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RESUMO

Analisando a regulacdo normativa da propriedade e atento aos principios cons-
titucionais, o autor destaca perspectivas constitucionais para os novos conflitos
possessorios (desapropriacdo indiveta e ocupacdes coletivas de dreas urbanas e
rurdais).
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ABSTRACT

The author analyzes the property normative regulation and, considering the consti-
tutional principles, presents constitutional perspectives to the new possession con-
flicts (indirect dispossession and collective occupations of urban and rural areas).
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INTRODUCAO

Discorrer sobre a tutela da posse no atual sistema juridico brasileiro
pressupde superar a no¢do, ainda corrente, de que ela representa, sim-
plesmente, a exteriorizacio do direito de propriedade. E sabido que o
instituto da propriedade, fruto de construcio juridica de muitos séculos,
que teve seu carater de inviolabilidade absoluta associado 2 influéncia
de idéias fundadas no individualismo, recebeu, mais modernamente, uma
configuragio relativizadora, inspirada sobretudo pelo principio da “fun-
¢do social da propriedade”, do qual decorre um conjunto de limitacoes
ao exercicio daquele direito. Porém, tal principio nio estd, de forma algu-
ma, confinado a mero apéndice do direito de propriedade, a simples ele-
mento configurador de seu contetdo. E muito mais do que isso. Por fun-
¢do social da propriedade ha de se entender o principio que diz respeito a
utilizacdo dos bens, e ndo a sua titularidade juridica, a significar que sua
forga normativa ocorre independentemente da especifica consideragio
de quem detenha o titulo juridico de proprietdrio. Os bens, no seu senti-
do mais amplo, as propriedades, genericamente consideradas, é que estdo
submetidas a uma destinagio social, e nio o direito de propriedade em si
mesmo. Bens, propriedades, sdo fendmenos da realidade. Direito - e, por-
tanto, direito da propriedade - é fendmeno do mundo dos pensamentos.
Utilizar bens, ou nio utiliza-los, dar-lhes ou ndo uma destinacio que atenda
a0s interesses sociais, representa atuar no plano real, e nio no campo
puramente juridico. A fun¢éo social da propriedade (que seria melhor
entendida no plural, “funcéo social das propriedades”), realiza-se ou néo,
mediante atos concretos, de parte de quem efetivamente tem a disponi-
bilidade fisica dos bens, ou seja, do possuidor, assim considerado no mais
amplo sentido, seja ele titular do direito de propriedade ou nio, seja ele
detentor ou néo de titulo juridico a justificar sua posse.

Bem se vé, destarte, que o principio da funcio social diz respeito mais
ao fendmeno possessorio que ao direito de propriedade. Referida funcio
“¢ mais evidente na posse e muito menos na propriedade”, observa a dou-
trina atenta, e daf falar-se em funcio social da posse'. A relacio de perti-
néncia entre posse e funcfo social permeia-se, como se verd, no atual
regime da Constituicio e estd evidente também na orientacio adotada

!'. Luiz Edson Fachin, A Fungdo Social da Posse e a Propriedade Contemporanea, Porto Alegre, Sérgio Antdnio
Fabris Editor, 1988, p. 19.
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no novo Cdédigo Civil. Nesse Cédigo, conforme o testemunho qualificado
do presidente da comissdo que elaborou o Anteprojeto, Professor Miguel
Reale, “foi revisto e atualizado o antigo conceito de posse, em consonin-
cia com os fins sociais da propriedade”. Resulta assim plenamente justi-
ficada a tutela juridica da posse como instituto autdbnomo, a merecer,
independentemente de sua relacio com o direito de propriedade, um
trato especial, apropriado a sua vocagio natural de instrumento concre-
tizador daquele importante principio constitucional.

Fendmenos juridicos autdnomos, posse e propriedade convivem, de um
modo geral, harmonicamente, em relacio de miatua complementaridade,
refletindo, cada um deles, principios constitucionais nfo excludentes, mas,
ao contrario, também complementares um do outro. Direito de proprieda-
de e fung@o social das propriedades sdo, com efeito, valores encartados na
Constitui¢do como direitos fundamentais (art. 5°, XXII e XXII) e como
principios da ordem econdmica (art. 170, II e III), com forca normativa de
mesmo quilate e hierarquia. Vistos em sua configuracio abstrata, represen-
tam mandamentos sem qualquer antinomia, a merecer, ambos, idéntica e
plena observancia. Entretanto, nio h4 principios constitucionais absolutos.
E uma das manifestacoes mais comuns desta verdade fica patenteada nas
situagdes em que, por circunstancias de caso concreto, se mostra impossi-
vel dar atendimento pleno a dois principios de mesma hierarquia. Nem
sempre, por exemplo, o principio da liberdade de informagio pode ser aten-
dido plenamente sem limitar o da privacidade, e vice-versa. Nem sempre o
principio da presuncéo da inocéncia pode conviver com o da seguranca
publica. Nem sempre o principio da efetividade da jurisdi¢do pode ser asse-
gurado plenamente sem restricio ao da ampla defesa. Ora, nos casos em
que, circunstancialmente, a realidade dos fatos acarretar fendmenos de
colisfo entre principios da mesma hierarquia, outra alternativa néo existe
sendo a de criar solucio que resulte em concordancia prética entre eles, o
que somente serd possivel a partir de uma visio relativizadora dos principi-
os colidentes. Ou seja: a solugio do caso concreto importard, de alguma
forma e em alguma medida, limitagio de um ou de ambos em prol de um
resultado especifico. Dai porque se afirma que os principios tém for¢a nor-
mativa, mas nio absoluta. Sdo, na verdade, “mandados de otimizagio, que
se caracterizam porque podem ser cumpridos em diversos graus e porque a
medida ordenada do seu cumprimento depende nio sé das possibilidades

- Miguel Reale, O Projeto do Novo Cédigo Civil, 2a ed., Sdo Paulo, Saraiva, 1999, p. 8.
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préticas, mas também das possibilidades juridicas”, sendo certo que “o campo
das possibilidades juridicas estd determinado pelos principios e regras que

operam em sentido contrario™ .

