A FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE COMO
PROMOTORA DA CIDADANIA

Pedro Pontes de Azevédo'

1 INTRODUCAO

Constituicdo Federal de 1988 trouxe um catalo-
Algo extenso de direitos fundamentais, fruto do
e T% momento social em que foi aprqvada. Era_preci§o
%5)5*?@) retomar o rumo da democracia, conferindo as
I siussN| Nessoas 0 maximo de protecdo contra os abusos
perpetrados pelo Estado no periodo da ditadura militar. A tran-
sicdo democratica operou no sentido de assegurar esses direitos
fundamentais a todos, sendo, também por isso, denominada de
a “Constitui¢ao Cidada”. As constantes crises economicas ¢ a
posicdo do Brasil na economia global, somadas a outros pro-
blemas endémicos, como a corrupcdo, por exemplo, fizeram
com que 0s avangos no campo social fossem timidos. A distri-
buicdo de riqueza e renda sempre foi (e ainda continua sendo)
um desafio a ser enfrentado pela sociedade brasileira.

Na atualidade, porém, o panorama no Brasil € distinto. A
economia cresce a cada ano e os indicadores internacionais sao
revistos para melhor rotineiramente. O pais passa a ter um pa-
pel muito mais ativo nos foruns de naces, participando dire-
tamente dos debates e das decisbes que afetam a economia glo-
bal atualmente. E inquestionavel que, mesmo num periodo de
economia globalizada, as crises que assolam o mundo ociden-
tal, notadamente a Europa e os Estados Unidos, ja ndo causam
0S mesmo estragos as estruturas econémicas tupiniquins.

No entanto, 0 que se constata, apesar da propalada pujan-
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¢a nacional, € o aumento das desigualdades sociais. A méa dis-
tribuicdo de renda, conforme j& mencionado, continua sendo
um Obice para o alcance da cidadania por todas as pessoas. A
rigueza continua se concentrando nas maos de poucos, 0 que
gera uma infindavel e 6bvia série de problemas sociais.

O maior deles, talvez, é a impossibilidade de todas as
pessoas terem acesso a propriedade, seja para fins de moradia,
seja para o desenvolvimento de atividades econdmicas que
possam gerar 0 seu sustento. Dentre os direitos encartados na
Constituicdo Federal, o direito a propriedade é indubitavelmen-
te um dos principais garantidores da cidadania. Previsto no
texto constitucional como direito fundamental, a propriedade é,
provavelmente junto com o direito a um emprego, a principal
base da dignidade humana, fundamento de todo o ordenamento
juridico.

Assim, um dos mecanismos que o Estado possui para
promover a cidadania é garantindo ao maior nimero de pessoas
possivel o direito a propriedade imdvel. Ocorre que em face
das ja citadas desigualdades sociais e econdémicas existentes no
Brasil, esse direito é privilégio de um numero muito pequeno
de pessoas. Essa desigualdade gera, dentre outros problemas,
um grande déficit habitacional, que aumenta com o passar dos
anos.

Para tentar diminuir esse déficit habitacional, ha alguns
dispositivos legais que permitem o acesso a propriedade, ou
pelo menos propiciam a sua regularizagéo, desde que preenchi-
dos determinados requisitos. A desapropriacéo judicial, 0 usu-
capido coletivo e o direito de superficie sdo exemplos de insti-
tutos que se prestam a essas finalidades.

E sobre esses temas que doravante se procederd a uma
analise.

2 CONSTITUCIONALIZACAO E REPERSONALIZACAO
DO DIREITO CIVIL



RIDB, Ano 2 (2013), n° 13 | 14639

A divisdo classica do Direito em ramos que se caracteri-
zavam como de direito publico ou de direito privado advém do
Direito Romano, e foi utilizada durante muitos anos para expli-
car a existéncia e o funcionamento do ordenamento juridico.
Vaérios critérios eram utilizados para enquadrar um determina-
do ramo como publico ou privado. Segundo esses critérios, o
Direito Constitucional era caracterizado como o principal ramo
do direito publico, enquanto o Direito Civil tinha 0 mesmo
papel quanto ao direito privado.

J& h& muito tempo, no entanto, ndo se pode admitir essa
separacao estanque. A percep¢do de um ordenamento juridico
dividido em normas de interesse publico e normas destinadas
aos interesses privados perdeu completamente a razdo de ser.
Dentre os varios fatores que contribuiram para essa viragem
paradigmatica, podem-se destacar a evolucdo e a complexidade
das relagdes sociais, econdmicas e politicas, bem como a subs-
tituicdo de uma visdo liberal, na qual o Estado guarda uma po-
sicdo mais passiva, por uma de cunho social, em que o Estado
assume papel intervencionista, fazendo-se presente até nas re-
lagdes essencialmente privadas.

A superacdo desta dicotomia gera, portanto, um crescente
processo de ampliacdo da importancia do Direito Constitucio-
nal no contexto juridico-positivo atual. A Constituicdo é consi-
derada a Lei Maior, ocupando o &pice da cadeia normativa,
com primazia sobre as demais, que, por 6bvio, devem guardar
respeito aos seus ditames. O fundamento de validade das nor-
mas infraconstitucionais esta presente no préprio texto consti-
tucional.

