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Funcgdo Social da Propriedade"*

Property law. Meating and limitations of property law. Property law and roman

law. Property law and Brazilian Constitutions.

Resumo

Este artigo versa sobre o direito de propriedade e sua extensdao. Aqui é tracada
uma visao histodrica e sistémica da propriedade , sua origem no direito romano e
o seu desenvolvimento no direito constitucional brasileiro. A pessoa humana

afirma um estatuto juridico e impde-no a todos os outros por meio de um

! Segundo Canotilho:

“Muitos dos direitos fundamentais sdo direitos de personalidade, mas nem todos os direitos
fundamentais sdo direitos de personalidade. Os direitos de personalidade abarcam certamente os
direitos de estado (por ex.: direito de cidadania), os direitos distintivos da personalidade (direito a
intimidade pessoal, direito a informatica) e muitos dos direitos de liberdade (liberdade de expressdo).
Tradicionalmente, afastavam-se dos direitos de personalidade os direitos fundamentais politicos e os
direitos a prestagdes por ndo serem atinentes ao ser como pessoa. Contudo, hoje em dia, dada a
interdependéncia entre o estatuto positivo e o estatuto negativo do cidaddo, e em face da concepgdo de
um direito geral de personalidade como <<direito a pessoa ser e a pessoa devir>>, cada vez mais os
direitos fundamentais tendem a ser direitos de personalidade e vice-versa.”

CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 2.2 Edi¢do. Almedina:
Coimbra, 1998, p. 362.

Ao analisar os direitos da personalidade previstos no Cédigo Civil de 2002, Daniel Sarmento apresenta
duas correntes: a primeira, dita pluralista, concebe a existéncia de diversos direitos de personalidade,
tipificados pela legislacdo, protegendo os bens juridicos valorados pelo legislador, protegendo os bens
juridicos valorados pelo legislador como os mais importantes para a tutela da vida humana na seara
privada. A segunda corrente pode-se dizer que ela enseja uma prote¢do mais ampla a personalidade,
que ndo se exaure na salvaguarda dos bens juridicos explicitamente enunciados pelo legislador. O nosso
Codigo Civil adotou a técnica da identificagdo de alguns direitos de personalidade.

SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagbes Privadas. Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2004,
pp. 124-5.

Ha de ressaltar que segundo sinalizou Canotilho a tendéncia é sempre ampliar o alcance dos direitos
de personalidade, portanto, na interpretacdo conforme a Constituicdo esse rol de direitos é muito mais
amplo abarcando o direito de propriedade.

’ N3o serd objeto do presente estudo a posse. Ha uma divergéncia se posse é ou nio direito real, a esse
respeito v. Ana Rita Vieira Albuquerque. Da fung¢lo Social da Posse e sua conseqiiéncia frente a
situagdo proprietdria. 1.2 Edigdo. Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2004.
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nucleo fundamental e a propriedade se encontra em termos de exclusao dos

outros, sua limitacao tem vertente constitucional.

Palavras chaves
Direito de propriedade. Alcance e restricdes ao direito de propriedade. Direito
de propriedade no direito romano. Direito de propriedade nas constituicdes

brasileiras.

Sumario: Secao 1 - Direito de Propriedade em geral. Se¢ao 2 - Propriedade
frente ao Direito Constitucional Brasileiro. 2.1. Histéria das Constituicdes
Brasileiras frente ao Direito de Propriedade. 2.2. A Constituicao de 1988 e o
Direito de Propriedade. Se¢ao 3- A Desapropriagao e a Usucapiao como
concretizadoras da funcdao social da propriedade. 3.1. Desapropriacdo e
Principio da Func¢ao Social. 3.2.Usucapiao e Principio da Func¢ao Social. 3.2.1.
Usucapidao Ordinaria e Extraordinaria — Influéncia do Direito Romano e

sistematica atual. 3.2.2. Usucapiao Especial Urbana e Rural.
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Secao 1

Direito de Propriedade em geral

N3ao nos aventuraremos a definir propriedade, um dominio tao dificil
e tortuoso. Ja em Roma os jurisconsultos romanos ndao elaboraram uma nocao
de propriedade, tarefa muito dificil por implicar a condensacdao, numa breve
formula, de todas as atividades que o proprietario pode realizar na sua res.”

Na Idade Média é que os juristas, de textos que ndo se referiam a
propriedade, procuravam extrair-lhe um conceito.

Adotaremos a definicao de Pietro Bonfante: “é a senhoria mais geral
sobre a coisa, seja em ato, seja pelo menos em poténcia”.” "
Importante ressaltar que em Roma nao havia o conceito ilimitado de

propriedade, isto é, a nocdo de propriedade absoluta, em todas as suas

" SANTOS JUSTO, A. Direito Privado Romano Il (Direitos Reais). Boletim da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra. Stvdia Ivridica 26. Coimbra, 1997, p. 15.

“ Neste mesmo sentido MOREIRA ALVES, José Carlos. Direito Romano. 5.2 Edi¢do. Forense: Rio de
Janeiro, 1983, p. 342.

" Cf. MOREIRA ALVES, José Carlos. Idem, p. 342.

""" Segundo Paul Hugon foi nesta altura que se reconheceu a propriedade privada como legitima e
moderada com argumentos sociais.

HUGON, Paul. Histdrias das Doutrinas Econémicas. Sétima Edi¢do. Editora Atlas: Sdo Paulo, 1959, p.
57.
""" V. Clévis Bevilaqua que apresenta nogdes histdricas em geral sobre propriedade.

BEVILAQUA, Clovis. Direito das Coisas. Vol. |. Livraria Freitas Bastos: Rio de Janeiro, 1941, 115-123.
"""" No texto original: “la signoria pil generale sulla cosa, sia in atto, sia per lo meno in potenza.”

BONFANTE, Pietro. Istituzioni di Diritto Romano. Décima Edizione. Istituto di Diritto Romano della R.
Universita di Roma, p. 249.

"""" Moreira Alves esclarece que as definicGes que tem sido proposta pelos mais notaveis romanistas
pecam, sempre, por incompletas.

MOREIRA Alves, J. C., op. cit., p. 343.
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diferentes épocas sempre houve limitacdes determinadas por diversos fatores —
religiosos, politicos, econdmicos etc.

Destaca-se a limitacdo por interesse publico (expropriacdao por
utilidade publica; limitagdes de fundi ribeirinhos; limitagdes provocadas pelo
transito publico; limitagdes por motivos urbanisticos; o sc. Hosidianum,
proibicao de alienar res litigiosae; e a concessao, a qualquer interessado, do
poder de escavar e explorar minas em fundus alheio, com a obrigacao de
entregar 1/10 dos produtos extraidos aos proprietarios e outro tanto ao

Verifica-se, assim, que a propriedade privada sempre sofreu
limitacdes nas diferentes épocas, talvez o grau de limitagdo maior ou menor é
que possa variar de tempos em tempos.

O Cddigo Civil brasileiro de 1916, Art. 524, caracteriza a
propriedade como o direito de usar (jus utendi), gozar (ius fruendi) e dispor dos
bens (ius abutendi), e de reavé-los do poder de quem quer que, injustamente,
os possua. Mas o proprietario também tem deveres, pelo que o direito de
propriedade mais se apresenta como uma situacado juridica compreendida de

poderes e deveres, o que vem a caracterizar a sua fungdo social.