Assim também pode ocorrer, eventualmente, entre direito de proprie-
dade e fungio social da propriedade. Nao obstante sua inegavel relagao
de complementaridade e, quando vistos no plano normativo, da natural
aptiddo para sua convivéncia harmonica, pode ocorrer que, em determi-
nadas situagdes concretas, ndo seja possivel o pleno atendimento de um
deles sem comprometer, ainda que em parte, o outro, ou vice-versa. E o
que ocorre, por exemplo, quando, em relacio a determinado bem, o de-
tentor da titulacdo juridica é omisso no desempenho da fungio social, a
qual, todavia, vem sendo exercida por longo tempo e em sua plenitude
por outrem, possuidor ndo-proprietario. Em casos tais, atender pura e sim-
plesmente a eventual reivindicagdo do bem pelo proprietério representa-
r4, certamente, garantir seu direito de propriedade, mas significard tam-
bém, sem sombra de divida, comprometer a for¢a normativa do principio
da funcio social. J4 a solucio contraria aos interesses do reivindicante
operard em sentido inverso: atenderd a funcio social, mas limitara a forga
normativa do principio norteador do direito de propriedade.

Para situacdes concretas dessa natureza, o legislador, como se ver4,
tem buscado solu¢des harmonizadoras, formulando regras de superacio
do impasse que, sem eliminar do mundo juridico nenhum dos principios
colidentes, fazem prevalecer aquele que, segundo o critério de politica
legislativa, se evidencia preponderante em face do momento histérico e
dos valores juridicos e sociais envolvidos. As normas disciplinadoras das
vérias formas de usucapifo representam exemplos paradigmaticos de me-
canismos de solucio de conflitos da espécie. Todavia, a lei, criada para
atuar no futuro, nem sempre consegue intuir os multiplos fendmenos de
colisdo de principios, até porque a vida é dinAmica, apresentando a cada
dia novidades que o legislador, que atuou no passado, nido imaginava
pudessem surgir. Ora, nesses casos, em que ha falta ou insuficiéncia de
regra legal de harmonizagio de principios colidentes, cumpre as juiz, ele
préprio, criar a norma apta eliminar o conflito. A chamada desapropria-
¢do indireta constitui, conforme se demonstrara, férmula tipicamente pre-
toriana de resolver o fendmeno concreto de colisdo entre o principio ga-

3. Robert Alexy, Derecho y Razon Prdctica, trad. Manuel Atienza, México, DF, Distribuciones Fontanara, 1993,
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rantidor do direito de propriedade e o que impde as propriedades uma
destinagdo compativel com a fungio social.

A luz dessas premissas fundamentais melhor se compreenderd (a) a
dimensio constitucional da tutela da posse e (b) a legitimidade dos no-
vos institutos, a ela relacionados, constantes do Cédigo Civil, temas obje-
to da Parte I destas consideragdes. Sdo premissas que, ademais, fornecem
base sélida para compreender e legitimar solugdes pretorianas de antigos
e novos conflitos possessérios, temas que serdo enfrentados na Parte II.

Parte I: A tutela da posse na constituicao e no
codigo civil

1. Posse na Constituicao
a) Autonomia pela funcionalidade:

A Constituigdo Federal, que estabelece enfaticamente ser “garantido
o direito de propriedade” (art. 5°, XXII), ndo tem dispositivo semelhante
em relacio a posse. A disciplina da posse, e a correspondente tutela juri-
dica, se d4 implicita e indiretamente, na medida e em consideragio aquilo
que ela representa como concretizagio do principio da fungio social das
propriedades. Com efeito, ja se afirmou que tal principio diz respeito 2
utilizagdo dos bens e, como tal, refere-se a comportamentos das pessoas —
proprietarios ou nio proprietarios — que detém o poder fatico, a efetiva
disposicdo dos bens, assim considerados no seu mais amplo sentido. Ou
seja: é principio que se dirige ao possuidor, independentemente do titulo
da sua posse.

Sob tal ponto de vista, é possivel detectar no ordenamento constituci-
onal diversas maneiras de tratamento do tema: tutela da posse que impor-
ta limitacdo ao direito de propriedade, tutela da posse paralelamente ao
direito de propriedade e, finalmente, tutela da posse como modo de aqui-
sicao do direito de propriedade. Veja-se, por exemplo, a disciplina do
meio ambiente, estabelecida no artigo 225. Definido como direito de to-
dos, “bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida”
o meio ambiente é tutelado pela Constituicio mediante regras destina-
das a “preservé-lo para as presentes e futuras geragdes”, que sdo impostas
como deveres do Poder Publico e da coletividade. Portanto, sdo limita-
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¢bes, ndo ao direito de propriedade, mas a utilizacio das propriedades, e
tém como destinatarios todos os possiveis “usudrios” dos recursos ambien-
tais, vale dizer, todos os que estejam, de alguma forma, habilitados a uti-
liza-los, a “possui-los”, independentemente da sua condigio de proprieta-
rio. No seu paragrafo 4°, o dispositivo constitucional trata especificamen-
te da Floresta Amazdnica, da Mata Atlantica, da Serra do Mar, do Panta-
nal Mato-Grossense e da Zona Costeira, definidos como “patrimdnio na-
cional”, cuja “utilizagao” deve ocorrer dentro de condi¢des que assegu-
rem a preservagdo ambiental. Nao é despiciendo insistir, inclusive pelas
repercussOes priticas que dai advém, que se trata ali de forma especial de
disciplina do uso do bem, da posse em sentido lato, e ndo do direito de
propriedade, dessas extensas dreas do territdrio nacional. As conseqiién-
cias praticas dessa distingdo sido percebidas, por exemplo, nas indmeras
questdes judiciais, relativas ao Parque Estadual da Serra do Mar, no Esta-
do de Sao Paulo, envolvendo o Poder Publico e os proprietérios, estes
reclamando indeniza¢des milionérias, por suposta “desapropriacio indi-
reta” em face das limitagdes visando a preservagio da drea*.

