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ROL DE CATEGORIAS

Entende-se como necessaria a apresentacdo de Rol de Categorias’ que
demonstram os Conceitos Operacionais?® (COP) importantes para a uma boa e

agradavel leitura do presente trabalho.

Funcao Social: Na doutrina de José Diniz de Moraes, “fungéo social é a satisfacao

de uma necessidade®

que pressupde, uma relagdo com um bem apto a satisfazé-la
na esfera juridica de um sujeito. De certo modo, as qualificacdes publica, social ou

individual dependerao da natureza das necessidades a serem satisfeitas®.

Funcao Social da Propriedade: Eros Roberto Grau ensina que “O que mais releva
enfatizar, entretanto, é o fato de que o principio da funcdo social da propriedade
impde ao proprietario — ou a quem detém o poder de controle, na empresa — o dever
de exercé-lo em beneficio de outrem e nado, apenas, de nao o exercer em prejuizo
de outrem. Isso significa que a funcéo social da propriedade atua como fonte de
imposicao de comportamentos positivos — prestacdo de fazer, portanto, e nao,

meramente, de nio fazer — ao detentor do poder que deflui da propriedade”.’

Funcao Social da Posse: Admitir a fungao social da posse € admitir direito subjetivo

ao nao-proprietario de, através da terra, obter uma vida digna, assegurando um

patriménio minimo, ou seja, uma existéncia autébnoma.®

' “Categoria € a palavra ou expressdo estratégica a elaboragdo e/ou expressdo de uma ideia”.
(PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: teoria e pratica. 12. ed. Sao Paulo:
Conceito Editorial, 2011. p. 25).

2 “Conceito Operacional (=Cop) é uma definigio para uma palavra e expressdo, com o desejo de que
tal definicdo seja aceita para os efeitos das ideias que expomos”. (PASOLD, Cesar Luiz.
Metodologia da Pesquisa Juridica: teoria e pratica. p. 50).

® MORAES, José Diniz de. A funcéo social da propriedade e a Constituicdo Federal de 1988. Sio
Paulo: Malheiros, 1999. p. 89.

* LOUREIRO, Francisco Eduardo. A propriedade como relagéo juridica complexa. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003. p. 110.

®> GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdémica na Constituicdo de 1988. 7. ed. rev. e atual. Sao
Paulo: Malheiros, 2002. p. 277.

® ARONNE, Ricardo. Propriedade e dominio — reexame sintético das nogdes nucleares de Direitos
Reais. Rio de Janeiro: Renovar. 1999.



Direitos Reais: Os direitos reais compreendem a relacdo entre os individuos e os
bens da vida que o cercam, sejam corporeos, incorporeos, fungiveis, infungiveis e
os demais, cobrindo uma gama de possibilidades de bens com 0s quais possa o

individuo se relacionar em sua esfera dominal.’

Direitos Fundamentais: No entendimento de Canotilho® os direitos fundamentais
sdo um elemento alicercador para a realizacdo do principio democratico, visto que
possuem uma funcao democratica, ja que o exercicio democratico do poder emana
a contribuicdo de todos os cidadaos para o seu exercicio como também acarreta
participacao livre para exercer tal direito.

Direito das Coisas: O direito das coisas é o complexo das normas reguladoras das
relacdes juridicas concernentes aos bens corpdreos suscetiveis de apropriacao pelo
homem. Coisa é o género do qual bem é espécie. E tudo que existe objetivamente

com exclusio do homem.®

Direito de Propriedade: Entende-se, portanto, que direito de propriedade é o
conjunto de direitos atribuidos ao detentor do titulo que o qualifica como proprietario,
ao passo que direito a propriedade seria um direito subjetivo de ser detentor de um
titulo de propriedade, com todos os direitos nele reunidos.®

Estado Democratico de Direito: Habermas leciona que: “A idéia do Estado de
direito pode ser interpretada entdo como a exigéncia de ligar o sistema
administrativo, comando pelo cddigo do poder, ao poder comunicativo, estatuidor do
direito, e de manté-lo longe das influéncias do poder social, portanto, da implantacao
fatica de interesses privilegiados."

’ ARRONE, Ricardo. Propriedade e dominio: reexame sistematico da nogdes nucleares dos direitos
reais. p. 25.

8 CANOTILHO, José Joaquin Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed.
Coimbra: Almedina, 2003. p. 437.

® GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das coisas. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009. p. 9.

' WALD, Arnold. Direito das coisas. 9. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1993.
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Propriedade: A propriedade, ao contrario da posse, é situacao de fato e de direito
em que o proprietario exerce sobre a coisa todos os poderes de usar, gozar e dispor
do bem da forma que julgar conveniente, bem como o de reivindica-lo. Pode-se
observar que a propriedade, ndo mais abarca a ideia de um direito absoluto, pois

deixou de ser compreendida como um direito natural.'?

Posse: Marco Aurélio Viana leciona'® que “a posse é uma forma de apropriacdo de
bens, que se caracteriza e justifica, ndo porque existe a propriedade, mas pelo
carater ativo que apresenta. Ha uma realidade de fato que, com frequéncia, se move
ao lado dos esquemas abstratos da légica, e que impde ao Direito a necessidade de
legitimar certas situacdes aparentes dotando de alguma eficacia”.

Usucapiao: A usucapiao é o modo de aquisicao originario do dominio pela posse
prolongada e inegavel, observados os requisitos estabelecidos em lei. A usucapiao é
a aquisicao da propriedade pela posse ininterrupta de determinada coisa por certo

lapso temporal prevista em lei."

'2 LOUREIRO, Francisco Eduardo. A propriedade como relagéo juridica complexa. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003.

'3 VIANA, Marco Aurélio. Curso de directo civil: direito da coisas. Belo Horizonte: Dey Rei, 1993. p.
43.

'* RIBEIRO, Benedito Silvério. Tratado de usucapido. Sdo Paulo: Saraiva, 1992.
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RESUMO™®

Esta dissertacado tem por objeto o tema a aplicacao da funcéo social da posse e 0
direito real de uso das fachadas de imdveis. Insere-se a presente pesquisa na Area
de Fundamentos do Direito Positivo, conforme o Programa de Mestrado em Ciéncia
Juridica. Para encetar este trabalho trata-se no primeiro Capitulo questdes gerais
relacionadas a teoria dos direitos reais e fundamentais. Também se assinala a
respeito da funcao social dos direitos reais e direitos fundamentais, ou seja, a funcao
social da propriedade e funcao social da posse. Sobre a usucapidao como objeto do
direito real de uso e sobre o direito das coisas e a discussdo que passa pela
argumentacao e estudo sobre a usucapido tendo como escopo sua conceituacao,
histérico e sua breve apresentacao no direito no Brasil e no Cédigo Civil, dedica-se o
segundo capitulo. Finalmente, o terceiro capitulo trata do instituto usucapiao de bens
imoveis e bens virtuais. Ressalta-se acerca da usucapido das linhas telefénicas,
usucapidao de bens virtuais e o direito real de uso das fachadas de imoéveis. As
Consideracoes Finais trazem em seu bojo as respostas as hipéteses levantadas
sobre a possibilidade de equiparacao do direito real de uso da linha telefénica e do
uso do programa de computador as fachadas de iméveis, no que diz respeito a
posse e se é possivel usucapir a fachada de imoveis. Para as hip6teses levantadas
na pesquisa foram apresentadas as seguintes conclusoes, por ser tratar de matéria
relativamente nova, a doutrina abalizada é ainda bastante escassa, restando a
controvérsia presente em teorias de estudos e artigos de jovens escritores que
mencionam que ha uma possibilidade de equiparacdo entre os institutos. Com
relagdo a possibilidade de usucapir a fachada de imdveis, esta questao ainda é
bastante polémica, remota e de dificil aplicagao.

Palavras-chave: Direitos reais. Direitos fundamentais. Funcao social. Direito real de

uso. Usucapido.

' A partir do resumo elaborou-se versdo para o “abstract” exigido costumeiramente pelas revistas
cientificas em lingua estrangeira [conceituado, segundo Pasold como “sintético resumo do
conteddo em inglés ou outro idioma que ndo o Portugués”] PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da
Pesquisa Juridica: idéias e ferramentas Uteis para o pesquisador do Direito. 8 ed. rev.
Florianépolis: OAB/SC Editora - co-edigao OAB Editora, 2003. p. 192.



ABSTRACT

This paper's purpose is subject to application of the social function of ownership and
the right of use of the facades of buildings. Is part of this research in the area of
Foundations of Positive Law, as the Master's Program in Legal Science. To start work
on this it is the first chapter general issues related to the theory of real and
fundamental rights. Also notes about the social function of the real and fundamental
rights, namely the social function of property and social function of ownership. On
adverse possession as an object of real right to use and on the right things and the
discussion that goes through argumentation and study on adverse possession as
having scope its conceptualization, its history and brief presentation on the right in
Brazil and in the Civil Code, dedicated the second chapter. The third chapter deals
with the institute adverse possession of real estate and virtual goods. It is
emphasized on the adverse possession of the telephone lines, usurpation of virtual
goods and the right of use of the facades of buildings. Final Considerations bring in
its wake the answers to the hypotheses raised about the possibility of equalization of
real right to use the telephone line and use the computer program to the facades of
buildings, with regard to the possession and the facade is possible usucapir property.
For the assumptions made in the research the following conclusions were presented,
to be dealing with relatively new field, the authoritative doctrine is still quite scarce,
leaving this controversy theories of studies and articles from young writers who
mention that there is a possibility of equating institutes. Regarding the possibility of
usucapir the facade of buildings, this issue is still very controversial, remote and
difficult to apply.

Keywords: Real Rights. Fundamental rights. Social function. Right of use.
Prescription.
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INTRODUCAO

A presente Dissertacdo'® tem como objeto o estudo'’ da aplicagdo da
funcéo social da posse e o direito real de uso das fachadas de iméveis.

O objetivo institucional'®

da presente Dissertacdo serd a produgédo de
Dissertacao de Mestrado para obtencdo do Titulo de Mestre em Ciéncia Juridica
pelo Curso de Mestrado Académico em Ciéncia Juridica — CMCJ, vinculado ao
Programa de Pdés-Graduacdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica — CPCJ, da

Universidade do Vale do ltajai — UNIVALI.

|19

Enquanto o objetivo geral’” deste estudo é aplicar a fungdo social da

posse do direito real de uso das fachadas de iméveis.

Os objetivos especificos?® serdo distribuidos por capitulos da seguinte
forma: 1° Analisar a funcdo social dos direitos reais e direitos fundamentais. 2°-
Interpretar a usucapiao como objeto do direito real de uso. 3°- Detectar o direito real
de uso das fachadas de imoéveis.

Uma das ideias que animam o trabalho, como propdsito, buscar-se-a
delinear brevemente a evolugcdo histérica dos direitos fundamentais, desde os
tempos em que o homem comega a ser considerado em sua individualidade até a

conquista de uma independéncia racional que o capacita como sujeito de direito, a

16 “[...] é o produto cientifico com o qual se conclui 0 Curso de P6s-Graduagao Stricto sensu no nivel

de Mestrado”. PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa Juridica: idéias e ferramentas Uteis

para o pesquisador do Direito. 8 ed. rev. Florian6polis: OAB/SC Editora - co-edicdo OAB Editora,

2003. p. 170.

[...] € 0 motivo temético (ou a causa cognitiva, vale dizer, o conhecimento que se deseja suprir e/ou

aprofundar) determinador da realizagdo da investigagao”. PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da

Pesquisa Juridica: idéias e ferramentas Uteis para o pesquisador do Direito. 8 ed. rew.
Florianépolis: OAB/SC Editora - co-edigao OAB Editora, 2003. p. 170.

PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa Juridica: idéias e ferramentas Uteis para o
pesquisador do Direito. 8 ed. rev. Florianépolis: OAB/SC Editora - co-edicdo OAB Editora, 2003. p.
161.

“[...] meta que se deseja alcangar como desiderato da investigagdo”. PASOLD, Cesar Luiz. Pratica
da Pesquisa Juridica: idéias e ferramentas Uteis para o pesquisador do Direito. 8 ed. rev.
Florianépolis: OAB/SC Editora - co-edi¢do OAB Editora, 2003. p. 162

PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa Juridica: idéias e ferramentas Uteis para o

pesquisador do Direito. 8 ed. rev. Florianépolis: OAB/SC Editora - co-edi¢do OAB Editora, 2003. p.

162.

17 «

19

20
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partir de um direito tido como natural até os direitos fundamentais
constitucionalizados, considerando-se a funcdo social dos direitos reais e direitos

fundamentais.

Para a contextualizacdo do direito de propriedade nos direitos
fundamentais, estudar-se-a a propriedade a partir da sua origem em tempos
remotos, demonstrando que a sua importancia estava em se constituir em meio de
subsisténcia dos grupos, até se caracterizar como objeto de direito individual e
absoluto. Para tanto se faz necessario a conjugacao dos conceitos de direito de

propriedade e direito da posse.

Enfatizar-se-a o tratamento que vem sendo dispensado a funcéo social da

propriedade e funcéo social da posse, com especial atencdo a Constituicdo de 1988.

Ao se analisar os direitos reais, percebe-se que insito ao seu contetudo
encontra-se o direito das coisas. Para ndao formular contratempos sociais, o direito
das coisas manifesta-se com o intuito de regular o dominio dos seres humanos

sobre os bens e 0 modo de sua utilizagdo econdémica.

Dessa forma se dara respaldo ao usucapidao como objeto do direito real
de uso. O usucapiao previsto no artigo 1.238 do Cddigo Civil de 2002 sendo um dos

modos originarios de aquisicao de propriedade.

Dentre deste contexto, o estudo se propde analisar a possibilidade de
recair ao instituto da usucapiao sobre os bens imdveis, bens virtuais e o direito real
de uso das fachadas de imdveis, sobre os bens incorpéreos, haja vista a ideia
arraigada de que a posse nao alcangca estes bens, mas tdo-somente os bens
corporeos. O tema se apresenta bastante propicio na atualidade na medida em que
se percebe um aumento significativo no nimero de acbes de usucapiao de bens

imoveis e moveis.
Para a pesquisa buscar-se-a a confirmacao da(s) seguinte(s) hipétese(s):

2. E possivel equiparagéo do direito real de uso da linha telefénica e do
uso do programa de computador as fachadas de imdveis, no que diz respeito a

posse.
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2. E possivel usucapir a fachada de iméveis.

Inicialmente, para as hipbteses levantadas na pesquisa foram

apresentadas as seguintes argumentagoes:

2. Por ser tratar de matéria relativamente nova, a doutrina abalizada é
ainda bastante escassa, restando a controvérsia presente em teorias de estudos e
artigos de jovens escritores que mencionam que ha uma possibilidade de
equiparacao entre os institutos.

2. Com relagdo a possibilidade de usucapir a fachada de iméveis, esta

questdo ainda € bastante polémica, remota e de dificil aplicagéo.

Assim, o primeiro capitulo traga questdes gerais relacionadas a teoria dos
direitos reais e fundamentais. Dessa forma, além de conceituar os direitos reais e
direitos fundamentais e apresentar o posicionamento de grandes pensadores sobre
o tema, também se assinala a respeito da funcao social dos direitos reais e direitos

fundamentais, ou seja, a funcéo social da propriedade e funcao social da posse.

O segundo capitulo traca linhas sobre o usucapiao como objeto do direito
real de uso com informagdes sobre o direito das coisas, pois, ao se analisar os
direitos reais, percebe-se que insito ao seu conteudo encontra-se o direito das
coisas. Trata-se também da discussao que passa pela argumentacao e estudo sobre
0 usucapiao tendo como escopo sua conceituagdo, histérico e sua breve
apresentacao no direito no Brasil.

Finalmente, o terceiro capitulo trata do instituto usucapido de bens
iméveis e da propriedade imaterial. Ressaltar-se-a acerca da regulamentacdo da
usucapiao de bens imdveis no direito civil brasileiro, dos procedimentos juridicos da
usucapiao de bens imoveis, da acao de usucapiao de bens iméveis, a aplicacdo da
usucapiao em propriedade imaterial considerando-se especificamente o usucapiao
das linhas telefnicas, usucapidao de bens virtuais e o direito real de uso das
fachadas de imoveis.



17

O presente Relatério de Pesquisa se encerrara com as Consideracoes
Finais, nas quais serdo sintetizadas as contribuicdes sobre o tema estudado.

Para realizacdo da presente pesquisa, utilizar-se-a na Fase de
Investigacdo o método dedutivo®', na Fase de Tratamento dos Dados o cartesiano®
e, no Relatério da Pesquisa serd empregado o método indutivo®. As técnicas de
investigacdo a serem utilizadas sdo as do referente®®, a de categorias® e de
conceitos operacionais®®, a leitura dirigida, o fichamento?” de obras, consultas
bibliograficas e na rede mundial de computadores.

Nesta Dissertacdo as categorias principais estardao grafadas com a letra
inicial em mailscula e os seus conceitos operacionais serdo apresentados em Rol

de Categorias para melhor orientar o leitor acerca de suas significagées.

1 “Método Dedutivo: [...] estabelecer uma formulacdo geral e, em seguida buscar as partes do
fendmeno de modo a sustentar a formulagao geral [...].” (PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da
pesquisa juridica: teoria e pratica. p. 86).

22 “Método cartesiano: 1. [...] nunca aceitar, por verdadeira, coisa nenhuma que na conhecesse como
evidente; isto é, devia evitar cuidadosamente a precipitacdo e a prevencgao; [...]. 2. [...] dividir cada
uma das dificuldades que examinasse em tantas quantas parcelas quantas pudesse ser e fossem
exigidas para melhor compreendé-las; 3. [...] conduzi-las por ordem 0s meus pensamentos,
comegando pelos objetos mais simples e mais faceis de serem conhecidos, para subir pouco a
pouco, como por degraus, até o conhecimento dos mais compostos, e supondo mesmo certa ordem
entre os que se precedem naturalmente uns aos outros; 4. [...] sempre enumeragdes tao completas
e revisdes tdo gerais, que ficasse certo de nada omitir.” (PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da
pesquisa juridica: teoria e pratica. p. 88).

2 “Método indutivo: pesquisar e identificar as partes de um fendmeno e coleciona-las de modo a ter
uma percepcao ou conclusdo geral.” (PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica:
teoria e pratica. p. 86).

2 “Referente é a explicitacdo prévia do(s) motivo(s), do(s) objetivo(s) e do produto final desejado,
delimitando o alcance tematico e de abordagem para uma atividade intelectual, especialmente para
uma pesquisa.” (PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: teoria e pratica. p. 54).

% “Categoria € a palavra ou expressao estratégica a elaboracdo e/ou expressdo de uma ideia.”

(PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: teoria e pratica. p. 25).

% “Conceito Operacional (=Cop) é uma definicio para uma palavra e expressdo, com o desejo de que
tal definicdo seja aceita para os efeitos das ideias que expomos.” (PASOLD, Cesar Luiz.
Metodologia da Pesquisa Juridica: teoria e pratica. p. 50).

%" Fichamento é “um produto fisicamente concreto, com registros precisos e Uteis do que retirou do
livro em funcdo de suas necessidades, ndao dependendo das flutuacdes de sua memoria e néo se
submetendo integralmente ao que o Autor desejou que ele fixasse ou valorizasse.” (PASOLD, Cesar
Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: teoria e pratica. p. 108).
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CAPITULO 1

A FUNCAO SOCIAL DOS DIREITOS REAIS E DIREITOS
FUNDAMENTAIS

1.1 Dos direitos reais

E uma tarefa fastidiosa definir ou delimitar a amplitude dos direitos reais
ou direito das coisas como comumente conhecido. Em regra, ha que ressaltar a
existéncia de duas correntes que definem os direitos reais, distinguindo-os assim
dos direitos pessoais, sendo a teoria classica ou realista, e a monista ou
personalista.

Considerando-se a diferenciacdo, ha, pelo menos, duas formas
radicalmente opostas de conceber os direitos reais e de contrap6-los aos direitos

pessoais: a teoria classica ou realista e a teoria moderna ou personalista.