Cf. SANTOS JUSTO, A. Direito Privado Romano (Direitos Reais),Op.cit., pp. 29-38.
Cf. SANTOS JUSTO, A, op. cit., pp.31-2.
Em verdade o Cédigo Civil de 1916 nao definiu a propriedade, sim, apresentou suas caracteristicas.
Segundo Clévis Bevilaqua: “E a mesma idéa contida na definigdo dos romanistas, ainda que um
tanto exagerada, em face da verdade juridica, revelada pela historia: dominium est jus utendi, fruendi et
abutendi re sua, quatenus juris ratio patitur. Os romanos, segundo demonstraram Jhering, Geny e
outros ja se afirmou no # 33, deste livro, reconheciam que direito privado individual soffria restriccdes
determinadas por consideragdes de ordem social. E os modernos Cédigos vao se orientando no sentido
de equilibrar o interesse do individuo com o da sociedade.”
BEVILAQUA, Clévis. Op. cit., pp. 133-4.

""""""" AMARAL, Francisco. Direito Civil — Introdugdo. 3.2 Edigdo. Renovar: Rio de Janeiro e S3o Paulo,
2000, p. 142.
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Esclarece Clévis Bevilagua que “O arbitrio da lei sera desvio de sua
funccao social e o do individuo sera pertubador da organizagao juridica da

sociedade”. Assim, verifica-se que cabia ao legislador impor limites a

propriedade privada para o atendimento de sua fungao social. "
O Codigo Civil de 2002, Art. 1.228, manteve o direito de propriedade

nestes termos, contudo, tragou alguns limites nos seus paragrafos.

Secao 2

Propriedade frente ao Direito Constitucional Brasileiro

2.1. Historia das Constitui¢cdes Brasileiras frente ao Direito de Propriedade

Na Constituicao de 1824 era garantida a propriedade em toda sua
plenitude, estabelecendo que o bem publico legalmente verificado e serd o
Cidadao previamente indenizado. O Constitucionalismo do Império introduziu

no Pais uma forma politica de organizacdao do poder que se inspira em grande

"BEVILAQUA, Cldvis. Op. cit., p. 134.

Por seu turno o Cddigo Civil portugués, Art. 1.305, que caracteriza propriedade dizendo que “o
proprietario goza de modo pleno e exclusivo dos direitos de uso, fruicdo e disposigdo das coisas que lhe
pertencem, dentro dos limites da lei e com observancia das restrigdes por ela impostas”.

Observa Mota Pinto que: “Esta definicdo parece transferida de um cdédigo inspirado por principios
individualistas extremos. Ndo repercute aqui, directamente, nenhuma ideia ligada a funcdo social da
propriedade, nem |a se contém uma cldusula geral, embora vaga, donde pudesse derivar uma
limitag¢do.”

MOTA PINTO, Carlos Alberto. Teoria Geral do Direito Civil. 3.2 Edicdo Actualizada. Coimbra Editora:
Coimbra, 1999, p. 140.

Art. 179, XXII da Constituicdo de 25 de Margo de 1824.




LAWINTER REVIEW
Volume | — n2 03 — May 2010

parte nos principios fundamentais da ideologia liberal.” ™ ™ ™" Segundo Paulo
Bonavides e Paes de Andrade: “Toda andlise ao texto da Constituicdao de 1824 e
sua aplicacdo a realidade brasileira, durante os dois reinados e a fase
intermediaria de regéncia, requer necessariamente uma exposicdo de valores
basicos do liberalismo e de seu significado historico para a sociedade e o
Estado.”

A 15 de novembro de 1889, da-se no Brasil um golpe de Estado, pelo
qual se pde fim a monarquia, destituindo, por conseguinte, o Imperador,
proclamando-se uma Republica Federativa. Na Constituicdo de 1891 o direito
de propriedade também era garantido na sua plenitude maxima, salvo nos
casos de desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica, mediante

indenizacao. Ressaltando que as minas pertencem aos proprietarios do solo,
salvo as limitacdes que forem estabelecidas por lei. A Primeira Republica foi

marcada por idéias liberais, buscava neutralizar teoricamente o poder pessoal

"Segundo José Afonso da Silva: “N3o era facil conciliar os postulados liberais com o sistema de poder
centralizador e controlador instituido na Constituicdo de 1824, que trazia, em seu Art. 179, o rol de
direito individuais inspirados diretamente na Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de
1789.”

SILVA, José Afonso da. Poder Executivo na Constituicdo Imperial do Brasil de 1824. IN Revista Latino-
Americana de Estudos Constitucionais. Fundador e Diretor: Paulo Bonavides. Del Rey. N.2 |, jan. / jun.
2003, p. 25.

" Cfr. BONAVIDES, Paulo e PAES DE ANDRADE. Histdria Constitucional do Brasil. 5.2 Edicdo. OAB
Editora: Brasilia, 2004, p. 102.

" A respeito da anélise do Estado Liberal e Estado Social vide: BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao
Estado Social. Saraiva: Sdo Paulo, 1961.

" Segundo Chacon a Constituicdo de 1824 chega a repetir trechos inteiros da francesa.

CHACON, Vamireh. Vida e Morte das Constituigées Brasileiras. Forense: Rio de Janeiro, 1987, p.68.
V. BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 14.2 Edi¢cdo. Saraiva: S3o Paulo, 1992, pp.
49-56.

""" BONAVIDES, Paulo. Histéria Constitucional do Brasil,....., p. 102.

Art. 72, § 17 de Constituicdo de 24 de Fevereiro de 1891.
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dos governantes e distanciar, tanto quanto possivel, o Estado da Sociedade,
como era o axioma do liberalismo.”

Com a Constituicao de 1934 deu-se um salto muito grande que
levaria ao Estado social, os novos governantes fizeram dos principios politicos e
formais do liberalismo uma bandeira de combate, mas em verdade estavam
mais empenhados em legitimar seu movimento de concretizagdao de medidas

sociais. Essa Constituicdo funda uma forma de Estado social que a

Alemanha estabelecera com Bismarck ha mais de um século, aperfeicoara com

Preuss (Weimar) e finalmente iria proclamar com solenidade textual em
dois artigos da Lei Fundamental de Bonn, de 1949. Em relacao ao direito de
propriedade este era garantido, limitando o seu exercicio ao interesse social ou

coletivo, na forma da lei. Em relacdo a desapropriacdao por utilidade ou
utilidade publica também era regulamentado por lei. Ampliou-se a limitacao
aos casos de estado de necessidade, nos casos de perigo iminente, como guerra

ou comogao intestina , hestes casos as autoridades competentes poderiam
usar os bens particulares até onde o bem publico o exija, ressaltando a
indenizacao ulterior.

O golpe de 10 de Novembro de 1937 aqui foi imposta uma Carta
constitucional que encerrou o rdpido periodo de vigéncia da Constituicao de

1934, nascida da Assembléia Nacional Constituinte. O direito de propriedade

BONAVIDES, Paulo. Histdria Constitucional do Brasil, ...., p. 257.

Cf. BONAVIDES, Paulo. Histéria Constitucional do Brasil, ...., p. 331.

Cf. CHACON, Vamireh. Vida e Morte das ConstituicGes Brasileiras. Forense: Rio de Janeiro, 1987,
pp. 127 e ss.

"""""" Art. 113, 17, da Constituicdo de 16 de Julho de 1934.