Significativa, também, a disciplina constitucional dada as terras ocu-
padas pelos povos indigenas, cuja propriedade é da Unido (CE art. 20,
XI): “As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios destinam-se a sua
posse permanente, cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas do solo,
dos rios e dos lagos nelas existentes” (art. 231, § 2°), sendo vedada a sua
remocio daqueles locais “salvo, ad referendum do Congresso Nacional,
em caso de catastrofe que ponha em risco a sua populagio, ou no interes-
se da soberania do Pafs, apés a deliberacio do Congresso Nacional, ga-
rantido, em qualquer hipdtese, o retorno imediato logo que cesse o risco”
(§ 5°. E modo especialissimo de tutela da posse em favor de ndo-propri-
etério, e paralelamente ao direito de propriedade, com a finalidade de
atingir a peculiar funcio social por ela desenvolvida, ja que se trata de
condicdo indispensavel para preservar e assegurar aos indios sua organi-
zacdo social, costumes, linguas, crencas e tradi¢cdes, compromisso decor-
rente do artigo 231 da Constituico.

+. Sobre o tema: Manoel de Queiroz Pereira Calgas, “Desapropriagio indireta e o Parque Estadual da Serra do

Mar”, Revista de Direito Ambiental, n. 6, p. 62.
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b) Casos de protecio especifica

Além da tutela da posse com a finalidade de concretizar objetivos
expressamente enunciados, como nos exemplos acima, a Constitui¢ao
estabeleceu duas hipSteses especificas de tutela do possuidor em face do
proprietdrio, viabilizando, por meio dela, aquisi¢do do direito de proprie-
dade. Sdo formas especiais de usucapiio. Num primeiro caso, a posse é
tutelada para valorizar a funcéo social representada pelo trabalho rural e
pela moradia do pequeno agricultor. E a usucapifo pro-labore, prevista no
artigo 191: “Aquele que, ndo sendo proprietario de imével rural ou urba-
no, possua como seu, por cinco anos ininterruptos, sem oposigio, drea de
terra, em zona rural, ndo superior a cinqgiienta hectares, tornando-a pro-
dutiva por seu trabalho ou de sua familia, tendo nela sua moradia, adquirir-
lhe-4 a propriedade” .

Com semelhante finalidade, agora para fazer preponderar, contra o
direito de propriedade, o principio da funcio social representado pela
posse do bem utilizado como moradia de pessoa carente, é a espécie de
usucapifo de que trata o artigo 183: “Aquele que possuir como sua area
urbana de até duzentos e cinqiienta metros quadrados, por cinco anos,
ininterruptamente e sem oposicio, utilizando-a para sua moradia ou de sua
familia, adquirir-lhe-4 o dominio, desde que nio seja proprietirio de ou-
tro imével urbano ou rural” .

Evidencia-se, do exposto, que a tutela constitucional da posse opera-
se pela funcionalidade, vale dizer, em vista da obtengio de objetivos es-
peciais, enunciados de forma expressa ou compreendidos, genericamen-
te, no principio da fungio social das propriedades. Este mesmo desiderato
estd presente no novo Cédigo Civil, como adiante se vera.

2. Posse no novo codigo Civil
a) Posse simples:

As regras sobre posse encartadas no antigo Codigo Civil estdo reprodu-
zidas, sem maiores alteracoes de contetido, pelo novo Cédigo. Manteve-se
inclusive a estrutura do respectivo Livro (III), referente ao Direito das Coisas,
que, em ambos ¢ a seguinte: “Titulo I — Da posse; Capitulo I — Da posse e
sua classificacio; Capitulo II — Da aquisi¢do da posse; Capitulo III — Dos
efeitos da posse; Capitulo IV — Da perda da posse”. O anterior artigo 485,
bésico para a definicdo do instituto, tem correspondéncia no atual 1.196,
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nos seguintes termos: “Considera-se possuidor todo aquele que tem de fato
o exercicio, pleno ou nio, de algum dos poderes inerentes ao dominio”.
Segundo a exposi¢io de motivos da Comissdo que elaborou o Anteprojeto,
a manutencio das principais regras que atualmente regulam a posse como
simples poder manifestado sobre uma coisa (a que se pode denominar “pos-
se simples”, em contraposi¢do a posse qualificada de que adiante se trata-
rd), representa “demonstracio cabal da objetividade critica”, que assim
buscou “salvaguardar o cabedal da valiosa construgio doutrindria e juris-
prudencial resultante de mais de meio século de aplicacdo™ .

b) Posse qualificada:

Porém, sem comprometimento dos ganhos doutrindrios e jurisprudenciais
enunciados, 0 novo Cédigo traz avangos importantes, a comegar pela nova
configuracio do instituto da usucapifo. Assim, no que se refere a usucapido
extraordindria (fundada em posse independentemente de justo titulo e boa-
fé), reduz-se o prazo (CC/16, art. 550) de vinte para quinze anos (art. 1.238),
em se tratando de posse simples; e reduz-se mais ainda, para dez anos, “se o
possuidor houver estabelecido no imével a sua moradia habitual, ou nele
realizar obras ou servicos de cardter produtivo” (§ tnico). E, no que diz res-
peito a usucapifio ordindria (posse com justo titulo e boa fé), cujo prazo exigi-
do era de quinze anos entre ausentes e dez entre presentes (CC/16, art. 551),
o novo Cédigo fixa o prazo em dez anos (art. 1.242), se de posse simples se
tratar, reduzindo-o para cinco “se o imével houver sido adquirido, onerosa-
mente, com base em transcricio constante do registro proprio, cancelada
posteriormente, desde que os possuidores nele tiverem a sua moradia, ou
realizado investimento de interesse social e econdmico” (§ Gnico).