Uma das consequéncias dessa mudanca de paradigma € a
busca pela despatrimonializacdo do Direito Civil, que, outrora
influenciado pelas ideias liberais, conferia prevaléncia a tutela
do patriménio em detrimento dos valores humanos. Dai por
que se falar em repersonalizacdo, ou ainda humanizacdo do
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Direito Civil, como conceitos para definir este movimento de
mudanca de paradigma, da visdo patrimonialista para a huma-
nizada, voltada a tutela de valores existenciais, preocupada
com a dignidade da pessoa humana. O centro do ordenamento
deixa de ser a propriedade privada, passando a se voltar & pes-
soa humana. “Ser” passa a ser mais importante do que “ter™?,
Embora possam ter havido alguns argumentos contrarios,
resistentes a ideia de constitucionalizacdo do direito civil, é
consagrada na doutrina civilista contemporanea a tese de que
esta € um fendmeno irreversivel e imprescindivel a compreen-

séo atual do Direito Civil. Segundo Fachin:

Superou-se o receio da colonizacdo do direito Privado
pelos espacos publicos, fruto da timidez do constitucionalis-
mo tradicional. Chegou-se, com efeito, & aplicacdo dos direi-
tos, I;berdades e garantias nas relacdes entre particulares tam-
bém.

No dizer de Paulo Lobo: “os civilistas se deram conta de
que a centralidade de sua disciplina tinha migrado definitiva-
mente para a Constituicdo”.?

Assim, € indubitavel que o cerne do Direito Civil brasi-
leiro de hoje, como os seus principios e normas fundamentais,
encontra-se encartado no texto constitucional. Ndo hd como
negar, também, que a protecdo dos direitos individuais repre-
senta um arcabougo minimo a ser observado por todos, no to-
cante ao respeito aos individuos e a busca pela cidadania.

Dentre os direitos individuais insertos na Constituicdo

! PERLINGIERI, PIETRO. Perfis do Direito Civil: Introducéo ao Direito Civil
Constitucional. 3 ed.Trad. Maria Cristina De Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2007.
p. 4.

2 FACHIN, Luiz Edson. A construcéo do Direito Privado Contemporaneo na Expe-
riéncia Critico-Doutrinaria Brasileira a partir do Catadlogo Minimo para o Direito
Civil-Constitucional no Brasil. (IN: TEPEDINO, Gustavo (org.). Direito Civil
Contemporaneo: Novos problemas a luz da legalidade constitucional. Sdo Paulo:
Atlas, 2008. p. 16)

% LOBO, Paulo Luiz Netto. A constitucionalizacdo do Direito Civil Brasileiro. (IN:
TEPEDINO, Gustavo (org.). Direito Civil Contemporaneo: Novos problemas a luz
da legalidade constitucional. S&o Paulo: Atlas, 2008. p. 19.)
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Federal, a propriedade é um dos que mais passou por transfor-
macdes nas Ultimas décadas, ante a necessidade de se adaptar a
esse contexto humanizado do Direito. De uma visao individua-
lista, preocupada com a tutela do patriménio como um fim em
si mesmo, passa-se a uma outra, identificada com a dignidade
da pessoa, que enxerga (e regula) a tutela do patrimdnio como
meio para assegurar esses fins. E com base nessa premissa que
doravante se desenvolvera o presente texto.

3 DIREITO DE PROPRIEDADE NA CONSTITUICAO FE-
DERAL DE 1988

A propriedade esté inserida nos textos constitucionais pa-
trios ha muitos anos, sendo tratada com contornos semelhantes
ao que se vé no atual Texto Maior a partir da Constituicdo de
1946, inspirada nas constitui¢cbes sociais, especialmente a de
Weimar, de 1919.

A Constituicdo Federal de 1988, todavia, foi a que mais
avancou na regulamentacdo concernente a funcdo social, na
esteira dos ideais que a influenciaram, calcados no Estado So-
cial. O legislador constituinte definiu, por exemplo, requisitos
objetivos para a afericdo do atendimento da funcdo social da
propriedade rural, no art. 186, fazendo-o, também, no que tan-
ge a propriedade urbana, em seu art. 182, §2°.

A propriedade € o direito real por exceléncia, sendo a ba-
se fundamental do ramo do Direito denominado “Direito das
Coisas”. Em conformidade com a mudanca paradigmatica para
um direito civil-constitucional, os institutos que integram esse
ramo vém sendo reformulados, tendo como ponto de partida 0s
principios constitucionais, calcados em valores existenciais,
com fundamento na dignidade humana. Passa a propriedade a
ser encarada como um meio de promocgao de bem-estar da cole-
tividade, que obrigatoriamente deve atender a sua funcéo soci-
al, ao invés de ser tida como um direito absoluto e intangivel
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do seu titular. Passou-se da propriedade absoluta para a propri-

edade-funcdo. No dizer de Eros Grau:
A revanche da Grécia sobre Roma, da filosofia sobre o
direito, a concepc¢do romana, que justifica a propriedade pela
origem (familia, dote, estabilidade dos patrimdnios), sucumbe

diante da concepcéo aristotélica, finalista, que a justificam pe-

lo seu fim, seus servigos, sua fungdo™”.

Para Mauricio Mota e Marcos Alcino Torres:
A propriedade contemporanea é propriedade segundo
0 uso e ndo segundo a substancia mesma dos bens. Uma pro-
priedade € legitima se estd em conformidade com os limites
impostos pelo bem comum, pela destinagdo final, sempre an-
terior a qualquer uso particular.’

A funcdo social da propriedade, portanto, recebeu do
constituinte uma nova roupagem, sendo elevada a principio
constitucional, fazendo com que todo o arcabouco juridico-
normativo infraconstitucional tenha que se adaptar a essa reali-
dade.

A propriedade € tratada em diversos comandos normati-
vos da Constituicdo Federal, dos quais se destacam: o art. 5°,
caput, que a consagra como garantia individual; o art. 5°, XXI|,
que assegura o direito de propriedade; 0 mesmo art. 5°, XXIII,
determinando que ela atendera a sua funcéo social; e o art. 170,
Il e 111, que a consagram como principio da ordem econdmica
ao lado da funcéo social.