Segundo o Dicionario Brasileiro de Lingua Portuguesa — Mirador: “intestino. adj. (l. intestinale). 1.
Interior, interno, intimo. 2. Doméstico, nacional: Guerras intestinas....” O sentido, entdo, é de guerras
domeésticas.
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era assegurado, ressaltando a possibilidade de desapropriacdao por necessidade

e utilidade publica, mediante indenizagao. Os limites restaram

estabelecidos por lei.”

A Constituicdo de 1946 colocava fim a um regime autoritario que
vigia no Brasil desde 1930, aqui foi eleita a maior bancada comunista na
Assembléia Constituinte, consequiéncia direta e imediata do triunfo das armas
aliadas na Segunda Grande Guerra Mundial e da participacao que teve o Brasil

durante a campanha militar da Peninsula Italica. Durante esse periodo o
direito de propriedade foi garantido, salvo o caso de desapropriacdao por
necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social, mediante prévia
indenizacdo. Essa indenizacao recebeu um reforco ao dispor no texto

constitucional que ela se fazia em dinheiro, pondo aqui termo ao siléncio e

Art. 122, 14 da Constituicdao de 10 de Novembro de 1937.

Esclarece Celso Ribeiro Bastos: “A Carta de 1937 nunca chegou a viger. Ela dependia de um
plebiscito que nunca se realizou. Destarte, quando a Segunda Guerra ja dava mostras de estar se
aproximando do seu fim, com a vitéria dos paises democraticos, Getulio Vargas, aqui no Brasil, procurou
atualizar e compaginar o nosso direito constitucional as novas realidades politicas que o término da
Guerra ja deixava entrever.

Foi assim que logo no inicio de 1945, através da Lei Complementar, Lei Constitucional n.2 9,
introduziram-se Emendas na Carta de 1937, sendo a principal delas a fixacdo da data das elei¢cdes para 2
de dezembro do mesmo ano.”

BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 14.2 Edi¢cdo. Forense: Rio de Janeiro, 1992, pp.
72-3.

BONAVIDES, Paulo e PAES DE ANDRADE. Histdria Constitucional do Brasil, ..., p. 386.
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omissdao da Constituicao de 1934. Ampliou-se também aos casos de estado de
necessidade, nos termos da Constituicao de 1934. Segundo Paulo Bonavides e
Paes de Andrade: “Com efeito, a propriedade protegida ontem ao extremo pela
lei no Estado de Direito do liberalismo, e a seguir exposta aos perigos, busca
hoje proteger-se da lei no Estado Social de massas, concentracdao de capitais e
alta tecnologia industrial. A lei ja ndo é serva do individuo, mas da sociedade.
Deve o Estado contudo abster-se de alargar sua esfera a ponto de absorver ou

eliminar o sobredito instituto.”

Pontes de Miranda ja chamava a atenc¢do que: “A propriedade tem passado, desde o terceiro decénio
do século, por transformacgdo profunda, a qual ainda nao se habituaram os juristas, propensos a sé
consulta do Cédigo Civil, em se tratando de direito de propriedade. No § 16, propriedade é toda
patrimonialidade. O texto decompse-se em trés preceitos, a que correspondem trés garantias
constitucionais diferentes:

a) E garantido o direito de propriedade quanto ao sujeito, que o tem, salvo desapropria¢do por
necessidade, ou utilidade publica, mediante indenizagdo prévia, de modo que a 1.2 parte, in
fine, do § 16 somente tem como conseqiliéncia assegurar, em caso de desapropriagdo por
necessidade ou utilidade publica, a pretensdo a indenizagdo prévia.

b) O conteldo e os limites do direito de propriedade sdo definidos nas leis, de modo que
sé se garante, no § 16, a instituicdo da propriedade: sdo suscetiveis de mudanga, em virtude de
legislacdo, o conteldo e os limites mesmos da propriedade e do direito de propriedade. Isso
estava expresso na Constituicdo de 1937, mas subentendia-se antes (Constituicdo a
Constituicdo de 1934, I, 184-185). Adiante, arts. 145-148.
c) As leis que regulam o contetudo e os limites do direito de propriedade também lhe
regulam o exercicio. Aqui, o texto é demasiado eliptico, razdo por que temos de separar o que
se relaciona com o conteudo e os limites e o que diz respeito ao exercicio. Olhos pouco afeitos
a técnica juridica sentir-se-iam embaracados diante do texto constitucional. Temos, assim, que
as leis regulam o exercicio e definem o conteldo e os limites. ”
MIRANDA, Pontes. Comentdrios a Constituicdo de 1946. 2.2 Edigdo. Vol. IV (Arts. 141-156), 1953.
Max Limonad, p. 214.

Atualmente continua o processo de evolugdo do direito de propriedade ja vislumbrado por Pontes
de Miranda. Segundo Francisco Amaral, existe uma tendéncia a personalizacdo do direito civil, no
sentido da crescente importdncia da vida da dignidade da pessoa humana, elevadas a categoria de
direitos e principio fundamental da constituicdo. (AMARAL, Francisco. Direito Civil — Introdug¢do.
Renovar: Rio de Janeiro, 2000, p. 151). N&o obstante, salienta o autor, que a personalizacdo do direito
nao leva a diminuigdo de importancia da esfera patrimonial individual. (Op. cit., p. 152).

"BONAVIDES, Paulo e PAES DE ANDRADE. Histdria Constitucional do Brasil, ..., p. 417.
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Em 1964 instaurou-se o Regime Militar que posteriormente
assegurou por meio da Constituicdo de 1967 uma vastissima concentragcao de
poderes na Unido, além disso, o Executivo ficava investido de todos os poderes
gue anteriormente eram exercidos pelo Legislativo. Manteve formalmente os
mesmos direitos e garantias individuais, mas a pratica contestou o texto
adotado, deixando para a lei ordindria.” O direito de propriedade foi garantido,
ressalvando desapropriacdao por necessidade ou utilidade publica ou por
interesse social, mediante indenizacdao em dinheiro.” Acrescente-se que em
caso de perigo iminente, as autoridades competentes poderao usar da
propriedade particular, assegurada a indenizacdao ulterior. No Titulo Il Da
Ordem Econdmica e Social, no Art. 157, lll, ja havia a previsao de se estabelecer
como principio da ordem econémica a func¢ao social da propriedade.

Na Constituicdo de 1967 (Emenda Constitucional n.2 1, de 17 de
Outubro de 1969), nao ha modificacao no sistema, embora possa ter ocorrido
alguma modificacdo no texto. Em relacdo ao direito de propriedade este foi
assegurado, ressalvando também a desapropriacdo por necessidade ou
utilidade publica ou por interesse social, mediante prévia e justa indenizacao.
Aqui também hda a ressalva nas hipoteses de estado de necessidade. Assim
como anteriormente a EC n.2 1/1969 também considera como principio da

ordem econbmica e social a funcdo social da propriedade.”” Houve um

" BONAVIDES, Paulo e PAES DE ANDRADE. Histéria Constitucional do Brasil,...., p. 447.

" Art. 150, § 22, da Constituicdo de 24 de Janeiro de 1967.

" Art. 153, § 22 da Constituicdo de 24 de Janeiro de 1967 com a Emenda Constitucional n.2 1, de 17 de
Outubro de 1969.