J4 af se percebe a notével tutela que se passa a dar a chamada “posse
qualificada”, marcada por um elemento fatico caracterizador da fungio
social: é a posse exercida a titulo de moradia e enriquecida pelo trabalho
ou por investimentos. Surge, assim, um novo conceito de posse, decorren-
te do que Miguel Reale denominou “principio da socialidade”, distinta
da que decorre dos “critérios formalistas da tradi¢io romanista, a qual
nio distingue a posse simples, ou improdutiva, da posse acompanhada de

obras e servicos realizados nos bens possuidos™.

> Didrio do Congresso Nacional de 13.06.75, Sego I, Suplemento B, p. 120.
¢Miguel Reale, O Projeto do Novo Cédigo Civil, cit., p. 33.
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E essa mesma posse qualificada que fundamenta as espécies de usuca-
pido, agora incorporadas ao Cédigo, de que tratam os artigos 191 e 183 da
Constitui¢io Federal, a saber: a usucapido de imével rural fundada em
posse qualificada pelo trabalho e pela habitacio (art. 1.239) e a usucapido
de imével urbano fundada em posse qualificada pela habitacio (art. 1.240).

c) O § 4° do artigo 1.228 do Cédigo Civil

Considerado o ponto alto do novo Cédigo, no que se refere a tutela da
posse, é o instituto da chamada “desapropriagio judicial”. Segundo dis-
poe o § 4°, do artigo 1.228, “o proprietario pode também ser privado da
coisa se o imével reivindicado consistir em extensa drea, na posse ininter-
rupta e de boa-fé, por mais de cinco anos, de considerdvel nimero de
pessoas, e estas houverem nela realizado, em conjunto ou separadamen-
te, obras e servigos considerados pelo juiz de interesse social e econdmico
relevante”. E o § 5° “No caso do pardgrafo antecedente, o juiz fixari a
justa indenizagdo devida ao proprietdrio; pago o prego, valerd a sentenca
como titulo para a transcricio do imével em nome dos possuidores”.

Para Miguel Reale, é “inovagio do mais alto alcance, inspirada no
sentido social do direito de propriedade, implicando nio s6 novo concei-
to desta, mas também novo conceito de posse, que se poderia qualificar
como sendo posse-trabalho (...). Na realidade, a lei deve outorgar especi-
al protecdo a posse que se traduz em trabalho criador, quer este se corpo-
rifique na constru¢io de uma residéncia, quer se concretize em investi-
mentos de cardter produtivo ou cultural. Ndo h4 como situar no mesmo
plano a posse, como simples poder manifestado sobre uma coisa, ‘como se’
fora atividade do proprietario, com a ‘posse qualificada’, enriquecida pe-
los valores do trabalho. Este conceito fundante de ‘posse-trabalho’ justifi-
ca e legitima que, ao invés de reaver a coisa, dada a relevancia dos inte-
resses sociais em jogo, o titular da propriedade reivindicada receba, em
dinheiro, o seu pleno e justo valor, tal como determina a Constitui¢o.
Vale notar que, nessa hipdtese, abre-se, nos dominios do direito, uma via
nova de desapropriacio, que se nao deve considerar prerrogativa exclusi-
va dos Poderes Executivo ou Legislativo. Ndo ha razio plausivel para re-
cusar ao Poder Judicidrio o exercicio do poder expropriatério em casos

concretos, como o que se contém na espécie analisada” .

7. Miguel Reale, O Projeto do Novo Cédigo Civil, cit., p. 82.
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Segundo resulta do dispositivo transcrito, sio os seguintes os requisi-
tos mais importantes do novel instituto: a) quanto ao bem: ha de se tratar
de imével consistente de “extensa drea”, objeto de acdo de reivindica-
¢do; b) quanto a posse: ha de ser ininterrupta e de boa-fé, por mais de
cinco anos, qualificada pela realizacio de obras e servicos considerados
de interesse social e econdmico relevante; c¢) quanto aos possuidores:
devem ser em “consideravel nimero”. A aquisicio da propriedade pres-
supde o pagamento de um preco, correspondente a justa indenizagio fi-
xada pelo juiz. Embora nio seja expresso a respeito o dispositivo, ndo ha
ddvida de que tal pagamento deve ser feito pelos possuidores, réus na
acdo reivindicatoria.

Dogmaticamente, a instituto desafiara a argtcia da doutrina e, sobre-
tudo, dos juizes. Fundado em diversos conceitos abertos (“extensa érea”,
“consideravel nimero de pessoas”, “obras e servicos de interesse econo-
mico e social relevante”, “justa indenizacido”), havera de ter sua finalida-
de social bem compreendida para que possa ser adaptado as variantes
circunstanciais do cada caso concreto. Por outro lado, o conflito de inte-
resses poderd surgir nfo apenas no Ambito de acdes reivindicatérias, como
suposto no dispositivo, mas também em interditos possessérios, ndo sendo
plausivel negar-se, nessas situacdes, a utilizagdo, pelos possuidores de-
mandados, das prerrogativas asseguradas pelo instrumento agora propos-
to. O que se quer, em suma, enfatizar, é que a interpretagio teleoldgica
do dispositivo havera de presidir a sua aplicacio, seja para preencher
valorativamente os conceitos abertos, seja para acomodar sob seu palio as
possiveis variantes anilogas que a realidade vier a apresentar no futuro.