De inicio, existem autores, filiados as chamadas teorias monistas, que
negam a distingdo entre direitos reais e direitos pessoais, defendendo sua
unificacao, sob o fundamento de que entre eles sé existiriam diferencas quantitativas

ou de grau.?®

Os adeptos da teoria monista compreendem que ha trés elementos,
sendo eles o sujeito ativo, o passivo e a coisa. Sendo que: o sujeito ativo é o
proprietario, o passivo totaliza a coletividade, e a coisa, que é o objeto sobre o qual
recai o direito.

Entendem os seguidores da teoria realista ou classica que, nos direitos
reais apenas existe uma relacdo entre a pessoa (sujeito ativo), a coisa, € a

inclinacao do sujeito sobre esta. Ja o direito pessoal se distingue por se tratar de

# CORDEIRO, Menezes A. Direitos reais. Lisboa: Lex Edi¢des Juridicas, 1993. p. 261.
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uma relacdo entre pessoas, e no caso, ha sempre um sujeito ativo, bem como um

passivo e a prestacdo que um deve ao outro®.

Em sintese, para a teoria classica ou realista, os direitos reais devem ser
vistos como um poder direto e imediato sobre a coisa, enquanto os direitos pessoais

traduzem uma relagdo entre pessoas, tendo por objeto uma prestagao’.

Ainda que essa prestacdo seja mediatamente dirigida a um bem, como
ocorre nas obrigacdes de dar, o objeto em si dos direitos pessoais € sempre o
comportamento do devedor, diferentemente do que se tem nos direitos reais, pois

estes incidem imediatamente sobre a coisa®'.

Por outro lado, os defensores da teoria moderna ou personalista
sustentam, basicamente, que o direito real ndo reflete relacdo entre uma pessoa e

uma coisa, mas, sim, relagao entre uma pessoa e todas as demais.

Os direitos reais® compreendem a relagdo entre os individuos e os bens
da vida que o cercam, sejam corpéreos®, incorpéreos®, fungiveis®, infungiveis®® e

0os demais, cobrindo uma gama de possibilidades de bens com 0s quais possa o

2 CORDEIRO, Menezes A. Direitos reais. p. 263.

% GOMES, Orlando. Direitos reais. Rio de Janeiro: Forense, 1976. p. 11.

81 MOREIRA, Alvaro; FRAGA, Carlos. Direitos reais: segundo as prelec¢des do Prof. Doutor C.A. da
Mota Pinto ao 4° ano juridico de 1970-71. Coimbra: Almedina, 1971. p. 28.

% «“Denomina-se real a categoria a categoria de direitos subjetivos que ao invés de vincular individuos
entre si, vincula sujeito com bens. (ARRONE, Ricardo. Propriedade e dominio: reexame
sistematico da nogbes nucleares dos direitos reais. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 26.

% Em sintese bens corpéreos sio os bens possuidores de existéncia fisica, sdo concretos e visiveis.

Podemos destacar alguns exemplos de Bens corporeos, podem ser: uma janela, casa, automovel,
porta, etc. (FIUZA, Cezar. Direito civil: curso completo. Belo Horizonte: Del Rey, 2004.)
Os bens Incorpéreos, sdo bens abstratos que ndo possuem existéncia fisica, ou seja, ndao séo
concretos. Exemplos que podemos destacar s&o aqueles ja esposados por César Filza, como:
direitos autorais, crédito, vida, saude, liberdade, etc. (FIUZA, Cezar. Direito civil: curso completo.
Belo Horizonte: Del Rey, 2004.)

% Bens fungiveis “sdo aqueles bens que podem ser substituidos por outro da mesma espécie,

guantidade e qualidade” Sdo bens que, caso sejam substituidos, terdo a mesma destinacao

econOmica-social cereais, dinheiro, gado. Podemos dizer que o dinheiro é bem fungivel por
exceléncia. (GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona, Novo curso de direito civil,

parte geral, 8. ed. V. 1. Saraiva. Sdo Paulo, 2007. p. 265.)

Bens Infungiveis sdo bens que ndo podem ser substituidos por outros da mesma espécie,
quantidade e qualidade. Segundo Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves de Farias, s@o “bens
insusceptiveis de substituicdo por outro de igual qualidade, quantidade e espécie”. (FARIAS,

Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Direito civil, teoria geral. 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen

Juris, 2007. p. 356.)

36
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individuo se relacionar em sua esfera dominal.®’

O mestre Caio Mario da Silva Pereira® também explica:

[...] No direito real existe um sujeito ativo, titular do direito, e hd uma relagéao
juridica, que nao se estabelece com a coisa, pois que esta é o objeto do
direito, mas tem a faculdade de opb-la erga omnes, estabelecendo-se desta
sorte uma relagéo juridica em que é sujeito ativo o titular do direito real, e
sujeito passivo a generalidade anénima dos individuos [...].

E como adeptos a teoria personalista, os autores Alvaro Moreira e Carlos
Fraga® afirmam:
[...] precisando o conceito de direito real, definimo-lo-emos como o poder de
exigir de todos os outros individuos uma atitude de respeito pelo exercicio
de determinados poderes sobre uma coisa, ou, por outras palavras, o poder

de exigir de todos os outros uma atitude de respeito pela utilizagdo da coisa
em certos termos por parte do titular activo.

Os direitos reais, portanto, sdo o conjunto de direitos subjetivos que
regem as relagdes entre individuos e as coisas, tem por base o direito fundamental,

que é o de propriedade.

Ao analisar os direitos reais sob a 6tica dos poderes inerentes a cada um

daqueles elencados no artigo 1.225 do Cédigo Civil*

, infere-se que a propriedade é
o direito real mais completo, vez que reune as faculdades de usar, gozar, dispor e

reivindicar, todas atribuidas ao titular.

Lembrando mais uma vez que o propdsito do presente trabalho nao é
exaurir o amplo assunto da teoria geral dos direitos reais. Diante dessas premissas,
buscar-se-a nesse primeiro capitulo falar sobre os direitos fundamentais, direitos de
propriedade relacionando-o com os direitos reais e direitos fundamentais e a funcao

7 ARRONE, Ricardo. Propriedade e dominio: reexame sistematico da nogdes nucleares dos

direitos reais. p. 25.

38 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicoes de Direito Civil. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense,

1999. p. 02-03.
¥ MOREIRA, Alvaro; FRAGA, Carlos. Direitos reais... p. 38.
40 Art. 1.225. Sao direitos reais: | - a propriedade; Il - a superficie; Il - as servidoes; IV - o usufruto; V

- 0 uso; VI - a habitagéo; VII - o direito do promitente comprador do imével; VIII - o penhor; IX - a
hipoteca; X - a anticrese. Xl - a concessao de uso especial para fins de moradia; (Incluido pela Lei
n® 11.481, de 2007). Xll - a concesséo de direito real de uso. (Incluido pela Lei n® 11.481, de
2007). (BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I110406compilada.htm>. Acesso em: 05 ago. 2014.)
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social da posse ou propriedade.

1.2 Dos direitos fundamentais

Para dar continuidade ao desenvolvimento deste estudo, é imprescindivel,
de inicio, fazer algumas observagcdes com referéncia a opcao por direitos
fundamentais*’, uma vez que outros termos tais como direitos naturais, direitos
humanos, direitos do homem, direitos individuais, direitos publicos, liberdades
fundamentais e direitos fundamentais do homem também estdo relacionados e

reconhecidos como fundamentais para cada individuo.

Jorge Miranda anota a dificuldade em se apontar qual a teoria do direito
que justifica os direitos fundamentais. Na verdade, esse problema deriva do fato de
que, hoje, quase todas as teorias juridicas defendem a existéncia de direitos basicos

do ser humano.

Percebe-se, quando da analise do texto das constituicdes, que os direitos
consignados como fundamentais estdo intimamente ligados a vida, a liberdade, a
igualdade, ou seja, refletem aquilo que é préprio da natureza humana, bens que

merecem tutela, aos quais ndo se pode renunciar.

Compreende-se aqui o entendimento de direitos fundamentais como
sendo o eixo de direitos reconhecidos para “assegurar niveis satisfatérios de vida as

*! Sobre a expressao direitos fundamentais, assim se posiciona o constitucionalista portugués Jorge
Miranda: “Se bem que ja empregada no século XIX, a locugéo 'direitos fundamentais' remonta
principalmente & Constituicdo de Weimar e tende agora a generalizar-se. Usam-na entre tantas,
Constituicdes como a alema (arts. 1.2 e segs.), a mogambicana (arts. 26.? e segs.), a angolana
(arts. 17.2 e segs.), a espanhola (arts. 10.? e segs.) ou bulgara (arts. 25.2 e segs.) - assim como a
portuguesa (arts. 12.° e segs.). Explicam este fenédmeno o ultrapassar da concepgao oitocentista
dos direitos e liberdades individuais e, sobretudo, o enlace entre direitos e Constituicdo. Porque
constantes da Lei Fundamental, sdo os direitos fundamentais aqueles direitos que assumem
também a especifica fungdo que a Constituicdo vem adquirindo na Europa e no resto do mundo,
ao longo dos ultimos cinquenta anos — em resultado de preceitos expressos, do papel proveniente
da justica constitucional e de uma crescente consciéncia difundida na comunidade juridica. Se a
Constituicdo é o fundamento da ordem juridica, o fundamento de validade de todos os actos do
Estado (como diz o art. 3.2 da Constituicao portuguesa), direitos fundamentais sao os direitos que,
por isso mesmo, se impéem a todas as entidades publicas e privadas (conforme, por seu lado,
afirma o art. 18.%) e que incorporam os valores basicos da sociedade.”. (MIRANDA, Jorge. Manual
de direito constitucional. Tomo IV Direitos Fundamentais, 3. ed. rev. e actual. Coimbra: Coimbra
Ed., 2000. p. 51-52).

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2009. p.175.
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pessoas™®, considerados aqueles previstos no especifico texto constitucional de

determinado Estado®*.

E importante salientar no sentido de que esse Estado® esta submetido ao
dever de garantia desses direitos, se auto obrigando ao seu respeito e total

cumprimento.

Do ponto de vista dos direitos fundamentais, assim declara Bobbio, “o
problema fundamental em relagdo aos direitos do homem, hoje, ndo é tanto o de
justifica-los, mas o de protegé-los. Trata-se de um problema nao filoséfico, mas

politico*®”.

Direitos fundamentais, em suma, sdo aqueles direitos componentes de
um rol minimo a ser garantido a cada individuo de determinado Estado e que
figuram na sua Constituigao.

De fato a Constituicdo Federal de 1988 ampliou de modo concebivel o
campo dos direitos e garantias fundamentais, estabelecendo-se como uma das
Constituicbes mais avangadas do mundo no que diz respeito aos direitos

fundamentais*’

Nota-se que ndo como ha como projetar um Estado democratico sem um

listagem de direitos eleitos como fundamentais, como alicerce e base para todos os

* 4[...] Tendo em vista o exposto até aqui, pode-se dizer que os direitos fundamentais séo os direitos

dos seres humanos enquanto tais, vigentes em uma determinada ordem constitucional, e que
indicam a todos (e em especial ao Estado) e em todos os dominios os limites que ndo podem ser
ultrapassados e também os objetivos a serem alcangados no sentido de assegurar niveis
satisfatorios de vida as pessoas, ai compreendidos aspectos materiais e imateriais”. (MIRANDA,
Jorge. Manual de direito constitucional. Tomo IV Direitos Fundamentais. p. 74).

“Estado: € compreendido como uma Sociedade organizada que dispbe poder para promover o
bem de seus membros, que se define como bem publico, sob a forma de governantes e
governados”. (AZAMBUJA, Darcy. Introducéao a ciéncia politica. 2. ed. Sdo Paulo: Globo, 2008.
p. 53.)

Esta aqui se referindo ao Estado de Direito, cujo significado pode ser buscada nas palavras de
Celso Bastos: "O Estado de Direito consiste na existéncia de uma ordem juridica capaz de
enunciar e tutelar os direitos de cada cidaddao. Devem existir também direitos que protejam o
cidadao das arbitrariedades do Estado, ou seja, deve haver direitos contra o préprio Estado. Vale
dizer que o Estado de Direito estd subordinado apenas ao direito." (BASTOS, Celso Ribeiro.
Curso de teoria do estado e ciéncia politica. Sdo Paulo: Celso Bastos Editora, 2002, p. 162.)
BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. Traducdo de Fernando Pavan Baptista e Ariani
Bueno Studatti. 2. ed. Bauru: Edipro, 2003.

PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 7. ed. Sao
Paulo: Editora Saraiva, 2006. p. 25.
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demais direitos conferidos pelo ordenamento juridico. E dessa forma que preconiza
Sarlet®.

Miranda* menciona que ndo existe direitos fundamentais em Estado
totalitario. Nao ha verdadeiros direitos fundamentais sem que os individuos estejam
em relagdo imediata com o poder com beneficios de um estatuto comum e néo

separados em razdo dos grupos ou das condi¢des a que pertengam.

Pressupde-se que a limitacdo do poder estatal é pressuposto do Estado
democratico de direito, uma vez que democracia é o governo do povo, soberano e
detentor do poder. Isso é previsto no paragrafo Unico do artigo 1° da CF/88:
“Paragrafo Unico: Todo poder emana do povo, que O exerce por meio de

representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicao”.

No entendimento de Canotilho®® os direitos fundamentais sdo um
elemento alicergador para a realizacao do principio democrético, visto que possuem
uma funcdo democratica, ja que 0 exercicio democratico do poder emana a
contribuicdo de todos os cidadaos para o seu exercicio como também acarreta
participacao livre para exercer tal direito.

No classico livro “Curso de Direito Constitucional”, Paulo Bonavides ao
tratar da conceituacdo de direitos fundamentais, menciona a caracterizacdo dada
por Konrad Hesse sobre os direitos fundamentais: “...] criar e manter os
pressupostos elementares de uma vida na liberdade e na dignidade humana, eis

aquilo que os direitos fundamentais almejam”.*’

Ha uma estreita relagdo com a dignidade humana e a liberdade como
fundamentos para a fruicao dos direitos fundamentais.

* «Os direitos fundamentais integram, portanto, ao lado da definicdo da forma de Estado, do sistema

de governo e da organizacdo do poder, a esséncia do Estado constitucional, constituido, neste
sentido, ndo apenas parte da Constituicdo formal, mas também elemento nuclear da Constituigao
material. (SALET, Ingo Wolfgang. A eficiéncia dos direitos fundamentais. 6. ed. rev. atual. e
ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2006. p. 70).

MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Tomo IV Direitos Fundamentais. p. 7.
CANOTILHO, José Joaquin Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed.
Coimbra: Almedina, 2003. p. 437.

BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 14 ed. Sdo Paulo: Mallheiros, 2004. p. 560.

49
50

51



24

De fato, o ordenamento juridico brasileiro tratou de dar aos direitos
fundamentais lugar privilegiado na Constituicido Federal, elegendo seu artigo 5%2

como locus para enumeracgao desses direitos.

A priori, frisar-se-a o direito de propriedade como direito fundamental tao
essencial para a abordagem pretendida neste estudo. A posteriori, desenvolver-se-a
a tematica da funcéo social da propriedade.

1.3 Direito de propriedade

Com relacgdo a propriedade Nietzsche®® faz o seguinte comentario:

Os pais fazem dos filhos, involuntariamente, algo semelhante a eles, a isso
denominam 'educag¢ao’, nenhuma mae duvida, no fundo do coragéo, que ao
ter seu filho, pariu uma propriedade; nenhum pai discute o direito de
submeter o filho aos seus conceitos e valoracoes.

Telga de Aratjo™ elucida que para a Igreja, a propriedade ndo é uma
funcédo social a servi¢co do Estado.

Notadamente, a ideia de propriedade privada, tanto em Roma como nas
cidades gregas, estava estritamente ligada a religido, a adoracdo do deus-lar,
integrando a esfera mais intima da familia. A casa, o campo, a sepultura, estavam

ligados aos lagos de sangue familiares.*

Na licao de Fustel de Coulanges, a familia esta ligada ao altar e este a

terra. Fixada a familia no solo, instalava-se ali o lar e seus respectivos deuses,

%2 “Art. 52 Todos so iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos

brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade [...]” (BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do
Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 06 ago. 2104.)
NIETZSCHE, Friedrich Wilhelm. O viajante e sua sombra. Traducdo de Antonio Carlos Braga e
Ciro Nioranza. Sao Paulo: Escala, 2007. Titulo original: Der Wanderer und sein Schatten.
Especificamente: p. 17 a 23; 29 a 51.
“pois assenta sobre um direito pessoal que o proprio Estado deve respeitar e proteger. Mas tem
uma fungéo social subordinada ao bem comum. E um direito que comporta obrigagdes sociais”.
(ARAUJO, Telga. A propriedade e a sua funcao social. In: LARANJEIRA, Raymundo (coord.).
Direito agrario brasileiro. Sao Paulo: LTr, 1999. p. 159.)

LOUREIRO, Francisco Eduardo. A propriedade como relacido juridica complexa. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003. p. 8.
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conferindo um carater sagrado a posse e a propriedade.®

Posteriormente, apds perder o carater divino do direito antigo, a
propriedade ganhou novo fundamento no século XVIIl, que inspirou o
constitucionalismo liberal. Transformou-se numa garantia fundamental de liberdade
do cidadao.””

De acordo com os ensinamentos de Eroulths Cortiano Junior o Cédigo
Civil Alemao de 1900, quando estabelece que o proprietario de uma coisa pode
proceder com ela segundo seu critério e excluir os outros de toda intromissao,
parece afastar-se do modelo frances, mas nao deixa de receber a ideia de que a
propriedade é uma conjugacao. Além disso, o Cddigo Civil Alemao eleva a
propriedade ao seu mais alto grau de abstracao: o direito se desinteressa das forma
pelas quais o proprietario exerce sua titularidade e seus poderes.*®

Entende-se que a tendencia predominante é no sentido de construir a
propriedade expressdo e garantia da individualidade humana.>® Caio Mério da Silva
Pereira, por exemplo, adota a definicdo, afirmando que “a propriedade € o direito de

usar, gozar e dispor da coisa, e reivindica-la de quem injustamente a detenha”.®®

Francisco Cardozo Oliveira menciona que a propriedade compreende a
apropriacao individual ou coletiva de coisas. A apropriacdo que integra a propriedade
tem natureza social e econémica. Mesmo que apropriacdo de coisas ocorra por ato
individual, ela apenas se torna possivel em sociedade e a partir da existéncia de

relacdes sociais. O pressuposto da apropriacao é a existéncia do outro.

s

E pela presenca do outro que € medida a disponibilidade da coisa para a

°® | OUREIRO, Francisco Eduardo. A propriedade como relagéo juridica complexa. p. 8.

*” LOUREIRO, Francisco Eduardo. A propriedade como relacio juridica complexa. p. 9

%8 JUNIOR, Eroulths Cortiano. O discurso juridico da propriedade e suas rupturas. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002. p. 103.

¥ g condicdo de existéncia e de liberdade de todo homem que, sem ela, ndo poderia obter
desenvolvimento intelectual e moral. Na frase célebre de Nietzche, a propriedade nao passa de
um prolongamento dos instintos de alimentagédo e caga. Dizendo de outro modo, a propriedade
tem como fundamento o direito a liberdade, entendido no sentido de livre e sobretudo justo acesso
a utilizagéo dos bens, mecanismo capaz de prover o desenvolvimento maximo da pessoa e sua
dignidade”. (LOUREIRO, Francisco Eduardo. A propriedade como relacao juridica complexa. p.
11-12).

% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Direitos reais: instituicbes de direito civil. Rio de Janeiro: Forense,
1970. p. 8.
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apropriacao. “Algo que é permanente disponivel ndo exige apropriagdo. Com a

limitagao da disponibilidade, faz-se ncessaria a apropriagao”.®’

De acordo com os ensinamentos de Figueiredo direito de propriedade é o
direito de dispor de algo de modo pleno, independentemente de ter a sua posse de
fato®?.