Deve-se salientar que a ideia de funcdo social ndo tem
por escopo diminuir ou extinguir a tutela da propriedade, mas
sim imprimir um significado diverso daquele até entdo conhe-
cido pela doutrina tradicional e pelo direito herdado dos libe-
rais, ndo sendo possivel mais conceber a propriedade como um
direito absoluto. Referindo-se ao direito real de propriedade,

* GRAU, Eros Roberto. Funcéo Social da Propriedade (Direito Econémico). In:
FRANCA, R. Limongi (coord.) Enciclopédia Saraiva de Direito. Sdo Paulo: Sarai-
va, 1977.

® MOTA, Mauricio. TORRES, Marcos Alcino. (org.) Transformacées do direito de
propriedade privada. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. P. VII.
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José de Oliveira Ascensao aduz que: “0 seu titular ndo pode,
na mira das suas particulares conveniéncias, contrariar inte-
resses sociais relevantes.”®

A funcéo social veio romper com a concepg¢ao oitocentis-
ta do direito de propriedade, que era baseada no modelo indivi-
dualista e liberal. A legislacdo da época, principalmente o Co-
digo Civil de 1916, tratava a propriedade como um complexo
de faculdades do seu titular, que tinha poderes absolutos sobre
ela. A sua principal fungéo era atender aos interesses particula-
res do proprietario.

A Constituicdo de 1988, todavia, alterou significativa-
mente este cendrio, dando primazia a funcéo social da proprie-
dade, algcando-a ao status de principio constitucional, conforme
ja salientado alhures. No magistério de Orlando Gomes: “A
funcéo social afeta a propria substancia do direito proprietéa-
rio, constituindo-se no seu fundamento, na sua justificacdo, na
sua ratio™.’

Na mesma linha de raciocinio, Gustavo Tepedino e An-
derson Schreiber afirmam que: “no direito brasileiro, a garan-
tia da propriedade ndo pode ser compreendida sem atencéo a
sua funcao social”.?

A funcdo social da propriedade, assim, promove uma
ruptura no conceito de propriedade até entdo existente. Sob a
Otica da dignidade humana, ganha dimensédo diversa, de modo
que o direito de propriedade ndo pode mais ser admitido da
forma individualista e absoluta de outrora, devendo ser exerci-
do de acordo com a finalidade social por ele assumida.

Atualmente ha uma tendéncia a “coletivizacdao da propri-

6 ASCENSAO, José de Oliveira. Direitos Reais. 5 ed. Coimbra: Coimbra Editora,
2000. P. 200.

" GOMES, Orlando. Direitos Reais. 19. ed. Atualiz. por Luiz Edson Fachin. Rio de
Janeiro: Forense, 2004. p. 20.

8 TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. A garantia da propriedade no
direito brasileiro. Revista da Faculdade de Direito de Campos, Ano VI, N° 6 - Junho
de 2005. p. 102.
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edade”, construindo uma nova nocdo do instituto, em que res-
tricbes e limitacdes visam a coibir abusos e impedir que o
exercicio do direito de propriedade se transforme em instru-
mento de dominacgdo, de imposic¢do do poderio econdémico.

Assim, a norma constitucional deixa clara a limitag&o aos
direitos do proprietario, que ndo pode utilizar a sua propriedade
de forma a causar prejuizos a coletividade, ou ao meio ambien-
te, por exemplo. Todavia, a funcdo social ndo se adstringe a
essa perspectiva negativa, de limitacdo, compreendendo outra
positiva, que se reflete na busca do bem comum, na garantia da
cidadania e na promocéo da dignidade humana.

Nesse sentido, Pietro Perlingieri afirma que:

Em um sistema inspirado na solidariedade politica,
econdmica e social e ao pleno desenvolvimento da pessoa
(art. 2 Const.) o contetido da funcéo social assume um papel
de tipo promocional, no sentido de que a disciplina das for-
mas e de propriedade e as suas interpretagbes deveriam ser
atuadas para garantir e para promover os valores sobre 0s
quais se funda o ordenamento. E isso ndo se realiza somente
finalizando a disciplina dos limites & funcéo social.®

Tendo por base o principio da solidariedade social, por-
tanto, € inequivoco que o direito de propriedade ndo pode ser
exercido se ndo cumprir a sua funcdo social, seja na sua matriz
limitadora, seja no viés propulsor. As formas de atingimento
dessa fungdo social estdo previstas em diversos comandos
normativos da legislacao brasileira.

Nos topicos que se seguem serdo analisados alguns insti-
tutos previstos no direito patrio que se entende como funciona-
lizadores da propriedade.

4 INSTITUTOS FUNCIONALIZADORES DA PROPRIE-
DADE

4.1 DESAPROPRIACAO JUDICIAL

° PERLINGIERI, Pietro. Op. Cit. P. 226.
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A desapropriacdo judicial, prevista no Art. 1.228, 84° e
§5°'° do Cédigo Civil, ocorre quando hé pedido de restituicéo
de bem imovel pelos seus proprietarios, desde que 0s possuido-
res apresentem, em sede de defesa, provas de cumprimento dos
requisitos elencados no comando normativo supracitado. O
instituto € uma inovacdo no ordenamento juridico brasileiro.
Em razdo disso, gerou diversas controvérsias quanto a sua in-
terpretacéo.

A primeira delas dizia respeito a constitucionalidade do
instituto, tendo em vista que a desapropriacdo, até entdo, sem-
pre fora exclusiva do Poder Executivo. A doutrina majoritari-
amente se posicionou no sentido de ndo haver qualquer vicio
de inconstitucionalidade na previsdo legal, que apenas criou
uma hipétese excepcional de desapropriacdo, a ser determinada
pelo juiz. Nesse sentido, inclusive, foi aprovado o Enunciado
n° 82, na | Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Fe-
deral ™.