""" Art. 160, Ill, da Constituicdo de 24 de Janeiro de 1967 com a Emenda Constitucional n.2 1, de 17 de
Outubro de 1969.
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acréscimo textual ao facultar ao expropriado aceitar o pagamento em titulo da
divida publica, com clausula de exata corre¢ao monetaria.

2.2. A Constituicao de 1988 " e o Direito de Propriedade

A Constituicao de 1988 aprimorou o sistema juridico brasileiro
através do incremento da democracia semidireta (plebiscito, referendo e a
iniciativa popular), representou inegaveis avancos no reconhecimento de
direitos e garantias individuais e coletivos™

O estudo do direito de propriedade, de acordo com a Constituicao de
1988, envolve duas vertentes, uma de cardter individual e outra de carater
social. A primeira diz respeito a garantir o direito de propriedade (Art. 5.2, XXII)
e outra diz respeito a atribuir a propriedade o atendimento a sua fungao social
(Art. 5.2, XXIll). Além de reafirmar a instituicao da propriedade privada e a sua
funcdo social como principios da ordem econO6mica (Art. 170, Il e Ill),

relativizando o seu significado. Verifica-se, portanto, que a inovagao

Em relagdo a transi¢do de regimes militares: V. Jorge Miranda. Manual de Direito Constitucional.
Tomo Il. Constituigdo e Inconstitucionalidade. 3.2 Edigdo. Coimbra Editora: Coimbra, pp. 86 e ss.

"""" Acerca da anadlise dos sistemas juridicos v. Claus-Wilhelm Canaris. Pensamento Sistemdtico e
Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito. Introducdo e Tradugdo A. Menezes Cordeiro. Fundagdo
Calouste Gulbenkian: Lisboa, 1989.

"""" Cf. ZIMMERMANN, Augusto. Curso de Direito Constitucional. 2.2 Edigdo. Lumen Jaris: Rio de
Janeiro, 2002, p. 218.

""""" Cf. SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 15.2 Edigdo. Malheiros: Sao Paulo,
1998, p. 284.
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trazida pela Constituicao de 1988 se da com a funcao social da propriedade ter
sido incorporada ao Capitulo de Direitos e Garantias, bem como o préprio
direito de propriedade ter sido destacado.”

Com isso o legislador constituinte quis deixar claro que o nucleo
“propriedade” esta garantido, pois esse nucleo € um dos institutos juridicos
fundamentais e o mais importante do direito privado.

Manoel Gongalves Ferreira Filho assegura que “reconhecendo a
funcao social da propriedade, sem renegar, a Constituicdo ndao nega o direito
exclusivo do dono sobre a coisa, mas exige que o uso da coisa seja condicionado
ao bem-estar geral.” """

Francisco Amaral ao analisar a propriedade e sua func¢ao diz:
“O termo funcdo contrapde-se a esse direito, pois traduz um
poder que deve ser exercido no interesse de outrem. Pode a

propriedade ser, ao mesmo tempo, direito e fungao, no sentido

de o proprietario utilizar o bem no seu interesse, e,

Segundo Diogo Leite de Campos, os direitos do homem surgiram como forma de luta contra a
onipoténcia do soberano absoluto da Idade Meédia, enquanto direito natural meta-positivos.
Continuando o autor, posteriormente absolutizaram esses direitos como forma de luta contra
onipoténcia legislativa, ndo sé do povo-soberano como dos outros soberanos (classe, ditador etc).
(CAMPQS, Diogo Leite de. Os Direitos da Personalidade: Génese e Sentido. Revista Doutrinaria —
Instituto {talo-Brasileiro de Direito Privado e Agrario Comparado, N.2 4, Lumen Juris, p. 44).

Atualmente a relativizagdo dos direitos do homem parte da premissa: “A cada direito corresponde um
dever do proprio titular do direito, para consigo mesmo, ou para com outrem”. Neste sentido os
direitos do homem limitam (ou eliminam) o arbitrio do legislador e dos outros. Assim, os direitos do
homem vém “humanizando”, ou melhor, tentando minimizar os impactos causados.

"""""" A Constituicdao da Republica Portuguesa assim dispde sobre propriedade:
“Artigo 62.2 - (Direito de propriedade privada)

1. A todos é garantido o direito a propriedade privada e a sua transmissdo em vida ou por
morte, nos termos da Constituicdo.
2. A requisicdo e a expropria¢do por utilidade publica s6 podem ser efectuadas com base na

lei e mediante o pagamento de justa indemmizagdo.”

FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 26 ed., p. 310.
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simultaneamente, no interesse de outrem? Essa contradicao
dialética supera-se com o entendimento de que a fungao social
diz respeito ndao ao direito em si mas as coisas que formam o
seu objeto. O que a norma constitucional pretende é
estabelecer uma exigéncia de destinacao social, ou seja, um
aproveitamento comum dos recursos e das riquezas, mobiliarias
ou imobilidrias, ainda que sejam de propriedade

particular.”

Secao 3
A Desapropriacao e a Usucapidao como concretizadoras da

funcao social da propriedade

Existem varios desdobramentos relacionados a propriedade em

si considerada e a sua func¢do social, p. ex., a desapropriacao por necessidade ou

utilidade publica (Art. 5.2, XXIV) e a usucapido sdo apenas exemplos. Importante

notar-se que o grau maior de abstracdo permite ao concretizar-se esses

institutos abarcar um maior nimero de possibilidades de desdobramento de

propriedade. N&o se tenciona exaurir tanto a matéria da usucapido como da

desapropriacdao, somente destacar alguns pontos.

AMARAL, Francisco. Direito Civil — Introdugédo, ..., p. 150.
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3.1. Desapropriagao e Principio da Fungao Social

A desapropriagao é o ato de direito publico, mediante o qual o

Estado transfere direito ou subtrai o direito de outrem, a favor de si mesmo, e,

tem por pressuposto utilidade publica ou interesse social, normalmente”

Ndo sera objeto de andlise a desapropriagao indireta por ser essa forma de desapropriagao

designada dada ao abusivo e irregular apossamento do imovel particular pelo Poder Publico, com sua
conseqliente integracdo no patriménio publico no patriménio publico.

Para Celso Ant6nio Bandeira de Mello é um procedimento.

MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 11.2 Edi¢gdo. Malheiros: Sao
Paulo, 1999, p. 577.
Disp&e o Art. 5.2 do Decreto-lei n.2 3365, de 21 de Julho de 1941:

“Art. 5.2 Considera-se casos de utilidade publica:

k)

a) a segurancga nacional;

b) a defesa do Estado;

c) o socorro publico em caso de calamidade;

d) a salubridade publica;

e) a criacdo e melhoramento de centros de populagdo, seu abastecimento regular de
meios de subsisténcia;

f) o aproveitamento industrial das minas e das jazidas minerais, das dguas e da energia
hidraulica;

g) a assisténcia publica, as obras de higiene e decoracdo, casas de saude, clinicas,
estacGes de clima e fontes medicinais;

h) a exploracdo e a conservagdo dos servicos publicos;

i) a abertura, conservagdo e melhoramento de vias ou logradouros publicos; a execugao

de planos de urbanizagdo; o parcelamento do solo, com ou sem edificagdo, para sua melhor
utilizacdo econdmica, higiénica ou estética; a construgao ou ampliagdo de distritos industriais;
i) o funcionamento dos meios de transporte coletivo;

a preservacdo e conserva¢cdo dos monumentos histdricos e artisticos, isolados ou integrados
em conjuntos urbanos ou rurais, bem como as medidas necessarias a manter-lhes e realcar-
Ihes os aspectos mais valiosos ou caracteristicos e, ainda, a protegdo de paisagens e locais
particularmente dotados pela natureza;

) a preservagao e a conservagao adequada de arquivos, documentos e outros bens
moveis de valor histérico ou artistico;

m) a construgdo de edificios publicos, monumentos comemorativos e cemitérios;

n) a criagdo de estadios, aerodromos ou campos de pouso para aeronaves;

o) a reedicdo ou divulgacdo de obra ou invento de natureza cientifica, artistica ou
literaria;

p) os demais casos previstos por leis especiais.”