Sendo assim, conforme Junior menciona, para a funcionalizacdo da
propriedade importam também a qualidade e quantidade dos bens, se sua
destinacao, que sera determinada conforme a situacéao e funcéo do bem. Por isso, 0
exercicio dos poderes proprietarios é variavel e nao cabe mais no abstrato modelo
de usar, fruir e gozar. Bens de producao ou de consumo, moveis e imdveis, imoveis
rurais e urbanos, rigueza material ou imaterial, todos tem diversos regimes

proprietarios®.

Ha uma trajetéria de conceitos, partindo de um sistema fechado até um
sistema aberto. No entendimento de Loureiro®, os conceitos tradicionais Civis, que
seguem os modelos da segunda e terceira codificacdo (francesa e alema), ou seja,

inspirados no positivismo.

Ja os conceitos contemporaneos mesmo que nao haja um consenso,
veem a propriedade como um status ou como uma relagdo juridica complexa,
carregada de direitos e deveres, inspirados em valores constitucionais e no principio
da funcéo social que serado vistos adiante.

O vinculo existente entre o conceito de propriedade e o de seu direito de

propriedade é tao intenso que alguns juristas nao hesitam em amalgama-los®°.

A propriedade em conceito tradicional € vista como puro direito subjetivo,

tal categoria fundamental como o poder que a ordem juridica confere a alguém de

' OLIVEIRA, Francisco Cardozo. Hermenéutica e tutela da posse e da propriedade. Rio de

Janeiro: Forense, 2006. p. 115.
% FIGUEIREDO, Ghilherme José Purvin de. A propriedade no direito ambiental. 3. ed. rev. atual e
ampl. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. p. 52.
% JUNIOR, Eroulths Cortiano. O discurso juridico da propriedade e suas rupturas. 2002. p. 158.
' LOUREIRO, Francisco Eduardo. A propriedade como relagdo juridica complexa. p. 37.
® FIGUEIREDO, Ghilherme José Purvin de. A propriedade no direito ambiental. 2008. p. 50.
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agir e de exigir de outrem determinado comportamento.

Destarte, Loureiro®® assegura que a propriedade constitucional com sua
implicagéo sobre o direito comum deve ser vista como uma via de mé&o dupla pela

qual se movimentam simultaneamente direitos e deveres.

No Cadigo Civil, no artigo 524, ndo ha uma definicao de propriedade, mas
uma descricdo das prerrogativas asseguradas ao proprietario. Assim, dispde a
norma que a lei assegura ao proprietario o direito de usar, gozar e dispor de seus
bens, e de reavé-los do poder de quem quer que injustamente os possua.®’

Nossas Constituicdes anteriores afirmaram a propriedade como direito
inviolavel, na esteira do artigo 17 da Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidadé&o, de 1789.%

No histérico constitucional é interessante notar que o inciso XXII do artigo

|69

179 da Constituicdo Imperial®® ditava: “E garantido o Direito de Propriedade em toda

a sua plenitude”.

O artigo 72, §17 da Constituicdo Republicana de 18917°, dispunha que
“‘propriedade mantém-se em toda a sua plenitude [...] As minas pertencem aos
proprietarios do solo, salvas as limitagdes que forem estabelecidas por lei a bem da
exploracdo deste ramo de industria”. Garantia, portanto, similarmente, o direito de
propriedade, marcado pelo individualismo. O direito de propriedade mantém-se em
toda a sua plenitude, salvo a desapropriagédo por necessidade ou utilidade publica,

mediante indenizag&o prévia.
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LOUREIRO, Francisco Eduardo. A propriedade como relacao juridica complexa. p. 50-51.
LOUREIRO, Francisco Eduardo. A propriedade como relacao juridica complexa. p. 37.

“Art. 17.2 Como a propriedade é um direito inviolavel e sagrado, ninguém dela pode ser privado, a
nao ser quando a necessidade publica legalmente comprovada o exigir e sob condigao de justa e
prévia indenizagdo”. (Declaragdo de direitos do homem e do cidaddo — 1789. Disponivel em:
<http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-
cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-
de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.htm|>. Acesso em: 08 ago. 2014.).
BRASIL. Constituicdo Politica do Império do Brasil. Carta de Lei de 25 de margo de 1824.
Disponivel em: <http://www.monarquia.org.br/pdfs/constituicaodoimperio.pdf>. Acesso em: 06 ago.
2014.

BRASIL. Constituicao da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 24 de fevereiro de
1891. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao91.htm>.
Acesso em: 06 ago. 2014.
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Ja a Constituicao de 1934 trouxe importante inovacao, ao afirmar, ainda
que de modo indireto, a fungdo social da propriedade. O seu artigo 113"!, 17,
dispunha: “E garantido o direito de propriedade, que ndo podera ser exercido contra
o interesse social ou coletivo, na forma que a lei determinar. A desapropriacdo por

necessidade ou utilidade publica far-se-a mediante prévia e justa indenizacao”.

A Constituicdo de 193772 marcou um retrocesso em relagdo ao texto
anterior. No artigo 122, n° 14, apenas assegurou o direito a propriedade e fez vaga
referéncia que seu conteudo e limites seriam definidos nas leis que regulassem o

seu exercicio. Desapareceu a mengao, assim, os interesses social e coletivo.

A Constituicdo de 1946 foi mais objetiva, exigindo que o uso da

propriedade estivesse condicionado ao bem-estar social.”

A Constituicdo Federal de 1967’* e a Emenda Constitucional ne. 1
dotaram a propriedade de uma funcéo social, o que se repetiu com a Constituicao
brasileira de 1988, que assegura, em seu artigo 50, inciso XXII, o direito a
propriedade e posteriormente, nos principios da ordem econbmica, consagra a
funcao social.

Como direito fundamental, também a propriedade estara garantida, ou
seja, no que concerne ao direito de propriedade, o direito fundamental de igualdade

"' BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 16 de julho de 1934.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm>. Acesso em:
08 ago. de 2014.

BRASIL. Constituicao da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 10 de novembro de
1937. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao37.htm>.
Acesso em: 08 ago. 2014.

‘Art 141 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca individual e a
propriedade, nos termos seguintes:

§ 16 - E garantido o direito de propriedade, salvo o caso de desapropriacdo por necessidade ou
utilidade publica, ou por interesse social, mediante prévia e justa indenizagdo em dinheiro. Em
caso de perigo iminente, como guerra ou comogao intestina, as autoridades competentes poderéao
usar da propriedade particular, se assim o exigir o bem publico, ficando, todavia, assegurado o
direito a indenizacao ulterior. Art 147 - O uso da propriedade sera condicionado ao bem-estar
social. A lei podera, com observancia do disposto no art. 141, § 16, promover a justa distribuicao
da propriedade, com igual oportunidade para todos (BRASIL. Constituicao dos Estados Unidos
do Brasil de 18 de setembro de 1946. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao46.htm>. Acesso em: 06 ago. 2014.)
BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1967. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao67.htm>. Acesso em: 06 ago. 2014.
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nao exatamente conduz a um direito a propriedade, como se poderia deduzir de uma
interpretacao literal do caput do artigo 5° da CF/88. Isto posto se verifica logo pelo
texto do inciso XXII do mesmo artigo, que se refere ao direito de propriedade, e ndo
ao direito a propriedade como disposto no caput, dispositivos estes que se volta a

citar, in verbis:

Art. 52 Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[..]

XXII - é garantido o direito de propriedade; (grifo do autor).

Entende-se, portanto, que direito de propriedade é o conjunto de direitos
atribuidos ao detentor do titulo que o qualifica como proprietario, ao passo que
direito a propriedade seria um direito subjetivo de ser detentor de um titulo de

propriedade, com todos os direitos nele reunidos.

O codigo civil brasileiro apresenta em seu artigo 12287, paragrafo 12, que
o direito de propriedade pode ser exercido de acordo com a sua fungao social.

A propriedade, ao contrario da posse, € situagao de fato e de direito em
que o proprietario exerce sobre a coisa todos os poderes de usar, gozar e dispor do
bem da forma que julgar conveniente, bem como o de reivindica-lo. Pode-se
observar que a propriedade, ndo mais abarca a ideia de um direito absoluto, pois

deixou de ser compreendida como um direito natural’®.

Ou seja, tanto o entendimento civilista como constitucionalista de

> Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la
do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha.

§ 10 O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas finalidades
econdmicas e sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em
lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecolégico e o patriménio histérico e
artistico, bem como evitada a poluicdo do ar e das aguas. (BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de
janeiro de 2002.)

“[...] o carater absoluto do direito de propriedade, na concepcdo da Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidadao de 1789 (segundo a qual seu exercicio ndo estaria limitado sendo na
medida em que ficasse assegurado aos demais individuos o exercicio de seus direitos), foi sendo
superado pela evolugéo, desde a aplica¢do da teoria do abuso do direito, do sistema de limitagcbes
negativas e depois também de imposi¢des positivas, deveres e dnus, até chegar-se a concepgao
de propriedade como fungéo social [...]” (SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional
positivo. 30. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 272.).

76



30

propriedade é no sentido, de que a propriedade ndao é um direito absoluto, e sofre
varias restricoes. Em outros paises, como por exemplo, Alemanha, Italia, e Espanha
a propriedade também é limitada pela funcao social.

Por causa destas restricdes ha doutrinadores como Ferrajoli’’ e Peces-
Barba’®, que entendem, que a propriedade ndo pode ser mais considerada direito

fundamental.

Luigi Ferrajoli defende que propriedade nao € direito fundamental,
criticando expressamente Locke, que inclui esta entre os direitos fundamentais. O
conceito operacional da categoria propriedade utilizada por Ferrajoli € o mesmo
usado pela CRFB/88, ou seja propriedade no sentido amplissimo como sinbnimo de
patriménio, incluindo portanto os obrigagdes.

Peces-Barba entende, que os direitos fundamentais devem ser gerais,
aplicaveis para todos. Argumenta que, como a propriedade é escassa nao pode ser
garantida a todos, e por tanto ndo pode ser direito fundamental. Descreve:

Finalmente, serd igualmente un resultado importante del processo de
generalizacion la progresiva toma de conciencia de que la propriedad no
puede ser una pretension justificada, base ética de um derecho
fundamental, porque no se puede extender a todo el mundo, y eso es un
privilegio, pero al carecer de la generalidad, no un derecho igual de todos
los seres humanos: no cabe por razones de escasez y porque no existen
bienes libres para alcanzar la igualdad como equiparacion, aplicar la técnica
de la igualdad como diferenciacion para equiparar en el punto de IIegada79.

Como Peces-Barba se refere a escassez de bens, parece que ele
entende propriedade no sentido de propriedade material, porque a propriedade

imaterial é ilimitada.

O poder de usar consiste na utilizacdo da coisa, que é feita a favor dos
interesses do proprietario. Cumpre salientar que o uso é um poder de efeitos

I FERRAJOLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales. Madrid: Trotta. 2001.

® PECES-BARBA, Gregorio. La diacronia del fundamento y del concepto de los Derechos: el tiempo
de la historia. In. ; Curso de los Derechos Fundamentales: teoria general. Madrid:
Dykinson/Universidad Carlos Ill, 1998.

" PECES-BARBA, Gregorio. La diacronia del fundamento y del concepto de los Derechos: el tiempo
de la historia. In. ; Curso de los Derechos Fundamentales: teoria general. Madrid:
Dykinson/Universidad Carlos Ill, 1998. p. 170.
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permanentes, pois a sua fruicdo nao importara em prejuizo da substancia da coisa,
permitindo, assim, o uso continuo. Dessa forma, cabera ao proprietario aproveitar de

todas as funcdes que a coisa se presta.®

Ainda se extrai de Silva®' que:

Essa evolucao implicou também a superagédo da concepgéo da propriedade
como direito natural, pois ndo se ha de confundir a faculdade que tem todo
individuo de chegar a ser sujeito desse direito, que € potencial, com o direito
de propriedade sobre um bem, que sé existe enquanto é atribuido
positivamente a uma pessoa, e € sempre direito atual, cuja caracteristica é
a faculdade de usar, gozar e dispor dos bens, fixada em lei.

Nem sempre a terra teve o valor que tem atualmente. Entretanto, com o
passar do tempo, “houve consolidacdo nos ordenamentos juridicos dos mais
diversos paises a garantia dada a acumulacdo de bens tao caracteristica do
capitalismo ocidental, assegurando o direito a propriedade (art. 5%, XXII), mas
acrescenta que ela ‘atendera sua fungao social’ (art. 52, XXIII)”.8

O préprio texto constitucional, defensor da propriedade privada, nao
abarca tal posicao de forma extrema. A limitacao a este direito consta também da

referida norma, vez que registrada a necessidade de se atender a funcao social.

1.4 A funcao social da propriedade

Com o passar dos anos, diante de todos 0s anseios sociais por uma justa
distribuicdo de riquezas e, ainda, pela necessidade social de que o Estado
interviesse nessas questoes, o direito de propriedade deixou de ser absoluto para se

tornar relativo.

O doutrinador Farias®® menciona seu entendimento como uma necessaria

8 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo.

81 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. p. 272.

82 «p propriedade é conceituada como direito real subjetivo de usar, gozar, dispor € reivindicar o bem
de quem o possua ou detenha injustamente, com o dever correlato de fazé-lo, levando em conta o
bem-estar social, conceito este, disposto pela fungdo social da propriedade”. (OLIVEIRA, Alvaro
Borges de; DANI, Felipe André; BARROS, Débora Sabetzki. As reservas legais e as areas de
preservacdao permanente como limitadoras do direito de propriedade e sua destinacdo
econdmica. p. 2.).

8 FARIAS, Cristiano Chaves de. Direitos reais. 7. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 235/236.
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reflexao acerca da importancia da funcao social imposta aos direitos subjetivos:

E até mesmo redundante indagar acerca de uma fungdo social do direito,
pois pela prépria natureza das coisas qualquer direito subjetivo deveria ser
direcionado ao principio da justica e bem-estar social. Porém, o
individualismo exacerbado dos ultimos dois séculos deturpou de forma tao
intensa o sentido do que é direito subjetivo, que foi necessaria a inser¢ao do
principio da funcdo social nos ordenamentos contemporaneos para o
resgate de um valor deliberadamente camuflado pela ideologia entao
dominante.

Dessa forma, atualmente, o direito brasileiro criou o instituto da funcéao
social da propriedade. Esse instituto condiciona o exercicio do direito de propriedade
ao cumprimento da funcéo social, pois ndo sera admitida a subutilizacédo dos bens,

desvinculada de qualquer compromisso social e econémico.

Como ja dito anteriormente, na prépria Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, em seu artigo 52, XXIl e XXIII, que dispde acerca dos direitos e
garantias individuais, estdo consagrados o direito da propriedade, bem como a
especificacdo de que a propriedade cumprira a funcao social, restando comprovada
a adocdo desse principio por todo o ordenamento juridico vigente.®*

Na obra de Bessone®® esta sintetizada a teoria que levou a criagdo do
instituto da fungéo social da propriedade.

Riccitelli®® assenta ainda que:

Restou destarte, evidente a preocupacdo do legislador constitucional
confirmada pelo correspondente legislador codificador do novo Cédigo Civil
de 2002, em, por um lado afirmar a fungéo social da propriedade como um

8 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo.

8  «As concepcdes individualistas da propriedade partem do pressuposto da harmonizagdo do
interesse individual com a utilidade geral. A teoria da funcdo social da propriedade nega essa
harmonia, considerando-a iluséria. Pretende que tal fungao ndo se acha ligada a fungéo individual,
isto €, ao servico que a coisa presta ao individuo isoladamente e enquanto tal. Sdo dois planos
independentes, o0 do interesse individual e o do interesse social, ainda que este tenha por fim
ultimo também o individuo, mas néo certo individuo, ou uns poucos individuos, mas, sim, o maior
nuamero de individuos. Entdo, as coisas devem ser colocadas a servico da maioria, do bem
comum. Sé na medida em que nao interessarem ao plano social (bens de consumo ou de uso
pessoal) é que se justificara a propriedade privada como uma forma harmonizavel com os
interesses coletivos”. (BESSONE, Darcy. Direitos reais. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1996. p. 47.)

8 RICCITELLI, Anténio. Funcao social da propriedade. Lopes Pinto Advogados, 2004. Disponivel

em: <http://www.lopespinto.com.br/adv/publier4.0/texto.asp?id=373>. Acesso em: 09 ago. 2014. p.
5.
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direito fundamental, uma clausula pétrea, por outro demonstrar o cuidado
em nao interferir no anterior e secular direito de propriedade. Nesse
diapasdo, a previsdo legal constitucional, sobre o direito de propriedade,
disposta juntamente com os direitos a vida, a liberdade e a igualdade,
presentes, ja no caput do art. 52 do Cédigo Supremo vigente, em franca
consonancia com os incisos XXIl e XXIll do mesmo artigo, ndo garante
direito ilimitado ao proprietario para usar, gozar e dispor da coisa, previsto
pelo art. 1.228 do novo Cdédigo Civil. [...] apesar de exercer papel limitador,
em virtude da necessidade de atender o interesse coletivo sobre o direito a
propriedade, considerado erga omnes, ndo deve a fungao social excedé-lo.

Entende-se, destarte, que o direito de propriedade também n&o pode ser
menor que a fungéo social, ambos devem se manter harmonicamente, de forma a
nao se oporem. Concepgdo ja superada de que a funcdo social se sobrepde ao
direito imbuido no proprietario.

Compreende-se também a licdo de que:

Mas é certo que o principio da fungao social ndo autoriza a suprimir, por via
legislativa, a instituicdo da propriedade privada. Contudo, parece-nos que
pode fundamentar até mesmo a socializagao de algum tipo de propriedade,
onde precisamente isso se torne necessario a realizagdo do principio, que
se pde acima do interesse individual.®’

O principio da fungao social apenas atua quando de sua necessidade,
para a resolucao de conflitos em que figuram a vontade do particular proprietario
confrontando com a coletividade. A critica do autor € oportuna, ao passo que
esclarece que pertence tal questao ao direito que regula a atividade econémica.

Do ponto de vista econdmico Chalhub® visualiza o surgimento deste
instituto:

[...] com o crescimento dos mercados e a massificagdo do consumo, fica
cada vez mais nitida a funcéo social da propriedade, vale dizer, a exigéncia
de que o exercicio da propriedade se faga conforme o interesse da
coletividade. Aqui se observa claramente o distanciamento entre a teoria
individualista da propriedade, em que o proprietario exercia seu direito do
modo mais absoluto possivel, nos termos da concepgéo radical do Cédigo
Napoledo, e a nova concepgdo, que privilegia o aspecto funcional da
propriedade.

8 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. p. 284.
8  CHALHUB, Melhim Namem. Propriedade Imobiliaria: fungdo social e outros aspectos. Rio de
Janeiro: Renovar, 2000. p. 10-11.



34

A funcdo social é instituto necessario ao desenvolvimento, porém tem

recebido interpretagdes tendenciosas, contrariando, assim, a natureza do principio.

Relevante frisar o que se quer abordar neste estudo, que houve a
necessidade ditada por imperativos econdmicos e éticos de adequacao do contetudo
da propriedade as novas relagdes sociais. No que concerne a Igreja Catélica um
importante papel nessa evolugdo conceitual. “As idéias tomistas do bem fecundo e
do bem comum converteram-se no direito moderno, nas nocdes de produtividade e
uso condicionado ao bem estar social”.®

Para a Igreja a propriedade ndao € uma fungao social a servico do Estado,
pois que assenta sobre um direito pessoal que o préprio Estado deve respeitar e
proteger. Tem funcao social, esta subordinada ao bem comum.

Na doutrina de José Diniz de Moraes, “funcédo social é a satisfacdo de

uma necessidade®”

que pressupde, uma relacdo com um bem apto a satisfazé-la na
esfera juridica de um sujeito. De certo modo, as qualifica¢gdes publica, social ou

individual dependerao da natureza das necessidades a serem satisfeitas®'.

O conceito de funcao social revolucionou a exegese juridica de valores
como liberdade e propriedade. No sistema individualista, a liberdade é entendida
como o direito de fazer tudo o que nao prejudica a outrem e, portanto, também o
direito de nao fazer nada. De acordo com a teoria da fungéo social, todo individuo
tem o dever social de desempenhar determinada atividade, de desenvolver da
melhor forma possivel sua individualidade fisica, intelectual e moral para com isso

cumprir sua funcéo social da melhor maneira®.

