-se. Sem prestar atencdo aos mais sensatos, que, alids, despreza, cai no dia 1° de abril de 1964,
com o Movimento Militar instaurado no dia anterior.” (SILVA, 2015, p. 87-88).

*Dentre as vdrias correntes de opinido haviam as tendéncias de direita, conservadora, centro-democrético,
progressista, socialista e comunista. Porém na constituinte foi predominante a opinido dos conservadores
(SILVA, 2015, p, 86).



tradicdo politica do pais e, “[...] instituiram titulo especial — o dos direitos fundamentais, em
que se articularam, em diversos capitulos, os direitos politicos, os direitos individuais e os

direitos sociais” (FERREIRA, 2003, p. 170).

Para Waldemar Ferreira os direitos sociais, ou seja, aqueles direitos atinentes a politica
social do Estado, tem o fim de preservar os direitos dos “[...] mais fracos e destituidos de bens
de fortuna [..]”(2003, p. 171) quando estes necessitarem de intervencdo estatal para intervir

nas questdes econdmicas.

Com a volta das caracteristicas de garantia dos direitos sociais, a Carta de 1946
assegura aos brasileiros e estrangeiros residentes no pais os direitos inerentes a propriedade
garantindo sua inviolabilidade nos termos do artigo 141, caput. Na redacao do pardgrafo 16
do referido artigo vislumbra-se a excepcionalidade de afastamento dessa garantia nos casos
em que, por necessidade publica ou utilidade publica, ou por interesse social, a propriedade
sofrer desapropriacdo. A propriedade particular também poderia sofrer restricdes em caso de

perigo iminente.

A andlise feita por Waldemar Martins Ferreira quanto as restricoes da Constituicao de

1946 ao exercicio do direito a propriedade compreende que

No que a Constituicdo de 1946 se adiantou sobremodo foi quanto ao direito de
propriedade, em que se depara a pedra de toque dos sistemas individualistas e
coletivistas. Em primeiro lugar, ela, no capitulo dos direitos e garantias individuais,
assegurou o direito de propriedade, que consiste na faculdade de usar, gozar e dispor
dos bens préprios e reavé-los de quem quer que injustamente os possua. Nao lhe deu,
todavia, o atributo do direito absoluto, mesmo porque a propriedade privada, no plano
territorial e juridico, se superpde a propriedade publica. O territério do Estado é
nacional; mas grande parte da sua propriedade é privada. Nem por isso perde aquéle
qualificado (FERREIRA, 2003, p. 186).

A utilizacdo da propriedade tem suas caracteristicas melhor delineadas no artigo 147
da Constituicdo de 1946, que condiciona o uso da propriedade ao bem-estar social,
demonstrando a submissdo da propriedade aos ideais sociais e atendimento a funcdo social.
Fica estabelecido na parte final do caput do artigo 147°' a possibilidade de previsdo pela

legislacdo ordindria de promog¢do da justa distribuicdo da propriedade quando o Estado

% Art. 141. A Constitui¢do assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade dos
direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca individual e & propriedade, nos termos seguintes:

§16 E garantido o direito de propriedade, salvo a desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica, ou por
interesse social, mediante prévia e justa indeniza¢do em dinheiro. Em caso de perigo iminente, como guerra ou
comocdo intestina, as autoridades competentes poderdo usar da propriedade particular, se assim o exigir o bem
publico, ficando, todavia, assegurado o direito a indenizagao ulterior. (BRASIL, 1946).

®1 Art. 147. O uso da propriedade serd condicionado ao bem-estar social. A lei poderd, com observancia do
disposto no art. 141, §16, promover a justa distribuicdo da propriedade, com igual oportunidade para todos.
(BRASIL, 1946).



considerar pertinente, observando o disposto no §16 do artigo 141. Com a redagdo da Carta de
1946 quanto as limitacdes atinentes ao exercicio das fungdes da propriedade € possivel dizer
que ‘“trata-se de uma clara politica de redistribuicio da propriedade privada dos bens de
producdo, especialmente da terra, com o intuito de reorganizar o quadro de apropriacao das
terras no Brasil, dada sua notéria despropor¢ao iniciada com a colonizagdo” (SANTOS, 2013,

p. 93).

Quanto a expropriacdo por interesse social € possivel vislumbrar duas possibilidades.
A primeira, disposta na primeira parte do artigo 147, refere-se ao vinculo eminentemente
econdmico da propriedade explicitando que sua exploracao estd atrelada ao bem-estar social,
justificando sua funcao social pela exploragcdo e reproducdo do capita162. Segundo, pela ideia
de reedistribuic@o da propriedade, medida esta que conservaria as caracteristicas de minimizar
os conflitos no ambito social e econdomico pelo nivelamento de acesso aos bens (SANTOS,
2013, p. 93). Com a previsdo da expropriacdo da propriedade pelo interesse social vislumbra-
se de forma inédita a possibilidade de alcancar a distribuicio equanime da propriedade,

podendo isso resultar em uma resposta social positiva.

Com as discussdes que permeavam a propriedade®, resultados advindos da
propriedade e do principio da func@o social surgiram ndo apenas na esfera constitucional,
mas, também, em leis infraconstitucionais. Resultado dessas mudangas foi revelado com a
decretacdo da Lei 4.504 de 30 de novembro de 1964, o Estatuto da Terra, voltado para a
reforma agréria e as politicas agricolas, que em seu artigo 2°**, demonstra a preocupacio do

legislador em condicionar a propriedade da terra ao exercicio da fungdo social.

%20 direito de propriedade foi inserido no Titulo V da Carta Constitucional, intitulado “Da Ordem Econ6mica e
Social”.

®Relevante destacar que a situagdo politica vivida em cada periodo da histéria por vezes refletia no tratamento
dispensado a propriedade, o que pode ser observado em 1960 com a elei¢do de Janio Quadros. Citando Cldudio
de Cicco e Alvaro de Azevedo Gonzaga vale lembrar que “com a eleicdo de Janio Quadros em 1960, e sua
rentncia stibita em 25 de agosto do mesmo ano, dever-se-ia nomear um novo presidente. Em uma andlise 16gico-
sistemdtica constitucional, quem deveria assumir seria o vice, no caso Jodo Goulart. Ocorre que Jango,
popularmente conhecido, se encontrava em viagem a China e a Uniflo Soviética (paises que aderiram ao modelo
econdmico socialista). Sem titubear, os militares alegaram essa possivel tendéncia comunista de Jango, e com
isso aprovaram o ato adicional (EC4 de 02.09.1961) que criava o regime parlamentarista no Brasil. Jango
empenhou-se em exercer sua fungdo de presidente. Dentre suas ideias, a reforma agrdria ganhava relevo. Esse foi
um dos principais pontos para que seus opositores alegassem o comunismo de Jango e consequentemente
tirassem-no do poder com o Ato Institucional n. 1, editado em 9 de abril de 1964” (CICCO; GONZAGA, 2011,
p. 119).

#<Art. 2° E assegurada a todos a oportunidade de acesso a propriedade da terra, condicionada pela sua fungo
social, na forma prevista nesta Lei. §1° A propriedade da terra desempenha integralmente a sua fungdo social
quando, simultaneamente: a) favorece o bem-estar dos proprietdrios e dos trabalhadores que nela labutam, assim
como de suas familias; b) mantém niveis satisfatérios de produtividade; c) assegura a conservagdo dos recursos
naturais; d) observa as disposi¢des legais que regulam as justas relacdes de trabalho entre os que a possuem e a
cultivem. §2° E dever do Poder Piblico: a) promover e criar as condi¢des de acesso do trabalhador rural 2



Antes mesmo da Lei 4.504/64, foi promulgada em 09 de novembro de 1964 a Emenda
Constitucional n° 10, que alterou o artigo 141, §1665 da Carta de 1946, e estabeleceu
harmoniosamente a integracao do interesse social na desapropriacio com o bem-estar social,
logo, “qualquer constri¢do ao direito de propriedade, que ndo se enquadrasse como utilidade
publica, passava necessariamente pelo crivo prévio da funcionalizacdo do imével” (SANTOS,

2013, p. 97).

Com o Golpe de Estado de 1964 inicia o periodo da ditadura militar, momento em
que hd a dominacao do poder pelo Comando Militar Revolucionério. Destaca José Afonso da
Silva que o Comando Militar “efetua prisdes politicas de todos quantos seguiram o Presidente
deposto ou simplesmente com ele simpatizavam, ou com as ideias de esquerda, ou

simplesmente protestavam contra o autoritarismo implantado” (SILVA, 2015, p. 88).

Na promulgacdo® da Constituicio de 24 de janeiro de 1967, cuja entrada em vigor
ocorreu em 15 de marco do mesmo ano, restou demonstrada preocupagdo fundamental com a

seguranca nacional. A Unido e o Presidente da Republica conquistaram poderes maiores do

propriedade da terra economicamente ttil, de preferéncia nas regides onde habita, ou, quando as circunstincias
regionais, o aconselhem em zonas previamente ajustadas na forma do disposto na regulamentacdo desta Lei; b)
zelar para que a propriedade da terra desempenhe sua fun¢do social, estimulando planos para a sua racional
utilizacdo, promovendo a justa remuneracdo e o acesso do trabalhador aos beneficios do aumento da
produtividade e do bem-estar coletivo. §3° A todo agricultor assiste o direito de permanecer na terra que cultive,
dentro dos termos e limitacdes desta Lei, observadas sempre que for o caso, as normas dos contratos de trabalho.
§4° E assegurado as populagdes indigenas o direito 4 posse das terras que ocupam ou que lhes sejam atribuidas
de acordo com a legislag@o especial que disciplina o regime tutelar a que estdo sujeitas. ” (LEI N° 4.504/1964 —
ESTATUTO DA TERRA).

®Art. 4°. 0 §16 do art. 141 da Constitui¢io Federal passa a ter a seguinte redacio: “§16. E garantido o direito de
propriedade, salvo o caso de desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social,
mediante prévia e justa indeniza¢do em dinheiro, com a excecdo prevista no §1° do art. 147. Em caso de perigo
iminente, como guerra ou comog¢ao intestina, as autoridades competentes poderdo usar da propriedade particular,
se assim o exigir o bem publico, ficando, todavia, assegurado o direito a indenizagdo ulterior. ” (EMENDA
CONSTITUCIONAL N° 10 DE 9 DE NOVEMBRO DE 1964).

**Na classifica¢do da Constituicio quanto a sua origem existe divergéncia doutrindria, alguns autores entendem
ser ela promulgada, outros classificam a Constitui¢cdo de 1967 como outorgada, José Afonso da Silva refere-se
em sua obra a Carta de 1967 em sua origem como promulgada. Cicco e Gonzaga se referem ao Texto
Constitucional de 1967 como aprovado e “promulgado”, porém, reconhecem mais adiante que foi a Carta de
1967 outorgada (CICCO, GONZAGA, 2011, p. 119). E usando das palavras de Alexandre de Moraes,
consideram-se promulgadas as Constituicdes denominadas democréticas ou populares, ou seja, aquelas advindas
de uma Assembleia Nacional Constituinte composta de representantes eleitos pelo povo. Ja as Constitui¢des
outorgadas s@o aquelas elaboradas e estabelecidas sem que haja a participagdo popular, ou seja, hd imposicao de
poder. Portanto, é possivel dizer que a Constitui¢cdo de 1967, assim como a Emenda Constitucional n°® 1/1969,
sdo Constitui¢cdes outorgadas (MORAES, 2014, p. 9). Por fim, nas palavras de Bonavides, sob a ética da andlise
juridica a Constituicdo outorgada deve ser reconhecida por ser um “[...Jato unilateral de uma vontade politica
soberana — a do outorgante, mas do ponto de vista politico, representa quase sempre uma inelutdvel concessdo
feita por aquela vontade ao poder popular ascendente, sendo pois o produto de duas forgas antagbnicas que se
medem em termos politicos de conservacdo ou tomada de poder”. E, considera-se promulgada, popular ou
democritica “[...] aquelas que exprimem em toda a extens@o o principio politico e juridico de que todo governo
deve apoiar-se no consentimento dos governados e traduzir a vontade soberana do povo” (BONAVIDES, 2012,
p. 93-94).



que os estabelecidos na Carta que a precedeu67. Nas palavras de José Afonso da Silva,
diferente do que ocorreu com os direitos de forma geral, em que a Constituicdo de 1967 se
mostrou menos intervencionista do que a Carta de 1946, no que tange ao direito de
propriedade, o caminho foi inverso. Portanto, em comparagdo a Carta de 1946 houve avancos
ao que se refere a limitacdo dos direitos de propriedade, tendo por instituida a possibilidade de
desapropriacdo para fins de reforma agréria, mediante o pagamento de indenizagdo por titulos
da divida publica, dando maior autonomia ao Estado para intervir na propriedade por meio da

desapropriacao (SILVA, 2015, p. 89).

Na Constituicdo de 1967 o direito de propriedade foi assegurado em duplo aspecto,
primeiro enquanto direito e garantia individual foi garantido o direito de propriedade no artigo
150, §2268, segundo enquanto ordem econdmica e social. A Carta de 1967 foi quem utilizou,
de forma inaugural, o termo “func¢do social da propriedade” representando um dos principios
norteadores da ordem econdmica, conforme pode se observar expressamente no artigo 157 da

Carta Constitucional.

Art. 157 A ordem econdmica tem por fim realizar a justica social, com base nos
seguintes principios:

[.]

III. fun¢do social da propriedade;

[.]

Permeada por emendas e atos institucionais, a Constituicdo de 1967 teve curta
vigéncia, tendo sido, em 17 de outubro de 1969, promulgada a Emenda Constitucional n°® 1/69
a Constitui¢do do Brasil. Esta Emenda resultou de um momento nacional conflituoso e para
alguns tratava-se de mera Emenda a Constituicdo de 1967, enquanto para outros a Emenda

representava novo texto constitucional (COSTA, 2003, p. 184). Silva declara que tedrica e

*’Demonstrando 0 momento econdmico e politico que se instalava, José Afonso da Silva destaca que a Carta de
1967 “[...] reformulou, em termos mais nitidos e rigorosos, o sistema tributdrio nacional e a discrimina¢do de
rendas, ampliando a técnica do federalismo cooperativo, consistente na participagdo de uma entidade na receita
de outra, com acentuada centralizacdo. Atualizou o sistema or¢amentdrio, propiciando a técnica do or¢camento-
programa e os programas plurianuais de investimento. Instituiu normas de politica fiscal, tendo em vista o
desenvolvimento e o combate da inflagdo. Reduziu a autonomia individual, permitindo a suspensdo de direitos e
de garantias constitucionais, no que se revela mais autoritdria do que as anteriores, salvo a de 1937 [...]” (2015,
p. 89).

*Art. 150 A Constituicdo assegura aos brasileiros e estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos
concernentes a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]

§ 22. E garantido o direito de propriedade, salvo o caso de desapropria¢io por necessidade ou utilidade piblica
ou por interesse social, mediante prévia e justa indeniza¢do em dinheiro, ressalvado o disposto no art. 157, § 1°.
Em caso de perigo publico iminente, as autoridades competentes poderdo usar da propriedade particular,
assegurada ao proprietario indenizagao ulterior. (BRASIL, 1967).



tecnicamente, o ato ndo tratava de Emenda, mas, sim, de nova Constitui¢do. Tendo sido a
Emenda utilizada apenas como mecanismo de outorga, pois o texto foi promulgado
integralmente reformulado e denominado Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil
(2015, p. 89). Quanto a propriedade, a Emenda n° 1/69 manteve a redagdo da Constitui¢do
anterior, fazendo mera referéncia a funcio social da propriedade, nao inovando ou trazendo

alguma nova defini¢do (SANTOS, 2013, p. 100).

E possivel dizer que antes ndo houve referéncias de forma complementar cuja previsao
da propriedade ocorresse no capitulo dos direitos e garantias individuais e também no titulo
que trata da ordem econdmica e social, 0 que culminou na mudanca do conceito desse

instituto (FERREIRA, 2007, p. 187).

Com a Emenda Constitucional n® 26 de 27 de novembro de 1985, convoca-se a
Assembleia Nacional Constituinte para elaboracao da nova Constitui¢do e substitui¢do da

anterior, resultando na Constituicdo de 1988.

4.3 A VIRADA DEMOCRATICA COM A CONSTITUICAO 1988

As lutas pelos ideais democraticos puderam ser sentidas quando, no golpe de 1964 e
apos o Ato Institucional n°® 5, a historia politica do Brasil reflete atos ditatoriais (ndo entendi
essa frase). Em 1984 a populacdo tomou as ruas do pais reivindicando a elei¢do direta® para
Presidente da Republica, tudo isso para superar o desequilibrio nacional vivenciado e
restaurar a ordem constitucional por meio do pacto politico-social. Este movimento restou
frustrado, mas nao findou. O Governador de Minas Gerais, Tancredo Neves, foi lancado como

candidato a Presidente da Republica.

O entao candidato teceu seu discurso na busca pela Nova Reptblica no qual, baseado
na prudéncia e moderacdo, eliminaria todo e qualquer residuo autoritirio, optando pelas
transformagdes no ambito social, administrativo, econdmico e politico, fazendo com que a
Nova Republica fosse coroada com uma Constituicdo que refletisse o futuro do pais. A
eleicdo de Tancredo Neves refletiu a vontade do povo e inaugurou uma nova era na historia
das instituicdes politicas brasileiras, que haveria de ser democritica e social, sendo
concretizada pela Assembleia Nacional Constituinte que ele convocaria assim que assumisse a

Presidéncia da Republica (SILVA, 2015, p. 90).
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Antes de assumir a Presidéncia, o candidato eleito morre, comovendo toda a
populacdo, que se viu desesperangosa quanto as mudangas que esperava alcancar. O Vice-
Presidente José Sarney, aliado das forcas autoritdrias e retrégradas, assumiu a Presidéncia e de
forma surpreendente cumpriu as promessas feitas por Tancredo. Nomeou uma Comissao de
Estudos Constitucionais, enviou ao Congresso Nacional a proposta de Emenda Constitucional
(posteriormente aprovada como EC-26) convocando a Assembleia Nacional Constituinte. No
dia primeiro de fevereiro de 1987 se reinem Senadores e Deputados na sede do Congresso
Nacional e fica estabelecido que a Constituicao seria promulgada apds aprovagao de seu texto
em dois turnos de discussdo e votacdo, pela maioria absoluta dos membros da Assembleia
Nacional Constituinte. Marcada por intensa participacdo popular em sua elaboracdo, a
Constituicdo de 1988 ficou conhecida como Constitui¢do Cidada, especialmente por sua
caracteristica de preservacdo e busca pela realizacdo plena da cidadania (SILVA, 2015, p. 91-

92).

Cumpre destacar que as questdes sociais sobrevieram com muita for¢a na Constituicao
de 1988, o que se justifica pelo momento que estava se superando e pela movimentacdo da
populacdo na conquista da garantia de direitos. E ndo foi diferente com a inser¢ao do direito
de propriedade e sua vinculagdo ao exercicio da fun¢do social. Assim, € possivel dizer que
Constituicdo de 1988 tratou de regulamentar as politicas urbanas e agricolas e, ainda, a

reforma agréria.

O direito de propriedade foi trazido e reafirmado em varias passagens do Texto
Constitucional de 1988. Primeiro no Titulo II, “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”,
Capitulo I, “Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos”, em que a propriedade € inserida
como direito fundamental no artigo 5°, inciso XXII, versando este que “é garantido o direito
de propriedade”. Ainda no artigo 5° da Constitui¢do de 1988, o inciso XXIII dispde que “a
propriedade atenderd a sua funcdo social”. Complementarmente insere-se no Titulo VII, “Da
Ordem Econdomica e Financeira”, Capitulo I, “Dos Principios Gerais da Atividade

Econdmica”, o artigo 170 que assegura que

A ordem econdmica, fundada na valorizagcdo do trabalho humano e na livre-iniciativa,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios:

[...]

II — propriedade privada;

III — fungdo social da propriedade;

[...] (BRASIL, 1988).



Sob o prisma Constitucional, observa-se que em outros dispositivos o legislador
cuidou da previsao do principio da fun¢do social da propriedade, como no caso do artigo 156,
§1°7° que trata do IPTU progressivo. No caso especifico de imdveis rurais, destacam-se 0s
artigos 184", 185> ¢ 186”° que tratam da “Da Politica Agricola e Fundidria e da Reforma

Agréria”. Nos dispositivos houve alusdo ao Estatuto da Terra de 1964.

De forma inovadora a Constituicdo de 1988, na elaboracdo do artigo 182 acresceu a
funcionalizacdo da propriedade as propriedades urbanas, determinando em seu pardgrafo 2°
que ‘“a propriedade urbana cumpre sua fung¢do social quando atende as exigéncias
fundamentais de ordenagdo da cidade expressas no plano diretor” (BRASIL, 1988), portanto,
a funcdo da propriedade restard cumprida quando sua exploracdo estiver atrelada as
determinacgdes explicitadas no Plano Diretor do municipio da circunscricdo do respectivo
imovel. O dispositivo em comento, em seu paragrafo 4°, concede ao Poder Publico municipal
a possibilidade de aplicar certas penalidades aquele que niao observar as regras da politica

urbana, deixando de cumprir a propriedade sua funcao social.

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

I — parcelamento ou edificacdo compulsérios;

IT — imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no tempo;

IIT — desapropriacdo com pagamento mediante titulos da divida publica de emissdo
previamente aprovada pelo Senado Federal, com prazo de resgate de até dez anos, em
parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegurados o valor real da indenizag@o e os juros
legais. (BRASIL, 1988).

Desta feita, a propriedade urbana tratada no artigo 182, foi regulamentada pela Lei
10.257 de 10 de julho de 2001, Estatuto da Cidade. Este Estatuto estabelece as diretrizes

gerais da politica urbana, optando-se por vincular a fung¢do social da propriedade a

°Art. 156, § 1°. Sem prejuizo da progressividade no tempo a que se refere o art. 182, §4°, II, o imposto previsto
no inciso I podera: I — ser progressivo em razdo do valor do imével; e II — ter aliquotas diferentes de acordo com
a localizagdo e o uso do imdvel. (BRASIL, 1988).

"Art. 184. Compete a Unido desapropriar por interesse social, para fins de reforma agraria, o imével rural que
ndo esteja cumprindo com sua funcdo social, mediante prévia e justa indeniza¢do em titulos da divida agréria,
com cldusula de preservacdo do valor real, resgatdveis no prazo de até vinte anos, a partir do segundo ano de sua
emissao, e cuja utilizacdo serd definida em lei. [...] (BRASIL, 1988).

72Art. 185. Sdo insuscetiveis de desapropriacdo para fins de reforma agrdria: I — a pequena e média propriedade
rural, assim definida em lei, desde que seu proprietario ndo possua outra; I — a propriedade produtiva. Pardgrafo
Unico. A lei garantird tratamento especial a propriedade produtiva e fixard normas para o cumprimento dos
requisitos relativos a sua funcdo social. (BRASIL, 1988).

7Art. 186. A fungdo social é cumprida quando a propriedade rural atende, simultaneamente, segundo critérios e
graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos: I — aproveitamento racional e adequado; I —
utilizagdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservacdo do meio ambiente; III — observancia das
disposicdes que regulam as relacdes de trabalho; IV — exploragdo que favoreca o bem-estar dos proprietarios e
dos trabalhadores. (BRASIL, 1988).



observincia dos dispositivos constantes do Plano Diretor municipal. Como pode ser
observado no artigo 2° do Estatuto, o objetivo da politica urbana € ordenar o pleno
desenvolvimento das funcdes sociais da cidade e da propriedade urbana e, para isso,
estabelece diretrizes a serem observadas pelo Poder Publico e, consequentemente, pelo

particular.

Feita a andlise da propriedade em seu contexto histérico e passando pelas
Constitui¢des brasileiras percebe-se que na histéria do pais a fung¢do social da propriedade
esteve por vezes em posicao de destaque, dando a ela status constitucional, porém, quanto a
sua aplicabilidade ndo se pode plenamente afirmar. Portanto, desenvolve-se nos capitulos
seguintes a andlise p6s Constituicdo de 1988 da propriedade privada urbana sob a 6tica da

funcdo social que deve esta primar por exercer.