A legitimidade constitucional do novo instituto foi objeto de questio-
namento, tanto na CiAmara dos Deputados, quanto no Senado. Seus opo-
sitores sustentam haver nele inconstitucionalidade evidente, por ofensa
ao direito de propriedade, que niao pode ser comprometido a nio ser pelas
formas desapropriatérias que a Constituicdo prevé. Os pareceres emitidos
na CAmara, pela constitucionalidade, tém por base o argumento de que
se estd diante de desapropriacio por interesse social®. Bem se vé que as
duas orientagdes, pré e contra, partem da suposi¢do, influenciada certa-
mente pela exposicio de motivos, de que o instituto em causa é espécie
de desapropriagio. Ora, ndo se pode negar a fragilidade de tal afirmativa.

7

A desapropriacdo é ato de natureza administrativa e, no caso, o ato do

8 Ver, a proposito: Miguel Reale, O Projeto do Novo Cédigo Civil,, p. 34.
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juiz é tipicamente jurisdicional: ele simplesmente resolve um conflito de
interesses entre particulares, decidindo num sentido ou em outro, segun-
do estejam atendidos ou nio os pressupostos legais. O juiz ndo podera
“desapropriar” sem que os interessados o pecam expressamente, até por-
que eles é que sofrerdo os 6nus correspondentes, de pagar o prego e serdo
eles, e ndo o Poder Puablico, que adquirirdo a propriedade. O Estado se-
quer é parte no processo, atuando nele como 6rgao jurisdicional Se fos-
semos comparar com algum instituto ja formado e sedimentado em nosso
sistema, haverfamos de fazé-lo, ndo com o da desapropriagdo, mas com o
da usucapifo. Pelos seus requisitos (“posse ininterrupta e de boa-fé, por
mais de cinco anos”) assemelha-se 2 usucapifo, com a tnica diferenga de
que, para adquirir a propriedade, os possuidores-usucapientes ficam su-
jeitos a pagar um preco. Ou seja: é espécie de usucapifo onerosa.

N

Todavia, comparagdes a parte, 0 que 0 novo instituto faculta ao juiz
nio é desapropriar o bem, mas sim converter a prestagio devida pelos
réus, que de especifica (de restituir a coisa vindicada), passa a ser alterna-
tiva (de indenizd-la em dinheiro). Nosso sistema processual prevé varias
hipéteses dessa natureza, notadamente em se tratando de obrigacdes de
fazer e de obrigacdes de entregar coisa. E de se mencionar, pela similitude
com a situag@o em exame, o caso em que ha apossamento de bem particu-
lar pelo Poder Publico, sem o devido processo legal de desapropriagio
(desapropriagdo nula). Também nesse caso nega-se ao proprietério a fa-
culdade de reivindica-lo — seja por acdo reivindicatéria, seja por interdi-
tos possessorios — convertendo-se a prestacio em perdas e danos. E o que
estabelece a Lei das Desapropriagdes (Decreto Lei n. 3.365, de 21.06.41),
art. 35: “Os bens expropriados, uma vez incorporados a Fazenda Publica,
nio podem ser objeto de reivindicagio, ainda que fundada em nulidade
do processo de desapropriacido. Qualquer acéo, julgada procedente, re-
solver-se-4 em perdas e danos”. No mesmo sentido: Estatuto da Terra
(Lein. 4.504, de 30.11.64), art. 23 e a Lei Complementar n. 76, de 06.07.93,
art. 21, tratando da desapropriagio para fins de reforma agraria. No caso
da denominada “desapropriacdo judicial”, ora em comento, a situagio
fatica valorizada no Cédigo é também a “incorporacio” do imével a uma
funcio social, representada pelas obras e servigos relevantes nele implan-
tados. Solucdo em tudo semelhante, atribuindo ao juiz a possibilidade de
converter prestagdo especifica em alternativa — e cuja constitucionalida-
de nio é posta em questio - é dada pelo novo Cdédigo no § tnico do artigo
1.254, nos casos em que alguém edifica ou planta em terreno alheio. Nes-
ses casos, diz o dispositivo, “se a construcio ou a plantacio exceder con-
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sideravelmente o valor do terreno, aquele que, de boa-fé, plantou ou
edificou adquirird a propriedade do solo, mediante indenizagio fixada
judicialmente, se ndo houver acordo”. Como se vé, é situacio assemelha-
da a do § 4° em comento: 14 como aqui, converte-se a prestacio especifi-
ca de restituir a coisa em prestagio alternativa de repd-la em dinheiro.

Se de desapropriagio nio se trata. como justificar, entdo, a constituci-
onalidade de normas como a do § 4° do artigo 1228 do Cédigo Civil? Em
nosso entender, o fundamento da legitimidade pode ser buscado a partir
das premissas aludidas na parte introdutéria do presente estudo. Com
efeito, o dispositivo do Cédigo constitui forma de solucionar um fendme-
no de colisdo entre o principio do direito de propriedade (que inclui a
faculdade de utilizar a ac¢do reivindicatéria e os interditos possessérios
para haver a coisa de quem injustamente a possua — Cédigo Civil, art.
1.228, caput), e o principio da funcio social da propriedade (considerado
atendido, nas circunstancias, pela forma e pelo modo como o bem est4
sendo utilizado pelos possuidores néo-prorietarios). Ponderando os valo-
res constitucionais em conflito, o novo Cédigo opta por solugio que privi-
legia o principio da fungéo social. Alids, o préprio Professor Reale, em
passagem referida, deixou claro que “nfo h4 como situar no mesmo plano
a posse, como simples poder manifestado sobre uma coisa, ‘como se’ fora
atividade do proprietario, com a ‘posse qualificada’, enriquecida pelos
valores do trabalho. Este conceito fundante de ‘posse-trabalho’ justifica e
legitima que, ao invés de reaver a coisa, dada a relevancia dos interesses
sociais em jogo, o titular da propriedade reivindicada receba, em dinhei-
1o, 0 seu pleno e justo valor, tal como determina a Constitui¢do™ . Nessa
linha também as observagdes do Professor Luiz Edson Fachin, ao analisar
as emendas apresentadas pelos Senadores Gabriel Hermes (Emenda n.
135) e Alvaro Dias (Emenda n. 141) propondo a supressdo do dispositivo,
por ofensa A garantia do direito de propriedade. Salientou ele que a ma-
nuteng¢io da proposta se justificava constitucionalmente por guardar co-
eréncia “com o sentido de funcio social da propriedade”, sendo que a
“alegada ‘garantia’ nfo pode estar acima do principio constitucional da
funcdo social”?®. As citadas emendas foram rejeitadas no Senado justa-
mente pela razdo, constante do parecer do relator geral, Senador Josa-