Observa-se que o dispositivo é taxativo pois sé se pode desapropriar nas hipéteses previstas no
Decreto-lei 3365 ou por leis especiais
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indenizado mediante o pagamento de indeniza¢gdes justas, prévias e em

dinheiro™ ", ou, nas hipdteses excepcionadas pela propria Constituicao, essa

indenizacdo sera efetuada em titulos especiais de divida publica resgatdveis em

parcelas anuais e sucessivas (quando se tratar de desapropriacao para politica

urbana ou para reforma agraria) A desapropriacdo exige sacrificio da

propriedade privada, portanto, ha de ser provar que estao atendidos

pressupostos da desapropriagao

"Cf. Lein.24132, de 10 de Setembro de 1962.

No Art. 2.2 desta Lei dispGe sobre as hipdteses de interesse social:

“I — o aproveitamento de todo bem improdutivo ou explorado sem correspondéncia com as
necessidades de habitacdo, trabalho e consumo dos centros de populagdo a que deve ou possa suprir
por seu destino econémico;

Il — a instalagdo ou a intensificagdo das culturas nas areas em cuja exploragao ndo se obedega a plano
de zoneamento agricola (Vetado);

Il — o estabelecimento e a manutencdo de colonias ou cooperativas de povoamento e trabalho
agricola;

IV — a manutengdo de posseiros em terrenos urbanos onde, com a tolerancia expressa ou tacita do
proprietario, tenham construido sua habitacdo, formando nucleos residenciais de mais de dez familias;

V —a construgdo de casas populares;

VI — as terras e aguas suscetiveis de valorizagdo extraordinaria, pela conclusdao de obras e servigos
publicos, notadamente de saneamento, portos, transporte, eletrificagdo, armazenamento de agua e
irrigacao, no caso em que nao sejam ditas areas socialmente aproveitadas;

VIl —a protecdo do solo e a preservacgdo de cursos e mananciais de dgua e de reservas florestais;

VIII — a utilizagdo de dreas, locais ou bens que, por suas caracteristicas, sejam apropriados ao
desenvolvimento de atividades turisticas.

" V. CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Lumen Juris: Rio de Janeiro,
2000, p. 580.

" Cf. Art. 5.2, XXIV da Constitui¢do de 1988.

" Indenizag3do justa é aquela que corresponde real e efetivamente ao valor do bem expropriado.

""" Arts. 182 e 184 e ss. da Constituicdo de 1988.

Neste sentido Hely Lopes entende ser a desapropriacdo um ato vinculado.

MEIRELLES, Hely Lopes. Estudos e Pareceres de Direito Publico. Vol. Il . Revista dos Tribunais: Sdo
Paulo, 1991, pp. 270 e ss.

"""" Art. 9.2 do Decreto-lei n.2 3365, de 21 de Julho de 1941.
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Neste sentido, esclarece Pontes de Miranda:
“A desapropriacdo nao ha de tirar ao que é titular do direito o
gue ndo é necessario, ou mais do que é necessario a finalidade
estatal ou social. Tal verificacdo tem de ser prévia, porque se
trata de um dos pressupostos da desapropriacao. O préprio
direito de desapropriar somente nasce quando o fato juridico se
compde, com todos os seus elementos, a dele se irradia esse
direito. Nao ha direito a desapropriar anterior a manifestacao
da necessidade publica, da utilidade publica, ou do interesse
social, a respeito do bem a priori desapropriavel.
Verifica-se que as hipdteses de desapropriacao utilidade publica e
desapropriacdo por interesse social sao diferentes, e, segundo Celso Antbnio

Bandeira de Mello ", além da diversidade das hipdteses legais, o prazo de

caducidade da declaracao de utilidade publica nas hipdteses de necessidade ou

utilidade publica sdao de cinco anos e o prazo de caducidade da declaracao de

interesse social, com fins de desapropriacao é de dois anos. Ressalta-

se que a desapropriacdo ndao é modo de adquirir propriedade; é modo de

perder propriedade.

MIRANDA, Pontes. Comentdrios @ Constituicdo de 1946. 2.2 Edigdo. V. IV (Arts. 141-156). Max
Limonad: 1943.

""""" MELLO, Celso A. B. Curso de Direito Administrativo..., p. 584.

Ressalta-se que nas hipdteses de desapropriacdo por interesse social para fins de reforma agraria
(Art. 184 da Constituicdo Federal de 1988) somente a Unido é competente.

"""""" MIRANDA, Pontes. Comentdrios a Constituicdo de 1946. 2.2 Edi¢do. Vol. IV (Arts. 141-156). Max
Limonad: 1953, p. 217.
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Em principio todos os bens (bem imdvel ou moével, corpdéreo ou

incorpéreo) podem ser objeto de desapropriacao , salvo os bens

personalissimos Os bens publicos também podem também ser objeto de

desapropriacao. Os bens dos Estados, Municipios, Distrito Federal e Territérios

as reciprocas nao sao verdadeiras.
ressaltar que o objeto da desapropriacdo sera sempre licito, isto é, a
propriedade deve ser licita, pois este o elemento limitador da cldusula geral. O
conceito geral de propriedade previsto na constituicdo nao abarca as situacdes
em gue este bem seja ilicito. As desapropriacdes se fazem em favor das
pessoas de Direito Publico, ou de Direito Privado delegadas ou concessionarias
de servico publico e excepcionalmente em favor de pessoas de Direito Privado.”
Cumpre ressaltar que o expropriado podera reaver (terd o direito de
preferéncia’) o bem quando nao for atendida a finalidade publica pelo preco

atual da coisa " - Retrocessao

Cf. Art. 1.2, do Decreto-lei n.2 3365, de 21 de Junho de 1941.
Cr. MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo,..., p. 585.
Art. 2.2, do Decreto-lei 3365, de 21 de Junho de 1941.
Os bens da Unido ndo pode ser desapropriados pelos Estados, Municipios e Distrito Federal e
nem os do Estados pelos Municipios. Além disso, Municipios ndo podem desapropriar bens das
autarquias federais e dos Estados e estes ndo desapropriam bens das autarquias da Unido.
Em relagdo a propriedade da energia, a grande preocupacdo da Comunidade Européia é com a
propriedade dos investimentos pelos investidores, conforme Ata Final da Carta Européia da Energia. A
Comunidade Européia preocupou-se em garantir, como regra, que os investimentos dos investidores
nao serdao objeto de expropriagdo ou nacionalizagdo.