5 A PROPRIEDADE PRIVADA URBANA E SUA FUNCAO SOCIAL NO DIREITO
CONTEMPORANEO

A propriedade sofreu e sofre constantes mudancas ao longo da historia. Na
antiguidade, quando os bens foram tomados pela possibilidade de escassez, houve
preocupacdo do homem em resguardar a si e aos bens como forma de evitar riscos a sua
existéncia e de seus pares. A concep¢do de propriedade toma corpo com o surgimento da
familia. Os bens e os produtos advindos das producdes familiares passam a ser usados como
moeda de troca. Portanto o que importou durante longos periodos foi a relacdo estabelecida
entre particulares que possuiam plena liberdade de transacionar, barganhar, sem que houvesse

qualquer interferéncia alheia aquela estabelecida entre as partes.

Com a passagem histdrica aliada aos periodos de conquistas, perdas e conflitos que o
mundo viveu, reflexos ocorreram em todas as esferas, fossem elas individuais ou coletivas.
Essas mudancas nao passaram inerte ao instituto da propriedade, refletindo em mutacdes no
ambito politico, juridico, religioso, moral ou social. A propriedade individual, coletiva,
publica ou privada evoluiu e gradativamente foi sendo modificada, refletindo o momento

vivido em cada sociedade.

As relacdes de Direito Privado passam a ceder as intervengdes do Direito Publico, que
tendia a delimitar e regulamentar a espera publica assim como a privada. Importa salientar
que na esfera privada a intervencdo estatal ocorria sempre de maneira excepcional, primando

pela liberdade das partes em transacionar.

A figura do Estado,”* instrumento publico que tem como finalidade” a realiza¢do do

bem comum (BASTOS, 2002, p. 60), possui como seu instrumentador o Direito

7“0 Estado é a mais complexa das organizagdes criadas pelo homem. Pode-se até mesmo dizer que € sinal de
um alto estdgio de civilizagdo. Nesse sentido o Estado aparece num momento histérico bem preciso (séc. XVI).
Nao se nega que a Antiguidade Classica (as cidades gregas e o império romano) ji apresentasse sinais
precursores dessa realidade. Todavia, preferem os autores localizar o seu aparecimento no inicio dos tempos
modernos, uma vez que sé entdo, em dltima andlise, se retinem, nas entidades politicas assim denominadas, todas
as caracteristicas préprias do Estado, quais sejam, um povo, um territério e um poder soberano. [...] O Estado é,
portanto, uma espécie de sociedade politica, ou seja, € um tipo de sociedade criada a partir da vontade do homem
e que tem como objetivo a realizacdo dos fins daquelas organizacdes mais amplas que o homem teve necessidade
de criar para enfrentar o desafio da natureza e de outras sociedades rivais. O Estado nasce, portanto, de um ato de
vontade do homem que cede seus direitos ao Estado em busca de protecdo e para que este possa satisfazer suas
necessidades sempre tendo em vista a realizacdo do bem comum. Na medida em que comecam a se alargar as
esferas de atuag@o do poder coletivo, € dizer, na medida em que a prépria complexidade da vida social comega a
demandar uma maior quantidade de decisdes por parte dos poderes existentes, faz-se portanto imprescindivel que
um tnico 6rgio exerga esse poder. Essa centralizacdo do poder da origem ao Estado”. (BASTOS, 2002, p. 41-
43).

”“Em uma primeira andlise o fim do Estado ¢ a realizacdo do bem comum, todavia cumpre advertir que o fim
teleoldgico do Estado ainda é passivel de ser interpretado de outra maneira, como o faz uma parcela de



Constitucional, tendo este a incumbéncia do “[...] estudo sistematico das normas que integram

a constituicao do Estado” (SILVA, 2015, p. 36).

A Constitui¢ao tem o primado de refletir as caracteristicas e valores da sociedade que
ela visa abarcar. Portanto, para que haja verdadeira integracdo e efetividade no ordenamento
juridico € imprescindivel que ocorra a correlacdo entre o texto constitucional e o que ele
pretende disciplinar, ou seja, a Constituicdo Juridica deve estar em plena sintonia com a
Constitui¢do Real, resultando na efetividade do ordenamento previsto. A fundamentacdo
democratica do constitucionalismo resulta da aplicacdo do poder da sociedade que limita e
controla o poder daqueles que governam o Estado (LOMEU, 2014, p. 30). Neste particular, a
Constituicdo de 1988 trouxe em seu texto o Direito Civil caracterizando a unido entre os
direitos publico e privado. Nao se fala na atualidade na dissocia¢do do direito publico e do
direito privado e percebe-se que a complementagdo entre eles visa agradar e acolher os ramos
do direito como um todo. Partindo dessa nova dicotomia podemos falar do Direito Civil

Constitucionalizado (MELO; MONTEIRO, 2013, p. 6).

O cerne dos questionamentos que circundam o instituto da propriedade ndo € estanque
quanto a previsao constitucional, ou na discussdo do quanto a Constituicao influencia o direito
de propriedade a luz do direito privado. A questdo de ordem aqui proposta refere-se a
extensdo e aplicacdo dos principios constitucionais, de conceitos abertos, da propriedade
urbana e da funcao social da propriedade urbana. Para tanto, a anélise destes principios sob a
Otica do paradigma do Estado Democritico de Direito visa demonstrar o verdadeiro alcance

aos direitos fundamentais do homem explicitados na Constituicao de 1988.

Nos capitulos antecedentes vislumbrou-se a ideia da fungdo social da propriedade no
Brasil e os caminhos por ela percorridos ao longo das Constitui¢des nacionais. Pouco a pouco
o discurso da fun¢do social toma forma, se incorporando ao texto constitucional, passando a

reger as normas atinentes ao uso, fruicdo, reivindicacio e disposicdo da propriedade’®.

Na ordem do direito privado’’, a propriedade também foi de fundamental importancia

para o alcance da protecdo aos bens individuais. Ao homem era dada a possibilidade de

individuos que véem no Estado apenas um veiculo capaz de realizar seus interesses individuais, desprezando por
completo a realizagdo do bem comum. Na realidade o Estado nada mais € do que um meio para o homem
alcangar os seus interesses e se desenvolver, todavia o Estado nunca deve ficar acima dos valores da pessoa
humana, que devem ser sempre preservados” (BASTOS, 2002, p. 60).

76Artigo 1228 do Cédigo Civil disciplina em seu caput: “O proprietdrio tem a faculdade de usar, gozar e dispor
da coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem quer que a injustamente a possua ou detenha”.

"’Conforme delineamento de Fachin o Direito Privado tradicional estd fundado em “Trés pilares fundamentais,
em cujos vértices se assenta a estrutura do sistema privado cldssico, encontram-se na alga dessa mira: o contrato,



conquista dos bens proprios, que precisavam ser protegidos. Ao passo que diante da protecdo
e importancia que os bens alcancavam, havia conjuntamente a necessidade de interven¢do no
agir humano individual para alcangar o bem da coletividade. Portanto, a propriedade nasceu

do direito privado possibilitando ao homem a aquisi¢ao de bens particulares.

Assim como na esfera constitucional, no ambito do Direito Civil a propriedade
mereceu protecdo. Vislumbrou-se nos capitulos anteriores que ao longo da histéria humana e
constitucional a propriedade mereceu protecdo tanto na ordem do direito privado como do

direito publico.

Como destaca Paulo Lobo “o direito civil, ao longo de sua histéria no mundo romano-
germanico, sempre foi identificado como o locus normativo privilegiado do individuo,
enquanto tal. Nenhum ramo do direito era mais distante do direito constitucional do que ele”.
Com a evolugao social e legislativa estes dois ramos do direito vao se aproximando, firmando
entre eles certa interdependéncia. Ainda valendo das palavras de Lobo em sua andlise quanto

a constitucionalizac¢do do direito civil € possivel destacar que

Os estudos mais recentes dos civilistas t€m demonstrado a faldcia dessa visao estatica,
atemporal e desideologizada do direito civil. Ndo se trata, apenas, de estabelecer a
necessdria interlocucdo entre os variados saberes juridicos, com €nfase entre o direito
privado e o direito piblico, concebida como interdisciplinaridade interna. Pretende-se
ndo apenas investigar a insercdo do direito civil na Constitui¢ao juridico-positiva, mas
os fundamentos de sua validade juridica, que dela devem ser extraidos. Na
atualidade”, ndo se cuida de buscar a demarcacdo dos espacos distintos e até
contrapostos. Antes havia a disjuncdo; hoje, a unidade hermenéutica, tendo a
Constituicdo como dpice conformador da elaboracdo e aplicagc@o da legislacdo civil. A
mudanga de atitude € substancial: deve o jurista interpretar o Cédigo Civil segundo a
Constituicdo e ndo a Constitui¢do, segundo o Cédigo, como ocorria com frequéncia (e
ainda ocorre).” (LOBO, 1999, p. 1).

A legislacdo civil brasileira foi inaugurada com o Cédigo Civil de 1916” que

posteriormente foi substituido pelo Cédigo Civil de 2002*. Estes textos normativos

como expressdo mais acabada da suposta autonomia da vontade; a familia, como organizacdo social essencial a
base do sistema, e os modos de apropriacdo, nomeadamente a posse e a propriedade, como titulos explicativos da
relac@o entre as pessoas e sobre as coisas” (FACHIN, 2003, p. 12 — 13).

780 texto ¢ datado do ano de 1999.

"®As fontes do Direito Civil brasileiro advieram das Ordenacdes de Portugal. Em 1850 entrou em vigor o Cédigo
Comercial. Houveram algumas tentativas de codifica¢do civil. Em 1845 foi advogada a tese de que se deveria
consolidar o Direito vigente e posteriormente codifica-lo. Em 1855 Teixeira de Freitas foi encarregado da
consolida¢do do direito civil, trabalho que ficou pronto de 1857. Consolidado o direito civil, em 1859 inicia-se o
esboco do Cédigo Civil que foi engavetado em 1872. Em 1872 Nabuco de Aratijo é encarregado para elaborar
um projeto de Cédigo Civil, que foi iniciado, mas com a morte de Nabuco o projeto ndo chegou a seu fim. Nova
tentativa ocorreu em 1881 com Felicio dos Santos e também foi engavetada. Em 1890 Coelho Rodrigues elabora



objetivaram, por meio do diploma do Direito das Coisas, regular as relacdes juridicas reais
“entendidas como as que se estabelecem entre o titular de uma coisa e a sociedade em geral”
(FIUZA, 2012, p. 827). Assim, como destaca Farias e Roselvald, “o direito das coisas regula
o poder do homem sobre certos bens suscetiveis de valor e os modos de sua utilizagao

econdmica” (2012, p. 32).

O Cddigo Civil de 1916, de reflexos eminentemente liberais, manteve as situagdes
patrimoniais ja existentes, caracterizando sua preservacdo aos interesses do homem
proprietario, contratante e marido. A prevaléncia liberal, marcada pelo absolutismo da
propriedade e pela liberdade de contratar prevalecendo unicamente a vontade das partes
desencadeou um cendrio de acimulo de riquezas e cendrio econdmico estavel e desenvolvido.
Aqueles donatérios de patrimdnio (que por vezes haviam adquirido pela via da usucapido, das
sesmarias ou pela posse das terras devolutas) ainda podiam desfrutar da “tranquila passagem

do patrimonio do pai aos filhos legitimos, no contexto de uma familia essencialmente

patrimonializada” (FARIAS; ROSENVALD, 2012, p. 260).

Dessa maneira, relevante destacar que, ainda que diante de todo o percurso do
tratamento juridico dispensado a propriedade ao longo da historia juridica e social brasileira, a
doutrina brasileira tem utilizado e definido mal a funcdo social da propriedade, tratando de
forma obscura e despretensiosa, assim como a jurisprudéncia, que na mesma toada doutrindria
aplica mal o principio em comento, resultando, por vezes, na confusdo entre o principio da
func¢ado social da propriedade e os sistemas de limitacdo da propriedade (MATTOS, 2003, p.
42).

Diante do cendrio exposto até aqui, surgem alguns questionamentos. O momento
histérico em que a func¢do social da propriedade comecgou a ser discutida enquanto principio

no ordenamento juridico brasileiro foi demonstrado na histéria da previsao constitucional da

novo projeto e o apresenta em 1893 e este € rejeitado. Em 1899 Clévis Bevilaqua € nomeado para elaborar um
projeto de Cédigo Civil, que apresenta o projeto em 1900 com inspiragdo no Cédigo Civil Francés, Austriaco e
Alemdo. As comissdes do Senado e da Camara prepararam a redagdo definitiva do Cédigo, que foi aprovado em
1916 e entrou em vigor em 1° de janeiro de 1917 (FIUZA, 2012, p. 74 —76).

%0 c6digo atual alterou a localizacdo do Livro do Direito das Coisas. No regime anterior, era versado logo apds
o estudo da parte geral e do Livro de Direito de Familia. Agora, situa-se a matéria no Livro III, precedida nao
apenas pela parte geral, como pelos Livros de Obrigacdes e Empresas, porém a frente do Direito de Familia,
inserido no Livro IV. Esta reformulacdo arquitetdnica revela que a nossa sociedade alterou-se profundamente. O
Codigo Civil de 1916 retratava um Brasil pré-capitalista e essencialmente agrario, baseado na propriedade da
terra € no matrimonio como segundo modo de transmissdo de propriedade aos herdeiros. J4 o Cddigo Civil de
2002 ressalta uma conformacéo social completamente diferenciada, baseada em relagdes econdmicas impessoais,
na qual a nocdo de propriedade imobilidria é superada pela moderna propriedade empresarial e de ativos
financeiros. Dai o deslocamento do direito das coisas para uma posi¢do de retaguarda no novel cédigo”
(FARIAS; ROSENVALD, 2012, p. 32 — 33).



propriedade. Porém, quando foi inserido no ordenamento juridico brasileiro tal principio,
foram consideradas as discussdes e abrangéncias da funcao da propriedade possibilitando sua
aplicacdo e controle? Qual fundamento tedrico serviu de sustentdculo para a disseminagao do
principio? Seria tal principio estruturalmente suficiente para determinar qual € a funcao social

que deve ser exercida pela propriedade?

5.1 A FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE DOUTRINADA POR DUGUIT

Ao tratarmos do direito de propriedade € imprescindivel nos remetermos a histdria
francesa, rememorando o grande precursor81 da teoria da funcdo social da propriedade, Léon
Duguit. Foi o jurista francés especializado em direito publico quem desenvolveu o estudo
sobre a teoria de superacdo da propriedade como um direito subjetivo, alcando-a como funcao
social e inaugurando a construcdo do pensamento atinente ao lugar da propriedade no

contexto social.

Destaca-se que a ideia da fung¢do social que deve a propriedade exercer nao € nova nos
estudos sociais e juridicos, tendo sido alvo de inimeras discussdes desde o periodo da Idade
Média. Em 1848 Stuart Mill foi precursor na proposi¢do da fun¢do social aliada aos meios de
producdo, sob o viés eminentemente econdmico. J4 no ambito da sociologia, em 1851,
Auguste Comte também tratou da fun¢do social da propriedade com a ressalva de que o seu
pensamento era voltado a apropriacdo privada, tendo em vista que a funcdo social se
vincularia ao proprietdrio € ndo ao bem, pois os proprietdrios seriam responsaveis pelas
respostas “[...] aos anseios coletivos de produ¢do do capital, pois, se a sociedade consentiu

que eles se apropriassem dos bens de producdo, teriam que exercer uma funcio logica em

*'Muitos autores atribuem 2 Leon Duguit o titulo de “pai” da fungdo social da propriedade, Orlando Gomes
citando Jacques de Lanversin destaca que “Leon Duguit pode ser considerado o pai da ideia de que os direitos s6
se justificam pela missdo social para a qual devem contribuir e, portanto, que o proprietdrio se deve comportar e
ser considerado, quanto a gestdo dos seus bens, como um funciondrio” (GOMES apud LANVERSIN, 2006, p.
108). J4 Carlos Roberto Gongalves assevera que “o principio da fun¢do social da propriedade tem controvertida
origem. Teria sido, segundo alguns, formulado por Auguste Comte e postulado por Leon Duguit, no comeco do
aludido século. Em virtude da influéncia que a sua obra exerceu nos autores latinos, Duguit é considerado o
precursor da ideia de que os direitos s6 se justificam pela missdo social para a qual devem contribuir e, portanto,
que o proprietdrio deve comportar-se e ser considerado, quanto a gestdo dos seus bens, como um funciondrio”
(GONCALVES, 2016, p. 239). E, por fim, insta colacionar as palavras de Paulo Lobo que referencia Duguit
como “[...] um dos pais da concep¢do contemporanea da funcdo social — para muitos, o precursor do conceito
juridico de funcdo social -, para quem a propriedade ‘¢’ uma fung¢do social, por lhe ser inerente” (LOBO, 2015,
p- 106).



uma sociedade burguesa, qual seja, exploracao e reproducao constante.” (SANTOS, 2013, p.

71).

Influenciado por Stuart Mill e Auguste Comte, o jurista alemdo Leon Duguit®” foi
considerado pela doutrina como precursor na constru¢do da concep¢cdo moderna da
propriedade, baseando seu estudo na ideia de que a propriedade deve ter o propdsito de
cumprir com sua fun¢do social. A constru¢do tedrica de Duguit, apresentada em 1911 na
capital Argentina, Buenos Aires, contextualizava que a propriedade ndo concede a seu titular

direitos subjetivos, uma vez que, este seria mero gestor de um bem socialmente util.

A teoria de Duguit também sofreu forte influéncia dos ideais e pensamentos de Emile
Durkheim®’, principalmente no que tange aos principios de uma sociedade funcionalizada e
voltada para a solidariedade social. Por outro lado, Duguit também comungava das propostas
elaboradas por Comte de viés cientifico-epistemoldgica, combatendo as referéncias juridicas
projetadas fora da realidade social (MALDANER; AZEVEDO, 2015, p. 404). Um dos
objetivos pregados pelo positivismo de Comte era abrandar o cariter subjetivo das relacdes
sociais, portanto, ndo se afastava totalmente o subjetivismo, mas foi a teoria construida sob a

base objetivista (SANTOS, 2013, p. 72).

#«Pierre Marie Nicolas Le6n Duguit (1859-1928) foi um jurista francés especializado em Teoria do Estado,
Direito Constitucional ¢ Administrativo. [...] Professor da Cadeira de Direito Publico da Universidade de
Bordeaux, Duguit foi colega de Durkheim, por quem foi influenciado profundamente, sobretudo pela visdao de
uma sociedade funcionalizada e assentada na solidariedade social, e pela proposta de uma sociologia
experimentalista. De outro lado, o jurista projetou para o direito a proposta cientifica epistemoldgica de Comte,
patrocinando embate as concepg¢des juridicas que considerava metafisicas, ou seja, que se baseassem fora da
realidade social. Nesse sentido, combateu abstracdes como o direito subjetivo-natural dos homens e a concep¢ao
do Estado como ente soberano, distinto e independente da coletividade a que se refere”. (MALDANER,
AZEVEDO, 2015, p. 404 - 405).

%Para que se possa precisar o contexto vivido pelo pensador é imperioso destacar que “Emile Durkheim nasceu
em Epinal em 15 de abril de 1858, no seio de uma familia de rabinos da Alsicia — seu pai, avd e bisavd foram
rabinos. Seus primeiros estudos foram feitos no préprio colégio de Epinal e, posteriormente, continuados no
Liceu Louis-Le-Grand e na Escola Normal Superior, estes tltimos ambos em Paris”. Como o passar do tempo,
em 1882, Durkheim “[...] se diploma e passa a lecionar filosofia nos liceus de Sens, Saint-Quentin e Troyes, ao
tempo em que se aprofundava no estudo da obra de Herbert Spencer — que posteriormente serd criticado por
Durkheim — e da obra de Alfred Espinas. Sob a influéncia do primeiro, pegou o gosto marcado pelos modelos
bioldgicos, j4 com relagdo ao segundo, o contato pessoal com sua obra contribui para sua explicacdo sobre a
génese de uma de suas ideias centrais, a de consciéncia coletiva, além de explicar também sua teoria de que as
leis reguladoras da vida social sdo irredutiveis as de outros dominios, sobretudo as da psicologia”. Como destaca
Guerra Filho e Carnio, Durkheim tem como referéncias de seu pensamento o que acontecia com os pensadores
de sua época, podendo ser observadas referéncias da Revolu¢do Francesa e da Revolucdo Industrial e, ainda,
pelas ideias que estavam sendo concebidas por pensadores como Saint-Simon e Auguste Comte (GUERRA
FILHO, CARNIO, 2016, p. 184-185). Durkheim contribuiu para a sociologia do direito com a criagdo de
indmeros conceitos. Como afirma Reinaldo Dias “a coagfo social, a consciéncia coletiva, a anomia entre outros
sdo nocdes forjadas por ele e que sdo utilizadas comumente pela Sociologia Juridica. [...] A ideia de tratar os
fendmenos sociais como coisas e, consequentemente, também o Direito, foi essencial para a Sociologia Juridica”
(DIAS, 2014, p. 40-41).



z

Caracteristica marcante dos ideais de Duguit é que “toda sociedade implica
solidariedade; toda regra de conduta dos homens que vivem em sociedade leva a cooperar
nessa solidariedade [...]” (2009, p. 46). Portanto, resta demonstrada a for¢ca permanente do
direito, o que nao afasta sua mutabilidade. A solidariedade social, assim como as regras do
direito, vai sofrer variacdes ao longo do tempo, o que ndo implica em sua cessa¢do. Diferente
das regras de direito natural, ndo pode a regra do direito ser ideal e absoluta, uma vez que esta
fundada na solidariedade social. Assim, determinando o papel objetivo e subjetivo na

perspectiva da solidariedade social, Duguit sustenta que

Estabelecido o direito objetivo na solidariedade social, o direito “subjetivo” dai
deriva, direta e logicamente. E sendo todo individuo obrigado pelo direito objetivo a
cooperar na solidariedade social, resulta que ele tem o “direito” de praticar todos
aqueles atos com os quais coopera na solidariedade social, refutando, por outro lado,
qualquer obstdculo a realizacao do papel social que lhe cabe. O homem em sociedade
tem direitos; mas esses direitos ndo sdo prerrogativas pela sua qualidade de homem;
sdo poderes que lhe pertencem porque, sendo homem social, tem obrigagdes a cumprir
e precisa ter o poder de cumpri-las. Esses principios diferem da concep¢do do direito
individual. N@o sdo os direitos naturais, individuais, imprescritiveis do homem que
fundamentam a regra de direito imposta aos homens em sociedade. Mas, ao contrério,
porque existe uma regra de direito que obriga cada homem a desempenhar
determinado papel social, ¢ que cada homem goza de direitos — direitos que tém
assim, por principio e limites, o desempenho a que estdo sujeitos (DUGUIT, 2009, p.
47).

A solidariedade disseminada na teoria de Duguit, assim como o dever fundado no
direito, possibilita a interven¢do e regulamentacdo pelo Estado nas esferas pessoal e
economica. Com essa possibilidade se eleva o dever estatal de intervir nas relacdes para
alcancar a funcdo social. A solidariedade social nivela governantes e governados e, a partir
dai, vislumbra-se a concepcao de direito objetivo utilizada como sustentdculo para a teoria da

propriedade-funcao social MALDANER; AZEVEDO, 20135, p. 408).

Mostra-se clara a superacdo da concepcdo de propriedade vinculada ao direito
subjetivo absoluto para atrelar-se a tese da propriedade-funcdo, no qual, mostra-se
imprescindivel a observancia da satisfacdo dos interesses individuais, sem afastar-se do
interesse coletivo. Nessa ordem, o exercicio do direito segue a linha de cumprimento da

solidariedade social como fun¢ao (JELINEK, 2006, p. 12).