Outra polémica gira em torno da nomenclatura do institu-
to, pois alguns o denominam desapropriacao judicial, em virtu-
de da sua imposicdo pelo Poder Judiciario, enquanto ha quem
utilize a denominacdo desapropriacdo indireta, tendo em vista

10 0 mencionado dispositivo possui a seguinte redagéo:

“CC/02 - Art. 1.228. O proprietério tem a faculdade de usar, gozar e dispor da
coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou
detenha. (...)

84° O proprietario também pode ser privado da coisa se o imovel reivindicado
consistir em extensa area, na posse ininterrupta e de boa-fé, por mais de cinco anos,
de consideravel nimero de pessoas, e estas nela houverem realizado, em conjunto
ou separadamente, obras e servigos considerados pelo juiz de interesse social e
econdmico relevante.

85° No caso do paragrafo antecedente, o juiz fixara a justa indenizagdo devida ao
proprietario; pago o preco, valera a sentenca como titulo para o registro do imével
em nome dos possuidores.”

1 Enunciado n° 82, da | Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal:
Art. 1.228: E constitucional a modalidade aquisitiva de propriedade imével prevista
nos §§ 4° e 5° do art. 1.228 do novo Cddigo Civil.
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que ela, via de regra, se origina de uma ag&o reivindicatéria. Ha
ainda os que preferem outras denominagfes, como usucapido
indenizavel ou usucapido coletivo.

Entende-se que a denominacdo que melhor caracteriza o
instituto em tela € desapropriacéo judicial, posto se tratar de
espécie andbmala, na qual incumbe ao magistrado a sua deter-
minacdo. Some-se a isso o fato de que o instituto sub examine
prevé o pagamento de uma indenizacdo aos reivindicantes, o
que o afasta da ideia de usucapido.

Outro ponto relevante, e de mais dificil elucidacdo, é o
tocante aos requisitos para se determinar a desapropriagéo judi-
cial. Isso porque o legislador regulamentou a matéria utilizan-
do-se de conceitos juridicos indeterminados, deixando margem
para a interpretacdo do magistrado, quando da analise do caso
concreto. S&o, portanto, requisitos para a desapropriacéo judi-
cial, que: a) a area ocupada seja extensa; b) os ocupantes este-
jam de boa-fé; ¢) a ocupacdo se dé por um consideravel nime-
ro de pessoas; d) o juiz considere que as obras e servicos reali-
zados no imovel sejam de interesse social e econémico rele-
vante.

Conforme ja salientado, o preenchimento desses concei-
tos indeterminados deve ser empreendido pelo julgador, o que
pode conferir ao instituto maior amplitude, ja que ndo se espe-
cificou critérios objetivos para determinar estritamente em que
situacOes é cabivel a desapropriacéo judicial. 1sso impede que
situagdes muito préximas sejam tratadas de maneira distinta,
tomando por base apenas um critério legal de subsuncdo a
norma, que sempre pode dar margens a injusti¢as no caso con-
creto.

H4& ainda a questdo do pagamento da indenizagdo. N&o se
pode olvidar que o instituto aqui analisado foi inserido no or-
denamento juridico com a principal finalidade de promover a
regularizacdo fundiaria, beneficiando pessoas e familias de
baixa renda, que, a0 menos em tese, Nd0 poSsuem recursos para
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adquirir bens imoveis. Registre-se que o pagamento da indeni-
zacdo é requisito obrigatorio para que a sentenca de desapro-
priacdo seja registrada, transferindo, assim, a propriedade do
imovel aos possuidores. Ndo é outra a interpretacdo plasmada
no Enunciado n° 241, da Il Jornada de Direito Civil do Conse-
Iho da Justica:

Art. 1.228: O registro da sentenca em acdo reivindica-
toria, que opera a transferéncia da propriedade para 0 nome
dos possuidores, com fundamento no interesse social (art.
1.228, § 50), é condicionada ao pagamento da respectiva in-
denizacdo, cujo prazo seré fixado pelo juiz.

A exigéncia de pagamento da indenizagdo unicamente
pelos réus na acgdo reivindicatoria acabaria por tornar o meca-
nismo da desapropriagéo judicial ineficaz, em razdo da incapa-
cidade econdmica dos réus. Diante desse panorama, entende-se
que a indenizacdo deve ser suportada pelo ente estatal corres-
pondente, como forma de assegurar o mister de regularizacao
fundiaria pensado pelo legislador.

Todavia, ndo héa consenso quanto a esse tema, existindo
quem advogue pela impossibilidade da assuncdo desse 6nus
pela administracdo publica, tendo em vista que a sua consecu-
cao se da em decorréncia da inércia do proprietario. Ademais, o
ente estatal ndo participaria da lide, o que geraria um paradoxo,
pois ao final seria ele o responsavel pela indenizacéo.

O entendimento majoritario, todavia, € aquele que enten-
de ser de responsabilidade do ente estatal o pagamento da in-
denizacéo, sempre que 0s possuidores estiverem impossibilita-
dos de fazé-lo.

Seguindo essa linha de raciocinio, Mdnica Castro asseve-

ra:

Oportuno realgar que a indenizacéo devera ser provida
pelo Estado, ndo pelos beneficiados, porque o instituto da de-
sapropriacao é poder-dever reservado exclusivamente ao Es-
tado.™

12 CASTRO, Ménica. A Desapropriacao Judicial no Novo Cédigo Civil. Disponivel
em: http://www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.asp?codigo=486 Acesso
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Assim, o municipio arcaria com o 6nus quando se tratas-
se de imdvel urbano, em razéo do disposto no art. 182 da Cons-
tituicdo Federal, que atribui a municipalidade o dever de im-
plementar a politica de desenvolvimento urbano e garantir o
bem-estar de seus habitantes. Por outro lado, em se tratando de
imovel rural, a responsabilidade pela indenizacgéo seria da Uni-
do, sempre que se tratar de possuidores de baixa renda. Isto em
razdo do contido nos arts. 184 e seguintes da CF/88, que im-
pdem a Unido a implementacdo da politica agricola, fundiaria e
de reforma agréria.