Na licdo de Silva®® a norma que contém o principio da funcdo social da

% | OUREIRO, Francisco Eduardo. A propriedade como relacéo juridica complexa. p. 107.
% MORAES, José Diniz de. A funcdo social da propriedade e a Constituicdo Federal de 1988.
Sé&o Paulo: Malheiros, 1999. p. 89.

" LOUREIRO, Francisco Eduardo. A propriedade como relacao juridica complexa. p. 110.

*2 FIGUEIREDO, Ghilherme José Purvin de. A propriedade no direito ambiental. 2008. p. 83.

% «E de aplicabilidade imediata, como s&o todos os principios constitucionais" uma vez que, segundo
0 eminente constitucionalista, "interfere com a estrutura e o conceito da propriedade, valendo
como regra que fundamenta um novo regime juridico desta, transformando-a numa instituicao de
Direito Publico [...]". (SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 10 ed.
Sao Paulo: Malheiros. 1995. p. 282.)
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propriedade incide imediatamente.

Destarte contrapds os legisladores novamente em confrontar o modelo
capitalista ocidental, principalmente estadudinense, que apresenta um forte senso
de propriedade unifinalista: a producdo com acumulacdo de capital. Esta
diversificacao por influéncia francesa buscou alinhar a um ideério libertario derivado

da revolucéo francesa: igualdade, liberdade e fraternidade®.

Notadamente que a propriedade é um direito que ndo pode ser utilizado
de forma individualista, devendo satisfazer aos interesses da coletividade mediante
a destinacao para a sua funcao social, conforme previsdo constitucional atual. Disto
deflui o fato de a propriedade que nao cumprir a sua fungao social, ndo tera garantia
constitucional, e que o seu proprietario ndo devera ter assegurada a defesa nas
acOes possessorias.

Relevante frisar, que a funcao social da propriedade se transforma em
obrigacao social para o proprietario. Neste sentido, ainda a doutrina de Eros Roberto
Grau.

O que mais releva enfatizar, entretanto, € o fato de que o principio da
funcdo social da propriedade impde ao proprietario — ou a quem detém o
poder de controle, na empresa — o dever de exercé-lo em beneficio de
outrem e ndo, apenas, de ndo o exercer em prejuizo de outrem. Isso
significa que a funcao social da propriedade atua como fonte de imposi¢ao
de comportamentos positivos — prestagdo de fazer, portanto, e nao,
meramente, de ndo fazer — ao detentor do poder que deflui da
propriedade®.

Destarte, a concepgao de funcao social da propriedade esta presente na
filosofia positivista, que leva sempre o ponto de vista social em oposicdo a nocao de

%A funcdo social (da propriedade) esta integrada, pois ao conteddo minimo do direito de

propriedade, e dentro deste contelido esta o poder do proprietario de usar, gozar e dispor do bem,
direitos que podem ser objetos de limitagbes que atentem a interesses de ordem publica ou
privada. [...] A fungdo social da propriedade assume dois relevantes aspectos, [...] 0 primeiro, se
referindo aos aspectos estatico da propriedade, da sua apropriacao, estabelecendo limites para a
extensdo e aquisicAo da propriedade por parte do proprietario. O segundo, legitimando a
obrigacao de fazer ou de nao fazer, incidindo diretamente sobre atividade de desfrutamento e de
utilizacdo do bem e condicionando a estrutura do direito e o seu exercicio”. (ALBUQUERQUE, Ana
Rita Vieira. Da funcao social da posse e sua consequéncia frente a situacao proprietaria. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p. 53-54).

GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econémica na Constituicdo de 1988. 7. ed. rev. e atual. Séao
Paulo: Malheiros, 2002. p. 277.
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direitos individuais. “O conceito de fungao social da propriedade nao guarda, porém,
qualquer afinidade com o pensamento socialista, seja na obra de Comte, seja na de
Duguit”.%

Para Grau®, o principio da funcdo social da propriedade determinou
profundas alteracdes estruturais da interioridade do conceito juridico-positivo de
propriedade, de modo que hoje mais adequado sera falar em propriedade-funcao

social e ndo mais em propriedade tao-s6.%

A propriedade sempre foi justificada como modo de proteger o individuo e
sua familia contra as necessidades materiais, ou seja, como forma de prover a sua
subsisténcia. Acontece que na civilizacdo contemporéanea, a propriedade privada
deixa de ser o Unico, sendo, o melhor meio de garantia de subsisténcia individual e
familiar. Em seu lugar aparecem, sempre mais, a garantia de emprego e salario justo
e as prestacdes sociais devidas ou garantidas pelo Estado, como a previdéncia
contra 0s riscos sociais, a educacdo e a formacao profissional, a habitacdo, o

transporte e o lazer.%

Outro esclarecimento acerca da propriedade urbana no artigo 182,
vinculando a funcao social de tal propriedade ao cumprimento das exigéncias

contidas no plano diretor da cidade, conforme determina o artigo 182'%.

Além disso, a Lei n° 10.257, de 10 de julho de 2001'', cuida de

% FIGUEIREDO, Ghilherme José Purvin de. A propriedade no direito ambiental. 2008. p. 84.

" GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econémica na Constituicdo de 1988. 2002.

% “Importa nestas condicdes a verificagdo de que a propriedade deve cumprir uma funcdo social nio
apenas o rompimento da concepg¢ao tradicional, de que a sua garantia reside exclusivamente no
direito natural, mas também a concluséo que enuncio de que, mais do que meros direitos residuais
(parcelas daquele que em sua totalidade contemplava-se no (utendi, fruendi et abutendi, na plena
in re potestas) o que atualmente divisamos nas formas de propriedade impregnadas pelo principio,
sdo verdadeiras propriedades funcdo social e ndo apenas, simplesmente, propriedades”.
(FIGUEIREDO, Ghilherme José Purvin de. A propriedade no direito ambiental. 2008. p. 97).

% GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988. 2002. p. 235.

100 «Art. 182, A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico municipal,
conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das
funcbes sociais da cidade e garantir o bem- estar de seus habitantes. (...) § 22 - A propriedade
urbana cumpre sua funcao social quando atende as exigéncias fundamentais de ordenacédo da
cidade expressas no plano diretor”. (BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil
de 1988.)

9" BRASIL. Lei n°10.257, de 10 de julho de 2001. Regulamenta os arts. 182 e 183 da Constituicao
Federal, estabelece diretrizes gerais da politica urbana e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/leis_2001/110257.htm>. Acesso em: 09 ago. 2014.
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disciplinar a disposicao contida no artigo 182 supra, estabelecendo em seu artigo 2.°
as diretrizes gerais da politica urbana, com vistas a ordenar “o pleno
desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e da propriedade urbana”. E diz a
referida Lei, em seu artigo 39'%,

Destarte, consideramos a funcéo social da propriedade como o principio
que deve ser cada vez mais prestigiado na aplicacdo do direito como instrumento
Unico capaz de atenuar as desigualdades e injusticas que podem ser legitimadas em
nome do direito de propriedade, que é tido como fundamental.

1.5 A funcgao social da posse

Inicialmente a funcao social da posse € um instrumento recente, e veio
satisfazer uma necessidade social e econdmica. Razado pela qual ndo deve ser
confundido com a funcédo social da propriedade, assim como sua utilizacdo na
doutrina e jurisprudéncia. Também enfatiza-se a ocorréncia e interpretacdo da

funcéo social da posse na legislacao.

Sem embargo, pode-se dizer que a posse vem atender o principio da
dignidade da pessoa humana. Esta afirmagdo serd trabalhada no decorrer da
pesquisa, em momento oportuno. Entende-se, também que a funcdo social da posse
€ nao uma limitacao ao direito de posse. A posse tem como valores sociais a vida, a
saude, a moradia, igualdade e justica'®.

Com relagcdo a posse Rafael Egidio Leal Silva discorre: “O capital é o
trabalho acumulado pelo capitalista, sob a forma e meios de producgao, produzidos
pelo trabalho. A terra ndo é produto do trabalho humano, pois tem sua origem no

envelhecimento da crosta terrestre. E um bem finito que ndo pode ser

102 «Art. 39. A propriedade urbana cumpre sua fungdo social quando atende as exigéncias

fundamentais de ordenagéo da cidade expressas no plano diretor, assegurando o atendimento das
necessidades dos cidaddos quanto a qualidade de vida, a justi¢ca social e ao desenvolvimento das
atividades econdmicas, respeitadas as diretrizes previstas no art. 20 desta Lei”. BRASIL. Lei n°
10.257, de 10 de julho de 2001.

1% gJLVA, Rafael Egidio Leal e. Funcdo social da propriedade rural: aspectos constitucionais e
sociolégicos. Revista de Direito Constitucional e Internacional. Sdo Paulo, v, 37, ano 9, out./dez.
2001b.p.259.
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reproduzido™®.

Ressalta-se que o homem natural, perceptor do que é provido pela
natureza, como a terra e o que nela € posta, e considerando a nao utilizacdo de
alguns itens que nele estao dispostos, mesmo sem propriedade, pode deles usufruir

em posse, mesmo precaria.

[...] este gérmen da funcionalizagdo social do instituto da posse é ditado
pela necessidade social, pela necessidade da terra para o trabalho, para a
moradia, enfim, necessidades basicas que pressupdem o valor de dignidade
do ser humano, o conceito de cidadania, o direito de protecdo a
personalidade e a propria vida. Por isso pode-se dizer que a fungdo social
da posse nao é limitagdo ao direito de posse. E sim, exteriorizacdo do
conteudo imanente da posse, permitindo uma visdo mais ampla do instituto,
de sua utilidade social e de sua autonomia diante de outros institutos
juridicos como o do direito de propriedade. A posse possui como valores
sociais a vida, a satde, a moradia, igualdade e justica'®.

Marco Aurélio Viana ensina que ao dizer que possuidor € quem tem de
fato o exercicio, pleno ou nao, de alguns dos poderes inerentes ao dominio “é uma
visdo timida que submete a posse a propriedade, em abordagem que se cristalizou
no direito romano, quando |4 a posse tinha razdes histéricas e praticas diversas da

que informa o mundo moderno”.'®® O mesmo autor ainda destaca:

A posse é uma forma de apropriagcao de bens, que se caracteriza e justifica,
nao porque existe a propriedade, mas pelo carater ativo que apresenta. Ha
uma realidade de fato que, com frequéncia, se move ao lado dos esquemas
abstratos da légica, e que impbée ao Direito a necessidade de legitimar
certas situagdes aparentes dotando de alguma eficacia. O Direito nédo se
move apenas no leito da logica juridica. Intuitivamente o homem percebe
que a riqgueza tem um sentido social também. E, entre quem utiliza, da ao
bem uma destinagcdo econémico-social, e aquele que, tendo titulo, mantém-
se inerte, a consciéncia social faz opgdo pelo que atende os anseios
sociais.'"’

Toma-se, também, neste estudo como exemplo as duas perspectivas
apresentadas por Savigny, com uma perspectiva subjetiva de posse e a teoria
apresentada por Jhering, contraposta a de Savigny com um enfoque mais objetivo.

1% SILVA, Rafael Egidio Leal e. Fungdo social da propriedade rural: aspectos constitucionais e
sociolégicos. Revista de Direito Constitucional e Internacional. 2001b.p.259.

% ALBUQUERQUE, Ana Rita Vieira. Da fungdo social da posse e sua consequéncia frente a
situacao proprietaria. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2002. p. 12.

1% \/JANA, Marco Aurélio. Curso de directo civil: direito da coisas. Belo Horizonte: Dey Rei, 1993. p.
43.

' VIANA, Marco Aurélio. Curso de directo civil: direito da coisas. 1993. p. 50-51.
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Para Savigny:

A posse € o poder de dispor fisicamente da coisa, com &nimo de considera-
la sua e defendé-la contra a intervencdo de outrem. Encontram-se, assim,
na posse dois elementos: um elemento material, o corpus, que é
representado pelo poder fisico sobre a coisa; e, um elemento intelectual, o
animus, ou seja, o proposito de ter a coisa como sua, isto é, o animus rem
sibi habendi. Os dois elementos sdo indispensaveis para que se caracterize
a posse, pois se faltar o corpus, inexiste relagdo de fato entre a pessoa e a
coisa; e, se faltar o animus, ndo existe posse, mas mera detengédo'®.

O conceito de posse de Savigny orientou-se pela nocao de animus domini
que teria sido concebida quando ja se desenvolvia em Roma a concentracdo da
propriedade. Ele retomou a concepcéao de posse do periodo pds-classico do direito
romano, despida de seus elementos faticos. Esta circunstancia facilitou a

aproximagao conceitual entre posse e direito de propriedade'®.

Para Jhering:

Considera que a posse é a condigdo do exercicio da propriedade. Critica
veementemente Savigny, para ele a distingdo entre corpus e animus é
irrelevante, pois a nogdo de animus ja se encontra na de corpus, sendo a
maneira como o proprietario age em face da coisa de que é possuidor. A lei
protege todo aquele que age sobre a coisa como se fosse o proprietario,
explorando-a, dando-lhe o destino para que economicamente foi feita. Em
geral, quem assim atua é o proprietario, de modo que, protegendo o
possuidor, quase sempre o legislador esta protegendo o proprietario.''

Jhering aprofundou a distancia entre a nocao juridica de posse e 0s
elementos da realidade fatica ao conceber a posse como ato que exprime a
visibilidade da propriedade, embora a sua teoria se pretenda critica em relacdo a de

Savigny''".

Sendo assim, sdo dois conceitos que se antepostam, mas se
complementam, destacando quanto a sua qualificacdo extraindo-se dois
considerados importantes para o entendimento da tese aqui aludida.

a) A posse é clandestina quando se oculta a ocupacao da coisa;

% FIGUEIRA JR, Joel Dias. Novo Cédigo Civil Comentado. Coordenador: Ricardo Fitiza. Sao
Paulo: Editora Saraiva, 2003. p. 1095-96

% OLIVEIRA, Francisco Cardozo. Hermenéutica e tutela da posse e da propriedade. 2006. p. 88.

"% FIGUEIRA JR, Joel Dias. Novo Cédigo Civil Comentado. p. 1096.

" OLIVEIRA, Francisco Cardozo. Hermenéutica e tutela da posse e da propriedade. 2006. p. 89.
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b) E de boa fé a posse, se o possuidor ignora o vicio ou o obstaculo que
lhe impede a aquisicdo da coisa, ou do direito possuido; e em seu paragrafo Unico:
O possuidor com justo titulo tem por si a presuncdo de boa fé, salvo prova em

contrario, ou quando a lei expressamente ndo admite esta presuncao.

A importancia da distincdo entre uma espécie de posse e a outra € muito
significativa, tendo em vista a variedade de seus efeitos no que tange aos frutos
percebidos, benfeitorias, etc.

E uma terceira ja apontada anteriormente é a chamada Possessio
Naturalis, que no Direito Classico, era posse caracterizada pela simples detencao da

coisa, isto é, pelo seu elemento material, ndo produzindo consequéncias juridicas’ '.

Sem negar a importancia do trabalho desenvolvido para o direito
moderno, as teorias da posse de Savigny e de Jhering ndo foram capazes de
identificar, no campo juridico, o fundamento da independéncia da posse em relacao
a propriedade.’®

O ordenamento patrio, embora ndo expresse literalmente que a posse
tem uma funcgao social a ser respeitada, deixa claro, em varios institutos, que nao ha
como negar sua funcionalizagdo. E, pode-se elencar a dogmatica juridica
materializadora da funcdo social da posse nos artigos 1.238''*, paragrafo dnico,
1.239'°, 1.240""¢, e, 1.242""", paragrafo Gnico do Cédigo Civil.

"2 OLIVEIRA, Francisco Cardozo. Hermenéutica e tutela da posse e da propriedade. 2006.

"8 OLIVEIRA, Francisco Cardozo. Hermenéutica e tutela da posse e da propriedade. 2006.

"4 «Art. 1.238. Aquele que, por quinze anos, sem interrupgao, nem oposicao, possuir Como seu um
imovel, adquire-lhe a propriedade, independentemente de titulo e boa-fé; podendo requerer ao juiz
gue assim o declare por sentenga, a qual servira de titulo para o registro no Cartério de Registro
de Iméveis. Paragrafo uUnico. O prazo estabelecido neste artigo reduzir-se-4 a dez anos se o
possuidor houver estabelecido no imével a sua moradia habitual, ou nele realizado obras ou
servigos de carater produtivo”. (BRASIL. Lei n°10.406, de 10 de janeiro de 2002.)

115 «Art, 1.239. Aquele que, ndo sendo proprietario de imoével rural ou urbano, possua como sua, por
cinco anos ininterruptos, sem oposicdo, area de terra em zona rural ndo superior a cinqlienta
hectares, tornando-a produtiva por seu trabalho ou de sua familia, tendo nela sua moradia,
adquirir-lhe-& a propriedade”. (BRASIL. Lei n°10.406, de 10 de janeiro de 2002.)

16 «Art. 1.240. Aquele que possuir, como sua, area urbana de até duzentos e cinqlienta metros
qguadrados, por cinco anos ininterruptamente e sem oposi¢éo, utilizando-a para sua moradia ou de
sua familia, adquirir-lhe-a o dominio, desde que nado seja proprietario de outro imével urbano ou
rural. § 10 O titulo de dominio e a concessao de uso serdo conferidos ao homem ou a mulher, ou a
ambos, independentemente do estado civil. § 20 O direito previsto no paragrafo antecedente nao
serd reconhecido ao mesmo possuidor mais de uma vez”. (BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de
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No artigo 1.239, do Cédigo Civil, temos a usucapidao especial de imével
rural, que traz como um dos requisitos a fixacdo de residéncia na area e a producao,
ou seja, a funcado social da posse. No artigo 1.240, do Cddigo Civil, temos a
usucapiao especial urbana, onde um dos requisitos € a moradia do requerente e sua
familia; e, por fim o artigo 1.241, paragrafo Unico, do Cédigo Civil, aborda o justo
titulo decorrido da posse unida ao tempo.

Percebe-se nos artigos 1.238 e 1.242, do Cddigo Civil, a reducao dos
prazos para a usucapiao extraordinaria e ordinaria, respectivamente, nos casos
envolvendo bens iméveis, em relacdo ao Cdédigo Civil anterior. Na usucapido
extraordinaria o prazo € reduzido de 15 (quinze) para 10 (dez) anos; e, na ordinaria

de 10 (dez) para 5 (cinco) anos.

Entende-se que nos dois casos pode-se dizer que a reducdo acontece
diante da situagao da posse trabalho para os casos em que aquele que tem a posse,
utiliza o imével com intuito de moradia, ou realiza obras e investimentos de carater
produtivo, com relevante carater social e econbémico pode usucapi-lo. Essas
reducdes estdo de acordo com a solidariedade social, com a proposta de
erradicacdo da pobreza e, especificamente, com a protecdo do direito a moradia,
prevista no artigo 6° da CF/88''8.

Também nao se pode deixar de relembrar os paragrafos 4° e 5° do artigo
1.228, do Codigo Civil, onde o dispositivo do paragrafo quarto elenca a perda da
propriedade, ou seja, o proprietario é privado da coisa esbulhada em troca de uma
indenizacao a titulo de desapropriacdo indireta em favor de um terceiro; €, 0
paragrafo quinto aborda as questdes referentes ao pagamento da indenizacéo e o
registro da sentenca. Como se pode ver essa desapropriacao judicial € dada pela

janeiro de 2002.)

"7 «Art. 1.242. Adquire também a propriedade do imével aquele que, continua e incontestadamente,
com justo titulo e boa-fé, o possuir por dez anos. Paragrafo Unico. Sera de cinco anos o prazo
previsto neste artigo se o imovel houver sido adquirido, onerosamente, com base no registro
constante do respectivo cartério, cancelada posteriormente, desde que os possuidores nele
tiverem estabelecido a sua moradia, ou realizado investimentos de interesse social e econémico”.
(BRASIL. Lei n°10.406, de 10 de janeiro de 2002.)