Assim, como bem determinou Duguit, ao homem cabe o exercicio de um papel dentro
da sociedade. Ainda que dotado de liberdade, as regras sociais e do direito limitam o atuar do

homem social para a preservacdo do bem comum. Essa mesma regra justifica a limitacdao da



propriedade para o exercicio da funcdo social, o que s6 acontece sob a Otica de que a
sociedade estd em constante mutacdo e a propriedade de tempos em tempos deverd atender

aos anseios do periodo vivido.

O jurista francés trata da negativa dos direitos subjetivos afirmando que ainda que a
propriedade perca a caracteristica de direito subjetivo, ndo deixard de ser propriedade. Nao se
afastando do cuidado com a propriedade dos bens de consumo, concentra-se em afirmar que a
propriedade capitalista mobilidria e imobilidria devem ater-se ao sentido socialista (MALUF,
2011, p. 80-81). Reconhecendo tambéma necessidade de evolucdo conceitual das institui¢des
juridicas na mesma propor¢cdo da realidade econOmica, refletindo a evolucdo social

(JELINEK, 2006, p. 11).

Duguit, quando da construcao de sua teoria, ndo a alicer¢a nas normas juridicas, sendo
possivel visualizar o viés eminentemente socioldgico no qual se debrucga, assim, “[...] parte da
concepcdo do Direito como resultado constante e espontaneo dos fatos € ndo como mera obra
do legislador”. Vislumbrando que a vida em sociedade sofre mutagdes constantes e que a
legislagdo € incapaz de acompanhar tais fatos € que nasce a “[...] necessidade de superar as
concepcoes individualistas do direito privado, nas quais o homem ¢é tomado isoladamente, que

resultou na consagra¢do da nogdo de funcao social da propriedade” (JELINEK, 2006, p. 10).

A construcdo da tese da funcionalizagdo da propriedade com a negacdo dos direitos
subjetivos e concepc¢do voltada a coletividade foi oportunamente utilizada pelo idedrio

politico dos Estados totalitarios, principalmente pelo regime fascista italiano.

Com a tese da propriedade a luz da funcdo social, Orlando Gomes nega que sua

inspiragdo seja de ordem socialista, afirmando que

[...] para os socialistas auténticos, a férmula fungdo social, sobre ser uma concepcio
sociolégica e ndo um conceito técnico-juridico, revela profunda hipocrisia pois ‘mais
ndo serve do que para embelezar e esconder a substincia da propriedade capitalistica’.
E que, legitima o lucro ao configurar a atividade do produtor de riqueza, do
empresdrio, do capitalista, como exercicio de uma profissdo no interesse geral. Seu
conteddo essencial permanece intangivel, assim como seus componentes estruturais.
A propriedade continua privada, isto é, exclusiva e transmissivel livremente [...]
(GOMES, 2002, p. 109).

A teoria do inicio do século XX desenvolvida por Duguit voltada a propriedade-
funcdo alcancou relevancia, segundo os civilistas brasileiros, influenciando a previsdo da

funcdo social da propriedade na Constituicao de 1934.



Oportuno observar que apenas a obra intitulada Fundamentos de Direito de Léon
Duguit foi traduzida para o portugués, outros livros do autor foram publicados em frances,
sendo que alguns contavam com tradugdes em espanhol. O texto da obra Fundamentos de
Direito serve de introdu¢do ao Manuel de Droit Constitutionnel de 1918, também de autoria
de Duguit, em que o autor expde sua no¢do de solidariedade como fundadora do direito, a
contraposicdo ao direito subjetivo e ao Estado soberano, além de primar por um Estado que
realiza servigos publicos, assim como, pugna por um direito objetivo. Em consequéncia a falta
de tradu¢do para o portugués as obras de Duguit sdo raras no Brasil (MALDANER;
AZEVEDOQO, 2015, p. 409-412).

Em pesquisa realizada por Alisson Thiago Maldaner e Fatima Gabriela Soares de
Azevedo na qual foram consultados jornais, revistas e obras brasileiras datadas entre os anos
de 1900 a 1934, os citados autores constataram que as obras de Duguit j4 estavam sendo
referenciadas no Brasil desde 1900 em jornais de circulagdo da época. Durante indmeras
discussdes foram vistas criticas e apoio as teorias propostas pelo jurista francés. Em 1930 com
a ascensao do Governo Provisério e a efervescéncia do debate acerca da nova Constitui¢ao,
volta-se também o foco a possivel entrada da fungdo social da propriedade nas discussdes
constitucionais®. Restava claro o desejo de incorporar ao texto constitucional a func¢do social
da propriedade com o fim de dar sustentacdo aos avancos esperados no pais. Porém a pesquisa

revela que

Embora ja ampliadas em relacdo aos periodos anteriores, as referéncias a
fun¢do social da propriedade no inicio da década de 1930 sdo em sua maioria
desvinculadas das citacdes e referéncias a Léon Duguit (desfazendo o
contexto apresentado pelos manuais atuais), as quais, no periodo analisado de
1930 até o final do ano de 1934, somaram mais de 140 entradas. Vale
destacar, portanto, o teor das poucas citacdes que casaram com os dois temas.
(MALDANER; AZEVEDO, 2015, p. 419).

Quando dos debates oriundos da Constituinte de 1933/1934 a pesquisa revela que
durante o debate constituinte, o nome de Leon Duguit foi citado 43 vezes, porém em apenas

trés oportunidades estava seu nome ligado ao tema atinente a fungao social da propriedade.

*Maldaner e Avezedo trazem interessante relato revelando que em 1931 circulou um questiondrio entre
intelectuais e publicistas de iniciativa do jornal Repiiblica (Desterro/Florianépolis) com o fim de buscar
diretrizes para os fundamentos da republica. “[...] O Repiiblica anuncia que o questiondrio foi levado a cabo pelo
jornal Estado do Rio Grande, mas observa-se que hd dentre os interrogados personalidades de outros Estados,
como Santa Catarina e Rio de Janeiro. A questdo de niimero 9 dizia respeito a propriedade e a fungao, e arguia os
experts, sem citar Duguit, sobre a possibilidade de se considerar a propriedade como uma funcéo social e nio
apenas como o direito individual. Pelo menos 9 posicionamentos, contrrios ou a favor, foram encontrados nas
edigdes do jornal durante todo o ano de 1931.” (MALDANER; AZEVEDO, 2015, p. 417).



Revela ainda que nos momentos em que foram citadas a propriedade e a fungdo social da
propriedade ndo aconteceram discussdes sobre o exercicio da fun¢do social, de modo que os
temas foram trazidos a tona de forma secunddria nas apresentacdes de emendas ou de
propostas de artigos alterando ou substituindo o texto base ou, por fim, como justificativa das
emendas propostas. O que estes numeros revelam € a evidente “falta de consenso técnico e
conceitual sobre o tema, reflexo ndo apenas das divergéncias politicas dos deputados, mas
também do proprio cardter incipiente deste debate no meio social brasileiro.” (MALDANER,

AZEVEDQO, 2015, p. 422).

Nesse sentido, ao realizar uma andlise do nascedouro da discussdo e constru¢cdo do
principio da fungdo social da propriedade na legislagdo constitucional brasileira, é possivel
afirmar que a teoria de Duguit, por sua for¢ca motriz e contradi¢do a nocao moderna de direito
subjetivo absoluto da propriedade, sendo construida sob as bases de desconsideragdo da
propriedade como direito subjetivo e aproximando-se do cardter social, influenciou a busca

brasileira para inser¢do da funcdo social da propriedade no texto constitucional de 1934.

A doutrina civilista e constitucional brasileira atribui a Duguit a base de sustentacdo

nas previsoes primadrias da funcao social da propriedade.

Cumpre salientar que a teoria da funcdo social da propriedade foi fundada com os
olhares voltados a superacdo da vulnerabilidade sistémica ocorrida pelo sistema liberal
classico voltado aos bens de producdo em relacdo a terra (SANTOS, 2013, p. 78). Com as
mudancas que se seguiram vislumbrou-se o distanciamento da concepcdo socioldgica e se
aproximou da substancia da propriedade capitalistica, assim, legitima-se o lucro “[...] ao
configurar a atividade do produtor de riqueza, do empresdrio, do capitalista, como exercicio

de uma profissdo no interesse geral. [...]” (GOMES, 2002, p. 109).

5.2 FUNCAO SOCIAL: UMA ANALISE CONCEITUAL E DOUTRINARIA

Para que a propriedade cumpra sua fungdo social € necessdrio, primeiramente,
conhecer os parametros a serem alcancados por ela, portanto, conforme ja desenvolvido nos
capitulos anteriores, a andlise conceitual estd intimamente ligada a fung¢do que deve ser

exercida pela propriedade socialmente.



Nao se pode olvidar que propriedade e sua funcao social foram temas de grande debate
na linha doutrindria, jurisprudencial e legislativa. E, ainda hoje, é reconhecida como tema de

relevante importancia e nebulosidade.

Inicialmente, cumpre destacar que a Constitui¢do Federal de 1988, no capitulo que
trata da politica urbana, vinculou o exercicio da funcao social da propriedade ao atendimento
das exigéncias de ordenagdo da cidade, expressas no plano diretor. O texto magno vincula a
propriedade ao cumprimento de sua fungdo social, estendendo esta fungdo para a propria

cidade, de modo a garantir a seus habitantes o bem-estar social.

Conforme explica José dos Santos Carvalho Filho, o plano diretor é o documento
basico do desenvolvimento urbano, que deve ser aprovado pelo Legislativo municipal. A
Constitui¢do obriga a instituicdo do plano diretor aos municipios com populacdo superior a
vinte mil habitantes, facultando (ndo proibindo) aqueles que tenham quantidade inferior a
vinte mil habitantes. O plano resulta de estudos técnicos multidisciplinares, contemplando
regras de zoneamento, ocupacdo do solo, habitacdo circulacdo, entre outros elementos que
devem ser analisados para construcdo do plano diretor que refletird os propdsitos do governo

local. (2003, 175-176),

Sobre a questao, relata Priscila Ferreira Blanc:

Na realidade, essa remissdo da fun¢d@o social da propriedade ao plano diretor surgiu
das alteracOes feitas pelos constituintes sobre a Emenda Popular pela Reforma Urbana
apresentada aquela Assembleia, que nio acreditavam na materializacdo de tais planos,
escondendo assim a intencdo de sepultar a ideia da fun¢do social da propriedade.
Frente a essa derrota estratégica, todos os esforcos antes concentrados na luta pela
reforma urbana, foram forcados a voltar-se para a questdo da elaboragdo dos planos
diretores.

Assim, cumpre aos planos diretores estabelecer normas cujo cumprimento acabe por
efetivar o principio da fun¢do social da propriedade.

Sdo as normas do plano diretor que definirdo os limites, as faculdades, as obrigagdes e
as atividades que que devem ser desenvolvidas pelos proprietdrios de imdveis para
que as respectivas propriedades atinjam sua fun¢@o social (BLANC, 2006, p. 117-
118).

A problemdtica no campo conceitual inicia-se com a abordagem simplista e pouco
tedrica adotada pela doutrina. Portanto, o questionamento elaborado € o seguinte: a doutrina
define qual a funcdo social da propriedade? Em termos conceituais e tedricos € possivel dizer,

socialmente, qual o papel da propriedade urbana privada?

BArt. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Piiblico municipal, conforme diretrizes
gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fun¢des sociais da cidade e garantir
o bem-estar de seus habitantes. §1°. O plano diretor, aprovado pela Cidmara Municipal, obrigatdrio para cidades
com mais de vinte mil habitantes, € o instrumento bésico da politica de desenvolvimento e da expansdo urbana.
§2°. A propriedade urbana cumpre sua funcdo social quando atende as exigéncias fundamentais de ordenagdo da
cidade expressas no plano diretor. [...] (BRASIL, 1988).



As definicoes trabalhadas pela doutrina a serem apresentadas sdo aquelas advindas dos
civilistas, constitucionalistas e administrativistas que ao longo de seus trabalhos buscam a
conceituagdo da func¢ao social da propriedade. Ocorre que a imprecisdo na descri¢ao do papel
da propriedade para alcancar a funcionaliza¢do torna-se imperiosa, o que pode ser visto nas

linhas seguintes.

Primeiramente, o civilista Orlando Gomes destaca que o direito de propriedade é um
direito subjetivo™ por exceléncia na ordem patrimonial e para chegar ao significado de funcdo
social da propriedade € necessdrio que se analise separada e sucessivamente 0s termos.
Quanto a funcdo, esta deveria ser observada por trés aspectos, quais sejam, a privacdo de
determinadas faculdades, a criacdo de condicdes para o exercicio dos poderes do proprietario
e o exercicio dos direitos relativos ao dominio. Sob o aspecto social, seria este equivalente ao
nao-individualismo, definido como “[...] critério de avaliac@o de situacdes juridicas ligadas ao
desenvolvimento de determinadas atividades econdmicas, para maior integracao do individuo
na coletividade.” (GOMES, 2002, p. 108). Assim, destaca Orlando Gomes que por existir um
“parametro eldstico” na andlise da fungdo social, transmite-se para o legislativo ou para o juiz
a obrigatoriedade de anédlise e contextualizac@o histérica daquele momento. Por fim, conclui o

civilista brasileiro que

Apesar de imprecisdo da expressdo funcdo social e, sobretudo, da dificuldade de
converté-la num conceito juridico, tornou-se corrente o seu uso na lei,
preferencialmente nas Constituicdes, sem univocidade mas com expressiva carga
psicoldgica, recebida, sem precaucdes, pelos juristas em geral. (GOMES, 2002, p.
108).

Em estudo realizado do sistema brasileiro contemporaneo de direito das coisas, o
civilista Paulo Lobo faz uma andlise dos contornos da funcdo social da propriedade
enfatizando que o principio se aplica a qualquer tipo de propriedade, seja de coisa mével ou
imoével. Nessa vertente, afirma o doutrinador que a ideia de funcao social deriva da integracao

de deveres da propriedade®’. Os deveres a que se refere sdo os atribuidos ao préprio titular da

%A teoria de Leon Duguit, considerado por muitos autores como o “pai” da func¢do social da propriedade, supera
a ideia da propriedade como um direito subjetivo, mas elevada a uma fun¢do considerada social, ou seja,
objetiva.

Paulo Lobo afasta a ideia do exercicio da funcdo social vinculada a finalidade da propriedade, afirmando que:
“A concepg¢do contemporanea de funcdo se contrapde a de finalidade. A fungdo encontra-se na dimensdo interna
do direito, na sua conformacao e determinacdo, enquanto a finalidade é o escopo a se atingir, sendo, portanto,
exterior ao direito referido. Essa concepg¢do distancia-se da que prevaleceu em sua origem, marcada pelo advento
de outra concepcio, consistente em limites ao poder absoluto (ilimitado) do proprietdrio”. (LOBO, 2015, p. 106).
Na mesma vertente, Farias e Rosenvald assentam que “todo e qualquer ato de uso, gozo e disposi¢do da coisa
serd submetido ao exame de finalidade, bem como eventual pretensdo reivindicatdria poderd ser paralisada, se o



propriedade, atendendo ndo apenas aos interesses particulares, individuais e legitimos, mas,
primordialmente aos interesses da sociedade ou da comunidade em que o objeto pertence.

(LOBO, 2015, p. 105-106).

Outra caracteristica da definicdo de Lobo é a determinacdo da fun¢do social da
propriedade como um processo inconcluso, enfatizando que este processo serd
“permanentemente inconcluso”, sustentando que sua determinacdo devera ocorrer conforme o
tempo, lugar e valores sociais existentes a €poca de sua andlise. O autor revela que as
previsdoes do direito positivo, como os artigos 182 e 183 da Constituicio de 1988, sao
exemplificativas, e que a determinagdo da funcao social da propriedade surgird da andlise do
caso concreto. Sob essa perspectiva, emerge a atuacdo da autoridade judicidria, que apreciara

se a propriedade estd exercendo sua fun¢do social. (LOBO, 2015, p. 106).

Ainda sob a otica civilista, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald destacam
que a propriedade sob a Otica romanistica, egoista e individualizada foi superada com a
evolucdo da humanidade. Portanto a lei protege a propriedade individual formalmente desde
que cumpra com seu viés materialmente social, se demonstrado este aspecto, garante-se sua
perpetuidade e exclusividade, caso contrdrio sofrerd sangdes diversas. Sob o atributo da
Ordem Econdmica, disciplinada na Constituicao de 1988, concilia-se a propriedade e a fun¢do
social. Assim, estar-se-4 diante da comunhdo entre o direito privado e o interesse social.
Destacam os autores que haverd concretude da funcdo social da propriedade no ambito

produtivo

[...] quando o Estado delimitar marcos regulatérios institucionais que tutelem a livre
iniciativa, legitimando-a ao mesmo tempo. Quando uma atividade econdmica
concede, simultaneamente, retorno individual em termos de rendimento e retorno
social, pelos ganhos coletivos da atividade particular, a fun¢do serd alcangada
(FARIAS; ROSENVALD, 2012, p. 314).

Diante dessa definicdo, na qual a atividade econdmica reflete na funcdo da
propriedade, quanto a fun¢do como substiancia do direito subjetivo explicam Farias e

Rosenvald

A fungdo social penetra na prOpria estrutura e substancia do direito subjetivo,
traduzindo-se em uma necessidade de atuagdo promocional por parte do proprietdrio,
pautada no estimulo a obrigacdo de fazer, consistentes em implementacdo de medidas
hébeis a impulsionar a exploracdo racional do bem, com a finalidade de satisfazer os
seus anseios econdmicos sem aviltar as demandas coletivas, promovendo o
desenvolvimento econémico e social, de modo a alcangar o valor supremo no
ordenamento juridico: a Justica. (FARIAS; ROSENVALD, 2012, p. 316).

proprietdrio ndo conceder destinaciio relevante ao bem, apesar de ostentar a titularidade formal”. A fungdo
estaria disposta sob o aspecto interno do direito subjetivo. (FARIAS; ROSENVALD, 2012, p. 318).



Portanto, vislumbra-se nas defini¢cdes dos civilistas o viés eminentemente econdmico
na defini¢ao da fun¢do social da propriedade, e acresce as faculdades de usar, gozar, dispor e
reivindicar um quinto elemento, qual seja, a funcdo social, que alcancgaria patamar de
dinamicidade atuando de forma a controlar os outros quatro elementos caracteristicos da

propriedade (FARIAS; ROSENVALD, 2012, p. 317-318).

Por fim, demonstrando o carater aberto que a funcao social da propriedade exerce no
Coédigo Civil, destacam os autores que a redacdo lacunosa, vaga e de grande abertura
semantica deste instituto € intencional e, fundado na generalidade e imprecisdo, desdgua no
magistrado o poder de interpretacdo com base nos valores sociais (FARIAS; ROSENVALD,
2012, p. 319).

Na concepcao de Luciano Penteado a propriedade urbana para cumprir sua funcao,
quando esteja ocupada, deve voltar-se ao social. Complementa referido autor que o solo
urbano “destina-se a utilizacdo para fins de moradia e para fins de exercicio de atividade
empresarial”’, devendo, portanto, respeitar trés normas, a Constituicao Federal, o Estatuto da
Cidade e o Plano Diretor do Municipio (PENTEADO, 2014, 241). Ou seja, a determinagdo da
funcdo social da propriedade s6 ocorrerd quando o Plano Diretor do Municipio, aliado a CF e
ao Estatuto da Cidade, estabelecer as regras necessdrias ao cumprimento social da

propriedade.

O civilista Flavio Tartuce atribui a Leon Duguit a forte influéncia da previsio da
funcdo social da propriedade na Constituicdo de 1988. E cuidando em definir os parametros
do instituto em comento alega que a fun¢do social tem carater inafastavel de acompanhamento
da propriedade, podendo, até mesmo, confundir-se com ela. Acrescentando que “a
propriedade deve sempre atender aos interesses sociais, ao que almeja o bem comum,
evidenciando-se uma destinacdo positiva que deve ser dada a coisa”. Portanto, tem a fun¢ao

social da propriedade aspecto limitador e impulsionador da propriedade. (2014, p. 902-903)

O supramencionado autor relaciona o artigo 186* da Constitui¢do Federal, que traca
os requisitos para o exercicio da fungdo social da propriedade rural, com a propriedade

urbana, sob o preceito de que ndo ha 6bices em fazer uma andlise da propriedade urbana a luz

%8 Art. 186. A fungdo social é cumprida quando a propriedade rural atende, simultaneamente, segundo critérios e
graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos: I — aproveitamento racional e adequado; I —
utilizagdo adequada dos recursos naturais disponiveis e a preserva¢do do meio ambiente; III — observéncia das
disposicdes que regulam as relacdes de trabalho; IV — exploragdo que favoreca o bem-estar dos proprietarios e
dos trabalhadores. (BRASIL, 1988).



do artigo 186. Esta correlagdo entre eles se justificaria na previsdo clara e definida que a

Constitui¢ao Federal dispensa a propriedade rural (TARTUCE, 2014, p. 904).

Pietro Perlingieri assevera que a fungdo social da propriedade assume o papel de
promover e garantir valores que fundamentam o ordenamento juridico voltado para a

solidariedade politica, econdmica e social. O autor alerta que a fungdo social da propriedade

[...] deve ser entendida ndo como uma intervengdo “em 6dio” a propriedade privada,
mas torna-se a propria razdo pela qual o direito de propriedade foi atribuido a um
determinado sujeito, um critério de acdo para o legislador, e um critério de
individuacdo da normativa a ser aplicada para o intérprete chamado a avaliar as
situacdes conexas a realizacdo de atos e atividades do titular. (PERLINGIERI, 2002,
p. 226).

José Afonso da Silva propde-se a andlise da fun¢ao social da propriedade sob a ética
constitucionalista®, determinando que o referido principio, assim como os demais principios
de ordem constitucional, tem aplicabilidade imediata, interferindo diretamente no conceito de
propriedade (SILVA, 2015, p. 284). A propriedade ndo pode ser vista sob a 6tica do direito
individual e nem mesmo como instituicdo do Direito Privado e, por ser assim motivada, foi
inserida no texto constitucional como instituicdo da ordem econdmica. Assim, o conceito e
significado de propriedade e de fungdo social sdao relativizados pelo principio da ordem
econOmica que tem por fim “assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social”. Logo, a propriedade cumprira sua fungdo social quando atender aos ditames do

principio da ordem econdmica.

Sob esse prisma, Silva destaca que a Constitui¢do “acolheu a doutrina de que a
propriedade urbana € um tipico conceito de direito urbanistico”. O autor difere a propriedade
agricola da urbana, uma vez que esta resulta da atividade humana, tendo importante valor
cultural, passando, portanto, a ser definida pelas normas de direito urbanistico. Para tanto,
Pedro Escribano Collado reconhece a importancia da funcdo social da propriedade privada

urbana destacando que

[...] a atividade urbanistica constitui uma fung@o publica da Administra¢do, que, em
consequéncia, ostenta o poder de determinar a ordenacdo urbanistica das cidades,
implicando, nisso, a iniciativa privada e os direitos patrimoniais dos particulares.

0 autor critica a abordagem dispensada ao instituto da propriedade afirmando que “os juristas brasileiros,
privatistas ou publicistas, concebem o regime juridico da propriedade privada como subordinado ao Direito
Civil, considerado direito real fundamental. Olvidam as regras de Direito Puiblico, especialmente de Direito
Constitucional, que igualmente disciplinam a propriedade. Confundem o principio da funcdo social com as
limitagdes de policia, como consistente apenas no ‘conjunto de condigdes que se impde ao direito de propriedade
a fim de que seu exercicio ndo prejudique o interesse social’, isto é, mero conjunto de condi¢des limitativas”.
(SILVA, 2015, p. 274).



E em relacdo a propriedade urbana é que a fun¢do social, como preceito juridico-
constitucional plenamente eficaz, tem seu alcance mais intenso de atingir o regime de
atribuicdo do direito e o regime de seu exercicio. Pelo primeiro cumpre um objetivo
de legitimacdo, enquanto determina uma causa justificadora da qualidade de
proprietario. Pelo segundo realiza um objetivo de harmonizagdo dos interesses sociais
e dos privativos de seu titular, através da ordenacdo do contetido do direito
(COLLADO apud SILVA, 2010, p. 76).