Para que esse Onus seja imposto ao ente estatal, porém,
faz-se necessario que eles sejam chamados a integrar a lide,
como forma de propiciar-lhes a participacdo na discusséo de
todos os termos da desapropriacdo, incluindo-se o valor da in-
denizagdo. N&o é outro o entendimento consagrado no Enunci-

ado n° 308, da IV Jornada de Direito Civil:

Art.1.228. A justa indenizagdo devida ao proprietério
em caso de desapropriacéo judicial (art. 1.228, § 5°) somente
deverd ser suportada pela Administracdo Publica no contexto
das politicas publicas de reforma urbana ou agraria, em se tra-
tando de possuidores de baixa renda e desde que tenha havido
intervengdo daquela nos termos da lei processual. N&o sendo
0s possuidores de baixa renda, aplica-se a orientacdo do
Enunciado 84 da | Jornada de Direito Civil.

A ultima questdo a que se faz alusdo € a possibilidade de
ajuizamento de acdo autdbnoma de desapropriacao judicial, com
0 intuito de ndo impor aos possuidores a espera por uma possi-
vel acéo reivindicatoria. Inicialmente, se entendia que SO seria
possivel a determinacdo judicial de desapropriacdo por meio de
acao reivindicatdria, em decorréncia de alegacdo defensiva dos
réus.

No entanto, como forma de ampliar a eficacia da norma
contida no art. 1.228, 84° do CC/02, passou-se a entender que é
possivel aos possuidores ajuizarem agdo autdbnoma de desapro-

em: 10 mar. de 2012.
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priacdo indireta. Confirmando esse entendimento, foi aprovado
0 Enunciado n° 496, na V Jornada de Direito Civil do Conselho

da Justica Federal:
O conteudo do art. 1.228, 88 4° e 5°, pode ser objeto de
acdo autdbnoma, ndo se restringindo a defesa em pretensdes
reivindicatorias.

Ante 0 exposto, ndo resta ddivida de que o instituto da de-
sapropriacdo judicial possui o conddo de propiciar a funciona-
lizacdo da propriedade, permitindo a regularizacdo fundiaria e
a diminuicdo do déficit habitacional existente no Brasil. Para
Rodrigo Toscano de Brito: “Sem duvida, o alicerce da norma
em comento foi potencializar a funcdo social da proprieda-
de.”t

N&o é outro o sentir de Christiano Cassetari, para quem:
“deveremos interpretar o instituto da desapropriagdo judicial
como uma forma de auxilio no cumprimento da fun¢&o social
da propriedade e da posse”.**

Cumpre registrar, contudo, que o instituto em tela carece
de maior efetividade, assim como tantas outras normas existen-
tes na legislacdo patria.

4.2 USUCAPIAO ESPECIAL COLETIVO
O usucapido especial coletivo é instituto regulado pelo

Estatuto das Cidades (Ecid - Lei n® 10.257/2001). Esta discipli-
nado nos arts. 10 a 14" do mencionado diploma legal, e foi

¥ BRITO, Rodrigo Toscano de. “Desapropriagdo judicial e Usucapido coletivo:

Uma analise comparativa. IN: DELGADO, Mério Luiz; ALVES, Jones Figueiredo
(coord.). Novo Cadigo Civil: Questdes Controvertidas. Direito das Coisas. Vol. 7.
Sé&o Paulo: Método, 2008. P. 127.

14 CASSETARI, Christiano. Uma analise do instituto descrito no Art. 1.228, §84° e
5°, do Cddigo Civil. IN: DELGADO, Mario Luiz; ALVES, Jones Figueiredo (co-
ord.). Novo Cddigo Civil: Questdes Controvertidas. Direito das Coisas. Vol. 7. Sao
Paulo: Método, 2008. P. 116.

15 Estatuto da Cidade - Art. 10. As &reas urbanas com mais de duzentos e cingiienta
metros quadrados, ocupadas por populagdo de baixa renda para sua moradia, por
cinco anos, ininterruptamente e sem oposicdo, onde ndo for possivel identificar os
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pensado como uma forma de permitir a regularizacao fundiéria,
contribuindo para a funcionalizacdo da propriedade, consoante
preconizado por Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosen-

vald:

A usucapido coletiva de imoveis particulares é forte
instrumento de funcdo social da propriedade, uma vez que
permite uma alternativa de aquisicdo de propriedade em prol
de possuidores que ndo tenham acesso a a¢des individuais de
usucapido — porque o imovel esta encravado em loteamento
irregular ou porque a area possuida é inferior ao médulo ur-
bano minimo.*

Para que seja alcancado, o usucapido coletivo possui re-
quisitos especificos, que o diferem das demais espécies de usu-
capido. Em primeiro lugar, s6 pode se dar em imdveis urbanos,
cuja area seja superior a duzentos e cinquenta metros quadra-
dos. Além disso, o imoOvel objeto da acéo de usucapido deve ser
ocupado por pessoas que ndo possuam outro imovel urbano ou
rural, com finalidade de moradia.

A posse dos ocupantes deve perdurar por um prazo mi-
nimo de 5 (cinco) anos, sem interrupc¢do, além de ndo encontrar
oposicdo do proprietario, ou seja, deve ser de boa-fé. Outro

terrenos ocupados por cada possuidor, sdo susceptiveis de serem usucapidas coleti-
vamente, desde que os possuidores ndo sejam proprietarios de outro imével urbano
ou rural.

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

§ 2° A usucapifo especial coletiva de imovel urbano sera declarada pelo juiz, medi-
ante sentenga, a qual servira de titulo para registro no cartério de registro de imé-
veis.