8 “Art. 62 Sao direitos sociais a educacao, a salude, a alimentacao, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicdo”. (BRASII. Constituicao da Republica Federativa
do Brasil de 1988.)
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posse-trabalho que demonstra, mais uma vez, a funcéo social da posse.

Destarte a posse € um instituto juridico que vem satisfazer uma
necessidade, seja ela individual ou coletiva; é a utilizacdo de um bem segundo sua
destinacao econdmico-social. Isto posto no redimensionamento do usucapidao do
Cédigo Civil de 2002, bem como na Constituicdo Federal, nos meios alternativos de
utilizacédo de bens e no atendimento a dignidade da pessoa humana.

Aronne''®

afirma que isto se desdobra no direito inerente da pessoa
humana de ter um patrimdnio minimo, justificando a protecdo possesséria a quem
cumpre a fungao precipua da terra: gerar riqueza. Admitir a fungao social da posse é
admitir direito subjetivo ao nao-proprietario de, através da terra, obter uma vida

digna, assegurando um patriménio minimo, ou seja, uma existéncia autbnoma.

Pode-se elencar aqui duas grandes relevancias da funcao social da

posse:

a) Todo homem tem seu direito natural do uso dos bens e da apropriacdo
individual desses bens através do instituto posse, visando atender a
necessidade individual como também para proporcionar vantagens

para o bem comum;

b) A importancia é dada, nao sé pelo contato do homem com a terra, mas
pelo aproveitamento do solo pelo trabalho de acordo com as exigéncias

pessoais e sociais, transformando a natureza em proveito de todos.

Fachin elucida que as fung¢des sociais da posse e da propriedade nao se

confundem. Notadamente, a funcao social da posse apresenta-se em plano distinto

a da propriedade’?.

o ARONNE, Ricardo. Propriedade e dominio — reexame sintético das nogdes nucleares de Direitos
Reais. Rio de Janeiro: Renovar. 1999.

120 « A funcdo social € mais evidente na posse e muito menos evidente na propriedade, que mesmo
sem uso, pode se manter como tal. A fungdo social da propriedade corresponde a limitacdes
fixadas no interesse publico e tem finalidade instituir um conceito dindmico de propriedade em
substituicdo ao conceito estatico, representando uma projecado da reacdo anti-individualista. O
fundamento da fungé@o social da propriedade é eliminar da propriedade privada o que ha de
eliminavel. O fundamento da fung&o social da posse revela o imprescindivel, uma expressao
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Nesse contexto, a posse torna-se um dos elementos intrinsecos
formadores da funcao social da propriedade, mas por si s6 ndo basta para se ver
atendida a funcéo social da propriedade. Alvim Neto salienta que:

Ao falar em fungéo social da posse, esta implicada uma disputa de espaco —
desenvolvida no curso do tempo — com relacdo ao direito de propriedade.
Ou seja, ao falar-se em fungéo social da posse, nao é incomum significar-se
o0 prestigio de uma situagao possessoria, em detrimento de uma situagao de
dominio, pois em parte essa é uma faceta — das muitas outras — da funcao
social da propriedade.'®"

Apesar da funcao social da posse ser trabalhada apenas com principios
constitucionais positivados isso ndo a torna menos importante que a funcao social
da propriedade, por exemplo, mas ndo devemos confundir os institutos, pois eles

sao autbnomos e independentes.

Tanto a propriedade como a posse podem existir isoladamente. Sé que a
propriedade sem a posse € como um recipiente oco, vazio, tendo em tal situacao
econbmica e social limitadas. “A propriedade sobrevive sem o exercicio da posse, de
forma abstrata com base no titulo aquisitivo. A posse nao sobrevive sem a realidade

de sua existéncia, ndo sendo razoavel imaginar posse meramente abstrata”.'??

Entao, a posse, como conteudo do direito, é indispensavel a propriedade
para que esta cumpra sua funcéo social e receba a protecdo do sistema. A posse em
si mesma é importante para a sociedade, pois € através dela que o homem tem

possibilidade de atender necessidades vitais, como a moradia e cultivo'®.

Desta forma, a funcao social ser mais evidente na posse e muito menos
na propriedade, que mesmo sem o0 uso pode manter-se como tal. A propriedade sem
a posse €& mera abstracdo juridica, uma linha ténue de existéncia, o registro
imobiliario na propriedade imével e tal propriedade sé despertardo interesse

natural da necessidade”. (FACHIN, Luiz Edson. A funcao social da posse e da propriedade
contemporanea uma perspectiva da usucapiao imobiliaria rural. Porto Alegre: Fabris, 1988. p.
18-20.)
ALVIM NETO, José Manoel de Arruda. Comentarios ao cédigo civil brasileiro. Rio de Janeiro:
Forense, 2005.
TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. A propriedade e a posse. Um confronto em torno da
funcao social. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007. p. 303.
22 TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. A propriedade e a posse. Um confronto em torno da
funcao social. 2007. p. 304.

121

122
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econbmico se estiver caracterizado que, num determinado tempo, o titular tera a

plena propriedade, pois do contrario é absurdo imaginar que alguém a adquira.'®*

Nota-se que todas as normas que tratam especificamente da funcao
social da propriedade devem ser lidas como complementares a protecao que a
Constituicdo oferta a pessoa humana e instrumentalizadoras dessa mesma

protecdo'®.

Notoriamente, a funcdo social € um elemento essencial definidor do
préprio direito de propriedade e ndo um técnica juridica limitativa do exercicio dos
poderes proprietarios, podendo-se afirmar que nao ha propriedade sem funcao
social. “Equivale dizer: o proprietario que nao faz cumprir a fungdo social da

propriedade ndo merece a tutela que é atribuida ao proprietario que utiliza sua
propriedade de forma adequada ao interesse social”.'?®

Seguindo outra linha de pensamento, Carlos Marés afirma que na
realidade: “quem cumpre a funcdo social ndo é a propriedade, que é um conceito,
uma abstracdo, mas a terra, mesmo quando ndo alterada antropicamente, a agao
humana ao intervir na terra, independentemente do titulo de propriedade que o
Direito ou Estado Ihe outorgue. Por isso a funcao social é relativa ao bem e ao seu

uso e nao ao direito”.'?’

Notadamente, estas ponderacées sugerem a necessidade, tal como se
fez com a propriedade, de uma releitura do fenbmeno possessoério, com os olhos

voltados para a realidade de nosso tempo.'?®

2% TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. A propriedade e a posse. Um confronto em torno da

funcao social. p. 303.

JUNIOR, Eroulths Cortiano. O discurso juridico da propriedade e suas rupturas. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002. p. 184.
126 JUNIOR, Eroulths Cortiano. O discurso juridico da propriedade e suas rupturas. p. 184.
27 MARES, Carlos. A funcdo social da Terra. apud TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. A
propriedade e a posse. Um confronto em torno da funcéo social. p. 310.
“A falta de exercicio da posse efetiva pelo proprietario, isto é, o exercicio da posse “solo animo
(quando nao for propriedade que cumpra fungao social individual), como por exemplo num terreno
urbano que o titular mantém cercado e vez por outra livra-se do mato e de entulhos e lixos
(quando faz isso) que causam insalubridades na vizinhanca com infestacdo de mosquitos, ratos,
mau cheiro, etc. Eis aqui um elemento de constatagdo objetiva de falta de exercicio da funcao
social da propriedade, mas, além de indicativo da falta de cumprimento de um mandamento legal,
outro dado sobressai: 0 objetivo de manter o imével apenas para fins de investimento (capital),

125

128

]



45

Destarte a funcao social da posse nao esta estampada na Constituicao,
tal qual esta com relacdo a propriedade, como bem ressalta José Mendes Tepedino

gue cita que sua andlise deve, todavia, seguir as balizas constitucionais.

Com relagdo a fungdo social da posse, ndo é preciso que ela esteja na
Constituicdo, expressamente como estd a da propriedade, para que seja
exigivel. No caso da posse, sendo um sendo um exercicio de fato, ja existe,
de per se, a sua justificativa de acordo com a sua finalidade. A fungéo social
da posse, segundo recente decisdo do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul, prevalece em face da propriedade, mesmo quando a propriedade tiver
sua finalidade econ6émica atendida, mas ndo atenda corretamente a sua
funcdo social. Entdo é uma protecdo autonéma que se da a posse. O
Cédigo aperfeigoou isso do ponto de vista técnico e ha se interpretado a luz
da Constituigao.'®

Em outras palavras, a posse é meio habil de concretizacdo dos visados
direitos fundamentais e, ao mesmo tempo e sem contradicdo, da efetivacdo da

funcéo social da propriedade.

E, para finalizar precisa-se definir qual € o objetivo da fungédo social da

posse que, segundo Albuquerque’.

Destarte, a posse € condicdo e manutencao de direitos reais. Ainda assim
em que a posse possibilita o nascimento dos direitos reais de gozo através da
usucapido'® para os bens iméveis e da tradicdo na coisa moével, ela é portanto,
condicdo de manutencdo dos direitos reais, sendo percebida nas serviddes, na
superficie, concessado, no usufruto, uso e habitacdo, se o beneficiario do direito

sobre a coisa ndo o exercitar em certo tempo'*.

especulando com a terra, aguardando a instalagédo de equipamentos urbanos (luz, agua, estogo,
ruas e outros melhoramentos a custa da receita de todos) para a desova na melhor oportunidade
de mercado”. (TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. A propriedade e a posse. Um confronto em
torno da funcéo social. p. 310).

29 TEPEDINO, Gustavo José Mendes. Os direitos reais no novo Cédigo Civil. Emerj ed. especial
julho/2002 a abril/2003, parte II, p. 171.

“A fungao social da posse tem por objetivo instrumentalizar a justica com nossos préprios valores

e experiéncias histéricas, rompendo o condicionamento histérico herdado das sociedades
européias e harmonizando o instituto da posse com nossa sociedade complexa e pluralista do
século XXI, profundamente conflituosa e marcada por grandes diferengas sociais”.
(ALBUQUERQUE, Ana Rita Vieira. Da funcdo social da posse e sua consequéncia frente a
situacao proprietaria. p. 208.).

131 Assunto a ser tratado nos préximos capitulos.

%2 TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. A propriedade e a posse. Um confronto em torno da
funcéo social.
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Ja no exercicio do direito de propriedade, onde a utilizagdo é condicao
de cumprimento da fungcdo social da coisa, o nao-exercicio da posse gerara,
consequentemente, um enfraguecimento do direito de propriedade, uma vez que o

bem n&o estara cumprindo com sua fungéo social.

Nesse sentido Luiz Edson Fachin'®®, menciona que:

Antes e acima de tudo, aduz, a posse tem um sentido distinto da
propriedade, qual seja o de dar uma forma atributiva da utilizacdo das
coisas ligadas as necessidades comuns de todos os seres humanos, e dar-
lhe autonomia significa constituir um contraponto humano e social de uma
propriedade concentrada e despersonalizada, pois, do ponto de vista dos
fatos e da exteriorizagdo, nao ha distincao fundamental entre o possuidor
proprietario e o possuidor nao-proprietério. A posse assume entdo uma
perspectiva que ndo se reduz a mero efeito, nem a ser encarnacdo da
riqueza e muito menos manifestacdo de poder: é uma concessdao a
necessidade.

De fato, a questdo da funcdo social da posse tem relagdo voltada nao
para o conceito de posse e sua natureza juridica, como também para o seu dever
social com relacao a realidade brasileira.

Exige-se, portanto, maior aprofundamento de quem julga frente as
exigéncias da justica, com a aplicacdo de uma metodologia que busque entender
melhor o conceito de fungéo social considerando-se sempre a efetiva realizagdo do

principio da dignidade da pessoa humana.'®*

Assim, sua funcao social passa a exercer um papel de destaque no
Estado Democratico de Direito, uma vez que permite a producao de riguezas nao
somente para o possuidor, mas para toda a coletividade e, principalmente, porque
permite ao possuidor condi¢coes de viver com dignidade, garantindo seu sustento
pelo seu proprio trabalho.

Nesse sentido, cabe salientar o posicionamento de Ana Rita Vieira
Albuquerque'®:

3 EACHIN, Luiz Edson. A funcdo social da posse e a propriedade contemporanea (uma

perspectiva da usucapiao imobiliaria rural). Porto Alegre: Fabris, 1988. p. 21.

TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. A propriedade e a posse. Um confronto em torno da

funcéo social.

% ALBUQUERQUE, Ana Rita Vieira. Da fungdo social da posse e sua consequéncia frente a
situacao proprietaria. 2002. p. 217
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[--.] a fungcdo social da posse ndo determina apenas a “juridicizacdo” de um
fato social — do fato da posse em si —, tampouco um efeito da posse, mas
constitui exigéncia de sistematizacao das situagdes patrimoniais de acordo
com a nova ordem constitucional, no &mbito de uma Constituigdo normativa
que pretende seja real e efetiva, muito menos condicionada aos fatores do
poder e a um destino de simples folha de papel, do que em condicionar e
realizar sua forga no sentido do bem comum, tendo por base o principio da
igualdade e dignidade da pessoa humana.

Tem também uma controvérsia que tera a possibilidade de ser verificada
no andamento deste estudo que seria a consequéncia do reconhecimento da funcao

social da posse € uma possivel perda de importancia do instituto da usucapiéo.
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CAPITULO 2

USUCAPIAO COMO OBJETO DO DIREITO REAL DE USO

2.1 Direito das coisas

Ao se analisar os direitos reais, percebe-se que insito ao seu conteudo
encontra-se o direito das coisas. Para nao formular contratempos sociais, o direito
das coisas manifesta-se com o intuito de regular o dominio dos seres humanos

sobre os bens e 0 modo de sua utilizagdo econdémica.

No entendimento de Miranda'3®

0 conceito de coisa corresponde ao conceito
de bem, mas ressalta que nem sempre hd uma sincronizacdo entre as duas
expressoes. Esclarece, Miranda, que muitas vezes, coisas, sdo o género, e bens, a
espécie e noutras 0s bens sdo 0 género e as coisas a espécie, ou, ainda, os dois

termos sao usados como sinbnimos.

No mesmo sentido, Rodrigues'®’

comenta que nem todas as coisas sao
objeto de direito, ou seja, interessam ao mundo juridico, tendo em vista que o
individuo sé se apropria de bens uteis a satisfacdo de suas necessidades. Cabe
ressaltar que somente serdo incorporadas ao patriménio da pessoa fisica ou juridica

as coisas Uteis e raras que despertam disputas entre as pessoas, dando, essa

'3 MIRANDA, Darcy Arruda. Anotacdes ao Codigo Civil brasileiro. 4. ed., v. 1. Sao Paulo: Saraiva,
1993b. p. 44.
¥ RODRIGUES, Silvio. Direito civil. 28. ed., v. 5. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 13.
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apropriagdo, origem a um vinculo juridico que é o dominio'”®. “Sao direitos reais

aqueles que recaem diretamente sobre a coisa”'*°.

Em seus comentarios Dower faz mengéo aos direitos subjetivos, o de possuir,
ou seja, “Os direitos subjetivos concernentes ao dominio sdo os direitos reais

chamados direito de propriedade”.’*

Para que os bens sejam considerados “objeto de direito” precisam ter os
seguintes pressupostos: ser representados por um objeto capaz de satisfazer um
interesse econdmico; ser suscetiveis de gestdo econbmica autbnoma; e ter
capacidade para ser objeto de uma subordinagéo juridica. Portanto, “os bens séo
coisas materiais ou imateriais que tém valor econémico e que podem servir de
objeto a uma relacao juridica, sendo que os vocabulos “bens” e “coisas”, em suas

definicdes, possuem extensdes diferentes”*'.

Neste sentido, bens é o aglomerado de coisas que, tendo um valor estimavel,
pode formar o patriménio ou a rigueza de uma pessoa fisica ou juridica de direito
privado ou publico, tais como: méveis, imbveis, agdes, direitos, etc. Aquilo que é
vulneravel de utilizacdo ou valor, que serve como elemento para formar o acervo
econdmico e também objeto de direito. No ambito do direito, bem € coisa que tem

valor econdmico ou moral, ndo importando que seja corpéreo ou incorpéreo 2.

Guimaraes, por sua vez, enuncia “coisa”, no aspecto geral, é tudo o que
existe e subsiste por si, independente do espirito. No aspecto juridico, que é
percebido pelos sentidos e pode apresentar utilidade para o ser humano, quando,
entdo, se caracteriza como “bem material”’. Além disso, sdo coisas, juridicamente, os
direitos, acdes ou fatos humanos, e outros que, ndo sendo coisas, sdo bens

protegidos pela Lei, como a vida, a honra e a liberdade, por exemplo'*.

'3 RODRIGUES, Silvio. Direito civil. p. 13.
'3 DOWER, Nelson Godoy Bassil. Direito civil: direito das coisas. 2. ed. Sao Paulo: Nelpa, 2004. p.

18.
' DOWER, Nelson Godoy Bassil. Direito civil: direito das coisas. p. 19.
! GONGALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das coisas. 4. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2009. p. 231.
2 GUIMARAES, Deocleciano Torrieri. Dicionario técnico juridico. 2. ed. Sao Paulo: Rideel, 1999.
. 127
2 GUIMARAES, Deocleciano Torrieri. Dicionario técnico juridico. p. 174.
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Em suma, “coisa” é tudo o0 que existe objetivamente com exclusdo do ser
humano, ja “bens” sdo coisas que, por serem Uteis e raras, sdo suscetiveis de
apropriacdo e contém valor econdmico. Portanto, as coisas sdo o género do qual os

bens sdo espécies.

O direito das coisas € o complexo das normas reguladoras das relacoes
juridicas concernentes aos bens corporeos suscetiveis de apropriagdo pelo homem.
Coisa é o género do qual bem é espécie. E tudo que existe objetivamente com

exclusdo do homem'™#,

Segundo o artigo 202 do Cédigo Civil portugués “diz-se coisa tudo aquilo que
pode ser objeto de relagdes juridicas”'*®. Coisas sdo bens corpéreos: existem no

mundo fisico e hdo de ser tangiveis pelo homem.

As coisas passam a ser bens juridicos quando possui idoneidade para
satisfazer um interesse econbmico, quando possui autonomia econémica,
constituindo uma entidade econdmica distinta, e quando é capaz de ser

juridicamente subordinado ao dominio do ser humano, titular da coisa'*°.

No que concerne os bens, Goncgalves relata que: “bens sao coisas por serem
Uteis e raras sao suscetiveis de aprovacao e tem valor econébmico. Somente
interessam ao direito as coisas que sao suscetiveis de apropriacdo exclusiva pelo

homem, sobre as quais possa existir um vinculo juridico que é o dominio."*’

Ao tomar um sentido mais ou menos amplo, pode-se afirmar, que as, mais
particularmente, os bens que sédo, ou podem ser, objeto de direitos reais. Neste
sentido, é dito direito das coisas'*®.

'“ GONGALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das coisas. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009.

> GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das coisas. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009. p. 9.

%6 GOMES, Orlando. Direitos reais. 19. ed. rev. atual e aum. por Luis Edson Fachin. Sao  Paulo:
Forense, 2005. p. 25.

7 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das coisas. p. 9.

48 «“pode-se afirmar tomando seus lineamentos béasicos, o direito das coisas resume-se em regular o
poder dos homens, no aspecto juridico, sobre a natureza fisica, nas suas variadas manifestagoes,
mais precisamente sobre os bens e os modos de utilizagdo econémica. Para enfatizar sua
importancia, basta relembrar que se trata da parte do direito civil que rege a propriedade, instituto de
significativa influencia na estrutura da sociedade”. (GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil
brasileiro: direito das coisas. p. 10).



51

Pode-se dizer, assim, que o direito civil se interessa pelas coisas suscetiveis
de apropriacdo e tem por um dos seus fins disciplinar as relacées entre individuos,
concernindo tais bens econdmicos. O direito das coisas, também chamado de
“direito patrimonial”’, encontra-se regulado no Cédigo Civil, parte especial, que
apresenta cinco livros, sendo o terceiro (artigos 1.196 a 1.510) trata do “direito das
coisas”. Como se pode notar, o direito das coisas, no ambito do direito civil é

classificado como um direito especial'*.