A esséncia do tratamento dado por Collado aos institutos da propriedade e funcdo
social da propriedade privada urbana reveste-se de atribuicdes a serem executadas pela

Administragdo valendo-se das normas urbanisticas.

Na seara administrativa, José dos Santos Carvalho Filho atribui a fun¢do social da
propriedade o fundamento juridico e politico para que o Estado possa intervir na propriedade
privada e reconhece a indeterminagao juridica causada pelo conceito aberto da fun¢do social.
A par de dar certa objetividade ao instituto primeiro se distinguiu a propriedade rural da
propriedade urbana, atribuindo a func¢do social desta dltima ao cumprimento das exigéncias de

ordenacgdo da cidade fixada no plano diretor (CARVALHO FILHO, 2013, p. 785).

A guisa do pensamento de Liana Portilho Mattos é possivel asseverar que o principio
da funcdo social da propriedade converte-se na evolugdo da propriedade no tempo,
ressaltando que “[...] a propriedade deve andar junto com os interesses coletivos, sem
sobrepor-se a eles [...]”. Relevante destacar que o caréter aberto e indefinido do principio é
reconhecido. Destaca Mattos que: “Nao obstante, o principio da fun¢do social da propriedade
tem sido mal definido na doutrina brasileira e mal aplicado na jurisprudéncia, obscurecido,
ainda, pela confusdo que dele se faz com os sistemas de limitacdo da propriedade.” (2003, p.

42).

Dessa maneira, € possivel considerar que a indeterminacdo da fungdo social da
propriedade € reconhecida por considerdvel parcela da doutrina. Ora vinculando a func¢do
social ao cardter econdmico, por vezes atribuindo ao plano diretor os liames para definir
quando haverd o cumprimento da funcdo social pela propriedade privada urbana, em outros

momentos sobrepondo a vontade da coletividade sob a propriedade privada.

Com base nas referéncias destacadas acima vislumbra-se um cendrio de pouca ou
nenhuma correspondéncia entre a doutrina em determinar qual o alcance do principio em tese,
interferindo diretamente nos efeitos praticos advindos da fungdo social da propriedade.
Portanto, comungando da reflexao tratada por Gustavo Tepedino (2011, p. 248) de que “uma

das mais intrincadas questdes da dogmdtica proprietdria contemporanea reside em identificar



de que forma a funcdo social repercute no contetido do direito de propriedade” € que se
pretende expor a repercussao causada pela fungdo social a perda da propriedade urbana pela

usucapido ordindria.

5.3 FUNCAO SOCIAL RECONHECIDA NA USUCAPIAO

Para que a fun¢do social da propriedade alcance o discurso prético e necessite de uma
andlise, ainda que subjetiva, a legisla¢do tratou de vincula-la a diversos institutos. Alguns lhe

fazem alusdo, enquanto outros dependem diretamente de seu cumprimento para efetivar-se.

Pautando-se nessas consideracdes e evidenciando a problemadtica insita ao trabalho,
qual seja, a possibilidade da usucapido de bens dominicais baseados na funcdo social da
propriedade, as proximas secoes destinam-se a apresentar os reflexos da indefinicao da fungao

social da propriedade nos casos de usucapido.

5.3.1 BREVE HISTORICA DA USUCAPIAO

A usucapido constitui-se em um instituto que foi reconhecido e utilizado ao longo da

histéria da propriedade, sendo modo de aquisi¢do da propriedade em consequéncia da posse

*Discussio que sempre alcancga relevo se refere ao género adequado a ser dado & palavra usucapido, nao
havendo consenso quanto sua utilizagdo no masculino ou feminino. O diciondrio Aurélio trata o vocdbulo no
género feminino. Farias e Rosenvald e Orlando Gomes utilizam a palavra no feminino. Conforme em sintese
declara Paulo Lobo “[...] a palavra usucapido é feminina em latim, frances, italiano, espanhol e alemao. Como
feminina é tratada no Cédigo Civil portugués. No feminino empregavam Lafayette Rodrigues Pereira, Coelho da
Rocha, Lacerda de Almeida, Conselheiro Ribas, antes do Cédigo Civil de 1916. Também no feminino foi
incluida no Projeto de Cldvis Bevildqua, aparecendo pela primeira vez no masculino no texto da Comissdo
Especial da Camara, assim ficando no Cédigo Civil de 1916[...]". O Cédigo Civil de 2002 emprega a palavra no
género feminino. Pedro Nunes mencionando a utilizacdo do género adequado destaca que “quanto ao género,
embora seja o feminino em latim, italiano, francés e inglés, € masculino em espanhol e portugués. Os diciondrios
que possuimos consignam usucapido e dao-lhe o segundo desses géneros: Candido de Figueiredo, Aulette, Jodo
de Deus, Jaime de Seguier, Eduardo Faria, Pequeno Diciondrio Brasileiro da Lingua Portuguésa e Dic.
Internacional, no que sdo seguidos pelo Cédigo Civil.” (1956, p. 13). E, por fim, José Carlos de Moraes Salles
afirma que parte da doutrina utiliza o género masculino ao se referir a usucapido, assim, reverbera que ‘“nas
edicdes anteriores desta obra, também adotamos esse entendimento, afirmando, entdo, que a expressio ‘o
usucapido’ estava mais de acordo com a tradicdo de nosso direito, tanto que fora consagrada pelo Cédigo Civil
de 1916, que, na Se¢do IV do Capitulo II, Titulo II do Livro II, utilizara a expressdo ‘do usucapido’, e, no art.
553, referira-se ‘ao usucapido’. [...] N@o obstante, cumpre-nos reconhecer que o Cédigo Civil brasileiro de 2002,
em vigor no pafs desde 11 de janeiro de 2003, acolheu a expressdo ‘da usucapido’ (Secdo I dos Capitulos II e I1I,
do Titulo IIT do Livro III), rompendo, assim, com uma longa tradicdo. Por isso, a partir da 6* edi¢do, nos
conformamos com o género da palavra ‘usucapido’ acolhido pelo atual Cédigo Civil, passando a usa-lo neste
livro.” (SALLES, 2010, p. 47-48). Assim, conforme estabelece o Cddigo Civil de 2002, serd utilizado neste
trabalho o género feminino ao tratar da usucapifo.



prolongada no tempo (COSTA, 2003, p. 7). Utilizando-se dos ensinamentos de Proudhon,

Fachin (1988) assegura que “toda propriedade, a rigor, comecou pela usucapiao”.

Ainda no ano 455 a.C., a Lei das Doze Tébuas consagrava o desiderato da aquisi¢ao
de bens moéveis ou imodveis, desde que fossem observados certos requisitos, como ser
utilizado por cidaddos romanos e que esses cumprissem o prazo de posse continua por um ou
dois anos. Rosenvald e Farias destacam que a propriedade romana ao ser transmitida cercava-
se de solenidades “[...] no inicio a acdo de usucapido era utilizada para convalidar aquisi¢des
formalmente nulas ou aquelas ineficazes por vicio ou defeito de legitimagao, quando presente

a boa-fé do possuidor.” (2012, p. 395).

No Cédigo de Justiniano houve dilacao do prazo para fins de aquisi¢do de imével pela
usucapido, assim, necessitava-se de dez e vinte anos de posse entre presentes e ausentes,
respectivamente, desde que acompanhado de justo titulo. E nos casos em que ndo se possuisse
justo titulo aumentava-se o prazo para trinta anos independente de serem ausentes ou nao
(CASTRO apud BIONDI, 2003, p. 9). Portanto, configura essa mudanca a expansdo do
império, alcancando aqueles considerados peregrinos. Farias e Rosenvald ressaltam que nao
havia, antes do de Justiniano em 528 d.C., configuracdo de usucapido, mas de mero
reconhecimento de prescricao, em que “[...] o legitimo dono ndo mais teria acesso a posse se
fosse negligente por longo prazo, mas a excecdo de prescricdo ndo implicava perda da

propriedade.” (2012, p. 395).

Portanto, verifica-se que na fase do direito justinianeu, hd o entendimento da
usucapido como forma de aquisi¢do e perda da propriedade. E nesse desiderato valoriza-se o
decurso do tempo, advindo dai o termo “prescricdo aquisitiva”’, nomenclatura essa que
posteriormente foi reconhecida como imprépria91 para conceituar a usucapido (FARIAS e

ROSENVALD, 2012, p. 396).

*Em que pese a referéncia histérica da usucapido como prescri¢do aquisitiva ou positiva, Orlando Gomes dita
que: “A confusdo entre os dois institutos ndo se justifica, tais os tracos que os separam. E verdade que se
aproximam, mantendo ostensivos pontos de semelhanca. Tém com efeito como condi¢do o decurso do tempo,
em ambos necessdrio a producdo dos efeitos especificos. Sdo, por conseguinte, manifestagdes da influéncia do
tempo nas relacOes juridicas. Objetivam dar firmeza a essas relagdes, eliminando a incerteza dos direitos.
Interrompe-se ou se suspende o seu curso pelas mesmas causas. Mas diferencas profundas afastam-nos. A
prescri¢do € um modo de extinguir pretensdes. A usucapido, um modo de adquirir a propriedade e outros direitos
reais, conquanto acarrete, por via de consequéncia, a extingdo do direito para o antigo titular. A prescricdo opera
com base na inercia do sujeito de direito durante certo lapso de tempo. A usucapifio supde a posse continuada. A
prescricio extingue pretensdes reais € pessoais, tendo largo campo de aplicacio, enquanto a usucapido restringe-
se aos direitos reais, dos quais € modo de aquisi¢do. Os direitos pessoais ndo se adquirem por usucapido. [...]
Diferenciando-se, pois, no fim, nos requisitos e nos efeitos, os dois institutos ndo devem ser englobados. Regular
a usucapido no capitulo da prescricdo como uma de suas formas é desconhecer sua propria natureza. A confusio
¢ ainda mais grave se considerada do ponto de vista da sistematizagcdo das matérias do Cédigo Civil. Admitindo-



No ordenamento juridico brasileiro o instituto da usucapido foi inaugurado com as
Ordenagdes do Reino que reconhecia duas formas de usucapido, qual seja, ordindria e
extraordindria. Legislacdo esta que vigeu até a Constitui¢ao Brasileira Republicana de 1824 e,
na Orbita civilista, aquela vigorou até 1916, quando da entrada em vigor do Cédigo Civil
brasileiro (SOUZA, 2016, p. 95). Ressalta-se que nao houve nas legislagdes brasileiras a

possibilidade de adquirir bens dominicais pelo particular pela via da usucapido.

O Direito herdado da metrépole, sobretudo na forma das Ordenagdes Filipinas de
1603, ndo cuidava do assunto da usucapido diretamente. Coube a Augusto Teixeira de Freitas,
de quem foi encomendada pelo Governo Imperial a Consolidacdo das Leis Civis, atualizar e
sistematizar as velhas fontes do Direito portugués ainda em vigor no Brasil apds a

independéncia.

Os arts. 1.319 a 1.333 da Consolidagdao, concluida e publicada em 1857, e
posteriormente aprovada com louvor pelo Governo Imperial em 1858, cuidavam de forma
organizada — sobretudo em comparac¢io com as demais fontes do Direito da época —, do tema

da usucapido.

Tal quadro se manteve até a promulgacdo do primeiro Cédigo Civil brasileiro, o que
ocorreu na forma da Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Este cuidou, nos arts. 550 a 553,
da usucapido das coisas imdveis — entdo grafada com “o” (“usocapido”), e utilizada como
substantivo masculino. Os arts. 618 e 619, por sua vez, cuidaram da usucapido das coisas

moveis.

Na década de 1980, a Lei n°® 6.969, de 10 de dezembro de 1981, foi toda dedicada a

disciplina de uma nova modalidade, a usucapido especial de iméveis rurais.

Pouco mais tarde, a funda¢do de uma nova ordem constitucional com a Constituicao
da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988, ndo apenas manteve a usucapiao
como modo origindrio de aquisicdo da propriedade, como ainda ampliou as hipéteses até
entdo previstas pelo Codigo Civil de 1916 — usucapido extraordindria (art. 550) e usucapido

ordindria (art. 551) —, passando a admitir as modalidades que viriam a ser apelidadas de

se uma parte geral em que se condensem as normas aplicdveis a todo o territério do Direito Civil, a prescri¢cdo
pode af estar incluida, mas, de modo algum, a usucapido, que € instituto exclusivo do Direito das Coisas. A
disciplina da prescri¢do cabe a rigor no Direito das Obrigacdes, porque é um dos modos de extingdo destas,
conquanto também atue sobre pretensdes reais. A usucapido hd de ser regulada imperiosamente entre as regras
atinentes aos direitos reais, porque a sua fung¢do é unicamente possibilitar sua aquisi¢do. Nao ha que falar, por
conseguinte, em prescri¢do aquisitiva.” (GOMES, 2002, p. 161, 162). Como constatam Donizetti e Quintella, a
expressdo prescricdo aquisitiva é amplamente utilizada pelos civilistas cldssicos, tais como Teixeira de Freitas,
Lafayette, Bevildqua e Silvio Rodrigues. Por outra senda, criticada por expressivos nomes como Caio Mdrio,
Pontes de Miranda, Orlando Gomes e César Fituza. (2017, p. 731).



usucapido constitucional urbana (art. 183) e usucapido constitucional rural (art. 191) — esta,

inspirada na Lei n® 6.969/81.

Posteriormente, o Estatuto da Cidade — Lei n® 10.257, de 10 de julho de 2001 — repetiu
a usucapido constitucional urbana (art. 9°), e acresceu ao rol a denominada usucapido
especial urbana coletiva (art. 10), como tentativa de solugdo para dreas de ocupagdo urbana

desordenada.

Logo em seguida, o novo Cdédigo Civil brasileiro — Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de
2002 — incorporou na disciplina do tema as modalidades constitucionais, que passaram a ser
denominadas usucapido especial urbana e usucapido especial rural. Disciplinou também
hipétese semelhante a da usucapido especial urbana coletiva, porém fora do capitulo sobre a
usucapido, e com a especificidade de prever indenizacdo ao proprietdrio, 0 que temos
chamado de usucapido social indenizada (art. 1.228, §§ 4° e 5°) (DONIZETTI; QUINTELLA,
2017, p. 762).

Ademais, o Cddigo Civil reduziu os prazos para as modalidades de usucapido
extraordindria — de vinte para quinze anos — e ordindria — de dez (entre presentes) ou quinze
(entre ausentes), para dez anos, em qualquer caso —, além de criar hip6teses de reducdo de

prazo em cada uma destas modalidades.

Por fim, a Lei n° 12.424, de 16 de junho 2011, inseriu no texto do Cddigo Civil o art.
1.240-A, criando ainda mais uma modalidade de usucapido no Brasil: a usucapido por

abandono do lar,’* a qual tem sido objeto constante de estudos e de criticas por parte da

doutrina (LOUREIRO, 2012, p. 764-782).

53.2 O RECONHECIMENTO DA FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE NA
USUCAPIAO DE BENS IMOVEIS

Inicialmente cumpre destacar que a usucapido é um instituto do Direito Civil

que trata da aquisicdo origindria da propriedade (GONCALVES, 2016, p. 249), valorizando

92 «Art. 1.240-A. Aquele que exercer, por 2 (dois) anos ininterruptamente e sem oposi¢do, posse direta, com
exclusividade, sobre imdvel urbano de até 250m? (duzentos e cinquenta metros quadrados) cuja propriedade
divida com ex-cdnjuge ou ex-companheiro que abandonou o lar, utilizando-o para sua moradia ou de sua familia,
adquirir-lhe-4 o dominio integral, desde que nao seja proprietdrio de outro imével urbano ou rural.” (BRASIL,
2002)



ndo apenas o direito de propriedade, mas, também, o exercicio da posse. Tratava-se de
remédio para os defeitos na aquisi¢do da coisa, disponibilizado aos cidadaos romanos. Como
explica José Carlos Moreira Alves,
Nos periodos pré-cldssico e cldssico, o usucapido tinha por objetivo converter em
proprietdrio de uma coisa quem nao o era, ou porque a havia adquirido de quem nédo

era seu dono (a non domino), ou porque nio se observara o modo de aquisi¢do
necessdrio para a transferéncia da propriedade sobre a coisa.

Nesse sentido, Gongalves (2016) justifica que a doutrina ndo € unanime em reconhecer

. .. .. 93 e~ .
a usucapiao como modo origindrio~ de aquisi¢do da propriedade, asseverando que alguns
doutrinadores consideram como origindrio apenas o instituto da ocupacdo. Assim, Pedro

Nunes, em 1956, ressaltava a usucapiao como:

A prescricio aquisitiva’ da propriedade e de certos direitos reais, pela posse
ininterrupta durante determinado prazo, sob as condicdes legais que lhe sdo inerentes;
¢ um modo derivado de aquisi¢do ou consolida¢do do dominio da coisa, que se apoia
principalmente na negligéncia ou prolongada inércia do seu proprietdrio com o non
usus dela (NUNES, 1956, p. 11).

Ainda no ambito conceitual e doutrinario, o civilista Orlando Gomes, valendo-se da
e . 5 e L, . ..
defini¢do dada por Modestino™, reverbera que a usucapido seré classicamente definida como

“o modo de adquirir a propriedade pela posse continuada durante certo lapso de tempo, com

2z

os requisitos estabelecidos na lei”. A usucapido €, com efeito, um modo de aquisi¢do da

propriedade, por via do qual o possuidor se torna proprietdrio (2002, p. 163).

z

Intrinseco a definicdo de usucapido € a externalizacdo da posse, que se torna
sustentdculo para o exercicio do instituto em comento. Para tanto, colaciona-se a definicdo

tracada por Paulo Lobo:

A usucapido é o modo de aquisicdo origindria da coisa imdvel, em virtude da posse
continua de alguém no tempo estabelecido em lei. Sdo seus elementos: posse,
continuidade e consumagdo do tempo legal. O elemento principal é a posse, para se
adquirir originariamente, sem relagdo com o possuidor anterior. A posse, para fins de
usucapido, €, consequentemente, a posse propria, que nao se confunde com a posse do
proprietario, pois este nio precisa usucapir para adquirir a propriedade. (2015, p. 120).

»“Se 0 modo é origindrio, a propriedade passa ao patrimdnio do adquirente escoimada de quaisquer limitagdes
ou vicios que porventura a maculavam.” (GONCALVES, 2016, p. 250).

*A discussdo acerca da terminologia utilizada da usucapido como prescricdo aquisitiva foi levantada
anteriormente, ndo cabendo, portanto, novas indagagdes.

95“ucucapi0 est adjectiodominnipercontinuationempossessionistemporis lege definit”



Ainda na mesma senda, dimensionando a relacdo intrinseca entre posse96 e

propriedade e analisando a consequéncia de efeito e causa a usucapido, lecionam Cristiano
Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, que a posse se volta ao poder de fato, enquanto a
propriedade demonstra seu poder de direito. Portanto o fato da posse, aliado ao tempo e aos
demais requisitos legais convertem-na em propriedade, mutagcdo essa operada pela usucapido

(2012, p. 397).

Assim, os fundamentos da usucapido estdo envoltos no cumprimento da fungdo social.
Portanto, deve o proprietario usar e gerar utilidades ao bem. Como reflexo do descuido e
desinteresse ao bem, seja ele mével ou imdvel, abre-se a possibilidade de outrem apossar-se
do bem. Ainda que aliado a outros fatores, o exercicio da posse € instrumento habil para gerar
a aquisicdo da propriedade desfuncionalizada. No tocante aos elementos que fundam a

usucapido revela-se que

O proprietdrio desidioso, que ndo cuida do que € seu, que deixa seu bem em estado de
abandono, ainda que ndo tenha a intencdo de abandond-lo, perde sua propriedade em
favor daquele que, havendo se apossado da coisa, mansa e pacificamente, durante o
tempo previsto em lei, da mesma cuidou e lhe deu destinagdo, utilizando-a como se
fosse sua. (SALLES, 2010, p. 49).

A usucapido ordindria compde o Cédigo Civil brasileiro no artigo 1.242°7 e, para que
seja alcancada, exige-se posse continua e incontestada no lapso temporal de dez ou cinco

anos, além de justo titulo e boa-fé.

% Quanto 2s teorias da posse € oportuno destacar que podem elas ser divididas em dois grupos, qual seja, a teoria
subjetiva e a teoria objetiva. Friedrich Karl Von Savigny encabeca a teoria subjetiva e foi o primeiro a tratar
dessa questdo em tempos modernos. Sua teoria, segundo Gongalves (2016), revela que “a posse caracteriza-se
pela conjugacdo de dois elementos: o corpus, elemento objetivo que consiste na detencdo fisica da coisa, e o
animus, elemento subjetivo, que se encontra na inteng¢do de exercer sobre a coisa um poder no interesse proprio e
de defendé-la contra a intengdo de outrem. Ndo € propriamente a vontade de ser dono (opinioseu
cogitatiodomini), mas a vontade de té-la como sua (animus dominiou animus rem sibihabendi), de exercer o
direito de propriedade como se fosse o seu titular.” Considerando que havia reconhecimento da posse quando
ndo houvesse a intencdo de té-la como dono, a teoria de Savigny ndo conseguiu se sustentar. Assim “a teoria de
Rudolf Von Thering é por ele préprio denominada objetiva porque ndo empresta intencdo, ao animus, a
importancia que lhe confere a teoria subjetiva. Considera-o como jé incluido no corpus e da énfase, na posse, ao
seu carater de exteriorizacdo da propriedade. Para que a posse exista, basta o elemento objetivo, pois ela se
revela na maneira como o proprietdrio age em face da coisa. Para IThering, portanto, basta o corpus para a
caracterizacdo da posse. Tal expressdo, porém, ndo significa contato fisico com a coisa, mas sim conduta de
dono. Ela se revela na maneira como o proprietdrio age em face da coisa, tendo em vista sua fungdo econémica.
Tem posse quem se comporta como dono, e nesse comportamento ji estd incluido o animus. O elemento
psiquico ndo se situa na inten¢do de dono, mas tdo somente na vontade de agir como habitualmente o faz o
proprietario (affectiotenendi), independentemente de querer ser dono (animus domini). A conduta de dono pode
ser analisada objetivamente, sem a necessidade de pesquisar-se a intencdo de agente. A posse, entdo, € a
exteriorizag¢do da propriedade, a visibilidade do dominio, o uso econdmico da coisa. Ela é protegida, em resumo,
porque representa a forma como o dominio se manifesta.” (GONCALVES, 2016, p. 51).

7 Art. 1242. Adquire também a propriedade do imével aquele que, continua e incontestadamente, com justo
titulo e boa-fé, o possuir por dez anos. Pardgrafo tinico. Serd de cinco anos o prazo previsto neste artigo se o
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Na perspectiva do exercicio da posse” ~ para fins de usucapido, duas teorias foram

relevantes'”, inicialmente a teoria de Savigny e, sequencialmente, a teoria de Ihering.

Em breve apontamento, a teoria subjetiva, tratada no periodo moderno por Friedrich
Karl Von Savigny, tem como fundamento a conjugacdo dos elementos corpus e animus. O
corpus representa o elemento objetivo, na detencdo fisica da coisa, enquanto o animus
representado como elemento subjetivo, ou seja, o exercicio de um poder voltado ao interesse
proprio, defendendo a coisa contra a intervengdo de outrem, com a intencao de ter aquele bem
para si (animus domini ou animus rem sibihabendi) (GONCALVES, 2016, p. 49). Assim, é
indispensavel para a caracterizacao da posse que o corpus esteja aliado ao animus, pois, sem
os dois elementos, ndo haverd configuracdo da posse, mas mera detencio (RODRIGUES,

2002, p. 18).