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

§ 4° O condominio especial constituido é indivisivel, ndo sendo passivel de extingo,
salvo deliberagdo favoravel tomada por, no minimo, dois tercos dos condéminos, no
caso de execucdo de urbanizagdo posterior a constituicdo do condominio.

§ 5° As deliberagdes relativas a administragdo do condominio especial serdo toma-
das por maioria de votos dos condéminos presentes, obrigando também os demais,
discordantes ou ausentes.

8 FARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Op. Cit, p. 312.
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requisito importante previsto na lei é que a situacdo fatica deve
se apresentar de tal forma que néo seja possivel identificar in-
dividualmente os terrenos ocupados por cada possuidor.

Ha ainda um altimo critério, qual seja, 0s ocupantes de-
vem ser pessoas de baixa renda. Trata-se de um conceito juri-
dico indeterminado, que devera ser preenchido pelo juiz quan-
do da andlise da acdo. No caso concreto, portanto, é que se de-
verd aferir se os interessados preenchem o requisito, ndo se
podendo estipular antecipadamente critérios sociais ou
econémicos para tal.

Ao instituir esta modalidade de usucapiéo, a intengdo do
legislador foi diminuir a precarizacdo existente em grandes
areas urbanas, conhecidas como favelas ou comunidades. O
instituto em tela permitiria regularizar a situacao relativa a pro-
priedade imobiliaria, além de possibilitar a atuacdo do Poder
Pablico junto as areas ocupadas de maneira desordenada, o que
gera risco aos proprios ocupantes. Em outras palavras, 0 usu-
capido coletivo possui a finalidade de promover a regularizacao
da situacdo fundiaria, bem como permitir a urbanizacdo de
areas ocupadas por pessoas de baixa renda.!’ Nesse aspecto,

Daniel Queiroz Pereira afirma que:

Pode-se claramente vislumbrar que o referido instituto
possui como objetivos a melhoria das condi¢es de vida da
populacdo por meio da ordenacdo do espacgo urbano e de uma
legislacdo especifica, de forma a preservar as tipicidades das
ocupacdes espontaneas e integra-las a estrutura urbana da ci-
dade formal.*®

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald entendem
que:

A lide é de carater coletivo, envolvendo a regulariza-

7| OUREIRO, Francisco. Usucapido individual e coletivo no Estatuto da Cidade.
IN: Revista Trimestral de Direito Civil, v. 2, n. 9, p. 25-49, jan/mar 2002. p. 29.

8 PEREIRA, Daniel Queiroz. O usucapiéo especial coletivo e a efetivacdo da fun-
¢do social da propriedade. IN: MOTA, Mauricio. TORRES, Marcos Alcino. (org.)
Transformag6es do direito de propriedade privada. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009.
P. 281.
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cdo fundiaria de areas amplas, para que possa haver insercédo
do imével no plano de urbanismo municipal, prestigiando o
principio da funcéo social da propriedade.™

O viés funcionalizador do instituto, pois, esti na possibi-
lidade de fomentar a regularizacdo fundiaria daquelas glebas
ocupadas desordenadamente pela populacdo de baixa renda.
Mas vai além disso. Permite, o instituto, que o Poder Pablico se
instale definitivamente nessas areas, propiciando o fornecimen-
to de servigos essenciais voltados a infraestrutura, a higiene, a
salde coletiva e a seguranga publica. Trata-se de um importan-
te instrumento para que se garanta o acesso a cidadania

Embora haja alguns pontos de contato, 0 usucapiao espe-
cial coletivo se diferencia da desapropriacdo judicial, especial-
mente em razdo dos seguintes aspectos: a) no usucapido do
Ecid ndo ha pagamento de qualquer indenizacdo aos proprieta-
rios, sendo que na desapropriacao esta é obrigatoria; e b) a de-
sapropriacdo judicial pode ocorrer em imoveis urbanos ou ru-
rais, enquanto o usucapido coletivo sé pode se dar em imoveis
urbanos; c) no usucapido coletivo a ocupacdo deve se dar por
populacdo de baixa renda, 0 que ndo €é exigido na desapropria-
cao judicial; e d) na desapropriacdo judicial o CC/02 ndo traz
previsdo de legitimacdo intervencdo do Ministério Publico, ao
contrario do previsto no Ecid.

Ambos institutos, entretanto, sdo potenciais funcionaliza-
dores da propriedade, para permitir que se outorgue cidadania
aqueles gque necessitam de um minimo para assegurar a sua
dignidade, seja no tocante a moradia ou ao trabalho.

4.3 DIREITO DE SUPERFICIE
Um outro instituto que possui um viés funcionalizador da

propriedade € o direito de superficie. Trata-se de um direito
real sobre a coisa alheia previsto expressamente no rol elenca-

1 FARIAS, Cristiano Chaves. Rosenvald, Nelson. Direitos Reais. 6 ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009. P. 313.
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do no art. 1.225, 11, do Cadigo Civil. Tem por finalidade a ou-
torga ao beneficiario (denominado superficiario) do direito de
plantar ou edificar no terreno do proprietario ou concedente,
por meio de escritura publica registrada no Cartorio de Regis-
tro de Imdveis competente. O negdcio juridico subjacente pode
ser gratuito ou oneroso — o proprietario, portanto, podera, ou
néo, receber uma compensacgéo financeira pela concessédo desse
direito.

Importante destacar que por se tratar de um direito real
previsto em lei, a superficie se distingue de outros negdcios
juridicos por meio dos quais se defere a posse de imdveis a
terceiros, tais como a locacdo, o arrendamento e o comodato.
Tal distincdo se consubstancia, principalmente, no tocante as
garantias e prerrogativas advindas do exercicio de um direito
real. Indubitavelmente, o direito de superficie gera maior segu-
ranca para o superficiario do que a outorgada, por exemplo, ao
locatario.