9. Miguel Reale, O Projeto ..., cit., p 82.

10 Sugestdes encartadas em “O Projeto de Cédigo Civil no Senado Federal”, Brasilia, Senado Federal, 1998,
vol. II, paginas 311 e 317.
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“z

phat Marinho, de que o instituto constante do Projeto “é uma decorrén-
cia da ‘funcio social’ da propriedade, proclamada na Constituicio”!!.

E justamente isso que ocorre também nas chamadas “desapropriaces
indiretas”, a seguir vistas. A acio de desapropriacio indireta, segundo o
entendimento assentado no Supremo Tribunal Federal, “tem o carater de
acdo reivindicatdria, que se resolve em perdas e danos, diante da impos-
sibilidade do imdvel voltar & posse do proprietario, em face do carater

irrecorrivel da afetacio publica que lhe deu a Administragdo Piablica”'?.

Parte 11: Os novos conflitos possessorios:
Perspectivas constitucionais para sua solucao

1. Desapropriacao indireta
O instituto da usucapifio, ja sedimentado em nosso direito, e o da
chamada “desapropriagio judicial”, agora desenhada no novo Cédigo Civil,
constituem, conforme se acabou de demonstrar, formas encontradas pelo
legislador para dirimir crises de tensdo concreta entre o direito de propri-
edade e o principio da funcéo social das propriedades, ambos de estatura
constitucional. Colisdes semelhantes, todavia, podem ocorrer em circuns-
tAncias novas, para as quais nio se terd em mios a férmula previamente
estabelecida em lei para solucionar o impasse. Diante da omissdo legal,
cabe ao juiz crid-la. Afinal, “o juiz nfo se exime de sentenciar ou despa-
char alegando lacuna ou obscuridade da lei” (CPC, art. 126). Tera como
parAmetro a analogia — que lhe permite adotar para o caso solu¢do dada
pelo legislador a caso semelhante — e os principios gerais de direito, estes
aplicados com a devida ponderagio, a luz das circunstincias e dos valo-

res colidentes em concreto.

-

E o que tem ocorrido nos casos de desapropriagdo indireta. Concei-
tua-se como tal a ocupacio, pela Administragio, de propriedade privada,
sem observancia de prévio processo de desapropriacio, para implantar

1. Parecer publicado em “O Projeto de Cédigo Civil no Senado Federal”, Brasilia, Senado Federal, 1998, vol.
I, p. 386.

2. Cl4udia de Resende Machado de Aratjo, “Desapropriacio indireta”, Revista de Informagio Legislativa, 131/
271.
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obra ou servigo publico. O ato inicial constitui, no entendimento macigo
da doutrina e da jurisprudéncia, tipico esbulho possessério. Ocorre que,
implantada a obra ou o servi¢o — e, portanto, afetado o bem a destinagio
de interesse publico — surge conflito de interesses entre o proprietério
(esbulhado) e a Administracdo. A solug¢do dada pelo Judicidrio é a de
converter a prestacio especifica (de restituir o bem) em prestacio alter-
nativa, de pagar o equivalente em dinheiro, um “justo preco”. Daf a de-
nominacio de desapropriacdo indireta.

Quem examina essa solugio pretoriana a luz, exclusivamente, do direi-
to de propriedade, chega & conclusido de sua manifesta inconstitucionali-
dade. Isso porque, dizem os arautos dessa tese, a Constituicdo teve “um
prop6sito radical, que foi o de acobertar a propriedade particular contra as
arremetidas do poder politico. Para tanto, desenhou com milimétrica preci-
sdo o seu perfil juridico e, de parelha, indicou de modo exauriente as possibi-
lidades tanto do seu despojamento definitivo quanto provisério”, e nesse
sentido qualificou a propriedade como “direito subjetivo invioldvel”, (....)
bem juridico equipardvel a vida, a liberdade e a seguranca, que sdo os
valores da mais alta hierarquia, no sistema constitucional pétrio”".

Entretanto, olhada sob o prisma do interesse ptblico e da destinacio
social do bem, pode-se legitimar constitucionalmente a solugio judicial.
Nio teria sentido algum, com efeito, em nome do direito de propriedade,
comprometer a obra piblica ja realizada e j4 incorporada a uma destinacdo
comunitiria. Aqui, o principio da funcéo social, tomada no sentido amplo,
deve ser privilegiado em face do estrito interesse particular do proprietério.
A solucio adotada, que se traduz pela conversio da prestacio especifica
(restituicio do bem) em prestacio alternativa de perdas e danos, represen-
ta, assim, criacio pretoriana de regra para dirimir a colisdo, no caso verifi-
cada, entre o principio do direito de propriedade e o da funcio social.
Privilegia-se o segundo, mas sem comprometer inteiramente o primeiro,
cuja satisfacio in natura é substituida pela obrigag¢do de indenizar.