A teoria posterior a subjetiva de Savigny foi uma criagdo de seu aluno Rudolf Von
Ihering, cuja teoria foi denominada de objetiva. Dirigindo fundadas criticas a teoria subjetiva,
Ihering considera irrelevante a disting@o entre corpus e animus (RODRIGUES, 2002, p. 18).
A teoria por ele encabecada tem como pressuposto a existéncia apenas do corpus para a
caracterizacdo da posse, uma vez que, o animus se revelaria na propria conduta de dono.
Portanto, para Thering “a posse nio € o poder fisico, e sim a exteriorizacdo da propriedade”
(GONCALVES, 2016, p. 52). A legislacdo brasileira adotou a teoria objetiva como regra e,
excepcionalmente, nos casos de usucapido, adota-se a teoria subjetiva, ou seja, para fins de

usucapido deve se comprovar corpus € animus.

5.3.3 USUCAPIAO, FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE E DIREITOO
CONSTITUCIONAL A MORADIA

imdvel houver sido adquirido, onerosamente, com base no registro constante do respectivo cartério, cancelada
posteriormente, desde que os possuidores nele tiverem estabelecido a sua moradia, ou realizado investimentos de
interesse social e econdomico. (BRASIL, 2002).

%A posse se distingue da propriedade “[...] porque enquanto a propriedade € a relacdo entre a pessoa e a coisa,
que assenta na vontade objetiva da lei, implicando um poder juridico e criando uma relacdo de direito, a posse
consiste em uma relagdo de pessoa e coisa, fundada na vontade do possuidor, criando mera relagdo de fato. Tal
relacdo de fato talvez nada mais seja que a exterioriza¢do do direito de propriedade.” (RODRIGUES, 2002, p.
16-17).

*0s dois principais efeitos da posse sdo a protecdo possesséria e a possibilidade de gerar usucapido.
(RODRIGUES, 2002, p. 17).

100 “Algumas teorias intermedidrias ou ecléticas, como as de Ferrini, de Riccobono e de Barassi, pouca
repercussdo tiveram. No inicio do século passado novas teorias surgiram, dando énfase ao cardter econdmico e a
fun¢do social da posse, sendo denominadas teorias socioldgicas. Merecem destaque as de Perozzi, na Itdlia; e de
Hernandez Gil, na Espanha. (GONCALVES, 2016, p. 49).



O ordenamento juridico brasileiro inovou ao ampliar o rol das modalidades de
usucapido acrescendo, as cldssicas, outras modalidades de usucapido, como referido
oportunamente. Essas modalidades foram criadas como mecanismos de protecao da funcdo

social da propriedade e de garantia do direito constitucional a moradia.

Sobre a funcdo social da propriedade, Adriana Dabus Maluf explica:

O conteddo da fun¢do social da propriedade pode entdo ser entendido como o dever e
o poder que tem o proprietdrio do bem de realizar a satisfagdo das suas necessidades
pessoais, visando concomitantemente a satisfagdo das necessidades comuns de uma
coletividade. Assim, veio a propriedade, no decorrer dos tempos, sendo submetida a
diversas limita¢des impostas pela lei ao exercicio do poder que o proprietdrio detém
sobre a coisa (2010, p. 57).

E possivel concluir, nessa linha, que a ampliagdo do rol das modalidades de usucapio
no Direito brasileiro aparece com contornos proximos do que se poderia considerar uma
sang¢do ao proprietario que deixou de exercer seu poder-dever de se valer do bem objeto de
seu direito de propriedade para lhe dar destinacdo util, em detrimento de quem exerceu a

posse observando a sua fun¢do social.

O caso extremo, sem divida, € justamente o do possuidor ndo proprietario que usa a
coisa alheia para fins de sua residéncia. Como medida assecuratdria do direito constitucional a
moradia, atribui-se a este proprietario, em menor prazo, o direito de propriedade que, somado
a sua posse, garantird, tanto pela via reivindicatéria quanto pela possessoria, a sua

permanéncia no imével.

Afinal, é fato que na cultura brasileira a ideia da moradia se encontra intimamente
ligada a ideia da propriedade imobilidria; eis o velho adagio, quem casa, quer casa,

representativo do difundido sonho da casa prépria.

Nessa esteira, pontua Milagres que:

O Cddigo Civil, em interpretacdo estreita, fomenta a vinculacdo da moradia ao direito
de propriedade imobilidria, ao destacar a ampliacdo das modalidades de usucapido e a
promessa irretratdvel de compra e venda imobilidria como categoria de direito real a
aquisicdo (2011, p. 51).

Tratando especificamente da inovadora modalidade de usucapido especial urbana
coletiva do art. 10 do Estatuto da Cidade, Daniel Queiroz Pereira explicita que um dos
objetivos precipuos dessa modalidade é melhorar a condi¢ao de vida dos individuos por meio

da ordenacdo do espaco urbano e da legislacdo especifica. Acrescentando que todas as



movimentagdes em prol da divisdo e organizagdo comunitdria “beneficiaria em todas as
etapas da regularizacdo, desde o seu planejamento inicial até o resultado final; e a
minimizacao da segregacdo urbana e exclusio social existentes nas cidades brasileiras” (2011,

p. 252).

Tudo isso para se pensar a usucapido no Direito brasileiro contemporaneo, pois, ndo se
podem perder de vista as ideias de cumprimento da funcdo social da propriedade e de

efetivacao do direito constitucional a moradia.

5.3.4 CASOS PARADIGMATICOS

Nos ultimos anos, difundiram-se a¢des de usucapido pelo pais. Apenas a hipétese do
art. 1.228, §§ 4° e 5° (denominada usucapido social indenizada por Donizetti e Quintella,

2017, p. 762) ainda ndo ganhou uso corrente (MILAGRES, 2012, p. 736).

Trés casos paradigmaticos, mencionados por diversos autores contemporaneos em
variados textos, podem ser citados para fins de ilustragao do fendmeno da releitura do direito
de propriedade e da usucapido a luz da funcdo social e do direito a moradia: o da Favela do
Pullman, em Sao Paulo (SP); o da Favela Aritana, em Jaboatdao dos Guararapes (PE); e o da

rua inexistente, em Governador Valadares (MG).

No caso da Favela do Pullman, em Sao Paulo, proprietarios de lotes em um loteamento
que nunca chegou a ser concluido, e em que surgiu e se consolidou uma grande favela,
ajuizaram acdo reivindicatdria, pretendendo, com o reconhecimento de seu direito de
propriedade, a imissdo na posse do terreno. Apesar de o pedido ter sido julgado procedente, o
Tribunal de Justica de Sao Paulo (TJSP), em marcante decisdao da lavra do Des. José Onério

de Azevedo Jr., reformou a sentenca, e asseverou que:

Loteamento e lotes urbanos sdo fatos e realidades urbanisticas. SO existem,
efetivamente, dentro do contexto urbanistico. Se sdo tragados por uma favela
consolidada, por for¢a de uma certa erosdo social, deixam de existir como loteamento
e como lotes. A realidade concreta prepondera sobre a “pseudo-realidade juridico-
cartordria”. (REVISTA DOS TRIBUNALIS, 1996, p. 204-223).

No caso da Favela Aritana, em Jaboatao dos Guararapes, municipio vizinho de Recife,
no periodo entre 1990 e 1992, a administracio municipal implementou e conduziu o

“Programa Nosso Chao”, que incentivou os moradores da favela a se organizarem para o



ajuizamento de diversas acdes de usucapido nas quais figurariam, em cada uma, diversos

possuidores contra um proprietario. O programa foi bem-sucedido.

Aqui, chamam a aten¢do, primeiramente, a politica publica do municipio, ainda no
inicio da década de 1990, ja preocupada com questdes de funcdo social da propriedade e de
direito a moradia; em segundo lugar, o fato de tais acdes poderem ser consideradas
precursoras da futura modalidade de usucapido especial urbana coletiva, que viria a ser criada

em 2001 pelo art. 10 do Estatuto da Cidade.

Por fim, no caso da rua inexistente, o Tribunal de Justica de Minas Gerais (TIMG), em
louvédvel decisdo do Des. Caetano Levi Lopes, manteve a sentenga que negou o pedido
demolitério do municipio de Governador Valadares, formulado em face de cidaddos que
construiram suas moradias em terreno abandonado, mas sobre o qual deveria, em tese, passar

uma via publica.

Em seu voto, apds explicar em linhas gerais que o direito constitucional a moradia tem
a face positiva que impde ao Estado o dever de proporcionar moradia digna aos cidaddos, e
que tem também a face negativa de impedir que o Estado ou terceiros privem cidaddos de sua

moradia, o relator pontuou:

Acrescento que nao impressiona o argumento no sentido de que as edificagdes foram
feitas em via publica. Abstratamente o local deveria ser via publica. Na palpitante
realidade da vida, entretanto, a pericia € clara quanto ao estado de abandono em que se
encontra o local. E esta circunstincia patenteia ser correta a orientacdo adotada em
primeiro grau de jurisdi¢do porque, diante da omissdo do apelante em cumprir seu
dever constitucional, ndo se justifica mesmo a demoligdo pretendida.'”!

Conquanto n@o aborde o tema da usucapido, o caso da rua inexistente de Governador
Valadares constitui importante precedente para que se possa argumentar, com base na funcao
social da propriedade e na garantia do direito constitucional a moradia, que sdo passiveis de

usucapiao os bens publicos dominicais.

" TIMG. Apelagio civel n° 1.0105.00.001435-4/001. 2* Camara Civel. Relator: Des. Caetano Levi Lopes. Data
do julgamento: 12/04/2005. Data da publicacdo: 29/04/2005.



6 USUCAPIBILIDADE NO BRASIL

Muito ja se escreveu no Brasil sobre usucapido e usucapibilidade. Escreveram obras
especificas sobre o tema, por todos, José Carlos de Moraes Salles (2010), Tupinamba Miguel
Castro do Nascimento (1992), Natal Nader (1996), José Ernani de Carvalho Pacheco (1991) e
Rogério Fernal (1983).

Especificamente sobre a usucapibilidade das terras devolutas, em 2014, publicaram
em coautoria excelente obra resultante de pesquisa pds-doutoral José de Arimatéia Barbosa,
Alessandro Marco Urru Joviano dos Santos, Fernando Franco Morais e Genival Abrio

Ferreira.

Segundo se depreende da andlise dessas obras, duas questdes marcaram
indelevelmente o tema da usucapibilidade no Brasil: a questdo da (in)usucapibilidade dos

bens dominicais, e a questao — mais especifica — da (in)usucapibilidade das terras devolutas.

O debate sobre a primeira questdo é bem relatado, e com detalhes, por José Carlos de
Moraes Salles e por Natal Nader. J4 o segundo debate é bem relatado, ainda que em apertada

sintese, por Tupinamba Miguel Castro do Nascimento e por José Ernani de Carvalho Pacheco.

Nesse contexto, o objetivo desta se¢do é desbravar o tema da usucapibilidade no
Brasil, comec¢ando pela discussdo histérica — que envolve o periodo anterior e posterior a
codificacdo do Direito Civil brasileiro, a edi¢cdo de decretos especificos ao longo do século
XX, a edicdo de simula pelo Supremo Tribunal Federal, a promulgagdo de lei nova na década
de 1980, chegando-se a Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 5 de outubro de
1988.

Em seguida, serdo analisadas as modalidades de usucapido de bens iméveis previstas
pelo Direito atualmente em vigor. Logo apds, serdo analisados os requisitos comuns a todas as
modalidades de usucapido de iméveis. Ao final, serdo analisadas a funcdo social da
propriedade e o direito a moradia como requisitos especiais da usucapido, e seu impacto na

disciplina dessa modalidade de aquisi¢do da propriedade.

A despeito do risco do anacronismo, parece, em verdade, bastante atual, embora

dirigido a outros problemas, o desabafo de Rogério Fernal na obra mencionada:

E preciso que os bacharéis reassumam a posicdo que lhes compete, de criadores,
intérpretes e aplicadores da Lei, atentos que sdo as realidades do Homem, para o
qual a norma de direito se dirige e sem a qual de nada vale, desbancando da indevida



posicdo os tecnocratas insensiveis, disformes e alienados da evolugdo tedrica e
prética da ciéncia juridica. E hora do basta (1983, p.7).

6.1 USUCAPIBILIDADE E OS BENS PUBLICOS NO PERIODO ANTERIOR A
CODIFICACAO DO DIREITO CIVIL BRASILEIRO

No Brasil pés-independéncia, o Direito herdado da metrépole, sobretudo na forma das

Ordenacdes Filipinas de 1603, ndo cuidava do assunto da usucapido diretamente.

Nao obstante, conforme explicam José de Arimatéia Barbosa et al (1024, p. 22-26),
aqui em Terrae Brasilis, considerando-se que, pela Bula Inter Coetera do Papa Alexandre VI
— de 4 de maio de 1493 —, posteriormente consolidada no Tratado de Tordesilhas — de 7 de
junho de 1494 —, as terras eram todas originalmente publicas, tornou-se costumeira a
aquisicdo particular do dominio das terras publicas desocupadas pela consagracdo da posse, o
que alguns autores denominaram usucapido imediata. Tal cendrio somente foi alterado pela

promulgacdo da Lei n° 601, de 18 de setembro de 1850, a Lei de Terras.

Promulgada a Lei 601, de 1850, foi abolido o costume da aquisi¢do do dominio pelo
mero apossamento das terras devolutas — usucapido imediato (MARQUES NETO,
2013, p. 181).

Em 18 de setembro de 1850, foi promulgada a Lei n° 601, com o fim de discriminar o
dominio publico do particular e regularizar a situa¢do das terras, mandando legitimar
as posses e revalidar as sesmarias. O Estado passa a assumir a iniciativa de
discriminar e demarcar suas terras, denominadas devolutas, porém mediante
requerimento do particular; peculiaridade prevista no artigo 36 c/c 10 do Decreto
1318/1854 (BARBOSA, 2014, p. 26-27).

Mas também a Lei de Terras nao disciplinava a usucapiao.

Naquela mesma década de 1850, Augusto Teixeira de Freitas (1857) foi contratado
pelo Governo Imperial para organizar a Consolida¢do das Leis Civis, atualizando e
sistematizando as velhas fontes do Direito portugués ainda em vigor no Brasil j4

independente.

Os arts. 1.319 a 1.333 da Consolidacdo (1857, p. 467-471), concluida e publicada em
1857, e posteriormente aprovada com louvor pelo Governo Imperial em 1858, cuidavam, de
forma organizada — sobretudo em comparagdo com as demais fontes do Direito da época —, do

tema da usucapido, sob a rubrica de prescricdo aquisitiva.



Ali, admitia-se apenas a usucapido ordindria, vez que eram requisitos indispensdveis
da prescri¢do a boa-fé e o justo titulo (art. 1.319), ressaltando o art. 1.321 que “o possuidor de

ma-fé em tempo algum podera prescrever’.

Teixeira de Freitas confessa, todavia, ter baseado as normas consolidadas nesses

artigos na ordenacdo acerca da prescricdo do direito real de hipoteca (Ord. Liv. 4, T. 3°):

Esta disposi¢do sobre a prescricdo do direito real da hipoteca costuma-se aplicar a
prescri¢do aquisitiva em geral, pois ndo temos outra lei. Tal interpretacdo extensiva,
adotada pela jurisprudéncia, tem seu apoio no Direito Romano (1857, p. 470-471).

Quanto a usucapido dos bens publicos, o art. 1.332 a proibia expressamente: “as coisas
do uso publico ndo prescrevem em tempo algum”. Nesse caso, Teixeira de Freitas revela ter

retirado tal norma da Ord. Liv. 1, Tit. 68, § 32.

Cabe transcrever diretamente o texto da referida ordenacdo, para que se possa
constatar o exercicio hermenéutico realizado por Teixeira de Freitas ao organizar a

Consolidagao:

Outrosi, se alguma pessoa tiver duas casas, que sejam huma de huma parte, e outra de
outra parte da rua, e hi tiver lancadas traves per cima da dita rua de huma parte para a
outra, e tiver hi feito balcdo com sobrado, ou abobada, e depois acontecer, que huma
casa da parte da rua venha a ser de hum senhorio, e a outra casa da outra parte he de
outro senhorio, com o balcdo, ou abobada, ou ametade della, e ambos, ou cada hum
delles se quizer alcar, podel-o-hdo fazer. E hum e outro, e cada hum per si poderdo
fazer janellas e frestas sobre aquelle balcao; porquanto postoque o tal balcdo, ou
abobada sté nas paredes, sempre assi o debaixo do balcdo como o ar de cima, fica do
Concelho. E portanto cada vez que o Concelho quizer (sobrevindo causa para isso), o
péde fazer derribar; porque per tempo algum nunca poderd acquirir posse em o dito
balcdo o senhorio da dita casa, ou balcdo.'”

No comentdario que tece ao dispositivo, no entanto, Teixeira de Freitas (1857, p. 471)
observa que era necessario distinguir as coisas do uso publico das coisas do dominio do

Estado, porquanto somente as primeiras ndo eram passiveis de usucapiao.

O § 1° do art. 52 da Consolidagdo, por sua vez, considerava coisas do uso publico as
estradas, ruas, rios, portos, etc. — bens que hoje sdo classificados como bens publicos de uso
comum do povo. J4 o § 2° considerava coisas do dominio do Estado — hoje denominados bens
dominicais: em sintese, as terras devolutas, as “minas e terrenos diamantinos”, o pau-brasil e a

heranga vacante arrecadada.

2 PORTUGAL. Ordenacdes Filipinas. Livro I, Titulo LXVIl, § 32. Disponivel em:

<http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/I1p161.htm>. Acesso em: 18 abr. 2018.



A Consolidagdo das Leis Civis, desde sua publicacdo até o final do século XIX, fez as
vezes de Cdodigo Civil, porquanto as diversas tentativas de elaboracdo de um Cdédigo — a
primeira, do préprio Teixeira de Freitas; a segunda, de José Thomaz Nabuco de Aratjo; a
terceira, de Joaquim Felicio dos Santos; e a quarta, de Antdénio Coelho Rodrigues -,
acabaram, todas, em algum momento, frustradas, tendo o Cdédigo Civil vindo apenas no
segundo quartel do século XX, apds a longa tramitacdo do projeto organizado por Clovis

Bevildqua em 1899.

Em vida, Teixeira de Freitas atualizou duas vezes a Consolidagdo, tendo a segunda

edicao sido publicada em 1865, e, a terceira, em 1876.

Ap6s a morte de Teixeira de Freitas, em 1893, Carlos Augusto de Carvalho publicou
sua Nova Consolidacdo das Leis Civis, em 1899, obra que também ficou conhecida como a

quarta edicao da Consolidacdo das Leis Civis.

O art. 431 da Nova Consolidagdo de Carlos de Carvalho (1899, p. 137) dispunha

expressamente, no art. 431:

Art. 431. A prescricdo extraordindria completa-se em 30 ou 40 anos e dispensa justo
titulo.

Paragrafo tnico. O prazo de 40 anos € exigido para a prescri¢cdo dos bens do dominio
privado da Unido.

A partir de entdo, ndo apenas restava clara a possibilidade da usucapido de bens do
dominio privado do Estado — bens dominicais, na terminologia vigente atualmente —, como
ainda se sabia qual o prazo exigido para tanto, o qual, cumpre destacar, era bastante extenso,
certamente estabelecido como um privilégio do Estado, que teria bastante tempo para

reivindicar seu bem.

6.1.1 USUCAPIBILIDADE E OS BENS PUBLICOS NO PERIODO POSTERIOR A
PROMULGACAO DO CODIGO CIVIL BRASILEIRO DE 1916

O quadro descrito na subsec¢do anterior manteve-se até a promulgacdo do primeiro

Cddigo Civil brasileiro, o que ocorreu na forma da Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916.



O Codigo Civil cuidou, nos arts. 550 a 553, da usucapido das coisas imdveis — entao
grafada com “0” (“usocapido”), e utilizada como substantivo masculino. Os arts. 618 e 619,

por sua vez, cuidaram da usucapido das coisas méveis.

O primeiro Cédigo Civil brasileiro consagrou a distin¢c@o entre os bens publicos no art.
66:

Art. 66. Os bens publicos sdo:

I. Os de uso comum do povo, tais como os mares, rios, estradas, ruas e pracas.

II. Os de uso especial, tais como os edificios ou terrenos aplicados a servigo ou
estabelecimento federal, estadual ou municipal.

III. Os dominicais, isto é, os que constituem o patrimdénio da Unido, dos Estados, ou
Municipios, como objeto de direito pessoal, ou real de cada uma dessas entidades.

Nao obstante, ndo continha norma expressa sobre a usucapido de bens publicos,
dominicais ou ndo, como havia no Direito anterior, limitando-se o art. 67 a estabelecer a
inalienabilidade de tais bens: “os bens de que trata o artigo antecedente s perderdo a

inalienabilidade, que lhes € peculiar, nos casos e forma que a lei prescrever”.

Clovis Bevildqua — autor do projeto que originou o Cédigo —, em seu Cédigo Civil dos
Estados Unidos do Brasil Comentado, criticou tal preceito — que ndo constava com tal

redacdo em seu projeto — e sugeriu como deveria ser interpretado:

A férmula do Cédigo é defeituosa, neste artigo. Os bens dominicais da Unido, dos
Estados e dos Municipios ndo s@o inaliendveis, como poderia ser alguém levado a
supor, tomando a letra o disposto no art. 67. Somente se alienam segundo as normas e
regras estabelecidas na lei, porém se alienam. Os bens ptblicos de uso comum, esses
sim, sdo inaliendveis. Sdo-no, também, os de uso especial, enquanto conservarem esse
cardter.

A férmula do Projeto primitivo era a seguinte: Os bens comuns, enquanto
conservarem esse cardter, ndo sdo aliendveis nem sujeitos a usucapido; os de uso
especial e os patrimoniais podem ser alienados, de conformidade com as leis, que os
regulam. O Projeto Revisto estendeu a inalienabilidade aos bens de uso especial, o que
¢ de boa doutrina. A Cémara pretendeu dar um passo além, considerando inaliendveis
todos os bens publicos (art. 70 do seu Projeto). A lei, porém, ndo pode forcar a
natureza das coisas. A inteligéncia do art. 67 somente pode ser a que acima vai
indicada (BEVILAQUA, 1958, p. 213-214).

Segundo noticia Philadelpho Azevedo (1948, p. 119-123), a polémica se instaurou na
pratica forense. Muitos juristas entendiam que permanecia possivel a usucapido dos bens
dominicais no Direito brasileiro, enquanto outros entendiam que, com a entrada em vigor do

Cddigo Civil, em 1° de janeiro de 1917, a usucapido de tais bens se tornara vedada.

Conforme registrou Philadelpho Azevedo (1948, p. 119-123) ante a mé redagdo do art.
67 do Cddigo Civil de 1916, permaneceu a didvida sobre a possibilidade ou nao da usucapidao

dos bens dominicais.



Em 1933, durante o Governo Provisério de Vargas, a edi¢cdo do Decreto n°® 22.785, de
31 de maio, assinado pelo entdo Chefe do Governo Provisério, Getilio Dornelles Vargas, e
por Oswaldo Aranha e Francisco Antunes Maciel, pretendeu dar solu¢do a controvérsia,

apesar de seu objeto principal ser o resgate dos aforamentos de terrenos enfit€uticos da Unido.

Quanto a impossibilidade da usucapido dos bens publicos, ainda que dominicais,

dispunha o Decreto:

O Chefe do Governo Provisério da Republica dos Estados Unidos do Brasil, usando
das atribui¢Ges que lhe contidas no art. 1°, do decreto n. 19.398, de 11 de novembro de
1930, e

()

Considerando ainda que, embora no direito patrio os bens publicos, mesmo
dominicais, ji sejam insuscetiveis de usucapido, a circunstincia de se terem
manifestado em contrario, algumas opinides tornam conveniente que o legislador volte
a reafirmar esse: principio que € de ordem publica;

Decreta:

Art. 2° Os bens publicos, seja qual for a sua natureza, ndo sdo sujeitos a usucapido.

O Decreto, sem duvida, sepultava a controvérsia, e, em um periodo de prevaléncia do

positivismo juridico, ndo apenas a sepultava, mas lhe jogava a ultima pa de cal.