GOMES, Fabio Luiz. Politica Energética na Comunidade Européia. In Estudos Multidisciplinares Sobre
Integracdo. Org. Fabio Luiz Gomes. Editora: Lumen Juris, 2004, p. 89.
" De fato, no direito civil toda relagdo juridica é constituida por sujeitos de direito e objeto de direito. O
objeto de direito ha de ser sempre licito.
“MELLO, C. A. B. Curso de Direito Administrativo..., p. 586.
" Disp&e o Art. 520 do CC/02: “O direito de preferéncia ndo se pode ceder nem passa aos herdeiros.”
" Art. 519 do CC/02
""" A doutrina classifica esse instituto de retrocessdo.




3.2. Usucapiao e Principio da Fun¢ao Social

3.2.1. Usucapidao Ordindria e Extraordinaria: Influéncia do Direito

Romano e a sistematica atual

Em relagdo ao valor de oferta do bem o Cédigo Civil de 2002 (Art. 519) é o atual, o Cédigo Civil de
1916 mencionava que o valor de oferta seria 0 mesmo da indenizagao feita pelo Poder Publico.
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No Direito Romano toda e qualquer propriedade nasce mediante a
estrada da posse, o exercicio da posse, esse é um principio que preside a todos

os modos de aquisicao da propriedade, sem excecao, vale dizer que a posse nao

€ somente a sombra da propriedade mas é também a porta da propriedade.

Na época classica do Direito Romano, a usucapidao era modo de adquirir a

propriedade de uma coisa transferida por quem nao era o seu dono ; modo

de adquirir a propriedade da res mancipi transferida por tradicdo quando a

tradicdo ndo era a forma idénea de transferir a propriedade porque era prevista

uma forma iuris civilis (mancipatio ou in iure cessio) ", e por ultimo, como

modo de facilitar a prova da propriedade regularmente adquirida, a usucapiao

era uma dispensa da probatio diabolica para uma aquisicao dita derivada.
No direito justinianeu, com o desaparecimento da mancipatio e da in iure
cessio, resta como finalidade principal da usucapidao a de transformar em
proprietario aquele que adquiriu a coisa, de boa fé, de quem nao era seu

A época classica foi a fase mais criativa do Direito Romano,

Conforme FABRINNI, Fabrizio, in Novissimo Digesto Italiano, Vol. XX- UN-Z, V.T.E.T., 1957,
Usucapione Diritto Romano, p. 282.

"""" Ulp. in D., 50, 17,54: “ Nemo plus iuris ad alium transferre potest, quam ipse haberet” Tradugao:
“Ulpiano; Comentarios al Edicto, libro XLVI. Nadie puede transferir ¢ otro mds derecho que él mismo
tenga.” (CORRAL, Garcia Del. Cuerpo del Derecho Civil Romano, Tomo 32, Digesto. Barcelona, 1897, p.
949). Isto é: Ninguém pode transferir a outrem mais direito do que tem.

""""" A mancipatio foi durante muito tempo a forma mais caracteristica e importante de transferir a
propriedade da res mancipi. Era negdcio juridico do ius civile e, portanto, so utilizavel pelo cidadado
romano e por quem gozasse do ius commercii. Um efeito particular da mancipatio era o nascimento da
obrigagdo de garantia (auctoritas) para o mancipio accipiens contra a evicgdo. A aguctoritas cessava com
o decurso do tempo: dois anos (para os fundus) e um ano (para os ceterae res), tempo necessario para o
mancipio accipiens adquirir a propriedade por usucapido.

A in jure cessio era um acto aparente formalmente processual (perante o Pretor) que se destinava a
transferéncia do dominium da res mancipi e nec mancipi .

""""" A probatio diabolica era a denominacdo dada pelos juristas medievais a dificil prova de aquisicdo
da propriedade, porque o proprietario teria de percorrer toda a cadeia constituida por aqueles de quem
o seu direito derivava até chegar ao primeiro adquirente a titulo origindrio.

Conforme FABRINNI, op. cit., p. 281, nota
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representou verdadeiramente o seu apogeu. O que lhe antecedeu foi o inicio de
tudo, era, portanto, um Direito rudimentar, e o que lhe sucedeu foi na verdade
uma evolug¢ao daquilo que ja havia, o Corpus luris Civilis, de Justiniano, é a
compilagdao do Direito Romano. Verifica-se que num e noutro casos, a
usucapiao se destinava a promover a seguranga, a certeza da propriedade, que
era (e é ) o direito real mais amplo. A acdo do tempo visava sanar os vicios e
defeitos dos modos de aquisicdo de sorte a evitar conflitos, divergéncias e

mesmo duvidas Quanto a sua classificacdao entre modo de aquisicao

origindria ou derivada, a romanistica diverge . “Como modo originario,
sustenta-se que nao ha voluntas do anterior proprietario nem alienacao; o
direito do novo proprietario é adquirido com base numa relagdo com a res; e o
novo dominus sO precisa provar a usucapio. A favor da aquisicao derivada,
afirma-se que nem todos os modos derivados de aquisicdo pressupdem uma

alienacdo (uma transmissao voluntaria do dominio); ha uma sucessao

cronolégica e imediata — a res muda de proprietdrio no momento em que a

Orlando Gomes, ao tratar do fundamento da usucapido, apresenta-nos duas correntes: a subjetiva
e a objetiva. A primeira procura fundamentar a usucapido na presungao de que ha o animo da renuncia
ao direito por parte do proprietario que ndo o exerce; a segunda fundamenta a usucapido em
consideracdes de utilidade social: E socialmente conveniente dar seguranca e estabilidade a
propriedade, bem como consolidar as aquisi¢cdes e facilitar a prova do dominio. O autor adota a segunda
corrente pelas suas préprias razées e combate a primeira salientando que no mais das vezes ndo é
intencdo do proprietdrio abandonar a coisa. (GOMES, Orlando. Direitos reais. Rio de Janeiro: Forense,
1999. Atualizado por Humberto Theodoro Junior).

Este assunto faz-nos lembrar das licdes do Prof. Dr. Santos Justo que, nas suas aulas do Mestrado em
Direito 2001/2002, baseado no Direito Romano, diz que ndo é verdade que “quem cala, consente”;
“quem cala, parece que consente”.

Assim, parece estar com a razdo a segunda corrente, mesmo porque em se tratando de um direito
fundamental como a propriedade, entendemos que ndo ha espaco para renuncia tacita. lhering ja dizia
que a propriedade é uma extensdo do direito da personalidade. (IHERING, Rudolf Von. A luta pelo
direito. Rio de Janeiro: Forense, 1999. Trad. Jodo de Vasconcelos).

""""""" Nesse assunto, também ndo é pacifica a doutrina civilistica dos dias atuais. As razGes que
fundamentam cada uma das correntes sdo as mesmas encontradas na doutrina romanistica.
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usucapio se verifica-; a propriedade do usucapiente esta sujeita aos mesmos
limites (mantém-se o usufruto, o pignus e as hipotecas; subsistem as serviddes;
e as proibicdes de alienar impedem a usucapio); na aquiescéncia do antigo
proprietario poder-se-a presumir a renuincia; e os Romanos incluiram a usucapio
entre os modos de alienag¢do, ao lado da mancipatio, da in iure cessio e da

traditio.” No que tange aos requisitos da usucapidao, devemos
esclarecer que a usucapido sofreu variagcdes ao longo da histéria do direito
romano. Inicialmente dispensava os requisitos da boa fé e do justo titulo: A
usucapiao era um dos meios para facilitar a concentra¢cao da riqueza nas maos
da aristocracia romana na sua luta contra o povo e os estrangeiros
Posteriormente, o justo titulo e a boa fé passaram a ser requisitos da usucapiao
como meio de dificultar a aquisicdo da propriedade por terceiros e por
conseguinte a perda da propriedade da classe dirigente que ja concentrava as

grandes riquezas, bem como foi proibida a usucapidao de coisas roubadas e de

JUSTO, Antonio Santos. Direito Privado Romano- Il (Direitos Reais). Coimbra: B.F.D, 1997, p. 73.
Entretanto, devemos ressaltar que o autor ensina que “E certo que o direito do proprietério anterior se
extinguiu ou ficou limitado em virtude da aquisi¢ao, por usucapio, do direito do usucapiente. Porém,
este ndo foi adquirido por causa, mas apesar daquele direito e, por isso, podemos considerar a usucapio
um dos modos de aquisi¢do originaria.” (Op. cit., p. 73-4).