2. Ocupacoes coletivas de areas urbanas e rurais
Fendmeno quase didrio de nossa moderna realidade social é a ocupa-
¢do, por parte de pessoas carentes, quase sempre organizadas em grupo,

3. Carlos Ayres de Britto e José Sérgio Monte Alegre, “Desapropriagio indireta — inconstitucionalidade”,
Revista de Direito Pablico, 74/244.
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de terrenos ou prédios urbanos, particulares e ptblicos, para ali fixar sua
moradia. Fatos idénticos tém ocorrido no campo, patrocinados também
por movimentos sociais organizados, nomeadamente o Movimento dos
Trabalhadores Sem Terra — MST, em que 4reas rurais sio ocupadas por
familias de camponeses, que nelas se instalam com suas barracas e seus
instrumentos de trabalho agricola. Sao os modernos e graves conflitos
possessorios, que geralmente redundam em demandas judiciais de inicia-
tiva dos proprietérios, a busca de tutela do seu direito de propriedade.
Nio raro, os fatos sdo até objeto de processos de natureza criminal, sob
acusacdo de pratica do delito de esbulho possessorio e de formacio de
quadrilha para a prética de tal crime. Em nosso sistema, com efeito, o
esbulho possessério estd tipificado no art. 161, § 1°, I, do Cédigo Penal,
sujeitando a pena de detengio, de um a seis meses, e multa, quem “II —
invade, com violéncia a pessoa ou grave ameaca, ou mediante o concurso
de mais de duas pessoas, terreno ou edificio alheio, para o fim de esbulho
possessorio”. E o crime de quadrilha ou bando (pena de reclusio, de um a
trés anos), tem, a sua vez, a seguinte tipificacdo no artigo 288 do Cédigo
Penal, art. 288: “Associarem-se mais de trés pessoas, em quadrilha ou
bando, para o fim de cometer crimes”.

Como solucionar juridicamente tais conflitos, é a questio que desafia
juristas e juizes. O exame da jurisprudéncia permite verificar que as de-
cisdes levam em especial consideragdo as peculiares circunstancias do
caso concreto, e nio hd como ser diferente, dadas as multiplas facetas
que tais espécies de conflito apresentam. Todavia, pode-se afirmar que,
no que se refere s demandas de natureza civel, tém-se privilegiado, de
um modo geral, a garantia do direito de propriedade. E que, diferente-
mente do que ocorre nas hipdteses de desapropriacio indireta, ou nas de
usucapido especial pro-labore ou urbano (em que a tutela do possuidor
ocorre quando a afetacdo do bem ao patrimdnio publico, ou a sua desti-
nacdo a moradia ou ao trabalho produtivo, ja estd plenamente consolida-
da, o que legitima o privilégio ao principio da fungio social), no caso das
ocupagdes, a reacio do proprietédrio ocorre imediatamente, de modo que
nio se pode afirmar a existéncia, naquele momento, de uma situagio
fatica por si s6 valiosa, do ponto de vista social ou juridico, em favor dos
ocupantes, a ponto de permitir a limitacdo das faculdades decorrentes
dos direito de propriedade em beneficio de outro principio constitucio-
nal. Ali4s, nem € isso, aparentemente, 0 que 0s movimentos sociais orga-
nizados esperam obter com as ocupagdes. O que buscam, na verdade, é a
criacdo de um fato politico, apto a desencadear conseqiiéncias de natu-
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reza também politica, mais especificamente a da sensibilizacdo dos gover-
nantes no sentido de implantar politicas pdblicas que privilegiem o aces-
so a moradia, 2 terra e A reforma agréria.

Ha de se registrar, entretanto, a existéncia de corrente jurisprudenci-
al em outro sentido, minoritaria, reconhecendo a legitimidade da perma-
néncia, ainda que proviséria, dos ocupantes da 4rea, em nome “da garan-
tia a bens fundamentais como minimo social” das pessoas carentes'*. Da
mesma forma, no campo doutrinario, nao se pode também deixar de con-
siderar os valiosos posicionamentos, cada vez mais incisivos, na defesa da
relativizacio sempre maior do principio do direito de propriedade. Rea-
ge-se, assim, ao quadro histérico do direito brasileiro, que deixa a im-
pressio, ja anotada com perplexidade, de que “tanto o constituinte quanto
o legislador ordinrio se preocupam mais com as técnicas de garantir a
protecdo da propriedade do que em resguardar o direito a vida”?. Sio
nessa linha, por exemplo, as posi¢des de Fabio Konder Comparato, a sus-
tentar: “Quando a Constituicio declara, como objetivos fundamentais
do Estado brasileiro, de um lado, a constru¢do de uma sociedade livre,
justa e solidaria, e, de outro lado, a promogio do desenvolvimento naci-
onal, bem como a erradicagio da pobreza e da marginalizacio, com a
reducdo das desigualdades sociais e regionais (art. 3°), é ébvio que ela
estd determinando, implicitamente, a realizacio pelo Estado, em todos os
niveis — federal, estadual e municipal — de uma politica de distribuig¢o
eqiiitativa das propriedades, sobretudo de iméveis rurais proprios a explo-
ragio agricola e de iméveis urbanos adequados a construgio de moradi-
as. A ndo-realizagdo dessa politica puiblica representa, indubitavelmente,
uma inconstitucionalidade por omissao” .(...). “O descumprimento do
dever social de proprietério significa uma lesdo ao direito fundamental de
acesso a propriedade, reconhecido doravante pelo sistema constitucio-
nal. Nessa hipétese, as garantias ligadas normalmente a propriedade, no-
tadamente 2 da exclusio das pretensdes possessérias de outrem, devem
ser afastadas (...). Quem nfo cumpre a fungio social da propriedade per-
de as garantias, judiciais e extrajudiciais, de protecido da posse, inerentes

4. Nesse sentido: Tribunal de Justica do RGS, 19a Camara Civel, Agravo de Instrumento n. 598 360 402, relator
para o ac6rddo Des. Guinther Spode, julgado em 06.10.98, em cuja ementa constou: “Garantia a bens
fundamentais como minimo social. Prevaléncia dos direitos fundamentais das 600 familias acampadas em
detrimento do direito puramente patrimonial de uma empresa. Propriedade: garantia de agasalho, casa e
reftgio do cidadao”.