A circunstancia de provir tal norma do Governo Provisério suscita indagagdes que
dependem de andlise mais aprofundada do respectivo contexto, o que extrapola o escopo desta
dissertacdo, mas instiga pesquisa posterior, de aprofundamento. Nao obstante, antes mesmo
da realizacdo da referida anélise j& € possivel ponderar que a norma proveio de um paradigma
muito especifico de Estado, visto que o poder que a editou se instalou por meio de uma
revolucdo, derrubou a Constituicdo vigente e governou sem as béncdos de uma nova carta

magna até 1934.

A edicdo do Decreto n° 22.785/33, todavia, nao foi suficiente para resolver uma
polémica especifica: a da possibilidade ou ndo da usucapido dos bens dominicais antes da sua

entrada em vigor.

Dada a relevancia da questdo, sobretudo do ponto de vista social, a controvérsia
prosseguiu. Um dos importantes argumentos suscitados — sobretudo, considerando-se o
paradigma positivista da época — era no sentido de que o Decreto n° 22.785/33 tinha natureza

de lei interpretativa, a qual ndo tem efeito retroativo.



O préprio Supremo Tribunal Federal era contraditério. Em 1943, no julgamento do
Recurso Extraordindrio n® 4.369, o Ministro José Linhares usou exatamente esse argumento

para fundamentar seu voto, que acabou vencido.'”

No mesmo julgamento, o Ministro Orozimbo Nonato sintetizou a questio:

Sr. Presidente, a questdo € das mais controvertidas em nosso direito.

Recentemente, na 1* Turma, ao que parece, prevaleceu o voto do Exmo. Ministro
Filadelfo Asevedo, no sentido de serem suscetiveis de usucapido os bens dominicais,
antes de 1931. E nessa conformidade concluiu o recente Congresso Juridico Nacional
em que logrou aprovagdo a tese do dr. Castilho Cabral.

No mesmo sentido opinaram Vergilio de S Pereira, Carvalho Santos e outros.
Entretanto, apesar de cintada de tdo consideravel prestigio, essa opinido, ainda em face
do Céd. Civil, ndo se mantém. Ela, a meu ver, improcede de lege lata.

A divergéncia no ambito do préprio Supremo Tribunal Federal se manteve até a
aprovacdo, na sessdo plendria de 13 de dezembro de 1963 — decorridos, pois, mais de trinta
anos da edicdo do Decreto n° 22.785/33 —, da stimula n° 340, segundo a qual “desde a
vigéncia do Cddigo Civil, os bens dominicais, como os demais bens publicos, ndo podem ser

adquiridos por usucapido”.

O quadro posterior a edi¢ao da simula n° 340 foi de estabilidade forense. Todavia, a
questdo social mais uma vez fez pressdo. Dadas as dimensdes continentais do pais e a
abrangéncia dos bens classificados como dominicais, o assunto da usucapido de bens ptiblicos
mais uma vez ocupou o debate juridico em 1981, quando foi promulgada a Lei n° 6.969, de 10

de dezembro, a qual instituiu a usucapido especial de terras rurais.

Os requisitos da nova modalidade de usucapido foram estabelecidos no art. 1° da Lei

n° 6.969:

Art. 1° - Todo aquele que, ndo sendo proprietdrio rural nem urbano, possuir como sua,
por 5 (cinco) anos ininterruptos, sem oposicdo, drea rural continua, ndo excedente de
25 (vinte e cinco) hectares, e a houver tornado produtiva com seu trabalho e nela tiver
sua morada, adquirir-lhe-4 o dominio, independentemente de justo titulo e boa-fé,
podendo requerer ao juiz que assim o declare por sentenga, a qual servird de titulo
para transcri¢do no Registro de Iméveis.

Parédgrafo tnico. Prevalecerd a drea do médulo rural aplicdvel a espécie, na forma da
legislagdo especifica, se aquele for superior a 25 (vinte e cinco) hectares.

Como se vé, cuida-se da primeira modalidade de usucapido no Direito brasileiro atenta

a questdo social, estabelecida precipuamente para familias de baixa renda (vide exigéncia de

' SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordindrio n® 4.369 — SP. 1943. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=116150>. Ultimo acesso: 20 abr. 2018.



ndo ter o usucapiente qualquer propriedade urbana ou rural), preocupada como o

cumprimento da fun¢do social da propriedade (vide exigéncia de produtividade) e com o

direito a moradia (vide exigéncia de que o usucapiente tenha no imdvel sua morada).

Mas as inovacdes da Lei n® 6.969/81 nao pararam por ai. E o art. 2° dispunha:

Art. 2° - A usucapido especial, a que se refere esta Lei, abrange as terras particulares e
as terras devolutas, em geral, sem prejuizo de outros direitos conferidos ao posseiro,
pelo Estatuto da Terra ou pelas leis que dispdem sobre processo discriminatério de
terras devolutas.

Ou seja, na contramdo do entendimento até entdo prevalecente, a Lei n° 6.969/81

admitiu expressamente a usucapido das terras devolutas, e regulou, em seus demais artigos, o

procedimento respectivo.

Sobre as terras devolutas, convém esclarecer que consistem em terras pertencentes ao

Estado — aqui, tomado em sentido amplo — como heran¢a do regime colonial, porém

desocupadas. O instituto das terras devolutas considera-se tipicamente brasileiro, e tem sua

origem no curioso fato — conforme observa Messias Junqueira, citado por José Edgard Penna

Amorim Pereira — de que o Brasil, mesmo antes do descobrimento, por forca do Tratado de

Tordesilhas, ja pertencia a Portugal (JUNQUEIRA apud PEREIRA, 2003, p. 19).

As terras devolutas foram, originalmente, estabelecidas pela Lei de Terras — ou

“Estatuto das Terras Devolutas” — Lei n°® 601, de 18 de setembro de 1850:

Art. 3° Sdo terras devolutas:

§ 1° As que ndo se acharem aplicadas a algum uso publico nacional, provincial, ou
municipal.

§ 2° As que ndo se acharem no dominio particular por qualquer titulo legitimo, nem
forem havidas por sesmarias e outras concessdes do Governo Geral ou Provincial, ndo
incursas em commisso por falta do cumprimento das condi¢cdes de medicao,
confirmagao e cultura.

§ 3° As que ndo se acharem dadas por sesmarias, ou outras concessdes do Governo,
que, apesar de incursas em commisso, forem revalidadas por esta Lei.

§ 4° As que ndo se acharem ocupadas por posses, que, apesar de ndo se fundarem em
titulo legal, forem legitimadas por esta Lei.

Observa-se que o conceito permanece o mesmo até os dias atuais, feitas as devidas

atualizacgoes.



6.1.2 USUCABILIDADE E OS BENS PUBLICOS: A COSNTITUICAO DA
REPUBLICA DE 1988

Coroando a histéria das idas e vindas quanto ao assunto da usucapibilidade dos bens
publicos, sete anos apds o promulgacao da Lei n® 6.969/81, foi promulgada, em 5 de outubro
de 1988, a Constituicao da Republica Federativa do Brasil, cujo texto, em dois dispositivos,
determinou que “os imdveis publicos ndo serdo adquiridos por usucapido” (art. 183, § 3° e art.

191, pardgrafo unico, ambos com idéntica reda¢do) (BRASIL, 1988).

Impende frisar que, a despeito de toda controvérsia anterior, a nova Constituicdo
deixou de especificar que a usucapibilidade se estende aos bens publicos qualquer que seja
sua natureza — como parece ter sido a inten¢do do constituinte. O fato, por si s6, ja deixa

aberta a porta para a reinauguracao do debate.

Na linha do texto constitucional, e na vigéncia dele, o Cédigo Civil brasileiro, de 10 de
janeiro de 2002, estabeleceu, em seu art. 102, que “os bens publicos ndo estdo sujeitos a
usucapiao”, mais uma vez sem qualquer distincdo quanto a sua natureza. Para fins
complementares a se¢do seguinte trata de cada uma das modalidades de usucapido no Direito

brasileiro.



7 MODALIDADE DE USUCAPIAO NO DIREITO BRASILEIRO

Revelada, ainda que em apertada sintese, a trajetdria histérica da propriedade, da
funcdo social e da usucapido, questdo central da presente investigacdo, cumpre, antes de se
avangar para a discussdo da ideia aqui defendida, avangar na anélise da usucapibilidade no

Direito brasileiro contemporaneo.

Para tanto, impende verificar quais as modalidades de usucapido hodiernamente
admitidas, bem como, na sequéncia, quais os requisitos comuns a todas, e quais 0s requisitos

peculiares.

Pois bem. Como cedico, seguindo a tradi¢do romanistica, o0 Cédigo Civil brasileiro de
1916 contemplava duas modalidades de usucapido de bens imoéveis: a usucapido

extraordindria (art. 550), e a usucapido ordindria (art. 551).

Posteriormente, como visto, em 1981, a Lei n°® 6.969, de 10 de dezembro, instituiu a

usucapido especial de imoveis rurais (art. 1°).

Mais tarde, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 previu duas
novas modalidades de usucapido, a usucapido especial urbana (art. 183) e a usucapido

especial rural, inspirada na Lei n°® 6.969/81 (art. 191).

Em 2001, o Estatuto da Cidade — Lei n° 10.257/01, de 10 de julho — repetiu a
usucapido especial urbana do art. 183 da CR/88 em seu art. 9°, e, no art. 10, instituiu nova

modalidade, a da usucapido especial urbana coletiva.

Logo em seguida, o Cddigo Civil brasileiro foi promulgado, em 10 de janeiro de 2002,
na forma da Lei n° 10.406, abrangendo as seguintes modalidades de usucapido de bens
imoveis: (1) usucapido extraordindria, oriunda do CC/1916, porém com prazo menor e
hipétese de reducdo do prazo geral (art. 1.238); (2) usucapidao especial rural, oriunda da
CR/88 (art. 1.239); (3) usucapido especial urbana, da CR/88 e do Estatuto da Cidade (art.
1.240); e (4) usucapido ordindria, oriunda do CC/1916, porém com prazo menor e hipdtese

de reducgdo do prazo geral (art. 1.242).

Como se vé, as inovacdes do Codigo Civil limitaram-se a disciplina das modalidades

jé existentes, ndo contemplando, todavia, modalidade nova.



Finalmente, em 2011, a Lei n° 12.424, de 16 de junho, conhecida como “Lei do
Programa Minha Casa Minha Vida — PMCMV?, acrescentou ao Cédigo Civil o art. 1.240-A,

instituindo a modalidade de usucapido por abandono do lar.

A modalidade de usucapido extraordindria no Direito brasileiro encontra-se prevista no

art. 1.238 do Cdédigo Civil de 2002:

Art. 1.238. Aquele que, por quinze anos, sem interrup¢do, nem oposi¢do, possuir
como seu um imével, adquire-lhe a propriedade, independentemente de titulo e boa-
fé; podendo requerer ao juiz que assim o declare por sentenca, a qual servird de titulo
para o registro no Cartério de Registro de Iméveis.

Pardgrafo unico. O prazo estabelecido neste artigo reduzir-se-4 a dez anos se o
possuidor houver estabelecido no imdvel a sua moradia habitual, ou nele realizado
obras ou servicos de cardter produtivo.

Como cedico, o que caracteriza esta modalidade, e que justifica sua denominacio
extraordindria, € o fato de ndo exigir justo titulo e boa-fé do possuidor. Em contrapartida,
cuida-se da modalidade que mais tempo de posse ad usucapionem exige: quinze anos, na
disciplina que lhe deu o Cdédigo Civil atual. Cabe frisar, ndo obstante, que o prazo vigente €
apenas a metade do prazo originalmente previsto para a usucapido extraordindria no texto

original do art. 550 do Cédigo Civil de 1916 (BRASIL, 2002).

No sistema do Cddigo Civil de 2002 a modalidade de usucapido ordindria se encontra

prevista no art. 1.242, conforme transcri¢ao:

Art. 1.242. Adquire também a propriedade do imével aquele que, continua e
incontestadamente, com justo titulo e boa-fé, o possuir por dez anos.

Paragrafo tinico. Serd de cinco anos o prazo previsto neste artigo se o imével houver
sido adquirido, onerosamente, com base no registro constante do respectivo cartério,
cancelada posteriormente, desde que os possuidores nele tiverem estabelecido a sua
moradia, ou realizado investimentos de interesse social € economico.

Caracterizam esta modalidade — cuja denominagdo ordindria se deve ao fato de ter
sido a que primeiro surgiu no Direito Romano — a exigéncia de justo titulo e de boa-fé do

possuidor.

A usucapido ordindria, originalmente, apareceu como solu¢do para o problema da
propriedade putativa, ou seja, a propriedade daquele que se julga e aparenta ser o
proprietdario, mas ndo o é devido a uma falha na aquisi¢io do direito (DONIZETTI,

QUINTELLA, 2017, p. 750).



Na tradicao romano-civilistica, sempre foi a modalidade para a qual se exigiu menor
tempo de posse, justamente por se tratar de posse com justo titulo e de boa-fé¢ (DONIZETTI;
QUINTELLA, 2017, p. 752). Todavia, ocupa posi¢do canhestra no Direito brasileiro, que
previu os menores prazos para as modalidades especiais — e um menor ainda para a
modalidade de usucapido por abandono do lar —, e criou uma burocracia incompreensivel para

a hipétese de reducdo de prazo da ordindria.

Veja-se que, para a reducdo de prazo da extraordindria, o legislador exige o
cumprimento da funcdo social da propriedade, com a utilizacio do imével para fins

produtivos ou de moradia (art. 1.238, pardgrafo tnico).

Contudo, para a redu¢do de prazo da ordindria, além do cumprimento da fun¢do social
da propriedade, com a utilizacdo do imével para fins produtivos ou de moradia, o Cédigo
exige que o imovel tenha “sido adquirido, onerosamente, com base no registro constante do

respectivo cartdrio, cancelada posteriormente”.

No que tange a modalidade de usucapido especial rural, também denominada
usucapido pro labore, como visto, foi criada pela Lei n° 6.969/81, e, posteriormente,
incorporada a carta constitucional, que lhe deu disciplina ligeiramente diversa (art. 191), a

qual foi repetida pelo art. 1.239 do Cédigo Civil de 2002:

Art. 1.239. Aquele que, ndo sendo proprietdrio de imdvel rural ou urbano, possua
como sua, por cinco anos ininterruptos, sem oposicao, drea de terra em zona rural ndo
superior a cinquenta hectares, tornando-a produtiva por seu trabalho ou de sua familia,
tendo nela sua moradia, adquirir-lhe-4 a propriedade.

Por se tratar de modalidade especial, com prazo reduzido — de apenas cinco anos —,
cuida-se de modalidade com requisitos adicionais: (1) o fato de ndo ter o usucapiente — ao
menos durante o prazo da posse ad usucapionem — outro imoével urbano ou rural; (2) a
limitacdo de drea: cinquenta hectares; (3) o cumprimento da func¢do social da propriedade,

com a utiliza¢do do imével para fins produtivos ou de moradia.

A modalidade de usucapido especial urbana, criada em analogia a usucapido especial
de terras rurais, como visto, foi criada pela Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil, de
1988 (art. 183). Foi, posteriormente, repetida pelo art. 9° do Estatuto da Cidade — Lei n°
10.257/2001 — e, mais tarde, pelo art.1.240 do Cddigo Civil de 2002:

Art. 1.240. Aquele que possuir, como sua, drea urbana de até duzentos e cinquenta
metros quadrados, por cinco anos ininterruptamente e sem oposicdo, utilizando-a
para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-4 o dominio, desde que ndo seja
proprietario de outro imével urbano ou rural.



§ 1° O titulo de dominio e a concessdo de uso serdo conferidos ao homem ou a
mulher, ou a ambos, independentemente do estado civil.

§ 2° O direito previsto no pardgrafo antecedente ndo serd reconhecido ao mesmo
possuidor mais de uma vez.

Por se tratar de outra modalidade especial de usucapido, também com prazo reduzido
— de apenas cinco anos —, cuida-se de modalidade com requisitos adicionais: (1) o fato de ndo
ter o usucapiente — ao menos durante o prazo da posse ad usucapionem — outro imével urbano
ou rural; (2) a limitacdo de 4rea: duzentos e cinquenta metros quadrados; (3) o cumprimento

da func¢do social da propriedade, com a utilizagdo do imével para moradia.

Por sua vez, a modalidade de usucapido especial urbana coletiva foi criada pelo
proprio Estatuto da Cidade em seu art. 10, e, curiosamente, nao foi repetida pelo Cédigo Civil

de 2002, como as demais:

Art. 10. As dreas urbanas com mais de duzentos e cinquenta metros quadrados,
ocupadas por populacio de baixa renda para sua moradia, por cinco anos,
ininterruptamente e sem oposicdo, onde ndo for possivel identificar os terrenos
ocupados por cada possuidor, sdo susceptiveis de serem usucapidas coletivamente,
desde que os possuidores nio sejam proprietarios de outro imével urbano ou rural.

§ 1° O possuidor pode, para o fim de contar o prazo exigido por este artigo, acrescentar
sua posse a de seu antecessor, contanto que ambas sejam continuas.

§ 2° A usucapido especial coletiva de imdvel urbano serd declarada pelo juiz, mediante
sentencga, a qual servird de titulo para registro no cartério de registro de imdveis.

§ 3° Na sentenca, o juiz atribuird igual fracdo ideal de terreno a cada possuidor,
independentemente da dimensdo do terreno que cada um ocupe, salvo hipdtese de
acordo escrito entre os conddminos, estabelecendo fragdes ideais diferenciadas.

§ 4° O condominio especial constituido € indivisivel, ndo sendo passivel de extin¢do,
salvo deliberacdo favordvel tomada por, no minimo, dois tercos dos condéominos, no
caso de execugdo de urbanizag@o posterior a constitui¢do do condominio.

§ 5° As deliberagdes relativas a administracdo do condominio especial serdo tomadas
por maioria de votos dos conddminos presentes, obrigando também os demais,
discordantes ou ausentes.

Cuida-se, por assim dizer, da modalidade mais especial de usucapido, com 0 mesmo
prazo reduzido das demais, de apenas cinco anos, mas com uma peculiaridade: a aquisi¢ao de
gleba coletivamente ocupada, em que nao € possivel identificar, com precisdo, a drea ocupada

por cada possuidor.

Dai constituirem requisitos adicionais desta modalidade: (1) ter o terreno
coletivamente ocupado area superior a duzentos e cinquenta metros quadrados; (2) ser o
terreno ocupado por populacdo de baixa renda; (3) ser a drea utilizada para fins de moradia;

(4) ndo ser possivel identificar precisamente a area possuida por cada possuidor; (5) ndo terem



os diversos usucapientes — a0 menos durante o prazo da posse ad usucapionem — outro imével

urbano ou rural.

Por fim, a modalidade de usucapido por abandono do lar foi criada pela Lei n° 12.424,
de 16 de junho de 2011 — Lei do Programa Minha Casa Minha Vida —, a qual acresceu ao
Cédigo Civil o art. 1.240-A:

Art. 1.240-A. Aquele que exercer, por 2 (dois) anos ininterruptamente e sem oposi¢ao,
posse direta, com exclusividade, sobre imdvel urbano de até 250m? (duzentos e
cinquenta metros quadrados) cuja propriedade divida com ex-cOnjuge ou ex-
companheiro que abandonou o lar, utilizando-o para sua moradia ou de sua familia,
adquirir-lhe-4 o dominio integral, desde que ndo seja proprietirio de outro imével
urbano ou rural.

§ 1° O direito previsto no caput ndo serd reconhecido ao mesmo possuidor mais de
uma vez.

§ 2° (VETADO).

Trata-se, aqui, de situacdo bastante diversa das demais, porquanto o usucapiente, nesta
modalidade, jd é proprietdrio do imovel, porém em condominio com ex-cOnjuge ou ex-

companheiro que abandonou o lar.
Constata-se, com facilidade, a ma técnica legislativa empregada em sua elaboracgao.

Apesar de o dispositivo se referir aos requisitos das modalidades especiais — exigindo
que o imovel seja utilizado para fins de moradia, e limitando sua drea a duzentos e cinquenta
metros quadrados, ndo se trata propriamente de politica de garantia do direito a moradia, mas,
sim, de questiondvel medida para facilitar a administracdo do imdvel, extinguindo o direito de

propriedade sobre a meacao do conjuge ou companheiro que abandonou o lar.

7.1 REQUISITOS COMUNS A TODAS AS MODALIDADES DE USUCAPIAO DE
IMOVEIS

Apesar das novas modalidades de usucapido que surgiram no Direito brasileiro a partir
da década de 1980 terem estabelecido diversos requisitos adicionais, dois ainda continuam
sendo os requisitos comuns a todas as modalidades de usucapido de imdveis no Brasil: a

posse ad usucapionem e o lapso temporal.

Alias, por definicdo, a usucapido consiste justamente na aquisicdo pela posse
prolongada, na tradicional licao do mestre Clovis Bevildqua (1958, p. 71), repetida por quase

toda a doutrina civilista.



Conforme destacam Elpidio Donizetti e Felipe Quintela, entende-se por posse ad
usucapionem a possessio civilis, incontestada (ou mansa e pacifica, na expressao
consagrada), ininterrupta, de coisa hdbil e cum animo domini. A possessio civilis € a posse
juridica — em oposicdo a possessio naturalis ou posse natural. Por ndo conter vicios — ndo é
nem violenta, nem clandestina, nem precéria — a possessio civilis tem potencial para produzir

efeitos juridicos, entre os quais a usucapido (2017, p. 740-750).

Posse incontestada, ou mansa e pacifica, por sua vez, é a posse que nao é disputada,
confrontada. Ninguém se opde a situacdo possessdria do possuidor alegando ter melhor direito
que o dele. Ininterrupta, porquanto somente produz o efeito de aquisicdo da propriedade a
posse que durou por todo o lapso de tempo prescrito pela lei, sem qualquer interrup¢do. De
coisa habil, porquanto hé coisas que ndo podem ser adquiridas por usucapido, como os bens
publicos de uso comum do povo, por exemplo. Por fim, cum animo domini, porquanto a posse
de quem tem a coisa em virtude de negécio juridico de execucdo continuada, ou direito real
sobre a coisa alheia, ndo pode — e nem poderia — gerar jamais a aquisi¢do da propriedade pelo
possuidor direto, a revelia do direito de quem transferiu a posse direta ao terceiro em virtude

de relagdo juridica com ele estabelecida (DONIZETTI; QUINTELLA, 2017, p. 740-750).

7.2 LAPSO TEMPORAL

Além da posse ad usucapionem, exige-se, para configuragdo da usucapido, o decurso

do lapso temporal previsto em lei para cada modalidade.

Atualmente, s@o os seguintes os prazos previstos no Direito brasileiro para a usucapiao

dos bens imoéveis, do mais extenso para o mais breve, os quais variam de quinze a dois anos:
a) Quinze anos, para a usucapido extraordindria (art. 1.238 do CC/02);

b) Dez anos, para hipétese especial de usucapido extraordindria, quando o possuidor
atende a fun¢do social do bem, utilizando-o para fins produtivos ou para moradia (art. 1.238,

paragrafo tunico do CC/02), e para a usucapido ordindria (art. 1.242 do CC/02);

¢) Cinco anos, para todas as modalidades especiais — usucapido especial rural (art.
1.239 do CC/02), usucapido especial urbana (art. 9° do Estatuto da Cidade, e art. 1.240 do
CC/02) e usucapido especial urbana coletiva (art. 10 do Estatuto da Cidade) —, e para a
hipétese especial de usucapido ordindria, quando o possuidor atende a fun¢do social do bem,

utilizando-o para fins produtivos ou para moradia, € o adquiriu onerosamente, com base em



registro constante do respectivo cartorio, tendo sido tal aquisicdo cancelada posteriormente

(art. 1.242, paragrafo inico do CC/02);

d) Dois anos, para a usucapido por abandono do lar (art. 1.240-A do CC/02).