Pode-se verificar que, o livro Ill que trata dos direitos das coisas, traz em seu
titulo | a posse, no titulo Il os direitos reais, no titulo Ill a propriedade, no titulo IV a
superficie, no titulo V as serviddes, no titulo VI o usufruto, no titulo VII o uso, no
titulo VIII a habitagédo, no titulo IX o direito do promitente comprador e no titulo X o
penhor, a hipoteca e a anticrese. Como se vé, o Cddigo Civil brasileiro insere a
propriedade no rol das espécies de direito das coisas.

O direito das coisas sdo normas que regulam relagdes entre pessoas e bens.
E é chamado, também, de “direito patrimonial”.”® Diante este contexto, pode-se
afirmar que o direito das coisas consiste num conjunto de normas que regulam as
relacdes juridicas concernentes aos bens materiais ou imateriais suscetiveis de valor

econbmico e apropriacao pelo ser humano.

Nos ensinamentos de Cldvis Bevilaqua, direito das coisas é o complexo das
normas reguladoras das relagdes juridicas referentes aos bens corpéreos e ao
direito autoral:

Direito das coisas, na terminologia do Direito Civil, € 0 complexo de normas
reguladoras das relagbes juridicas referentes as coisas suscetiveis de
apropriagao pelo homem. Tais coisas sao, ordinariamente do mundo fisico,
porque sobre eles é que é possivel exercer poder de dominio. Todavia, ha
coisas espirituais que também entram na esfera do direito patrimonial, como

€ o direito dos autores sobre as suas producgdes literarias, artisticas ou

cientificas™'.

' LOUREIRO, Luiz Guilherme. Direitos reais: a luz do Cédigo Civil e do direito registral. So Paulo:
Método, 2004. p. 135.

% GUIMARAES, Deocleciano Torrieri. Dicionario técnico juridico. p. 264.

'*1 BEVILAQUA, Clévis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. 9. ed., Vol. lll. Sdo Paulo: Ed.
Saraiva, 2004. p. 184.
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Na definicdo de Wald'"?, tem-se o direito das coisas como sendo:

Um ramo do direito que regula as relagdes entre o individuo e os bens sobre
0s quais exerce o seu poder, o direito das coisas reflete a politica social e
econémica do tipo de sociedade em que impera. Tem assim caracteristicas
proprias em cada legislagdo e nele a tendéncia conservador se mantém
com maior vigor do que em outros ramos do direito civil.

Wald ainda confirma esse entendimento ao dispor que “se o direito das
coisas disciplina relagdes juridicas que dizem respeito a bens que podem ser
apropriados pelo ser humano, claro esta que ele inclui tdo-somente os direitos

reais”’®.

E importante ressaltar que o direito das coisas “compreende tanto os bens
materiais (mdveis ou imdveis) como os imateriais, ou seja, os direitos autorais, uma
vez que o legislador patrio preferiu considerd-los como modalidade especial de

propriedade, isto &, como propriedade imaterial ou intelectual.*

A importancia do direito das coisas é evidenciada por fazer parte do
direito civil que trata da propriedade e por significar a regularidade da economia, da
sociedade e da politica. A importdncia fundamental do direito das coisas €
justamente a regulamentacéo dos bens, definindo o poder dos seres humanos sobre
tais, no aspecto juridico, delineando e restringindo, conforme a necessidade da

sociedade, ja que o direito, em primeiro lugar, visa o coletivo e 0 bem comum.

De acordo com Goncalves o fato de se dispor da coisa caracteriza
conduta normal do titular da posse ou dominio. Constitui desdobramento da ideia de

exercicio do direito, pois possibilita a evidenciacdo inequivoca da apreensdo da

coisa ou do direito'.

Com relagédo a posse, Bevilaqua a admite como direito, porém um direito

especial, sui generis, e nao auténtico.

Exercicio de fato de um poder é o exercicio que nao se funda em um direito.
A posse, considerada em si mesma, funda-se em um mero fato e se
apresenta como estado de fato; mas uma vez firmada, nela a ordem
juridica, em atengéo a paz social e a personalidade humana, respeita o que
ela apresenta ser, reconhece o jus possessionis, o direito de posse, que 0s

2 WALD, Arnold. Direito das coisas. 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993. pp. 15-16.
S \WALD, Arnold. Direito das coisas. p. 17.

> DOWER, Nelson Godoy Bassil. Direito civil: direito das coisas. p. 20.

'* GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das coisas. p. 71.
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interditos defendem. Eis a explicacdo desta forma especial do direito. E um
interesse, que a lei protege; portanto é um direito."*

Pontes de Miranda atribuiu a natureza da posse como fato, ao afirmar:

A posse nada tem com o existir, ou ndo, o direito real, ou pessoal, a que
pudesse corresponder. Essa correspondéncia mesma nao existe. O que se
fez e faz pensar-se nela é apenas o fato de existir no exercicio de alguns
direitos, que consiste em poder fatico sobre coisas, 0 mesmo conteudo que
se observa em certos casos de posse'”’.

A posse esta inserida no Livro Il - Do Direito das Coisas, Titulo | - Da
Posse, do Cddigo Civil (Lei n? 10.406/02), sendo que, aparentemente, pode-se
entender que o legislador ndo inovou quando, no artigo 1.196, repetiu quase que
integralmente o texto do 485 do Codigo Civil de 1916.

Assim, utilizou-se a linha da teoria objetiva de Ihering, definindo possuidor
como todo aquele que tem de fato o exercicio, pleno ou ndo, de algum dos poderes
inerentes & propriedade’®®. Todavia, a definicdo de possuidor trazida pelo Cédigo
Civil de 2002 supriu a equiparacao do exercicio da posse ao do dominio, mantendo
apenas a do exercicio da posse ao da propriedade.

Em consonéncia com as normas do Codigo Civil e com a teoria objetiva

de Jhering, Rodrigues chegou a seguinte conclusao:

Portanto, se possuidor é aquele que atua em face da coisa como se fosse
proprietario, pois exerce algum dos poderes inerentes ao dominio, a posse,
para o codificador, caracteriza-se como exteriorizacdo da propriedade,
dentro dos termos da concepcao de Ihering'®.

Tito Fulgéncio menciona que:

Temos, portanto, e o advertiu a exposicdo de motivos, a consagracdo em
texto o conceito de Jhering; a posse nada mais é do que o modo por que a
propriedade é utilizada; a relagdo de fato estabelecida entre a pessoa e a
coisa pelo fim de sua utilizagao .

%6 BEVILAQUA, Clévis. Direito das coisas. 4. ed. Forense: Rio de Janeiro, 1956. p. 39.

7 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. Campinas: Bookseller, 2001. p. 80.

' RODRIGUES, Silvio. Direito civil. 28. ed., v. 5. Sdo Paulo: Saraiva, 2003.

'® RODRIGUES, Silvio. Direito civil. p. 20.

10 FEULGENCIO, Tito. Da posse e das acdes possessorias. Rio de Janeiro: Forense, 1980. p. 10.
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Entretanto, a apropriagdo e 0 gozo das coisas por uma pessoa, para a
satisfacdo de suas necessidades, pressupde a exclusdo da apropriagdo € do gozo
dessas mesmas coisas por outras pessoas. Salvo alguns bens publicos, como as
ruas e pragas, que, ainda assim, e eventualmente, podem ter sua utilizacao restrita a
algumas pessoas, como no caso de um show artistico, as coisas sao utilizadas por

quem delas se apropriou ou por quem o seu proprietério consinta'®’.

O artigo 1225 do Codigo Civil dispde os Direitos Reais como:
“propriedade, superficie, serviddes, usufruto, uso, habitacdo, direito do promitente
comprador do imével, penhor, hipoteca, anticrese”'®2. Em relacdo a classificacéo,
Fabio Ulhoa Coelho os classifica da seguinte forma: “direitos sobre a propria coisa e

direitos sobre coisas alheias”.'®®

No que diz respeito as espécies, o intuito é facilitar a compreenséao, e em

sua doutrina, Dower faz referéncias a respeito ao assunto.

Os direitos reais sobre coisas alheias podem ser direitos de fruicdo, que
alcanca a substancia da coisa, ou seja, a substancia da coisa fica a servigo
do titular; o direito de garantia, que recai sobre o valor da coisa, pois o papel
econdmico desse direito & assegurar o0 cumprimento da obrigacéo pela sua
vinculagao a determinados bens'®.

Sao espécies dos direitos reais sobre coisa alheia, as quais constituem
esse direito: Direitos reais limitados de gozo ou fruicdo, Direitos reais de garantia e,
Direitos reais de aquisicao.

No caso dos direitos reais de gozo ou fruicdo, serdo, o ato de usufruir
daquilo que o bem traz de beneficios ou serventia da coisa, além desses direitos
serem limitados, a pessoa credora, devera ter autorizagao para esse gozo ou uso da
coisa. Acerca da fruicdo Caio Mario da Silva Pereira'® leciona: “Pela sua razéo de

" FULGENCIO, Tito. Da posse e das acdes possessorias.

192 «Art. 1.225. S&o direitos reais: | - a propriedade; Il - a superficie; Il - as servidées; IV - o usufruto; V
- 0 uso; VI - a habitagdo; VIl - o direito do promitente comprador do imével; VIl - o penhor; IX - a
hipoteca; X - a anticrese. Xl| - a concessao de uso especial para fins de moradia; (Incluido pela Lei
n® 11.481, de 2007); XlI - a concessao de direito real de uso. (Incluido pela Lei n® 11.481, de 2007)".
gBRASIL. Lei n°10.406, de 10 de janeiro de 2002).

'® COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 221.

DOWER, Nelson Godoy Bassil. Direito civil: direito das coisas. p. 21-22.

' PEREIRA, Caio Mario da Silva. Intituicdes de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 293.

164
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ser, o usufruto implica a faculdade de fruir as utilidades da coisa, estendendo-se aos
acessorios dela [...]".

Pode-se subdivide esse tema da seguinte forma: “enfiteuse, servidoes
prediais, usufruto, uso, habitacao superficie, concessao de uso especial para fins de

moradia e, concessao de direito real de uso”'®®

O usufruto tem suas caracteristicas voltadas para a posse do usufrutuario,
com o0 uso e gozo de uma coisa alheia, pertencente ao nu-proprietario, como

destaca Pereira'®’:

[...] trata-se de um Direito Real sobre coisa alheia, porque recai, direta e
indiretamente, sobre coisa frugifera, pertencente a outrem, implicando a
retirada de todas as suas utilidades, estendendo-se até aos seus acessoérios
e acrescidos, salvos clausula expressa em contrario. Atribuindo-se ao
usufrutudrio a Posse direta e ao nu-Proprietario a indireta.

O Cadigo Civil de 1916 definia o usufruto, no artigo 713, como “o direito
real de fruir as utilidades e frutos de uma coisa, enquanto temporariamente

"8 Alguns dos poderes inerentes ao dominio sao

destacado da propriedade
transferidos ao usufrutuario, que passa a ter, assim, direito de uso e gozo sobre
coisa alheia. Como é temporario, ocorrendo sua extincdo, passara o nu-proprietario

a ter o dominio pleno da coisa'®”.

O usufruto pode constituir-se por determinacéao legal, ato de vontade e
usucapidao. Por determinacdo legal é o estabelecido pela lei em favor de certas
pessoas, como o usufruto dos pais sobre os bens do filho menor (CC, art. 1.689, I).
Por ato de vontade é o que resulta de contrato ou testamento. Admite-se, ainda, a
sua constituicdo pela usucapiao, ordinaria ou extraordinaria, desde que concorram

os requisitos legais'”°.

' GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das coisas. p. 171.

'” PEREIRA, Caio Mario da Silva. Intituicdes de direito civil. p. 238-240.

168 «“Art. 713. Constitui usufruto o direito real de fruir as utilidades e frutos de uma coisa, enquanto
temporariamente destacado da propriedade”. (BRASIL. Lei n2 3.071 de 01 de Janeiro de 1916.
Disponivel em: <http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11433657/artigo-713-da-lei-n-3071-de-01-de-
janeiro-de-1916>. Acesso em: 18 ago. 2014.

' GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das coisas. 2009.

7" GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das coisas. 2009. p. 178.
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Segundo o artigo 1.390 do Cédigo Civil, o usufruto tanto pode ser dado
em um ou mais bens, podendo ser em mdveis, imoveis ou patriménio. No que se
refere aos moéveis, de acordo com Gomes'’', estes ndo podem ser fungiveis nem

consumiveis, porque:

O usufrutuario deve conservar a substancia da coisa para o nu-Proprietario;
nao se compreende como o usufruto possa recair sobre coisas substituiveis
por outras do mesmo género e, muito menos, sobre bens cuja existéncia
termina com o primeiro uso, o cuja destinagao é ser alienados.

No entendimento de Rodrigues'”?

, “é um Direito opinavel erga omnes e
sua defesa se faz através de acao real’. Dessa maneira, o usufrutuario mantém a
posse do bem podendo até fruir da coisa, auferir seus frutos naturais e civis. O
usufrutudrio pode, assim, ceder a coisa a terceiros, da-la em locacao e comodato, ou

qualquer outro negécio atipico para essa finalidade'”>.

Quanto a origem ou modo de constituicdo, o usufruto pode ser legal e
convencional (voluntario). Legal é o instituido por lei em beneficio de determinadas
pessoas. Convencional é o que resulta do contrato (ato inter vivos, em geral sob a

forma de doag&o) ou do testamento (ato causa mortis)'’*.

Quanto a sua duragao, pode ser temporario ou vitalicio. Usufruto
temporario € o estabelecido com prazo certo de vigéncia. Extingue-se com o
advento do termo. Vitalicio € o que perdura até a morte do usufrutuario ou enquanto

nao sobrevier causa legal extintiva (CC, artigos 1.410 e 1.411'7).

"l GOMES, Orlando. Direitos reais. 2005. p. 389.

' RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito das coisas. 5 v. 27 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002b. p.
297.

" OLIVEIRA, Alvaro Borges de.; LACERDA, Emanuela Cristina Andrade. A usucapido de direito

real de uso de programa de computador. Florian6polis: OAB/SC Editora, 2008. p. 28.

" GONGALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das coisas.

7% «Art. 1.410. O usufruto extingue-se, cancelando-se o registro no Cartério de Registro de Iméveis:

| - pela rentincia ou morte do usufrutuario; Il - pelo termo de sua duracao; Il - pela extingao da pessoa
juridica, em favor de quem o usufruto foi constituido, ou, se ela perdurar, pelo decurso de trinta
anos da data em que se comecgou a exercer; IV - pela cessacdo do motivo de que se origina; V -
pela destruicdo da coisa, guardadas as disposi¢des dos arts. 1.407, 1.408, 22 parte, e 1.409; VI -
pela consolidagéo; VIl - por culpa do usufrutudrio, quando aliena, deteriora, ou deixa arruinar os
bens, ndo lhes acudindo com os reparos de conservagao, ou quando, no usufruto de titulos de
crédito, ndo dé as importancias recebidas a aplicagdo prevista no paragrafo Unico do art. 1.395;
VIl - Pelo nao uso, ou nao fruicao, da coisa em que o usufruto recai (arts. 1.390 e 1.399).

Art. 1.411. Constituido o usufruto em favor de duas ou mais pessoas, extinguir-se-a a parte em
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Esse direito é temporario e impde condicbes para que se possa usufruir,
como menciona Venosa, ao afirmar que: “usufruto € um Direito Real transitério que
concede a seu titular o poder de usar e gozar durante certo tempo, sob certa
condicao ou vitaliciamente de bens pertencentes a outra pessoa, a qual conserva a

sua substancia”'’®.

Quanto ao seu objeto, o usufruto divide-se em préprio ou impréprio.
Préprio € o que tem por objeto coisas inconsumiveis e infungiveis, cujas substancias
sao conservadas e restituidas ao nuproprietario. Impréprio é o que incide sobre bens

consumiveis ou fungiveis, sendo denominado quase usufruto (CC, artigo 1.392, §
19)177178

Quanto aos titulares, pode ser simultdneo e sucessivo. Simultaneo é o
constituido em favor de duas ou mais pessoas, a0 mesmo tempo, extinguindo-se
gradativamente em relagdo a cada uma das que falecerem, salvo se expressamente

estipulado o direito de acrescer.

Neste caso, o0 quinhdo do usufrutuario falecido acresce ao do
sobrevivente, que passa a desfrutar do bem com exclusividade (artigo 1.411). Esse
direito, nos usufrutos instituidos por testamento, rege-se pelo disposto no art. 1.946
do Cadigo Civil. Usufruto sucessivo é o instituido em favor de uma pessoa, para que
depois de sua morte transmita-se a terceiro. Essa modalidade nao € admitida pelo

nosso ordenamento, que prevé a extincdo do usufruto pela morte do usufrutuario’”.

Ainda sobre o usufruto, 0 uso, que é derivado, também teve origem do
Direito Romano, com denominacéo de usus e fructus sine usus. Venosa'®® menciona

“usus, em seu significado originario, era o Direito de usar uma coisa sem receber 0s

relacdo a cada uma das que falecerem, salvo se, por estipulacdo expressa, o quinhdo desses
couber ao sobrevivente”. (BRASIL. Lei n2 10.406 de 10 de Janeiro de 2002).

76 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direitos reais. p. 429.

"7 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das coisas. 2009.

178 Art. 1.392. Salvo disposigdo em contrario, o usufruto estende-se aos acessorios da coisa e seus
acrescidos. § 10 Se, entre os acessérios e os acrescidos, houver coisas consumiveis, terd o
usufrutudrio o dever de restituir, findo o usufruto, as que ainda houver e, das outras, o equivalente
em género, qualidade e quantidade, ou, ndo sendo possivel, o seu valor, estimado ao tempo da
restituicdo. (BRASIL. Lei n2 10.406 de 10 de Janeiro de 2002).

' GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das coisas. 2009.

'8 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direitos reais. 2007. p. 449.
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frutos. Era dirigidas as coisas que ndo os produziam, ndo se levando em conta a
possibilidade de auferir qualquer fruto civil”.

Ja com o fructus sine usus, prossegue-se afirmando que, a existéncia era
controvertida, ocorria a secao de uso a uma pessoa € o gozo de frutos a outros. O
Uso esta prescrito no artigo 1.412'' e 1.413 do Livro llI, Titulo VIl do Cédigo Civil,
como sendo o Direito de usar uma coisa sem que, normalmente, se colha frutos

desse uso.

Em vista disso, o objeto do Direito de uso recai tanto em bens moéveis
(infungiveis inconsumiveis) com imédveis, como sobre os corpdreos e incorporeos.

Seguindo as mesmas norma do objeto do Direito do usufrutuério.

A discussao do préximo subcapitulo passa pela argumentacdo e estudo
sobre o0 usucapido tendo como escopo sua conceituagao, histérico e sua breve

apresentacao no direito no Brasil.

2.2 Do objeto usucapiao

A principio € relevante destacar que o vocdbulo usucapidao pode ser
usado tanto no género feminino quanto no masculino, e suas razbes podem se

apoiar nos ensinamentos José Carlos de Moraes Salles'®? que assim destaca:

Para o insigne Aurélio Buarque de Holanda Ferreira, o vocéabulo é do
género feminino, de modo que se devera dizer “a usucapidao”. O ilustre
Laudelino Freire, entretanto, afirma dizer que a palavra usucapidao € do
género masculino, de sorte que se poria dizer “o usucapiao”. No mesmo
sentido a opinido de Silveira Bueno.

Existem também aqueles que utilizam o argumento para o instituto como
“a usucapiao” que as palavras latinas da terceira geracdo eram, invariavelmente,
femininas. O Cédigo Civil de 1916 consagrou a utilizagdo do termo no masculino,
concordando com a tradicao de nosso direito. Porém, o Codigo de 2002 e a Lei

81 Art. 1.412. O usuario usard da coisa e perceberd os seus frutos, quanto o exigirem as
necessidades suas e de sua familia. (BRASIL. Lei n°10.406, de 10 de janeiro de 2002.).
182 SALES, José Carlos de Moraes. Usucapido de bens moéveis e iméveis. 6 ed. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2006. p. 47.
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10.256/2001, por sua vez acolheu a versdao feminina, rompendo com essa longa

tradicao'®®.