O direito de superficie possui uma especificidade: € regu-
lamentado pelo Cddigo Civil (arts. 1.369 a 1.377) e pelo Esta-
tuto da Cidade (arts. 21 a 24). Embora haja alguns questiona-
mentos por pequena parte da doutrina, a maioria entende que
ndo houve derrogacdo das normas do Estatuto quando da en-
trada em vigor do Caodigo Civil, uma vez que o regime de am-
bas as leis se dirige a situagdes juridicas diversas. Com efeito,
algumas distingbes podem ser apontadas entre os institutos
previstos no Codex e no Estatuto da Cidade. Em primeiro lu-
gar, o direito de superficie previsto no Estatuto da Cidade se
volta apenas a propriedade urbana, enquanto o instituto regrado
no CC/02 pode ser utilizado em qualquer imovel, seja no ambi-
to urbano, seja no rural.

Ademais, outra diferenga entre ambos é que a superficie
prevista no CC/02 sé pode ser constituida por tempo determi-
nado, enquanto as normas do Estatuto da Cidade permitem que
proprietario e beneficiario pactuem o direito de superficie por
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tempo indeterminado. Apesar desta exigéncia, o Cédigo Civil
ndo indica as consequéncias juridicas em caso de ndo determi-
nacdo do prazo pelos contratantes. Questiona-se, portanto,
quais seriam os efeitos gerados por um contrato com tal eiva: o
negoécio juridico seria invalido? o tabelido deveria recusar o
registro? De igual modo, o diploma civilista ndo prevé um pra-
zo mé&ximo de duracdo da superficie, sequer supletivamente,
para 0 caso de siléncio das partes. Desta forma, em pouco se
diferencia do regramento Estatutario.

Por fim, a exploracdo do subsolo é também tema que me-
receu tratamento diverso nas leis sob comento. O regime do
CC/02 prevé que o beneficiario ndo podera explorar o subsolo,
salvo se dispuserem em contrério os pactuantes. J& o art. 21,
81°, do Estatuto da Cidade, prevé que a exploracdo do subsolo
é inerente ao contrato, independendo de clausula expressa nes-
se sentido.

No que tange aos direitos e deveres do proprietario e do
superficiario, a disciplina legal é deveras assemelhada em am-
bas as leis.

Pelo contrato de superficie, o superficiario passa a ter o
direito de usar o imdvel, desde que o faca nos termos avenca-
dos, sob pena de extingdo. Podera, pois, plantar, construir, ou
transferi-lo a terceiro, para que este o explore diretamente. O
seu principal dever é o de adimplir os encargos que recaiam
sobre o imdvel (impostos, taxas, etc.). Pelo contrato de superfi-
cie, a posse se desdobra, ficando a direta com o superficiario, e
restando a indireta com o proprietario concedente. Incumbe a
ambos, nos casos em que for cabivel, a tutela das respectivas
pOSSes.

Ja o proprietario, tem como principal direito, em caso de
contrato oneroso, o recebimento do prego acordado. Beneficia-
se, ainda, com a liberagcdo do dever de arcar com as despesas e
tributos relativos ao bem. Por outro lado, deve respeitar o direi-
to do superficiario, enquanto durar o pacto (se por tempo de-
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terminado), e deve observar o direito de preferéncia daquele,
em caso de alienacdo do imovel.

Cabe, doravante, destacar-se a importancia do direito de
superficie enquanto instituto voltado a efetivacdo da funcgéo
social da propriedade.

E previsto em lei que os proprietarios de imdveis que nao
derem a estes uma destinagdo consentanea com a sua finalida-
de, ou mesmo quando ndo lhes derem finalidade alguma, sdo
passiveis de sancionamento pelo Poder publico. Essas sancbes
podem se consubstanciar no parcelamento, edificagdo ou utili-
zacdo compulsorios, na cobranca de Imposto sobre a Proprie-
dade Territorial Urbana (IPTU) progressivo no tempo ou até na
medida extrema de desapropriagdo com o pagamento por meio
de titulos da divida publica.

Neste aspecto, a concessao do direito de superficie pode
se revelar como uma espécie de “tabua de salvagao” para aque-
les proprietarios que ndo tiverem condicGes de utilizar os imo-
veis de sua propriedade, seja por razdes econdmicas, seja por
quaisquer outros motivos. N&o é demais lembrar, que os encar-
gos relativos ao imdvel objeto de superficie recairdo sobre o
superficiario, o que torna o negdcio juridico ainda mais atrativo
ao fundiério.

Trata-se, pois, de um instituto que possibilita o uso racio-
nal de imével que ndo esteja sendo explorado pelo seu proprie-
tario, por outrem que, em tese, ndo tem condicdes de explorar
imovel proprio. Por essas razdes, vislumbra-se o direito de su-
perficie como importante instrumento para se evitar a inutiliza-
cao de terrenos urbanos, com o Unico e exclusivo fim de pro-
mover a especulagdo imobiliaria. Inquestionavel, portanto, o
seu potencial carater de fomentador da distribuicdo de riquezas
ou, em outras palavras, de compartilhamento dos bens na reali-
dade urbana hodierna.

N&o é outro o pensamento de Luciano de Camargo Pen-

teado:
Desta forma, acaba por ser, principalmente, um ins-
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trumento de natureza juridica para facilitar a efetiva e atual
utilizacdo de terrenos para fins de atividade ou moradia, a vis-
ta de implementar as diretrizes fundamentais de funcéo social
da propriedade®

Seguem a mesma linha de raciocinio Cristiano Chaves de

Farias e Nelson Rosenvald, para quem:

Uma das maiores utilidades do direito de superficie € a
sua grande densidade econémica. Uma pessoa podera cons-
truir ou plantar em solo alheio, sem a necessidade de adquirir
o terreno e despender grandes somas de capital, propiciando a
concesséo de fungdo social & propriedade.”