"""""""" Explica Marijan Horvat que “La société romaine au temps de la décomposition de |I'organisation
gentilice et de la formation d’une société différenciée par la richesse — dont nous avons la preuve dans
la constitution servienne- n’était plus une idylle démocratique des membres égaux, mais plutot une
lutte de I"aristocratie romaine contre le petit peuple et les étrangers. La propriété fonciere et celle des
autres richesses se concentraient en ce temps dans les mains d’une jeune classe dirigeante. Dans de
telles conditions sociales e économiques, |‘usucapio était un des moyens pour faciliter cette
concentration. Par un court délai de la possession de fait, sans égard au mode d appropriation, sans titre
ni bona fides, on acquiert une autorité, une protection légale, puis une puissance de droit qui était
défendue par la juridiction de la classe dirigeante contre les prétentions et revendications des tiers.
Dans ces luttes apres internes et externes, les propriétaires ne pouvaient toujours prouver aisément le
titre de leur appropriation. (Réflexions sur I'usucapion et I'auctoritas, in Révue Internationale des Droits
de I’Antiquité 3, 8 éme série, 1956, p. 301).
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coisas tomadas por violéncia. Ou seja, a usucapiao que outrora era uma arma
ofensiva nas maos da classe dirigente tornou-se-lhe uma arma defensiva.
Mais recentemente o Direito Brasileiro (Cédigo Civil de 1916) contemplava a
usucapiao nos dois modelos mencionados, ou seja, com ou sem justo titulo e
boa fé, de forma que, genericamente, o usucapiao pode ser definido como “um
modo pelo qual a propriedade é adquirida mediante a posse legalmente
justificada e continuada e durante um periodo de tempo legal”". O Direito
Romano era basicamente jurisprudencial, partia-se do caso concreto para o
direito através da actio. Era assim que os romanos solucionavam seus conflitos
de interesses. Mas os problemas que surgiam ha milhares de anos atras
ainda surgem agora e o Direito vigente ndo é, na sua esséncia, tao diferente do

Direito de outrora.

Op. cit., p. 302. Explica o autor que “ A la fin de la République et a époque de I'Empire au contraire, les
principales richesses foncieres et autres étaient déja concentrées dans les mains de la classe dirigeante,
dans les mains des grands propriétaires. L'usucapio, comme sanction des appropriations illégitimes et
irrégulieres, perd sa valeur d’autrefois. Les conditions de |'usucapio seront maintenant plus difficiles,
dans l'intérét des grands propriétaires, pour rendre plus difficile la prise de leur propriété, de leurs
terres lointaines par des tierces personnes. A c6té de l'interdiction d’usucaper les choses volées et les
choses prises par violence, on exige maintenant la justa causa et la bona fides pour la possession ad
usucapionem. Par cette aggravation on défendait la propriété déja stabilisée contre les attaques par
prise de possession . »

" Op. cit., p. 302.

" BONFANTE, Pietro. Istituzioni di Diritto Romano. Istituto dei Diritto Romano della Universita di Roma,
decima edizione, 1934, p. 282.

Conforme D, XLI, 3, 3, in verbis: “ Usucapio est adiectio dominii per continuationem possessionis
temporis lege definiti”. Tradugdo: “La usucapion es la agregacion del dominio mediante la continuacion
de la posesion por el tiempo determinado en la ley” (CORRAL, Garcia Del. Cuerpo del Derecho Civil
Romano, op. cit., p. 336). Isto é: A usucapido é a agregacdo do dominio mediante a continuac¢do da
posse pelo tempo determinado na lei. A definicdo é de Modestino. Porém, na jurisprudéncia classica
encontra-se outra definicdo, a de Ulpiano, segundo o qual, “Usucapio est dominii adeptio per
continuationem possessionis anni vel biennii.” (Ulp. Reg., 19, 8, referido por FABRINNI, op. cit., p. 281).
De fato, a palavra usucapido decompde-se em usus que significa uso, mas na acepg¢do de posse (uso é o
termo arcaico de posse), e capere que significa tomar, ou seja, tomar pela posse.
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A usucapiao no Cédigo Civil Brasileiro, também visa sanar os vicios de
um determinado ato translativo da propriedade para fins de certeza das
relagdes juridicas, e quando ndo se destina a sanar algum vicio, procura
igualmente dar seguranca ao direito . O novo Cddigo Civil Brasileiro (Lei n?
10.406, de 10 de Janeiro de 2002) contempla, além daquelas duas espécies de
usucapido, duas outras ja consagradas na Constituicao da Republica de 1988.

A boa fé", em regra, continua a ser exigida e presumida, porém, o principio

“mala fides superveniens nocet” do Direito Romano nao foi acolhida no Direito
Brasileiro que adotou a doutrina candnica segundo a qual a posse de boa fé

perde esse carater quando as circunstancias fagam presumir que o possuidor

ndo ignora que possui indevidamente Assim como toda posse tem que

ser continua e pacifica ', os prazos de exercicio da posse ad usucapionem

" Referimo-nos ao justo titulo que é “todo ato ou circunstancia que leva uma pessoa de boa fé a crenca
de que a coisa que possui ele a houve por ato legitimo de outrem.”(MOURLON, Répétitions écrites sur le
Cod. Civ., vol. 3, de las prescriptions, p. 936; Pothier, Traité de la prescription, n2 96, apud NUNES,
Pedro. Do usucapido. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 27). Ou ainda é “todo ato juridico, préprio, em
tese, para transferir o dominio, mas que, em conseqiiéncia de obstaculo ocorrente na hipdtese, deixa de
produzir o dito efeito”.

J& nos parece na primeira definicdo que o justo titulo e a boa fé confundem-se tal como no direito
justinianeu. Alids, “o possuidor com justo titulo tem por si s6 a presuncdo de boa fé, salvo prova em
contrario, ou quando a lei ndo admite essa presungdo.” (Art. 1.201, paragrafo Unico, do Cddigo Civil de
2002).

Orlando Gomes nos ensina que “justo titulo vem a ser o ato translativo que ndo produziu efeito; o titulo
de aquisicdo ineficaz”. E ressalta as trés causas que impedem a sua eficdcia: a aquisicdo a non domino; a
aquisicdo a domino, na qual o transmitente ndo goza do direito de dispor, ou transfere por ato nulo de
pleno direito, e finalmente, o erro no modo de aquisigdo. (GOMES, Orlando. Direitos Reais. Rio de
Janeiro: Forense, 1999. Atualizado por Humberto Theodoro Junior.., p. 170).