Etimologicamente falando, a palavra “usucapiao” é proveniente do latim
usucapio, do verbo capio, capis, cepi, captum, capere, tomar, e usus, que tem o
significado de tomar pelo uso, ou seja, tomar alguma coisa em relacdo ao seu uso,

que originariamente, usus significa posse'®.

Entende-se que a palavra “usucapiao” seja integrada pela juncao de usus
a capio — aquisicao da posse e, consequentemente, do dominio pelo uso da coisa,

do que resultou usucapio®.

Nos dizeres de Venosa'®® tem-se que:

Usucapiao deriva de capere (tomar) e de usus (uso). Tomar pelo uso. Seu
significado original é de posse. A Lei da Xll Tabuas estabeleceu de que
quem possuisse por dois anos um imével ou por um ano um mével torna-
se-ia proprietario. Era modalidade de aquisicdo do ius civile, portanto
apenas destinada aos cidadaos romanos.

Ainda no que se refere ao género, Ribeiro'® ensina, que o vocabulo é
feminino em latim (usucapionem), francés (usucapion, embora utilize usage), italiano
(usucapione) e inglés (usucaption). Leciona ainda o professor supracitado, que em
toda legislagdo romana a palavra aparece no feminino, ligando-se & capio'®.

9

Todavia, Washington de Barros Monteiro'® refere-se a palavra “usucapido” no

masculino, pois esse género ja esta consagrado na doutrina.

Conforme enuncia a doutrina, o Direito Romano ja tratava da Usucapiao
na Lei da Xll Tadbuas, na Tabua 6°, inciso Ill, como modo de aquisicdo de dominio de
bens, fossem maoveis ou imoveis, pelo decurso do prazo previsto em lei da posse do

referido bem, assim, Monteiro'®® menciona.

183 A presente dissertagdo adotou a expressao no feminino.

'8 RIBEIRO, Benedito Silvério. Tratado de usucapido. Sao Paulo: Saraiva, 1992. p. 183.

185 RIBEIRO, Benedito Silvério. Tratado de usucapido. 1992. p. 183.

'8 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direitos reais. 2007. p. 193.

' RIBEIRO, Benedito Silvério. Tratado de usucapido. 1992. p. 183.

'%8 RIBEIRO, Benedito Silvério. Tratado de usucapido. 1992. p. 165.

' MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: direito das coisas. Sao Paulo: Editora
Saraiva, 2003. p. 122.

% MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: direito das coisas. 2003. p. 124.
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No intuito de aprofundar mais sobre sua etimologia, Ribeiro'®' corrobora
ao ensinar que o vocabulo “usucapidao” ja se encontrava nas regras Ulpiano, nas
quais se adquire o dominio tanto das coisas imdveis quanto méveis por meio da

usucapiao.

A sua obtencdo era forma de aquisicdo civil, restrita aos cidadaos
romanos (quirites, que viviam o Jus Quiritum — direito civil romano) e quanto a coisas

romanas, uma vez que os peregrinos estavam proibidos de fazé-lo'%.

Diante disso, enunciava-se que a usucapido € o modo de adquirir o
dominio pelo direito dos Quirites — usucapio est modus acquirendi dominium juris
Quiritium. Ou seja, a acao de usucapiao era utilizada para convalidar a aquisicao
formalmente nula, exigida a iusta causa e para sanar este vicio ou defeito de

legitimagao do alienante presente a bona fides™”.

Sales'®* compartilha do posicionamento ratificando-o da seguinte forma:

Podemos dizer, portanto, que a usucapido é prescri¢cdo aquisitiva, apesar da
impropriedade da expressdo, como assinalado por Caio Mario da Silva
Pereira. Dai dizer Tupinamba Miguel Castro do Nascimento que prescricao
aquisitiva é, hodiernamente, sinbnimo de usucapiao, tendo a doutrina usado
indiferentemente as duas expressoes.

Denota-se que a usucapido serve para consolidar a aquisicao,
entendendo-se, por conseguinte, dar seguranca e estabilidade a propriedade,
podendo ainda facilitar como meio de prova, bem como ser alegada como matéria

de defesa.'®

2.3 Conceitos do usucapiao

A usucapidao é também chamada de prescricdo aquisitiva, em confronto
ou comparagao com a prescricdo extintiva'®®, que é disciplinada nos artigos 205'% e

91 RIBEIRO, Benedito Silvério. Tratado de usucapido. 1992. p. 134.

2 RIBEIRO, Benedito Silvério. Tratado de usucapido. 1992. p. 134.

% RIBEIRO, Benedito Silvério. Tratado de usucapido. 1992. p. 136.

% SALES, José Carlos de Moraes. Usucapido de bens moéveis e iméveis. p. 53.

1% SALES, José Carlos de Moraes. Usucapido de bens moveis e iméveis.

% GONGALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das coisas. 4. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2009. p. 294.
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206 do Cédigo Civil. Em ambas, aparece o elemento tempo influindo na aquisi¢ao e
na extingdo de direitos.

A primeira, regulada no direito das coisas, € modo originario de aquisi¢cao
da propriedade e de outros direitos reais suscetiveis de exercicio continuado (entre
eles, as servidées e o usufruto) pela posse prolongada no tempo, acompanhada de
certos requisitos exigidos pela lei; a segunda, tratada na Parte Geral do Cddigo, é a
perda da pretensao e, por conseguinte, da acao atribuida a um direito, e de toda a
sua capacidade defensiva, em consequéncia do ndo uso dela durante determinado
espaco de tempo'®.

Destarte, a usucapiao é o modo de aquisicao originario do dominio pela
posse prolongada e inegavel, observados os requisitos estabelecidos em lei. A
usucapidao € a aquisicdo da propriedade pela posse ininterrupta de determinada
coisa por certo lapso temporal prevista em lei. Sendo assim, por ter como um dos
seus principais elementos configuradores o lapso temporal é também chamada a
usucapiao de prescri¢cao aquisitiva.

Dentre outros conceitos destacados pela doutrina, é mister mencionar o
de Modestino, no Digesto, Livro 41, Titulo Ill, fr. 3 que preceitua a usucapido como
sendo: “Usucapio est adjectio dominii per continuationem possessionis temporis lege
definiti, ou seja, o modo de adquirir a propriedade pela posse continuada durante

certo lapso de tempo, com os requisitos estabelecidos na lei”'®°.

Como outrora ja dito, para melhor compreensao deste instituto, basta
conferir sua etimologia: usucapiao tem origem latina derivada do verbete usucapere,

que, por sua vez, da origem a expressao usucapio.

Ribeiro®® leciona que a usucapido é “uma forma aquisitiva do dominio

pela posse prolongada e desde que observados os requisitos estabelecidos na lei”.

97 Art. 205. A prescrigdo ocorre em dez anos, quando a lei ndo Ihe haja fixado prazo menor. (BRASIL.
Lei n°10.406, de 10 de janeiro de 2002.)

'% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das coisas. 2009. p. 294.

'% CORDEIRO, José Carlos. Usucapido constitucional urbano — aspectos de direito material. Sao
Paulo: Max Limonad, 2001. p. 91.

20 RIBEIRO, Benedito Silvério. Tratado de usucapido. 1992. p. 180.
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Além disso, menciona que os elementos caracterizadores da usucapidao ordinaria,

extraordinaria e das especiais encontram-se com complementares da definicao.

No entendimento de Rodrigues®®’

usucapidao € um dos principais efeitos
da posse, que se caracteriza como o modo originario de aquisicdo do dominio, por

meio da posse mansa e pacifica, por determinado espaco de tempo, fixado em lei.

Pela usucapido o legislador permite que uma determinada situacdo de fato,
que, sem ser molestada, se prolongue por um certo intervalo de tempo
previsto em lei, se transforme em uma situacao juridica, atribuindo-se assim
juridicidade a situages faticas que amadureceram com o tempo®®.

De maneira semelhante, alguns civilistas brasileiros consagrados

conceituam a usucapido.

Para Diniz?®, “a usucapido ¢ um modo de aquisicdo da propriedade e de

outros direitos reais (usufruto, habitacao, enfiteuse) pela posse prolongada da coisa
com a observancia dos requisitos legais”.

4

No entendimento de Caio Mario da Silva Pereira®®* a usucapido é “a

aquisicao do dominio pela posse prolongada”.

Venosa®® preceitua que a usucapido “denomina-se usucapido o modo de
aquisicao da propriedade mediante a posse prolongada sob determinadas
condicbes”.

Rodrigues®® considera que usucapido é o “modo originario de aquisi¢ao
do dominio, através da posse mansa e pacifica, por determinado espaco de tempo,

fixado em lei”.

Vale lembrar no entendimento da usucapidao como forma originaria ou

derivada de aquisicdo da propriedade nao pacifico na doutrina patria. Todavia, a

27 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito das coisas. 5 v. 27 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002b. p.
108.

202 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito das coisas. 2002b. p. 108.

203 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito das coisas. 19. ed. rev. e atual. Sdo

Paulo: Saraiva, 2004. p. 158.

204 pEREIRA, Caio Mario da Silva. Intituigdes de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 138.
295 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direitos reais. 2007. p. 216.

2% RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito das coisas. 2002b. p. 108.
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maioria dos consagrados civilistas a entende como forma originaria de aquisicao de

propriedade.

No entendimento de Monteiro®®” ¢

para o usucapiente, a relagao juridica de
que é titular surge com direito novo, independente da existéncia de qualquer
vinculacao com seu predecessor, que, se por acaso existir, ndo sera o transmitente

da coisa.

Por outro lado, na opinido de Pereira®®, para quem “considera-se
originaria a aquisicdo, quando o individuo, num dado momento, torna-se dono de
uma coisa que jamais esteve sob o senhorio de outrem”. Sendo assim, explica o
jurista, que a usucapido ndao se enquadra nesta definicdo, uma vez que “é
modalidade aquisitiva que pressupde a perda do dominio por outrem, em beneficio
do usucapiente”.

Ao analisar os conceitos supramencionados, pode-se definir o usucapiao
como sendo um modo originario de aquisicao do dominio da propriedade e de outros
direitos reais como a habitacao, uso, usufruto, enfiteuse, etc, que ocorre através a
prescricao aquisitiva, desde que respeitada as condigdes estabelecidas em lei para
cada tipo de usucapido, transformando um mero estado de fato num estado de

direito.

Podem ser objeto de usucapido bens mdveis e imoveis. O direito
brasileiro distingue trés espécies de usucapido de bens imodveis: a extraordinaria, a
ordinaria e a especial (ou constitucional), dividindo-se a ultima em rural (pro labore)

e urbana (prémoradia ou pro misero)®®.

A usucapiao extraordinaria é disciplinada no art. 1.238 do Caodigo Civil e
seus requisitos sdo: posse de quinze anos (que pode reduzir-se a 10 anos se 0
possuidor houver estabelecido no imdével a sua moradia habitual ou nele realizado
obras ou servicos de carater produtivo), exercida com animo de dono, de forma
continua, mansa e pacificamente. Dispensam-se os requisitos do justo titulo e da
boa-fé.

27 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: direito das coisas. 2003. p. 121.
208 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Intituicdes de direito civil. 1999. p. 138.
299 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das coisas. 2009. p. 295.
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A ordinaria é prevista no artigo 1.242 e apresenta os seguintes requisitos:
posse de dez anos, exercida com animo de dono, de forma continua, mansa e
pacificamente, além de justo titulo e boa-fé. O prazo sera de cinco anos “se o imovel
houver sido adquirido, onerosamente, com base no registro constante do respectivo
cartorio, cancelada posteriormente, desde que o0s possuidores nele tiverem
estabelecido a sua moradia, ou realizado investimentos de interesse social e

econdémico” (artigo1.242, paragrafo tnico)?'°.

A usucapido especial rural (pro labore) surgiu, no direito brasileiro, na
Constituicdo de 1934, sendo conservada na Carta outorgada de 1937 e na
Constituicdo de 1946. A Constituicdo de 1967 e a Emenda Constitucional de 1969
nao repetiram o texto das anteriores, mas a ultima consignou os seus requisitos
basicos, remetendo a sua disciplina a lei ordinaria. Enquanto nao regulamentada,
aplicou-se a Lei n. 4.504, de 30 de novembro de 1964 (Estatuto da Terra), até o
advento da Lei n. 6.969, de 10 de dezembro de 1981, elaborada especialmente para
regulamentar a aquisicdo, por usucapidao especial, de imdveis rurais. Destaca-se 0

seu artigo 122"

A usucapiao especial urbana constitui inovacao trazida pela Constituicao
de 1988, estando regulamentada em seu art. 183: “Aquele que possuir como sua
area urbana de até duzentos e cinquenta metros quadrados, por cinco anos,
ininterruptamente e sem oposigao, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia,
adquirir-lne-a o dominio, desde que nao seja proprietario de outro imével urbano ou

rural”?'?.

Nao se aplica a posse de terreno urbano sem construcao, pois é requisito
a sua utilizacéo para moradia do possuidor ou de sua familia. Acrescentam os §§ 2°
e 3% que esse “direito ndo sera reconhecido ao novo possuidor mais de uma vez” e

que os “imoveis publicos nao serdo adquiridos por usucapiao”.

1 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das coisas. 2009. p. 296.

211 “Todo aquele que, nao sendo proprietario rural nem urbano, possuir como sua, por 5 (cinco) anos
ininterruptos, sem oposi¢éo, area rural continua, ndo excedente de 25 (vinte e cinco) hectares, e a
houver tornado produtiva com seu trabalho e nela tiver sua morada, adquirir-lhe-a o dominio,
independentemente de justo titulo e boa-fé, podendo requerer ao juiz que assim o declare por
sentenga, a qual servira de titulo para transcrigdo no Registro de Imoéveis”. (BRASIL. Lei n° 6.969,
de 10 de dezembro de 1981. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6969.htm>. Acesso em: 19 ago. 2014.

212 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
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O titulo de dominio e a concessao de uso serdo conferidos ao homem ou
a mulher, ou a ambos, independente do estado civil (§ 1°). Essa espécie de
usucapidao nao reclama justo titulo nem boa-fé, como também ocorre com a
usucapiao especial rural. Como se trata de inovacéao trazida pela Carta de 1988, nao

se incluem no preceito constitucional as posses anteriores?'®.

O prazo de cinco anos s6 comegcou a contar, para os interessados, a
partir da vigéncia da atual Constituicdo. O novo direito ndo poderia retroagir,

surpreendendo o proprietario com uma situacao juridica anteriormente nao prevista.

Os pressupostos da usucapido sao: coisa habil ou suscetivel de
usucapiao, posse, decurso do tempo, justo titulo e boa-fé. Os trés primeiros séo
indispensaveis e exigidos em todas as espécies de usucapido. O justo titulo e a boa-

fé somente sdo reclamados na usucapido ordinaria®'.

Nem todos os bens e direitos podem ser suscetiveis de usucapido.
Quantos aos primeiros, restringem-se as coisas habeis de usucapir, as coisas que
nao estejam fora do comércio e que nao sejam bens publicos. Quanto aos direitos,
somente 0s reais que recairem sobre bens prescritiveis podem ser adquiridos por

usucapiao.

A posse é fundamental para a configuracéo da prescricao aquisitiva. Nao
€ qualquer espécie de posse, entretanto, que pode conduzir a usucapido. Exige a lei
que se revista de certas caracteristicas. A posse ad interdicta, justa, da direito a
protecdo possessoOria, mas nao gera a usucapiao. Posse ad usucapionem é a que
contém os requisitos exigidos pelos artigos. 1.238 a 1.242 do Cédigo Civil, sendo o

primeiro deles 0 animo de dono (animus domini ou animus rem sibi habendi)®'.

O segundo requisito da posse ad usucapionem é que seja mansa e
pacifica, isto é, exercida sem oposicao. Se o possuidor ndo € molestado, durante
todo o tempo estabelecido na lei, por quem tenha legitimo interesse, ou seja, pelo
proprietario, diz-se que a sua posse € mansa e pacifica. Todavia, se este tomou

'8 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das coisas. 2009. p. 299.
#'* GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das coisas. 2009.
#'®> GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das coisas. 2009. p. 303.
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alguma providéncia na area judicial, visando a quebrar a continuidade da posse,
descaracterizada fica a ad usucapionem’’®.

Evidentemente, a posse é requisito da usucapiao, visto que, sem ela, nao
ha a outra. A posse deve ser mansa, pacifica e continua. As duas primeiras ocorrem
quando sao exercidas sem contestacao do proprietario do bem. Posse continua é a
exercida sem intervalos. “Para que se configure a usucapido, é mister a atividade
singular do possuidor e a passividade geral do proprietario e de terceiros, antes

daquela situacao individual™'”.

No tocante ao decurso do tempo, contam-se os anos por dias (de die ad
diem), e nao por horas. O prazo comega a fluir no dia seguinte ao da posse. Nao se
conta o primeiro dia (dies a quo), porque € necessariamente incompleto, mas conta-

se o Ultimo (dies ad quem)?'®.

Diz-se de boa-fé a posse se o possuidor ignora o vicio ou o obstaculo que
lhe impede a aquisicdo da coisa. Costuma ser atrelada ao justo titulo, embora se
trate de realidade juridica auténoma. O artigo 1.201, paragrafo Unico, do Codigo Civil
estabelece presuncao juris tantum de boa-fé em favor de quem tem justo titulo. Deve
ela existir no comeco da posse e permanecer durante todo o decurso do prazo. Se o
possuidor vem a saber da existéncia do vicio, deixa de existir a boa-fé, ndo ficando

sanada a macula®'®.

Destarte, a boa-fé, como requisito da usucapido, é a conviccao do

possuidor de que nao esta ofendendo um direito alheio, ignorando o vicio ou o

obstaculo que impedem a aquisicdo do bem ou do direito possuido®.

21 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das coisas. 2009. p. 304.

17 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito das coisas. 2002b. p. 151.

#8 Para a usucapido extraordinaria, € exigido o prazo de quinze anos (art. 1.238), que se reduzira a
dez anos (paragrafo Unico) se o possuidor houver estabelecido no imével a sua moradia habitual,
ou nele realizado obras ou servigcos de carater produtivo (posse-trabalho). Para a ordinaria, em
gue o possuidor deve ter justo titulo e boa-fé, basta o prazo de dez anos (art. 1.242). Sera de
cinco anos se o imével houver sido adquirido, onerosamente, com base em transcricdo constante
do registro préprio, cancelada posteriormente, desde que o0s possuidores nele tiverem
estabelecido a sua moradia, ou realizado investimentos de interesse social e econdmico
(paragrafo Unico). (GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das coisas.
2009. p. 306).

19 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das coisas. 2009. p. 308-309.

20 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito das coisas. 2002b. p. 153.
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Diante disto, o justo titulo e a boa-fé sédo requisitos formais de usucapiao
e servem como redutores do prazo de materializacdo. De certo modo, uma vez
provada a existéncia de tais requisitos, a usucapiao passa a ser ordinaria e,
portanto, com menor transcurso de tempo entre o termo inicial de posse e a outorga

do titulo de proprietario, mediante o reconhecimento da usucapido.??'

Denota-se no nosso ordenamento, para se retirar o justo titulo e a boa-fé

€ necessario fazer prova em juizo, eis que se presumem.

E fato mencionar que a boa-fé reside na conviccdo de que o fendmeno
juridico gerou a transferéncia da propriedade. Reside nesse principio o significado
de que se deve interpretar 0 negbcio juridico como se houvesse, entre 0s

contratantes, lealdade e confianga.

Para Pedro Nunes a origem da usucapidao remonta a Lei das Doze
Tabuas de Justiano, primeira fonte do Direito Romano. O instituto se vislumbrou em
Roma no Século IV a.C. através da Lei das Xll Tabuas, em cuja Tabua VI, item llI,

constava “que a aquisicdo da propriedade pela posse tenha lugar ao fim de dois

anos para os iméveis, ao fim de um ano para os demais??.