E prosseguem afirmando que:

Ao contrario dos que possam pensar ser a superficie
uma forma de aniquilacéo do direito de propriedade, em razdo
da insercdo de uma titularidade dentro de outra, configura-se
ela como importante mecanismo destinado ndo somente a or-
denar a propriedade urbana, e incrementar a sua fungdo
econdmica pela diversificacdo nas formas de utilizagdo, como
também a auxiliar ao atendimento as fungdes sociais das ci-
dades, principalmente pela possibilidade de reducéo do déficit
habitacional, trazendo em seu bojo regras de Direito Civil e
urbanistico.?

Do ponto de vista do proprietéario, portanto, inquestiona-
vel é a utilidade da superficie, bem como os beneficios por ele
auferidos em decorréncia do pacto subjacente. Os referidos
beneficios acima elencados existem, ainda que o negdcio juri-
dico seja celebrado gratuitamente, seja pelas razdes acima
elencadas, seja, ainda, pelo fato de que apds a extingdo do con-
trato o proprietario retomara a sua propriedade plena, com to-
das as acessdes e benfeitorias promovidas pelo superficiario,
independentemente de indenizagéo.

No tocante ao superficiario, as vantagens sao vislumbra-
das ainda com maior facilidade. Isto porque a ele é conferido o
direito de explorar terreno alheio, plantando ou edificando,

2 pENTEADO, Luciano de Camargo. Direito das Coisas. Sdo Paulo: RT, 2008. p.
404.

2L EARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Op. Cit. p. 416.

2 |dem, lbidem.
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sendo que normalmente o Unico dnus que pesara sobre 0s seus
ombros sera o de responder pelos encargos relativos ao imével.

A utilizacdo do imovel de propriedade do fundiario pelo
superficiario, conforme ja salientado, pode se dar com o fito de
moradia propria, ou mesmo de exploracéo de atividade de sub-
sisténcia ou com fim lucrativo. N&o se deve olvidar, todavia,
que no Brasil, em raz&o das suas peculiaridades sociais, uma
das maiores possibilidades de funcionalizacdo da propriedade
por meio do direito de superficie é a sua utilizacdo para fins de
garantir o direito a moradia.

Por fim, ressalte-se um importante aspecto, que ainda é
muito timidamente explorado no Brasil, seja pela doutrina, seja
no que tange a realidade fatica, que diz respeito a possibilidade
de constituicdo de superficie de segundo grau, também conhe-
cida como “direito de laje”, ou sobrelevagdo. Esta espécie de
superficie se da quando o superficiario promove a edificacdo
sobre a edificacdo ja existente no terreno — dai a sua denomina-
¢do como sendo “direito de laje”.

Ocorre que a legislacdo regente ndo disciplinou esta mo-
dalidade de superficie, e em virtude disso alguns estudiosos
defendem a sua inaplicabilidade no direito patrio. Contudo, a
despeito da auséncia de previsao expressa, hdo ha norma que a
proiba, motivo pelo qual se entende ser perfeitamente possivel
a sua constituicdo. Corrobora com esse posicionamento o fato
de que a doutrina contemporénea advoga a tese da né&o-
taxatividade dos direitos reais. Explicite-se que néo se trata de
defender a possibilidade de criagdo de um novo direito real
pela vontade das partes, tal como se admite em relagéo as obri-
gacdes, que podem ser criadas livremente, de acordo com a
autonomia privada. Tal fenbmeno € inconcebivel em face da
tipicidade dos direitos reais, que s6 podem ser criados por lei.
Quando se diz que se trata de direitos ndo-taxativos, quer se
referir ao fato de que o rol constante do art. 1.225 do Codigo
Civil é exemplificativo, ou numerus apertus. Assim, ndo séo
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taxativos, eis que outros podem ser instituidos, mas sdo tipicos,
posto que enclausurados num rol imposto por lei. O que se quer
explicitar, portanto, é que a superficie, de todo modo, foi reco-
nhecida como direito real, ndo sendo necessaria uma interpre-
tacdo extensiva desses direitos para justificar a sobrelevacéo,
que seria apenas mais uma forma de se exercer o0 mesmo direi-
to.

Desta forma, é de se concluir que o direito de superficie
pode se afigurar como importante mecanismo de funcionaliza-
cao da propriedade e de fomento do reaproveitamento dos es-
pacos da cidade, sempre com o intuito de garantir a maxima
efetividade dos direitos individuais.

5 CONCLUSOES

Diante do exposto no presente trabalho, ndo restam duvi-
das de que o direito de propriedade é fundamental para que se
promova a cidadania plena, calcada na dignidade da pessoa
humana. A garantia do direito a moradia, a regularizacdo fun-
diaria e 0 acesso a servicos publicos essenciais sdo alguns dos
aspectos envolvidos nessa questao.

Para que esse fim seja atingido, portanto, é crucial o
cumprimento da funcéo social da propriedade, que nao se trata
de uma faculdade do proprietario, mas sim de uma obrigacao
advinda da mudanca de paradigma pela qual passou o Direito
Civil, de um viés liberal para um outro, de cunho social.

Dentre os diversos institutos funcionalizadores da propri-
edade previstos na legislacdo brasileira, procurou-se analisar
aqueles que se acredita serem 0s mais importantes para a con-
secucdo desse mister, ndo se negando, no entanto, a existéncia
de diversos outros.

N&o ha como se negar que existe no Brasil um robusto
arcabouco normativo voltado a funcionalizacdo da propriedade,
com fundamento no préprio texto constitucional. No entanto,
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diversas questdes sociais e econdmicas continuam sem solugéo,
em grande parte, por auséncia de vontade politica na imple-
mentacdo de programas e mecanismos que assegurem a efeti-
vidade das normas aqui analisadas.

@m 7 ”"
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