15 Isabel Vaz, Direito Econdmico das Propriedades, 2a ed., Rio de Janeiro, Forense, 1993, p. 1.
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a propriedade (Cdédigo Civil, art. 502) e as acOes possessdrias. A aplicagio
das normas do Cédigo Civil e do Cédigo de Processo Civil, nunca é de-
mais repetir, ha de ser feita a luz dos mandamentos constitucionais, e ndo
de modo cego e mecAnico, sem atengdo as circunstincias de cada caso,
que podem envolver o descumprimento de deveres fundamentais”. Ora,
transposta tal doutrina do plano do discurso ao plano real, “nada impede,
por exemplo, que a Administracio Piablica, quando de uma desapropria-
¢do, ou o Poder Judicidrio, no julgamento de uma acdo possesséria, reco-
nhecam que o proprietdrio ndo cumpre o seu dever fundamental de dar
ao imével uma destinacio de interesse coletivo, e tirem desse fato as
conseqiiéncias que a razdo juridica impde”'®.

Essa bipolarizacdo de pensamento fica ainda mais nitida quando se
examina a questio sob o ponto de vista da repressdo penal das condutas
antes referidas, cuja jurisprudéncia parece nfio ter encontrado um rumo
mais definido. H4 julgados privilegiando sobremaneira o direito de pro-
priedade, e, por isso mesmo, sustentando a legitimidade da prisdo caute-
lar dos lideres dos movimentos sociais, acusados de formar quadrilha para
a pratica do crime de esbulho. Sustentou-se, em precedente sobre o tema,
que o ato de invasdo constitui “acio delituosa a atentar contra a paz
social”, sob todos os aspectos injustificavel, porque “as sociedades civili-
zadas vivem em funcio de um ordenamento juridico que estabelece e
limita as agoes de seus integrantes. Nele figura o preceito constitucional
que garante o direito de propriedade. Admitir-se que terceiros passem a
acometer o patrimonio alheio, a pretexto de questio social, serd o esface-
lamento de todo o ordenamento juridico do Pais. Hoje invadem as propri-
edades rurais (...). Amanha poderio invadir indstrias, fabricas e estabe-
lecimentos comerciais, assegurada a impunidade a pretexto de ‘proble-
mas sociais’. Isso representaria o ¢bito do Estado e da sociedade juridica-
mente organizada. E isso o Poder Judicidrio ndo pode admitir”'’. Em
sentido exatamente oposto, ja se decidiu que a implantacdo da reforma
agrdria € obrigagio imposta ao Estado pela Constitui¢io, a ela correspon-
dendo o “direito publico subjetivo de exigéncia de sua concretizagio”,
sendo que “na ampla dos Direitos de Cidadania, situa-se o direito de
reivindicar a realizagdo dos principios e normas constitucionais (...). A
postulac@o por reforma agréria (...) nfdo pode ser confundida com o esbu-

16 Fabio Konder Comparato, “Direitos e deveres fundamentais em matéria de propriedade”, Revista do Centro
de Estudos Judicidrios, v. 1, n. 3, p. 97.

17. STJ, 6a Turma, Habeas Corpus 4.399, LEX-JST] e TRF 84/311.
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lho possessorio ou a alteracdo de limites (...). Ndo é de confundir-se ata-
que ao direito de patrimdnio com o direito de reclamar a eficicia e efeti-
vacio de direitos, cujo programa estd colocado na Constituig¢io. Isso ndo
¢ crime; é expressio do direito de cidadania”'®.

Subjaz aqui também, a toda evidéncia, o conflito aqui reiteradamente
enunciado, entre principios constitucionais, cada qual a refletir valores
juridicos distintos, mas de mesma estatura. Nao h4, para tais situagoes,
solugio que se possa considerar como predeterminada. Cabe ao juiz, me-
diante a devida ponderagio do caso concreto, criar regra de solugdo que
comprometa o minimo possivel os valores colidentes e faga prevalecer
aquele que, nas circunstincias, puder ser considerado objetivamente pre-
ponderante.

CONCLUSAO

O que se pode retirar como suma conclusiva do exposto é que posse e
propriedade s3o institutos autdbnomos, tutelados sob enfoque de distintos
principios constitucionais. Harmdnicos no plano normativo, os principios
do direito de propriedade e da funcio social das propriedades podem
envolver-se em situacdes concretas de tensdo, quando tracionam em di-
re¢do oposta, a exigir solugdo de concordincia prética que, fatalmente,
importard a necessidade de limitacio de um deles em beneficio do outro,
ou de ambos, em beneficio comum do sistema. A Constitui¢do, embora
nio assegure, explicitamente, um genérico “direito 2 posse”, inegavel-
mente tutela a posse quando necessario para atingir finalidades especifi-
cas, entre as quais a da concretizagdo do principio da fungéo social das
propriedades. Das suas disposi¢des normativas e dos seus principios é que
se deve extrair os marcos norteadores, fundantes e legitimadores (a) das
normas infraconstitucionais que tutelam a posse, nomeadamente nos ca-
sos em que hia comprometimento do direito de propriedade (como ocorre
na usucapido e na denominada “desapropriagio judicial”, do novo Codi-
go Civil); e (b) das solugdes pretorianas para outros conflitos entre posse
e propriedade, de natureza civel e penal, para os quais nio h4 regramento
positivado, ou este se mostra inadequado ou insuficiente, quando entfo
cumpre ao juiz, ele préprio, formular a solu¢do harmonizadora, o que fara

18. STJ, 6% Turma, Habeas Corpus 5.574, LEX-JST] e TRF 100/215.
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a luz daqueles mesmos principios, ponderando-os adequadamente e fa-
zendo prevalecer o que, nas circunstancias do caso, melhor representar a
concretizacio dos bens e valores constitucionais.
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