7.3 REQUISITOS ESPECIAIS, FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE E DIREITO
A MORADIA

A Constitui¢ao da Repitblica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988, determina,

no art. 5°, inc. XXIII, que ““a propriedade atenderd a sua func¢ao social”.

Ademais, o art. 6°, com a redacdo que lhe deu a Emenda Constitucional n° 26, de 14 de

fevereiro de 2000, considera o direito a moradia um direito social.

Nesse sentido, o Poder Legislativo, a doutrina civilistica e a jurisprudéncia tém
pensado mecanismos que permitam a efetivacdo tanto do comando constitucional de

cumprimento da fungao social, quanto de garantia do direito constitucional a moradia.

Em um pais de dimensdes continentais como o Brasil, muitissimos sdo os imdveis que
se encontram em situacdo de abandono, sejam imdveis particulares ou publicos da classe dos

bens dominicais.

Por essa razdo, o que se observa na histéria € que, ndo raro, familias — em geral, de
baixa renda, que muitas vezes sequer compreendem a distingdo entre as nogdes de posse e de
propriedade — tomam a posse de um imdvel abandonado, em geral de um terreno baldio, e ali

fixam sua residéncia. Tal pratica se observa tanto nas dreas rurais quanto nas areas urbanas.

Ha que se levar em conta, também, o problema registral. Em algumas localidades, em
razdo de problemas com o Cartério de Registro de Imdveis respectivo, sobretudo quando € o
unico da comarca, pode, v.g., ndo haver documentacio de certos imdveis — por exemplo, por
ter havido um incéndio na respectiva serventia —, de modo que a usucapido pode servir como

meio efetivo de regularizacdo fundidria, e, as vezes, como o mais efetivo.'

1% por todos, cite-se o municipio de Nova Lima, em MG, como exemplo de municipio em que o “PLANO

MUNICIPAL DE REGULARIZACAO FUNDIARIA SUSTENTAVEL” expressamente prevé a usucapido entre as
“medidas e instrumentos de regularizag¢do fundiaria” (NOVA LIMA. Plano Municipal de Regularizagdo Fundiaria
Sustentavel de Nova Lima. Disponivel em:
<http://www.rmbh.org.br/sites/default/files/MZRM.NOVA.LIMA.RCB.pmrf.e04.prmf.volume.ll.pdf>. Ultimo
acesso: 19 abr. 2018).



Atento a essa realidade, o Poder Legislativo, ainda em 1981, ja havia criado uma nova
modalidade de usucapido, a qual estabelecia requisitos até entdo nunca previstos, por meio da

Lei n°® 6.969, de 10 de dezembro.

Apesar de ndo ter expressamente previsto a possibilidade de usucapido de terras
devolutas, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 incorporou a usucapido
especial de imdveis rurais da Lei n° 6.969/81 em seu texto, e ainda ampliou a area passivel de
ser usucapida, de 25 hectares para 50 hectares (art. 191). Ademais, estabeleceu modalidade

andloga para a usucapiao de iméveis urbanos (art. 183).

Anos mais tarde, outra modalidade de usucapido foi criada no Direito brasileiro, no
art. 10 do Estatuto da Cidade — Lei n° 10.257/2001 —, mais uma vez privilegiando a posse de

quem cumpre a fungao social da propriedade utilizando-a para fins de moradia.

Por fim, a dltima modalidade de usucapido criada, o que se deu pela inser¢ao no
Codigo Civil do art. 1.240-A, pela Lei n® 12.424, de 16 de junho de 2011 — Lei do Programa
Minha Casa Minha Vida —, apesar de criticivel do ponto de vista técnico, também premiou a
situacdo de quem utiliza o imével para fins de moradia, em detrimento de quem simplesmente

o abandonou, deixando, por conseguinte, de cumprir a sua fung¢ao social.

7.4 DIREITO A MORADIA

Conforme afirmado anteriormente, foi a Emenda Constitucional n® 26, de 14 de
fevereiro de 2000, que incluiu no rol dos direitos sociais, no art. 6° da Constituicdo da

Republica Federativa do Brasil, o direito a moradia.

A partir de entdo, a comunidade juridica, em seu sentido mais lato, vem se

preocupando com a efetivagdo do comando constitucional.

Nao que a preocupacdo ja nao estivesse difundida. Como visto, a Lei n° 6.969, de 10
de dezembro de 1981, j4 alcava a moradia a requisito para a usucapido especial de terras

rurais.

Em 1984, antes mesmo de convocada a Assembleia Constituinte, José Rubens Costa
defendeu tese de doutoramento na Universidade Federal de Minas Gerais intitulada Este

obscuro objeto do direito: a propriedade, como bem lembra Marcelo Milagres em sua propria



tese, posteriormente publicada com o titulo Direito a moradia. Milagres recupera a sincera

reflexdo de Costa:

Todos devem ter direito a propriedade minima para habitag@o e exploracdo. O minimo
a subsisténcia € direito do cidaddo e deve ser assegurado pelo Estado. Utopia? Talvez.
Mas até quando persistirdo as condi¢des de miséria humana, a espoliagdo, os conflitos
sociais em detrimento da paz social e da realizagdo de um mundo justo? (COSTA
apud MILAGRES, 2011, p. 62).

Nao poderia ser de outra forma. Como bem salienta Anderson Schreiber, no Brasil “o

problema habitacional € quase tdo antigo quanto a formacao das primeiras grandes cidades”

(SCHREIBER, 2013, p. 280).

Sobre os problemas contemporaneos do acesso a moradia, em preclara licdo, Schreiber

esclarece:

A nio habitacdo, ou habitagdo das ruas, representa a negativa da propria condi¢@o de
pessoa.

A protec¢do juridica a dignidade da pessoa humana, valor fundamental do ordenamento
brasileiro, abrange, como se sabe, a tutela dos mudltiplos aspectos existenciais da
pessoa: nome, imagem, privacidade etc. Inclui também a garantia dos meios materiais
razoavelmente necessarios — e ndo apenas minimos — para o pleno desenvolvimento da
personalidade humana. Tal garantia decorre logicamente da prépria tutela da dignidade
humana, que se converteria em férmula vazia se nido fosse dever do Estado, das
instituicdes e da sociedade civil, assegurar os meios necessdrios ao pleno exercicio
desta dignidade.

Entre esses meios, avulta em importancia a habitagdo, que, como sustentado acima, é
requisito inerente a formagdo e ao desenvolvimento da personalidade humana (2013,
p- 283-285).

E sentencia, na sequéncia:

Por essas e outras razdes, fazem-se necessdrios novos instrumentos juridicos
destinados a garantir a efetiva tutela do direito a moradia. Nao apenas isso: antigos
instrumentos do direito civil tradicional devem ser funcionalizados a protecdo do
direito a moradia, como aspecto fundamental da dignidade humana (2013, p. 285).

E o que se tem feito com a usucapiao. Como visto, em muitos paises europeus a tutela

da usucapido ainda se pauta pela tradicdo romanistica. No cendrio contemporaneo dos paises

do sistema romano-germéanico, o Brasil certamente se destaca por ter se valido, nas palavras

de Schreiber, desse ‘“antigo instrumento do direito civil tradicional”, “funcionalizando-o a

protecao do direito a moradia”.

Trata-se do que Marcelo de Oliveira Milagres chamou de a “nova roupagem” da

usucapido no Direito brasileiro, “em homenagem a funcionalidade do dominio” (2011, p. 79).



Na licdo de Arruda Alvim, no Direito contemporaneo uma das facetas da fun¢do social
da propriedade consiste, justamente, na “possibilidade de usucapir, mais rapidamente, diante

de valores do trabalho, moradia e criagdo da riqueza” (grifo nosso), (2012, p. 579).

7.5 FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE

Conforme j4 explicitado oportunamente, a funcdo social da propriedade foi tema de

vasta discussao ao longo da histéria da propriedade.

Porém, ainda que tema de relevo histérico, houveram muitas controvérsias sobre o

alcance e arestas do tema.

No mundo contemporaneo, digladiam em torno da questdo, a no¢do pds-Revolucao

. o . 1 ~ 105 .
Francesa de propriedade individualista, do art. 544 do Cddigo Napoledo, ~ e a realidade dos
meios de produgdo apds a concentragdo nas maos de pessoas juridicas transnacionais criadas

no contexto pés-Revolugao Industrial.

Frente a velha questdo econdmica da escassez de recursos e da crescente demanda por
eles, decerto que a no¢do napolednica de propriedade ha que sofrer alteragdes, ndo obstante se

justificar no contexto em que foi concebida.

z.

E como pontua Melhim Namem Chalhub, com precisdo cirdrgica, em sua obra

Propriedade imobilidria: tfuncao social e outros aspectos:

Nesse contexto, a crescente transformag¢do provocada pelas necessidades
econdmicas e sociais impde a mais profunda revisdo do conceito da propriedade,
retirando do dominio aquela situagcdo bonangosa de repouso, para transformd-lo em
um poder juridico que se ‘encontra num rio vivo e de constante evolugcdo’ como se
refere Hedemann, num movimento que altera continuamente o conceito do direito
de propriedade (2000, p. 11).

Ana Rita Vieira Albuquerque, nessa mesma linha, observa, em sua obra Da fungdo

social da posse e sua consequéncia frente a situa¢do proprietdria, que:

Era necessdria uma intervencdo legal mais ousada, que permitisse construir sobre
novas bases a organizacdo das relagdes proprietdrias, que unisse o exercicio do direito
ao atendimento do interesse social, e, por assim dizer, fazendo com que o exercicio do
direito, ainda que espelhasse uma riqueza do cidaddo, ndo ostentasse um desequilibrio
perpétuo (2002, p. 46-47).

1% Art. 544 do Cadigo Civil Francés (Codigo Napoledo): a propriedade é o direito de gozar e de dispor das coisas

da maneira mais absoluta, contanto que nao se faga um uso proibido pelas leis ou pelos regulamentos.



N

O questionamento proposto, refere-se a incompletude ou, por assim dizer, falta de
fundamento teérico da funcao social da propriedade. E, quando o questionamento esbarra com
a problemadtica na (in) possibilidade de usucapir bens dominicais, é que renasce a histdrica

omissao em definir e conceituar qual o alcance da fun¢do social da propriedade.

Ora, como visto anteriormente, para que o imdvel seja usucapido resta necessario o
cumprimento da fun¢do social, porém, se, nem mesmo a teoria juridica foi capaz de explicitar
qual é o contexto funcional, no sentido social da propriedade, como entdao discutir, a real

questao da usucapido dos bens dominicais?

Atente-se que se considerarmos a funcdo social da propriedade como qualquer
destinacdo (de bens imoveis), fosse ele para fins de moradia ou exploragdo agropecudria, ou
que haja o atendimento de interesses especificos da coletividade, nao haveria de se considerar
que o cumprimento da funcdo social de bens dominicais, dada pelo particular, deveria ser
tema de discussdo tedrica e jurisprudencial? Ainda que fosse tal problemadtica levantada para

discutir a violag@o ou nao de principios constitucionais?



8 FUNDAMENTOS PARA A DEFESA DA USUCAPIBILIDADE DE BENS
PUBLICOS DOMINICAIS

Depois de assentadas com firmeza nos capitulos anteriores bases tedrico e praticas, no
direito patrio, serd defendida, neste capitulo, a ideia deste trabalho, qual seja, a da
usucapibilidade dos bens publicos dominicais quando possuidos pelo particular em

cumprimento da funcdo social e em exercicio do direito a moradia.

z.

E preciso, pois, explicitar os fundamentos dessa tese, justamente erguidos sobre as
s6lidas bases construidas nos capitulos anteriores: uma interpretacdo da Constituicdo de 1988
pelo método hermenéutico concretizador e pela metddica juridica normativo-estruturante,
com auxilio do método de compara¢do constitucional, levando-se em conta os principios da
unidade da constitui¢do, do efeito integrador, da méxima efetividade e da for¢a normativa da

constituicao.

Neste trabalho, afirma-se que a usucapibilidade dos bens publicos dominicais pode ser
extraida da propria Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 5 de outubro de 1988,

desde que observado um determinado caminho hermenéutico.

Para tanto, é preciso, inicialmente, tecer algumas consideracdes sobre hermenéutica

constitucional.

Em sua obra Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, Canotilho preleciona

que:

Interpretar as normas constitucionais significa (como toda a interpretacdo de normas
juridicas) compreender, investigar e mediatizar o contetido semantico dos enunciados
linguisticos que formam o texto constitucional.

A interpretacdo juridico-constitucional reconduz-se, pois, a atribuicio de um
significado a um ou vdrios simbolos linguisticos escritos na constituicdo. Esta
interpretacdo faz-se mediante a utiliza¢do de determinados critérios (ou medidas) que
se pretendem objetivos, transparentes e cientificos (teoria ou doutrina da
hermenéutica).

Interpretar a constituicdo é uma tarefa que se impde metodicamente a todos os
aplicadores das normas constitucionais (legislador, administracdo, tribunais). Todos
aqueles que sdo incumbidos de aplicar e concretizar a constituicdo devem: (1)
encontrar um resultado constitucionalmente ‘“justo” através da adog¢do de um
procedimento (método) racional e controlavel; (2) fundamentar este resultado também
de forma racional e controldvel (Hesse). Considerar a interpretacio como tarefa,
significa, por conseguinte, que toda a norma € “significativa”, mas o significado ndo
constitui um dado prévio; é, sim, o resultado da tarefa interpretativa (2003, p. 1206-

1207).



Ou seja, trabalhando com a teoria de Canotilho, deve-se tomar a Constitui¢do escrita

de 1988 como uma compilacdo de enunciados linguisticos, cujo sentido “constitucionalmente
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‘justo

deve ser buscado a posteriori, pelo intérprete, no momento da interpretacao.

Bernardo Gongalves Fernandes reporta a Hesse para complementar, sobre as linhas

gerais da hermenéutica constitucional, que:

Assim, ganha notoriedade as pesquisas de Konrad Hesse, na Alemanha, que afirma
que Hermenéutica Constitucional deve se voltar para o problema da concretizacdo, ou
seja, do desenvolvimento de uma interpretacdo das normas constitucionais que leve
em conta que a leitura de um texto normativo tem comego pelo levantamento de pré-
compreensdes de seu sentido pelo intérprete.

Sendo assim, a interpretagdo da norma constitucional é sempre um ato no qual o
intérprete tem de preencher de sentido juridico a norma em questio, mas tendo como
seu referencial uma situacdo histdrica concreta (2013, p. 186).

No que tange ao principio da unidade da Constitui¢do J. J. Gomes Canotilho dispoe

que a interpretacdo da Constitui¢do deve evitar contradi¢des entre suas diversas disposicoes.

Aprofundando, o autor explica que:

9% G

Como “ponto de orientagdo”, “guia de discussdo” e “fator hermenéutico de decisdo”, o
principio da unidade obriga o intérprete a considerar a constitui¢do na sua globalidade
e a procurar harmonizar os espagos de tensdo existentes entre as normas
constitucionais a concretizar (2003, p. 1223).

Ja nas palavras de Bernardo Gongalves Fernandes, o principio da unidade da

constituicao:

Exige uma compreensdo global dos varios elementos individuais — regras e principios
— da Constitui¢@o, no intuito de harmonizar e prevenir contradi¢cdes (harmonizacio de
tensdes). Por isso mesmo, as normas constitucionais ndo podem, nunca, ser tomadas
como elementos isolados, mas, sim, como preceitos integrados que formam um
sistema interno unitdrio. Desse modo, uma norma constitucional ndo pode ser isolada
do seu conjunto sistemdtico no qual ela se integra (desenvolvimento e explicitacdo da
interpretacdo sistemdtica (2013, p. 187).

Por conseguinte, pode-se afirmar que, em se tratando de hermenéutica constitucional,

¢ preferivel ao método literal o método de interpretacdo sistematica, o qual leva a uma

interpretacdo coerente das diversas disposicoes escritas da Constituicao.

Complementando o principio da unidade da Constituicdo, o principio do efeito

integrador, segundo Canotilho, impde o favorecimento de critérios que propiciem a integracao

politica e social e o refor¢o da unidade politica. Assim,



Como fdpico argumentativo, o principio do efeito integrador ndo assenta numa
concep¢do integracionista do Estado e da sociedade (conducente a reducionismos,
autoritarismos, fundamentalismos e transpersonalismos politicos), antes arranca da
conflitualidade constitucionalmente racionalizada para conduzir a solucdes
pluralisticamente integradoras (2003, p. 1224).

Como salienta Bernardo Gongalves Fernandes, referido principio

Implica perceber a interpretagdo constitucional como um vetor de manutencio da
‘unidade politica’, como ja preconizava Rudolf Smend, ou seja, na resolugdo dos
problemas juridico-constitucionais, tém primazia os critérios ou pontos de vista que
favorecam a integracao e unidade politico-social (2013, p. 189).

O principio do efeito integrador ganha ainda mais relevo no Direito Constitucional

brasileiro ao se levar em consideragdo o preambulo da Constituicdo de 1988 e sua fungdo de

guia interpretativo:

N6s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte
para instituir um Estado Democritico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e
sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a prote¢ao
de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO
BRASIL.

Como se v€, o preambulo trata expressamente de pontos integradores: o Estado

destina-se a garantir o exercicio de direitos sociais e individuais, tendo como valores

supremos a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica,

para que se construa uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, sobre as bases da

harmonia social, e comprometida com a solucdo pacifica das controvérsias.

Nas palavras de Canotilho, no que se refere ao principio da méaxima efetividade este

determina que “a uma norma constitucional deve ser atribuido o sentido que maior eficacia

lhe dé” (2003, p. 1224).

A ideia é bem complementada por Bernardo Gongalves Fernandes, para quem o

principio da méxima efetividade

Orienta os aplicadores da Constitui¢do no sentido de interpretarem as normas, a fim de
que seja otimizada a sua eficdcia sem, contudo, alterar seu conteido. No caso de
direitos fundamentais, representa um apelo para que densifiquem seus preceitos —
naturalmente abertos e predispostos a interpretacdes expansivas (2013, p. 190).



Eficacia, nesse contexto, especialmente no caso brasileiro, deve ser tomada como o
potencial para produzir efeitos coerentes com a sistemdtica da Constituicdo e compativeis

com os fundamentos e com os objetivos da Republica constitucionalmente definidos.

Diversamente dos demais, o principio da “justeza” ou da conformidade funcional
pretende estabilizar a harmonizacdo entre as competéncias e funcdes estabelecidas na

Constituicao.

7z

Conforme Canotilho (2003, p. 1224), “o seu alcance primeiro € este: o 6rgdo (ou
orgdos) encarregado da interpretacao da lei constitucional nao pode chegar a um resultado que

subverta ou perturbe o esquema organizatdrio-funcional constitucionalmente estabelecido™.

Por essa razdo, o autor afirma que, hodiernamente, o principio tende a ser visto menos

como um principio de interpretacdo e mais como um principio autbnomo de competéncia.

O principio da concordancia pritica ou da harmonizacdo é complementar dos
principios da unidade e do efeito integrador, e, segundo Canotilho, “impde a coordenagdo e
combinacdo dos bens juridicos em conflito de forma a evitar o sacrificio (total) de uns em

relac@o aos outros” (2003, p. 1225).

Ainda conforme Canotilho, trata-se de principio de extrema importancia na atualidade
no campo dos direitos fundamentais, devendo ser levado em conta quando houver “colisdao
entre direitos fundamentais ou entre direitos fundamentais e bens juridicos

constitucionalmente protegidos” (2003, p. 1225).

8.1 VEDACAO EXPRESSA DA USUCAPIAO DOS BENS PUBLICOS NA
CONSTITUICAO, USUCAPIBILIDADE DOS BENS DOMINICAIS, GARANTIA DO
DIREITO A MORADIA E CUMPRIMENTO DA FUNCAO SOCIAL DA
PROPRIEDADE

Conforme afirmado anteriormente, o § 3° do art. 183, e o pardgrafo unico do art. 191,
ambos da Constitui¢ao de Republica de 1988, determinam que “os imdveis publicos ndo serdao

adquiridos por usucapido”.

Inicialmente, tais disposi¢des parecem indicar a impossibilidade da usucapido dos

bens dominicais no Direito brasileiro.



Tal € a conclusdo a que chega, por exemplo, Raphael Boechat Alves Machado (2014),

em trabalho intitulado “Da (im)possibilidade da usucapido de bem publico”:

A titulo de finalizacdo do presente trabalho e um posicionamento critico acerca do
exposto, entendemos, mesmo assim, pela impossibilidade da usucapido do bem
publico; isto porque nos filiamos ao pensamento de supremacia constitucional e onde
esta peremptoriamente determinou, ndo caberd a contradi¢io ou a liquefagdo por leis
hierarquicamente inferiores.

Entendemos que a construcio da usucapido do bem piiblico deve ter uma base sélida e
fundamentada em normas e principios. O texto constitucional escapa do alcance
hermenéutico que o faga se contradizer, devendo entdo ser dado ao caso uma
interpretagdo fechada.

N

Ainda que saibamos das mazelas que assolam & ma gestdo da coisa publica, das
mazelas e idiossincrasias que corroem o poder publico brasileiro, ndo podemos
justificar nisto o caminho para a anarquia, para a auséncia do estado.

Também parece ser no sentido de interpretar referidas normas constitucionais como
proibicdo genérica da usucapido de bens publicos o entendimento do constitucionalista
Alexandre de Moraes, conforme se depreende de seu comentdrio acerca da usucapido

constitucional de area rural:

A Constitui¢do Federal criou o chamado usucapido constitucional ou pro labore, em
favor daquele que, ndo sendo proprietario de imével rural ou urbano, possua como seu,
por cinco anos ininterruptos, sem oposicao, area de terra, em zona rural, ndo superior a
50 hectares, tornando-a produtiva por seu trabalho ou de sua familia e tendo nela sua
moradia, adquirir-lhe-4 a propriedade. Em contrapartida, porém, vedou qualquer
possibilidade de usucapido em imdveis publicos (2014, p. 775).

Impende destacar a frase final, em que Alexandre de Moraes afirma que a Constituicao

teria vedado “qualquer possibilidade de usucapiao” de bens publicos iméveis.

Todavia, tal aparente impossibilidade — decorrente do que aqui se considera uma
apressada interpretacdo literal do texto, por aplicacdo tdo somente do método hermenéutico
cldssico — ndo se sustenta, quando as disposi¢des normativas em questdo sdo interpretadas por
maneira consentdnea com a hermenéutica constitucional contemporanea, levando-se em conta

métodos e principios de interpretacao da Constituigao.

Para demonstrar tal proposi¢do, € necessdrio contextualizar as disposi¢des em questao

tanto no fexto quanto no sistema da Constitui¢do de 1988.

Utilizando-se o préprio velho método hermenéutico cldssico, cumpre contextualizar as

disposi¢des do § 3° do art. 183 e do pardgrafo tinico do art. 191 no texto da Constitui¢ao.



Para tanto, cabe transcrever a totalidade dos referidos artigos, os quais se encontram

no titulo VII — Da ordem econdmica e financeira:

CAPITULO 11
DA POLITICA URBANA
Art. 182.

Art. 183. Aquele que possuir como sua drea urbana de até duzentos e cinquenta metros
quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposicdo, utilizando-a para sua
moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-4 o dominio, desde que ndo seja proprietério de
outro imével urbano ou rural.

§ 1° O titulo de dominio e a concessdo de uso serdo conferidos ao homem ou a mulher,
ou a ambos, independentemente do estado civil.

§ 2° Esse direito ndo serd reconhecido ao mesmo possuidor mais de uma vez.
§ 3° Os iméveis publicos ndo serdo adquiridos por usucapido.

CAPITULO III

DA POLITICA AGRICOLA E FUNDIARIA E DA REFORMA AGRARIA
Art. 184.

Art. 191. Aquele que, ndo sendo proprietdrio de imével rural ou urbano, possua como
seu, por cinco anos ininterruptos, sem oposicdo, drea de terra, em zona rural, nio
superior a cinquenta hectares, tornando-a produtiva por seu trabalho ou de sua familia,
tendo nela sua moradia, adquirir-lhe-4 a propriedade.