" Estamos a falar do usucapido ordinario (que exige o justo titulo e a boa fé) e do usucapido
extraordindrio (que dispensa aqueles requisitos mas exige um tempo maior de posse), respectivamente.
""" “E de boa fé a posse, se 0 possuidor ignora o vicio, ou o obsticulo que lhe impede a aquisi¢do da
coisa, ou do direito possuido.” (Art. 1.201, do Cédigo Civil de 2002).

""" Conforme GOMES, Orlando, op. cit., p. 172.

Trata-se do artigo 1.202 do Cdodigo Civil Brasileiro de 2002.
"""" Tratam-se dos artigos 1.238, 1.242, 1.243, 1.260, 1.261 e 1.262, do Cddigo Civil Brasileiro de 2002,
bem como v. Arts. 1.200 e 1.208 do mesmo diploma legal.
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accessio possessionis Antes
mesmo do Cddigo Civil Brasileiro 1916, o Direito Civil Brasileiro ja contemplou a
usucapiao imemorial - que muito se aproxima da longissimi temporis
praescriptio do Direito Justinianeu — o qual era reconhecido a quem possuisse
determinada data de terras (fossem bens privados ou publicos patrimoniais) por

mais de 40 (quarenta) anos independente de justo titulo e boa fé E

gue Teixeira de Freitas era profundo conhecedor do direito classico, das obras

de Ulpiano e também de Justiniano

3.2.2. Usucapiao Especial Urbana e Rural

V. Arts. 1.238, 1.242, 1.260 e 1.261, do Cddigo Civil Brasileiro. Nota-se, quanto aos prazos, influéncia
da época pds- classica do Direito Romano.
""""" O novo Cadigo Civil Brasileiro exige, para o usucapido ordinario, também o justo titulo e a boa fé
(Arts. 1.243 e 1.262).
""""" Arts. 1206, 1207 e 1.784, do Cddigo Civil Brasileiro.
NUNES, Pedro. Do usucapiéo. Rio de Janeiro: Forense, 1997. Atualizado por Evandro Nunes, p. 9. Os
prazos do usucapido a esta altura eram iguais aos do Direito Romano.
"""""" LORETTI, Jorge Fernando. Conversa sobre Teixeira de Freitas. In Revista Doutrindria do Instituto
italo- Brasileiro de Direito Privado e Agrario Comparado. N2 4 . Rio de Janeiro: Lumen luris, 2001, p. 71-
6.
Teixeira de Freitas foi o autor do Esboco do Cédigo Civil Brasileiro.
Mas ndo sé, diz LORETTI que o seu “Esboc¢o” influenciou o Cédigo da Argentina que contém 1.227
artigos reproduzidos do “Esboco” de Teixeira de Freitas; os Cédigos Uruguaio e Paraguaio sofreram a
influéncia do Cddigo Argentino. O Cddigo Civil Alem3o de 1846, que entrou em vigor em 1.900, posterior
ao “Esbogo”, contém as idéias basicas do trabalho que Teixeira de Freitas defendera. (Op. cit., p. 75-6) .
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Para a usucapiao especial urbano, é necessario que o usucapiente
ocupe area urbana de até duzentos e cinqlienta metros quadrados, por cinco
anos, ininterruptamente e sem oposi¢ao, utilizando-a para sua morada ou de
sua familia, portanto, sdo esses os requisitos para ser usucapido. Neste caso,

adquirir-lhe-a o dominio, desde que ndo seja proprietario de outro imodvel

urbano e rural. Conclui-se que temos os seguintes requisitos
area urbana; 250 (duzentos e cinqlienta) metros; sua morada ou de sua familia
e ndo ter outro imdvel urbano e rural. Em relagao a drea urbana de duzentos e
cinglienta metros incluem-se as acessdes, portanto, ndo se admite usucapiao de
area maior. Ja na sua morada ou de sua familia, interessante notar que o

herdeiro legitimo continua de pleno direito a posse do seu antecessor, agora,

em relag¢ao a pessoa que mora na companhia do proprietario essa prazo devera

Art. 183 da Constituicdo de 1988. Este dispositivo foi regulamentado pela Lei n.2 10.257, de
10.07.2001.

No Cddigo Civil de 2002 veio a ser tratado no Art. 1239.

Segundo Silvio Rodrigues ao comparar o Cadigo Civil de 1916 diz: “Aqui a lei nova declara que a tal
prescricdo se consuma independentemente de titulo e boa-fé, enquanto a lei anterior dizia que tais
pressupostos se presumiam.”

RODRIGUES, Silvio. Direito Civil — Direito das Coisas. Vol. 5. Editora Saraiva: Sao Paulo, 2003, p. 118.

Neste sentido: V. TJSP — AC 70004884136 — 18.2 CC. Rel. Pedro Luiz Pozza. J. 03.06.2004.

""""""" V. Suimula 11 do STJ que dispde: “A presenca da Unido ou de qualquer de seus entes, na acdo de
usucapido especial, ndo afasta a competéncia de foro da situagdo do imoével.”

Verifica-se aqui a excecdo a regra geral de competéncia da justica federal nas hipéteses em que a
usucapido especial indica a competéncia do lugar do imével. Contudo, ha de ressaltar que se houver
justica federal afasta a aplicagdo do verbete da Simula 11 do STJ.

"""""""" Faz-se necessario o animus domini em qualquer situagao de usucapido.

V. TJSP — Ap. 144.640.4/6 — 3.2 C. Dir. Priv. —Rel. Des. Luiz Anténio de Godoy —J. 02.03.2004.

TIRJ - Apelacdo Civil. Processo n.2 2002.001.30477. Data de Registro: 19.05.2003. Orgdo Julgador:
Décima Sexta Camara Civel. Data de Registro: 19.05.2003. Des. Edson Vasconcelos. Julgado em
25.03.2003.

" Neste sentido: TJRJ - Apelacdo Civil — Processo n.2 2003.001.26150. Orgdo Julgador Décima Oitava
Camara Civel. Rel. Des. Célia Meliga Pessoa. Julgado em 04.11.2003.

" Art. 9.2 da Lei 10.257, de 10.07.2001.
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ser computado novamente por cinco anos.” Ja em relagdo a ndo ter outro
imovel urbano ou rural logicamente que esse veio atender as situacdes de fato
de pessoas que nao tenham outro imével.

Verifica-se a possibilidade de ser usucapida coletivamente onde nao
for possivel identificar os terrenos ocupados por cada possuidor.”™

Quanto a usucapido especial rural, & primeiramente necessario que o
usucapiente nao seja proprietdrio de nenhum outro imével rural ou urbano.
Sendo assim, esta pessoa adquirira a propriedade da area de terra, nao superior
a cinqlienta hectares, desde que a possua como sua ha mais de cinco anos
ininterruptos, sem oposicdao, em zona rural, tornando-a produtiva por seu

trabalho ou de sua familia, tendo nela sua moradia.

GOMES, Fabio Luiz. Fungdo Social da Propriedade. New York: Lawinter

Review, Volume |, Issue 3, May 2010, p. 384/410.

"TIRJ - Apelacdo Civel. Processo n.2 2003.001.28849. Orgdo Julgador Décima Sétima Camara Civel.
Des. José Geraldo Antbnio. Julgado em 26.11.2003.
" Art. 10 da Lei n.2 10.247, de 10.07.2001.
""" Art. 191 da Constituigdo de 1988.
Art. 1239 do Cddigo Civil de 2002.