Pardgrafo tnico. Os imdveis publicos nio serdo adquiridos por usucapido.

Nao € preciso fazer recurso a nenhum dos métodos de hermenéutica constitucional
mais avancados para verificar que as disposicdes proibitivas da aquisicao dos bens publicos
por usucapiao nao se situa no titulo acerca da organizac¢do do Estado, em que a Constitui¢do

cuida, dentre outros assuntos, dos bens publicos (titulo III).

Os arts. 183 e 191 localizam-se no titulo acerca da ordem econdmica e financeira, nos

capitulos, respectivamente, acerca da politica urbana e da politica agricola e fundidria.

Ademais, as disposicdes proibitivas situam-se em pardgrafos, os quais devem,
segundo as regras mais basicas de hermenéutica, ser interpretados a luz do caput dos artigos

em que se localizam.

Destarte, somente de se contextualizar tais disposicdes no fexto da Constituicao ja se
percebe que, mesmo utilizando-se o0 método hermenéutico cldssico, 0 maximo que se poderia
concluir é que a Constituicdo veda a aquisicdo de bens publicos por usucapido especial
urbana (art. 183) e por usucapido especial rural (art. 191), sem fazer qualquer referéncia as

demais modalidades de usucapido.



A titulo de complementagdo, convém destacar que tal parece ser o entendimento do
constitucionalista Kildare Gongalves Carvalho, o qual, em sentido diametralmente oposto ao
de Alexandre de Moraes neste ponto, escreveu, sobre a usucapiao constitucional rural, (2005,

p. 812):

Institui a Constituicdo o usucapilo pro labore, em favor da pessoa que, ndo sendo
proprietaria de imdvel rural ou urbano, possua como seu, por cinco anos ininterruptos,
sem oposi¢do, drea de terra em zona rural, ndo superior a 50 hectares, tornando-a
produtiva por seu trabalho ou de sua familia, tendo nela sua moradia. O usucapido aqui
previsto ndo alcanga os iméveis publicos.

Observe-se que o autor teve o cuidado de esclarecer que “o usucapido aqui previsto” —

quer dizer, a modalidade constitucional rural — € que excluiria os bens publicos imdveis.

Atendendo aos principios da unidade da constituicdo, do efeito integrador, da maxima
efetividade e da for¢a normativa da constituicdo, e utilizando-se o método hermenéutico-
concretizador e a metddica juridica normativo-estruturante, com auxilio do método de
comparacdo constitucional, conclui-se que nio apenas a Constituicdo da Republica de 1988
ndo impede a usucapido dos bens dominicais, como dela necessita para alcangar seus
objetivos. O proprio cumprimento da funcio social da propriedade pelo particular demonstra

o alcance a previsao constitucional.

Isso porque tal interpretacio da Constituicdo leva a constatacdo de que decorre do
sistema constitucional em vigor no Brasil um sistema de garantia do direito a moradia e do

cumprimento da funcao da sociedade, que tem na usucapido uma ferramenta imprescindivel.

Como se sabe, na ordem constitucional vigente no Brasil desde a promulgacdao da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, foram indicados, no art. 1° da
Constitui¢do, como fundamentos da Republica Federativa do Brasil, os seguintes: “I - a
soberania; II - a cidadania; III - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do

trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo politico” (BRASIL, 1988).

Para os fins da presente dissertacdo, deve-se destacar, no art. 1° da Constitui¢do, a

dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil.

O anteriormente citado constitucionalista Bernardo Gongalves Fernandes ressalta a
dificuldade apontada pela doutrina em trabalhar com a no¢ao de dignidade da pessoa humana,

e ensina:

Mas, partindo das no¢des afirmadas pela teoria constitucional majoritdria — ainda que
pesem as criticas feitas, bem como as incoeréncias internas a essa teoria —, com fortes



herangas germanicas e bases axioldgicas, a dignidade da pessoa humana (art. 1°, 111
da CR/88) € erigida a condi¢@o de meta-principio (sic). Por isso mesmo, esta irradia
valores e vetores de interpretacio para todos os demais direitos fundamentais,
exigindo que a figura humana receba sempre um tratamento moral condizente e
igualitario, sempre tratando cada pessoa como fim em si mesma, nunca como meio
(coisas) para satisfacdo de outros interesses ou de interesses de terceiros (2013, p.
300).

Complementando, o também mencionado constitucionalista Kildare Gongalves

Carvalho assevera que:

No 4mbito da Constituicdo brasileira de 1988, a dignidade da pessoa humana é o
fundamento de todo o sistema dos direitos fundamentais, no sentido de que estes
constituem exigéncias, concretizagdes e desdobramentos da dignidade da pessoa e que
com base nesta é que devem aqueles ser interpretados.

Desse modo, a dignidade é um valor que informa toda a ordem juridica, se
assegurados os direitos inerentes a pessoa humana. Os direitos fundamentais
constituem, por isso mesmo, explicitagdes da dignidade da pessoa, jd que em cada
direito fundamental ha um contetddo e uma projecéo da dignidade da pessoa (2005, p.

386-387).

A Constituicao de 1988 cuidou, também, de estabelecer objetivos fundamentais da
Republica no art. 3% “I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria; I - garantir o
desenvolvimento nacional; III - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,

raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao” (BRASIL, 1988).

Além disso, a Constituicdo determinou, no inc. XXIII do art. 5°, que ‘““a propriedade

atenderd a sua funcao social” (BRASIL, 1988).

Acerca do direito de propriedade e da exigéncia de que cumpra sua funcio social,

preleciona Bernardo Gongalves Fernandes:

Dada a inexisténcia de for¢a absoluta de tal direito, o artigo 5°, XXIII, da nossa
Constituicdo retira a nocdo individualista de propriedade tipica do século XVIII.
Compreendemos a propriedade, agora, como socializada, o que ndo significa a
negacdo ou abolicdo de tal direito, mas antes a afirmac¢do do mesmo como algo maior
que a esfera privada do seu sujeito titular. A propriedade deve oferecer uma maior
utilidade a coletividade.

Nesse sentido, a fungdo social da propriedade € elemento integrador do conceito de
propriedade como objeto constitutivo do mesmo, ndo se confundindo com os
elementos limitadores do direito de propriedade. Isto €, ndo poderd ser juridicamente
considerado proprietdrio aquele que ndo der ao bem uma destinagdo compativel e
harmoniosa com o interesse publico. Logo, € muito mais que o estabelecimento de
limitagdo ao exercicio do bem, fixando condutas que podem, até mesmo, colidir com
interesses do proprietdrio, mas que se nio atendidas, desnaturam a prépria condi¢do do
mesmo (2013, p. 410).



Na mesma linha, Kildare Gongalves Carvalho observa que a fungio social estimula o
uso ativo a propriedade e, por vezes, obriga o proprietdrio ao atendimento ao bem comum,
assim, “[...] a funcdo social da propriedade vai além das limita¢des que lhe sdo impostas em
beneficio dos vizinhos, previstas no Cddigo Civil, pois que elas visam ao beneficio da

comunidade, do bem comum, do interesse social” (2005, p. 445).

Por fim, no art. 6°, a Constituicdo de 1988, com a redacdo que lhe deu a Emenda
Constitucional n° 64 de 2010, estatuiu, como direitos sociais, “a educacdo, a saide, a
alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a

maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados” (BRASIL, 1988).

Como se V&, as citadas disposi¢des do texto da Constituicdo acabam por revelar um
sistema em que constitui mandamento constitucional assegurar o direito a moradia, em
cumprimento a fungdo social da propriedade, como meio para construir uma sociedade livre,
justa e soliddria, reduzindo as desigualdades sociais, promovendo o bem de todos, e

assegurando, por fim, a dignidade da pessoa humana.

Resta patente, da andlise dos fundamentos da Republica, elencados no art. 1° da
Constitui¢do, dentre os quais a dignidade da pessoa humana, em conjunto com os objetivos
Jfundamentais da Republica, elencados no art. 3°, dentre os quais a constru¢cdo de uma
sociedade livre, justa e soliddria, a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo, a reducdo
das desigualdades regionais, e a promo¢do do bem de todos, e a luz do comando de que a
propriedade atenderd a sua fungdo social, no inc. XXIII do art. 5° e do estabelecimento do
direito a moradia, no caput do art. 6°, sobretudo por se utilizar como guia interpretativo o
preambulo da Constituicdo,'” que vige na ordem constitucional brasileira um sistema de
garantia do direito a moradia intrinsecamente ligado ao cumprimento da func¢do social da

propriedade.

A constatagdo da existéncia desse sistema € for¢osa quando se utilizam o método
hermenéutico-concretizador e a metddica juridica normativo-concretizante para interpretar as
referidas normas da Constitui¢do a luz dos principios da for¢ca normativa, da maxima eficécia,

da unidade da Constitui¢cao e do efeito integrador.

1% Acerca da fungio do preambulo, Alexandre de Moraes esclarece que: “apesar de ndo fazer parte do texto
constitucional propriamente dito e, consequentemente, ndo conter normas constitucionais de valor juridico
autébnomo, o predmbulo ndo € juridicamente irrelevante, uma vez que deve ser observado como elemento de
interpretagdo e integracdo dos diversos artigos que lhe seguem” (MORAES, 2014, p. 15).



Afinal, de nada valeria uma norma garantidora de um direito, e outra de exigéncia de
um comportamento, se interpretadas tdo somente como normas programaticas, sem incidéncia
direta sobre a resolu¢do de problemas concretos da sociedade, e sem uma preocupagao com a

concretizagcdo normativa.

Ademais, a luz dos citados principios de hermenéutica constitucional, a Constituicao
nao deve ser tomada como uma carta abstrata de diretrizes desejdveis, mas como um conjunto
normativo dotado de eficdcia, a qual deve ser buscada em grau maximo, tomando-se a
Constitui¢do como corpo uno e coerente, e responsavel pela integracdo da Republica, no

sentido mais amplo possivel.

José Rubens Costa ja advertira, mesmo antes da promulgacdo da Constitui¢do de

1988:

Todos devem ter direito a propriedade minima para habitag@o e exploracdo. O minimo
a subsisténcia € direito do cidaddo e deve ser assegurado pelo Estado. Utopia? Talvez.
Mas até quando persistirdo as condi¢des de miséria humana, a espoliacdo, os conflitos
sociais em detrimento da paz social e da realizacdo de um mundo justo? (COSTA
apud MILAGRES, 2011, p. 62).

Considerando-se a teoria hermenéutica constitucional contemporanea, certo € que nao
se estd mais no tempo de considerar a garantia do direito a moradia e a exigéncia do

cumprimento da fun¢ao social da propriedade como utopias.

Na nova ordem constitucional brasileira, a resposta ao questionamento de José Rubens
Costa nao deve ser uma grande interrogacdo, um grande vazio, mas sim um compromisso a

ser alcangado a curto prazo.

Situadas nesse sistema, as disposi¢oes dos arts. 183, § 3° e 191, pardgrafo tinico devem
ser tomadas no sentido de que a Constituicdo conferiu protecdo especial aos bens piblicos,
vedando a aquisi¢ao dos bens dominicais nos curtos prazos estabelecidos para as modalidades
de usucapido especial urbana e usucapido especial rural, e vedando definitivamente a
usucapido dos bens de uso comum do povo e de uso especial, incompativeis com o sistema

constitucional.

Com relacdo a vedacdo da usucapidao dos bens dominicais pelas modalidades de
usucapido especial urbana e usucapido especial rural, impende destacar que, de fato, em
apenas cinco anos — prazo da posse ad usucapionem exigida nesse casos —, ainda nao decorreu
tempo suficiente para a consagracdo do direito a moradia como decorréncia do ndo

cumprimento da fun¢do social da propriedade por parte da pessoa juridica de Direito Publico a



quem pertence o bem. Se, por um lado, defende-se que bens dominicais podem ser adquiridos
pelo possuidor que os possui para fins de moradia, a aquisicdo nio € automadtica, como nao é
em qualquer caso de usucapido. E, em se tratando de bens publicos, especificamente, €
preciso que fique claro o descaso da pessoa juridica de Direito Publico proprietaria, que,
visivelmente, no decurso do tempo, deixou de cumprir a funcio social da propriedade, como

se verd mais detalhadamente na subsecdo a seguir.

8.2 A USUCAPIBILIDADE DOS BENS PUBLICOS DOMINICAIS E O SISTEMA
CONSTITUCIONAL DE GARANTIA DO DIREITO A MORADIA E DO
CUMPRIMENTO DA FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE

Classificam-se no Brasil como bens piiblicos dominicais os bens que integram o
patrimdnio das pessoas juridicas de Direito Publico, sem, porém, que sejam de uso comum do

povo, ou de uso especial da administracao.

Em sua grande maioria, trata-se das terras devolutas e dos bens incorporados ao

patrimOnio publico como heranga vacante.

Como visto anteriormente, as terras devolutas consistem em terras pertencentes ao
Estado — aqui, tomado em sentido amplo — como heranga do regime colonial, as quais, nao
obstante, encontram-se desocupadas. Conforme asseverado, cuida-se de instituto tipicamente
brasileiro, decorrente do curioso fato de que o Brasil, mesmo antes do descobrimento, por
forca do Tratado de Tordesilhas, ji pertencia a Portugal, como bem observa Messias
Junqueira, citado por Edgard de Penna Amorim em sua excelente obra sobre os Perfis

constitucionais das terras devolutas (PEREIRA, 2013, p. 19).

Vale lembrar que as terras devolutas foram, originalmente, estabelecidas pela Lei de

Terras — Lei n°® 601, de 18 de setembro de 1850:

Art. 3° Sao terras devolutas:

§ 1° As que ndo se acharem applicadas a algum uso publico nacional, provincial, ou
municipal.

§ 2° As que ndo se acharem no dominio particular por qualquer titulo legitimo, nem
forem havidas por sesmarias e outras concessdes do Governo Geral ou Provincial, ndo



incursas em commisso por falta do cumprimento das condi¢des de medigdo,
confirmagdo e cultura.

§ 3° As que ndo se acharem dadas por sesmarias, ou outras concessdes do Governo,
que, apezar de incursas em commisso, forem revalidadas por esta Lei.

§ 4° As que ndo se acharem occupadas por posses, que, apezar de ndo se fundarem em
titulo legal, forem legitimadas por esta Lei.

Como bem lembra José Edgard Penna Amorim Pereira, sobre a referida lei e seus

objetivos:

O Imperador do Brasil, D. Pedro II, em 18 de setembro de 1850, promulgou a Lei n.
601, chamada de Estatuto das Terras Devolutas — “a primeira que, entre nds, procurou
tratar do assunto de terras, dentro de um plano sistemdtico” e “a Unica lei nacional de
terras que, vencidos os tempos, permanece até hoje como fonte definidora dos
assuntos pertinentes a matéria”, daf a ela se reportarem “as leis novas, sobretudo as
leis estaduais”. De fato, essa Lei tornou-se fonte obrigatéria de consulta e estudos para
todos que pretendam conhecer o problema fundidrio no Brasil.

A Lei n. 601 regulava desde a apurag@o das dreas objeto de posse por particulares até o
sistema de alienacdo das terras devolutas, possibilitando, assim, o processo de
legitimac¢do do dominio aqueles que nelas tivessem “moradia habitual” e “cultura
efetiva” (PEREIRA, 2003, p. 29).

Ja a heranga vacante, como cedigo, € o patrimdnio deixado por uma pessoa que faleceu

sem deixar herdeiros nem testamento, e que, por ndo ter titular, € incorporado ao patrimdnio

publico.

Nas palavras de Luiz Paulo Vieira de Carvalho:

Heranca vacante, ou simplesmente heranca vaga, nos tempos atuais, é aquela
proclamada como tal pelo juiz ao se verificar e atestar previamente a nao presenca de
sucessores hereditdrios, legais ou testamentdrios, e/ou credores do hereditando, a ser
entregue ao Poder Publico, em cardter provisorio (propriedade resolivel) ou definitivo
(propriedade irrestrita), com o fito de ndo permitir que o acervo hereditdrio fique sem
destinacdo (CARVALHO, 2014, p. 262).

Com isso em mente, e considerando-se o sistema constitucional de garantia do direito

a moradia e do cumprimento da fungdo social da propriedade, conclui-se que, nos casos em

que o cidadao toma a posse de um imdvel classificado como bem dominical e estabelece a sua

residéncia, ali permanecendo por um longo periodo de tempo, cumprindo, assim, a fungdo

social da coisa, antes descumprida pela pessoa juridica de Direito Pablico a que pertence —

pois, do contrério, se houvesse cumprimento da func¢do social por parte da administracio, o

particular sequer teria conseguido efetivar sua posse, ou prolonga-la no tempo — deve lhe ser

atribuida a possibilidade de usucapir, desde que atenda aos requisitos exigidos para a



usucapido extraordindria. Isso porque, das modalidades de usucapido existentes no Direito
brasileiro e estudadas alhures, somente a usucapido extraordindria lhe € permitida: a ordinéria
¢ invidvel porquanto dependeria de justo titulo, o que ndo € o caso em se tratando de posse de
bens dominicais; e as modalidades especiais — tanto a urbana quanto a rural — sdo
expressamente vedadas pela Constituicado da Republica (art. 183, § 3°, e art. 191, pardgrafo

unico).

Essa interpretacdo do sistema da Constituicdo, alcancada por meio da aplicacdo do
método hermenéutico-concretizador e da metddica juridica normativo-concretizante, a luz dos
principios da forca normativa, da maxima eficdcia, da unidade da Constitui¢do e do efeito
integrador, € a Unica capaz de possibilitar a concretizacdo das normas constitucionais que
garantem o direito a moradia e exigem o cumprimento da fungdo social da propriedade,
fornecendo uma solugdo justa para o grave problema da precariedade da habitagao no Brasil

para grande parte da populacio.

Insta salientar que a problemdtica aqui exposta, qual seja, a usucapibilidade dos bens
dominicais para fins de moradia em nada prejudica o sistema de protecdo juridica dos bens

publicos.

-

E que, se a dnica modalidade de usucapido por meio da qual pode ser adquirido um
imovel classificado como bem dominical é a extraordindria, e se é exigéncia légica que o bem
seja usado para fins de moradia — considerando-se que a garantia constitucional desse direito
se reputa justamente o fundamento da usucapibilidade —, o prazo minimo da posse ad
usucapionem € de dez anos. Quer dizer, desde a data do esbulho, tem a pessoa juridica de
Direito Publico a que pertence o imével o prazo de dez longos anos para tomar providéncias
contra a posse do particular. Todavia, se o particular conseguiu possuir mansa e pacificamente
o bem durante todo esse prazo, resta claro que o proprietario nao cumpriu a fun¢ado social da
propriedade, a qual foi cumprida pelo possuidor, que a utilizou para fins de moradia. Destarte,

deve lhe ser atribuida a propriedade.

Ademais, por se tratar a criacdo, modificacdo e extincdo de modalidades de usucapido
— salvo as estabelecidas pela Constituicdo, denominadas modalidades especiais ou
constitucionais — de matéria infraconstitucional, nada impede que o Poder Legislativo crie
modalidade especifica de usucapido dos bens dominicais para fins de moradia, com requisitos
peculiares, desde que observe o sistema constitucional. Pode, por exemplo, estabelecer prazo
mais longo para a posse ad usucapionem, como ja foi o caso na histéria no Direito pétrio, se

entender curto o prazo de dez anos da extraordindria.



9 CONCLUSAO

Ante o exposto nos capitulos anteriores, conclui-se que os bens publicos dominicais
sdo passiveis de serem adquiridos por usucapido extraordindria no Brasil, quando possuidos
para fins de moradia, ficando caracterizado o descumprimento da fung¢do social da

propriedade pela pessoa juridica de Direito Publico a que pertence o imével.

No que tange a temética da funcdo social da propriedade foi observado que existe no
direito brasileiro insuficientes recursos tedricos, reflexo da falta de discussao do principio ao
longo da histéria da propriedade nas constituicdes. Porém, a insuficiéncia de instrumentos
tedricos da funcdo social da propriedade ndo pode inviabilizar o reconhecimento da fungdo
social para fins de usucapir bens dominicais €, nem mesmo, obstaculizar a discussao sobre tal

usucapibilidade.

Quanto a usucapido de bens dominicais, até mesmo por aplicagdo do método
hermenéutico classico, as disposicoes dos arts. 183, § 3° e 191, pardgrafo dnico da
Constituicdo da Republica de 1988, as quais vedam a aquisicio dos bens publicos por
usucapido, apenas reforcam a possibilidade de serem usucapidos, porquanto se referem as
modalidades de usucapido especial urbana e especial rural, as quais exigem apenas cinco anos

como prazo da posse ad usucapionem.

O prazo reduzido de apenas cinco anos, de fato, considera-se curto para a consolidacio
do direito a moradia por parte do possuidor invasor e para a configuracdo definitiva do

descumprimento da funcao social da propriedade por parte do ente ptiblico proprietario.

Todavia, tais disposi¢des da Constituicao ndo incidem sobre as demais modalidades de
usucapido previstas no Direito brasileiro, sobretudo quando se constata na Constituicdo de
1988, por aplicacdo do método hermenéutico-concretizador e da metddica juridica normativo-
estruturante, a luz dos principios hermenéuticos da for¢ca normativa, da maxima eficicia, da
unidade da Constitui¢cdo e do efeito integrador, um sistema de garantia do direito a moradia e

de exigéncia do cumprimento da fungdo social da propriedade.

Os bens dominicais, conquanto integrem o patrimonio publico, ndo desempenham
necessariamente funcdo de interesse publico. Os préprios administrativistas pétrios, como
visto, criticam a classificacdo consagrada pelo Cddigo Civil, considerada formalista e

hermética.



Nao ha que se falar, pois, em preponderancia do interesse publico sobre o direito
relativo ao bem ao interesse piiblico na concretizacdo das normas constitucionais que

garantem o direito a moradia e exigem o cumprimento da funcao social da propriedade.

Se houver interesse por parte da pessoa juridica de Direito Publico proprietdria em
atribuir a0 bem dominical uso publico, basta que o ente a que pertence defenda sua
propriedade e sua posse, quando do esbulho, o que impedird a configuracdo de posse ad
usucapionem do invasor. Afinal, existe, desde ha muito em sede de Direito patrio, todo um

sistema infraconstitucional bastante efetivo de protecao da posse e da propriedade.

Se, todavia, o ente nada fizer para impedir a consagracio da posse do invasor para fins
de moradia pelo decurso dos dez longos anos exigidos para a configuracdo da usucapido
extraordindria, a garantia do direito a moradia e a san¢do pelo descumprimento da funcdo
social da propriedade, porquanto consistem em mandamentos constitucionais, prevalecem
sobre o interesse de simplesmente manter o imével no patrimdnio publico — sem que, nessa

condi¢do, cumprisse qualquer fungao.

Conforme salientado por J. J. Gomes Canotilho (2003, p. 1207), aqueles a quem cabe
aplicar e concretizar a Constitui¢do devem tomar seu texto como significativo, sem um
significado prévio, e buscar uma solu¢do constitucionalmente justa por meio de um método

racional e controlavel.

Destarte, invidvel a solug@o simplista, obtida por interpretacdo literal, de que os bens
publicos sdo insuscetiveis de usucapido em razdo das disposi¢des dos arts. 183, § 3°, e 191,

paragrafo unico da Constitui¢ao de 1988.

Interpretando-se a Constituicdo brasileira por meio do método hermenéutico-
concretizador e da metddica juridica normativo-estruturante, com auxilio do método de
comparacdo constitucional atentando-se para os principios da unidade da constituicdo, do
efeito integrador, da maxima efetividade e da for¢ca normativa da constituicdo, a conclusao
pela constitucionalidade da possibilidade da aquisi¢do por usucapido extraordindria dos bens
dominicais quando possuidos para fins de moradia, sendo descumprida a funcdo social da
propriedade pela pessoa juridica de Direito Publico a que pertence o imdvel, reputa-se

inescapavel e inquestionavel.
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