223

Desta maneira Rizzardo“*", que leciona sobre a alteracao do prazo para a

prescricao do prazo aquisitivo:

Justiniano fundiu num sé instituto o usucapido primitivo e a prescricdo de
longo tempo, denominando-lhe usucapio; estendeu-o aos estrangeiros e
aos bens provinciais. Determinou que o usucapidao dos imoéveis se
verificasse em trés anos. Criou, ainda, a prescricdo extraordinaria
praescriptio longissimi temporis, que se consumava em trinta e quarenta
anos; de trinta para os moveis e imdveis em geral; de quarenta para os
bens do Estado, ou do imperador (a principio imprescritiveis), os da igreja e
lugares vulneraveis.

Ainda com relac&o ao direito romano conforme Ribeiro, o direito romano
€, entre os direitos historicos e vigentes, o Unico cuja evolucdo se possa seguir por
um curso de mais de mil anos. Portanto € na Lei das Doze Tabuas que surge os

21 GOMES, Orlando. Direitos reais. 2005. p. 130.

22 NUNES, Pedro. Do usucapido. 3. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1964. p. 65.

23 RIZZARDO, Arnaldo. Direito das coisas. 3. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p.
248.
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primeiros prazos prescricionais aquisitivos, assim Ribeiro®** dispde, “[...] a Lei das

Doze Tabuas contemplava a usucapiao, estendendo-a aos bens méveis e iméveis”.

A Tabua VI que tratava da propriedade e da posse (dominio et
possessione) continha os seguintes dizeres: usus auctoritas fundi biennium esto
coeterarum rerum annus, que se pode traduzir da seguinte forma, com ressalvas de
possiveis imperfeicoes a que estao sujeitas as traducdes: adquiri-se a propriedade
do solo pela posse de dois anos e das outras coisas pela posse de um ano?®°.

Sendo assim, embora haja divergéncias foi o Direito Romano que trouxe
ao mundo os contornos juridicos do instituto usucapido em maior extensao e

profundidade, com tal relevancia que perdura até nossos dias.

Apbs a Lei das Doze Tabuas ter substituido o Codigo de Hamurabi,
conforme Ribeiro??® “A usucapido, consagrada na Lei das Doze Téabuas, data do ano
305 da era romana [...]. Essa lei superou o Cédigo de Hamurabi, contendo normas
de garantias aos cidadaos e principios democraticos.”, Justiniano entdo unificou os

institutos prescricdo aquisitiva e usucapido conforme Camara Leal®®’ leciona:

Até aqui, o usucapido, meio aquisitivo de propriedade, e a prescrigao longi
et longissimi temporis, meio extintivo de reivindicatéria, conservaram-se
como institutos diversos, constituindo um, titulo de aquisicdo de
propriedade, e representando outro, simples exce¢do processual contra a
reivindicacdo. Foi Justiniano quem os unificou, dando a longa duragao da
posse extintiva da reinvindicatéria o mesmo efeito do usucapido,
transformando-se, assim, em titulo aquisitivo da propriedade. E dai o ter-se
estendido o termo prescricdo da praescriptio longae seu longissimae
possessionis ao usucapido, com a denominagao da prescricao aquisitiva.

Ainda com relagdo ao usucapio e a praescriptio longi temporis Borges®?®

leciona que:

Desde o advento da Lei das Xll Tabuas, existia uma confusdao entre a
usucapio e a praescriptio, no tocante em saber se era acdo ou excegao.
Com isso iniciou-se as modificagdes do referido instituto que iniciou com o

224 RIBEIRO, Benedito Silvério. Tratado de usucapido. 1992. p. 140.

25 NUNES, Pedro. Do usucapido. 3. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1964.

225 RIBEIRO, Benedito Silvério. Tratado de usucapido. 1992. p. 140.

227 EAL, Camara. Da prescricdo e da decadéncia. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1982. p. 5.

228 BORGES, Antonino Moura. A prescri¢do e a usucapido na 6tica do atual Cédigo Civil. Sdo
Paulo: CL Edidur, 2006. p. 93.
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Imperador Constantino e findou-se com Teodésio. No entanto, foi Justiniano
que unificou de vez a excegdo da praescriptio longi temporis com o
usucapio, donde surgiu definitivamente o instituto juridico da usucapido
‘Usucapio’ que apareceria sob duas espécies, as quais sdo na forma
ordindria e na extraordinaria.

Portanto o instituto da usucapiao ja vinha sendo utilizado na Lei das Doze
Tabuas e ao decorrer do tempo foram surgindo normas subsequentes criando
melhor regulacéo do instituto usucapiao.

Também surgira leis que auxiliaram na regulamentacao, dentre elas estao
a Lei Atinia que proibia a usucapiao para as coisas furtadas, a Lei Julia e Plautia que
proibiam a usucapido para coisas obtidas através de violéncia, a Lei Scribonia que

impedia a usucapido de serviddes prediais, conforme dispde Ribeiro®*:

A Lex Atinia vedou usucapiao de coisas furtadas ou apropriadas (res
furtivae) aos ladrées como os receptadores, as leis Julia e plautia ndo
contemplavam a usucapidao as coisas obtidas mediante atos de violéncia
(res possessae) e a Lex Scribonia proibiu a usucapido das servidoes
prediais.

De fato, foram excluidas da prescricdo aquisitiva as coisas obtidas
através de violéncia (res vi possessae) pela Lex luliae e Plautia e, posteriormente,
excluiram-se as serviddes prediais como suscetiveis da usucapiao por meio de Lex
Scribania®®°.

Sintetizando-se, posteriormente, por volta de 531 d.C., Justiano unificou
os dois institutos — a usucapidao da Lei das Xll Tadbuas e a praescriptio ongi

temporaris, sob o nome de usucapio.

Cabe ressaltar deste breve escopo histérico desenvolvido que a
usucapiao sofreu diversas alteracbes ao longo de sua histéria, cujos pressupostos

foram se adequando aos diversos momentos histéricos.

2.4 Da usucapiao no Direito brasileiro

229 RIBEIRO, Benedito Silvério. Tratado de usucapido. 4. ed. rev. e atual. Vol. 1 e Vol. Il. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006b. p. 141.
230 ALVES, José Carlos Moreira. Evolugéo histérica. Rio de Janeiro: Forense, 1985. p. 45.
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No territorio brasileiro, o precedente mais antigo da usucapidao se centra

no dispositivo do artigo 5° da Lei 601, de 18 de setembro de 1850%*'

, que previa a
legitimacdo da posse pelos posseiros, que adquiriiam o dominio das glebas
devolutas que ocupassem desde que comprovassem cultura efetiva, ou principios de

cultura, e morada habitual.

As constituicdes federais de 1824 e 1891 n&o trouxeram elencados nos
seus artigos o instituto da usucapido. Observa-se que somente a Constituicdo

232
5

Federal de 1934 é que disciplinou no seu artigo 12 sobre a usucapiao.

Além disso, a Constituicdo Federal de 1937 continuou disciplinando a
usucapidao da mesma maneira que a de 1934, havendo mudanga somente com a
Constituicao Federal de 1946 que modificou o tamanho da area a ser usucapida,
passando de 10 (dez) hectares para 25 (vinte e cinco) hectares e, ainda, retirando a
limitacao de que somente os brasileiros poderiam usucapir bens, passando tal direito
para todos os residentes no Brasil, ndo importando a nacionalidade.

Posteriormente, em 10 de novembro de 1964, a area que era de 25 (vinte
e cinco) hectares, passou por emenda constitucional a ser de 100 (cem) hectares. A

21 Art. 5° Serdo legitimadas as posses mansas e pacificas, adquiridas por occupagao primaria, ou

havidas do primeiro occupante, que se acharem cultivadas, ou com principio de cultura, e morada,
habitual do respectivo posseiro, ou de quem o represente, guardadas as regras seguintes: § 1°
Cada posse em terras de cultura, ou em campos de criacdo, comprehendera, além do terreno
aproveitado ou do necessario para pastagem dos animaes que tiver o posseiro, outrotanto mais de
terreno devoluto que houver contiguo, comtanto que em nenhum caso a extenséo total da posse
exceda a de uma sesmaria para cultura ou criagdo, igual &s ultimas concedidas na mesma
comarca ou na mais vizinha. § 2° As posses em circumstancias de serem legitimadas, que se
acharem em sesmarias ou outras concessdes do Governo, ndo incursas em COmMMIsSSO ou
revalidadas por esta Lei, sé dardo direito &4 indemnizacdo pelas bemfeitorias.Exceptua-se desta
regra o caso do verificar-se a favor da posse qualquer das seguintes hypotheses: 12, o ter sido
declarada boa por sentengca passada em julgado entre 0s sesmeiros ou concessionarios e 0s
posseiros; 22, ter sido estabelecida antes da medicdo da sesmaria ou concessdo, e nao
perturbada por cinco annos; 32, ter sido estabelecida depois da dita medigcao, e nao perturbada por
10 annos. § 3° Dada a excepc¢éo do paragrapho antecedente, os posseiros gozardo do favor que
Ihes assegura o § 1°, competindo ao respectivo sesmeiro ou concessionario ficar com o terreno
gue sobrar da divisdo feita entre os ditos posseiros, ou considerar-se tambem posseiro para entrar
em rateio igual com elles. § 4° Os campos de uso commum dos moradores de uma ou mais
freguezias, municipios ou comarcas serao conservados em toda a extensdo de suas divisas, e
continuardo a prestar o mesmo uso, conforme a pratica actual, emquanto por Lei ndo se dispuzer
o contrario. (BRASIL. Lei n° 601, de 18 de setembro de 1850. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L0601-1850.htm>. Acesso em: 17 ago. 2014.)

232 Art. 125 — Todo brasileiro que, nao sendo proprietario rural nem urbano, ocupar, por dez anos
continuos, sem oposigdo nem reconhecimento de dominio alheio, um trecho de terras até dez
hectares, tornando-se produtivo por seu trabalho e tendo nele sua moradia, adquirira o dominio do
solo, mediante sentenca declaratéria devidamente transcrita. (BRASIL. Constituicdo da
Republica dos Estados Unidos do Brasil de 16 de julho de 1934.)



71

Constituicao Federal de 1967 deixou de dispor sobre a usucapidao, mencionando no
seu artigo 171 que a usucapido seria tratada como assunto de lei ordinaria, assim
dispondo: “Lei federal dispora sobre as condicdes de legitimacdo da posse e de
preferéncia para a aquisicao de até 100 hectares, de terras publicas por aqueles que

as tornem produtivas com seu trabalho e o de sua familia”3.

Destarte, na legislacao de 1988 ao colocar a usucapiao como norma de
garantia constitucional cuidou pela defesa das pessoas de escassos recursos
financeiros que habitam os centros urbanos e também pelos pequenos produtores

rurais que apresentam interesse na zona rural, tornando a area ocupada produtiva.

A Constituicdo Federal de 1988 disciplinou a questdo atinente a

usucapido de imdveis urbanos no artigo 183%**.

Pode-se perceber que no artigo, no seu § 12, a expressao “concessao de
uso” que nada tem a ver com o instituto da usucapido, aparece de forma vaga,
considerando-se que a usucapidao vem transformar uma situacao de fato numa de
direito, passando de mero possuidor para proprietario e ndo de possuidor para

usuario como se denota.

Por contrato de concessdo e suas espécies, o doutrinador Hely Lopes

Meirelles®*® menciona:

Contrato de concessdo é o ajuste pelo qual a Administracdo delega ao
particular a execugdo remunerada de servigo ou de obra publica ou Ihe cede
0 uso de um bem publico, para que o explore por sua conta e risco, pelo
prazo e nas condicdes regulamentares e contratuais. Dai a triparticdo da
concessdo em concessao de servigo publico, concessdo de obra publica e
concessdo de uso de bem publico, consubstanciadas em contrato
administrativo bilateral, comutativo, remunerado e realizado intuitu personae.

233 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1967.

24 Art. 183 — Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e cinquenta metros
quadrados, por cinco anos, ininterruptos e sem oposicéo, utilizando-a para sua moradia ou de sua
familia, adquirir-lhe-a4 o dominio, desde que nao seja proprietario de outro imével urbano ou rural. § 1°
- O titulo de dominio e a concessao de uso serdo conferidos ao homem ou a mulher, ou a ambos,
independentemente do estado civil. § 2° - Esse direito ndo sera reconhecido ao mesmo possuidor
mais de uma vez. § 3% - Os imoveis publicos ndo serdao adquiridos por usucapido. (BRASIL.
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988.)

2% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 26. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2001.

p. 247.
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Destaque-se que o instituto da concessao de uso se define como sendo
um contrato administrativo pelo qual o Poder Publico concede a utilizacdo de um
bem a um particular. Sendo assim, se o0 § 3° do artigo 183 da Constituicdo Federal
menciona que 0s imoveis publicos ndo serdo adquiridos por usucapiao, entdo o § 19,

encontra-se totalmente confuso.

Os requisitos para a aquisicao da propriedade pela usucapido especial de

imovel urbano sdo basicamente seis, adiante relatados.

O primeiro requisito & mencionado por Meirelles®®*® como limite
quantitativo da area, que deve ser do no maximo duzentos e cinquenta metros

quadrados.

O segundo requisito é que o imével seja urbano, utilizando o conceito da
localizacao da &rea para definir se € urbano ou rural. Assim, é urbano o imével que
estiver situado no perimetro urbano, localidade esta definida em lei municipal. Nao

importando a destinagdo do imével, mas sim a sua localizacido?®’.

O terceiro requisito para a aquisicao da propriedade € que a posse seja

sem oposicao (mansa e pacifica) e ininterrupta, pelo prazo de cinco anos.

O quarto requisito € que o imével seja utilizado para moradia do

usucapiente ou de sua familia.

O quinto requisito é que o usucapiente ndo tenha, antes, sido beneficiado
com a usucapido especial de imével urbano, pois a norma constitucional restringiu o
beneficio a uma uUnica vez. Entretanto, ndo impede que o usucapiente adquira a

propriedade por outra modalidade de usucapiao.

Por fim, o sexto requisito € que o0 usucapiente ndo seja proprietario de

outro imovel urbano ou rural.
2.5 Usucapiao no Caédigo Civil

O Cdédigo Civil de 10 de janeiro de 2002 trouxe inovacdes sobre questbes

relacionadas com a propriedade e suas formas de aquisicdo, preceitos que nao

2% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 2001.
%7 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 2001.
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constavam no Caodigo Civil de 1916, foram formulados para servir a confirmacao do

fim social do dominio.

Importante lembrar que o legislador ao instituir nos paragrafos 4° e 5° do
artigo 1.228%% do Cédigo Civil modos de aquisicdo de propriedade, reverenciou o
carater social da propriedade, tratando impropriamente da aquisicdo de imével na

parte geral do titulo da propriedade.

Nota-se que o supratranscrito artigo foi instituido no Titulo Ill, “da
Propriedade”, do Capitulo |, “da Propriedade em Geral’, na Secao |, “das
Disposicdes Preliminares”, enquanto que somente no Capitulo Il, “Da aquisicao da
propriedade imovel’, na Secdo |, “Da usucapidao”, foi que se mencionou as

modalidades de usucapiao para aquisicao de um imoével.

Nunes?3®

mencionou que os paragrafos 4° e 5° do referido art. 1.238
consagram uma inovagdo do mais alto alcance, inspirada no sentido social do direito
de propriedade, implicando ndo s6 um novo conceito desta, mas também um novo

conceito de posse, que se poderia qualificar como sendo de posse-trabalho.

Por outro lado, ha criticas a respeito dessa modalidade de usucapiao,

f240241

conforme o proprio Carlos Alberto Dabus Malu no cédigo ja menciona.

Nota-se que a critica mencionada é infundada, haja vista que o instituto
da usucapidao de um modo geral serve para proporcionar que as pessoas que
detenham a posse da area usucapida por um determinado tempo, transforme essa

238 8§ 4° - O proprietario também pode ser privado da coisa se o imdvel 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 servigcos
considerados pelo juiz de interesse social e econdmico relevante. § 5° - No caso do paragrafo
antecedente, o juiz fixara a justa indenizacdo devida ao proprietario; pago o preco, valera a
sentenga como titulo para o registro do

imovel em nome dos possuidores. (BRASIL. Lei n°10.406, de 10 de janeiro de 2002.).

239 NUNES, Pedro. Do Usucapido: teoria, agdo, pratica processual, formularios, legislagdo, regras e

brocardos de direito romano, jurisprudéncia. Rio de Janeiro: Forense, 2000.

240 «pg regras contidas nos §§ 4° e 5° abalam o direito de propriedade, incentivando a invasdo de

glebas urbanas e rurais, criando uma forma nova de perda do direito de propriedade, mediante o

arbitramento judicial de uma indenizacdo, nem sempre justa e resolvida a tempo, impondo dano ao

E)4r10prietério gue pagou 0s impostos que incidiam sobre a gleba”.

NUNES, Pedro. Do Usucapiao: teoria, agao, pratica processual, formularios, legislagao, regras e
brocardos de direito romano, jurisprudéncia. Rio de Janeiro: Forense, 2000.
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situacdo de fato, numa situagdo de direito, legalizando a propriedade daqueles que

ja habitam os iméveis.

Os paragrafos mencionados trazem como requisitos para essa
modalidade de usucapido que se pode denominar como usucapiao coletiva pro
labore, 0 seguinte: area extensa a ser objeto da usucapido, posse ininterrupta e de
boa-fé, por mais de cinco anos, de consideravel numero de pessoas, que tenha sido
realizada na area obras ou servicos que o juiz considere de interesse social e

econdmico relevantes e que se indenize o proprietario da area usucapida®*.

Constata-se que o Cdbdigo Civii de 2002 aliou-se ao enfoque
constitucional da predominancia da func¢ao social e do interesse coletivo em face do
direito individual, conferindo assim, modalidades com menor periodo para a

aquisi¢ao da propriedade.

De acordo com Nunes®*®

o artigo 1.240 do Cddigo Civil € uma mera
adequacao constitucional, com a intencao de trazer ao Cédigo Civil a mesma norma
contida no artigo 183 da Constituicdo Federal, para que assim nao gerasse duvidas
quanto a aplicacdo dos dois textos, que sao praticamente idénticos, apenas com a
ressalva de excluir o § 32 do artigo 183 da Magna Carta, haja vista que o Cédigo
Civil ja menciona nas suas disposicdes gerais que os bens publicos ndo podem ser

usucapidos.

A Lei 10.257/01%*, conhecida como Estatuto da Cidade prevé no Capitulo
Il “Dos Instrumentos da Politica Urbana”, Secao V “Da Usucapiao Especial de Imével
Urbano”, sobre a aquisicao de imével urbano através do instituto da usucapiao.

Esta lei regulamenta dois tipos de usucapido; no artigo 99%*°, relata sobre
a usucapiao individual de imével urbano, modalidade também insculpida no artigo
183 da Constituicao Federal e ja debatida nesta dissertagao.

242 NUNES, Pedro. Do Usucapiao: teoria, agao, pratica processual, formularios, legislagéo, regras e
brocardos de direito romano, jurisprudéncia. 2000.

243 NUNES, Pedro. Do Usucapido: teoria, agdo, pratica processual, formularios, legislagdo, regras e
brocardos de direito romano, jurisprudéncia. 2000.

24 BRASIL. Lei n° 10.257, de 10 de julho de 2001. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/leis_2001/110257.htm>. Acesso em: 20 ago. 2014.

245 Art. 90 Aquele que possuir como sua area ou edificagdo urbana de até duzentos e cinqlienta
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246
0

Ja no artigo 1 , traz inovacdo quanto ao instituto, prevendo a

usucapiao especial coletiva.

O artigo 9° do Estatuto da Cidade que trata da usucapidao especial

individual apresenta algumas modificagdes em relacdo a norma constitucional, que

também prevé sobre essa modalidade de usucapiao.

Denota-se que o Estatuto da Cidade regulamenta os artigos 182 e 183 da

Constituicdo Federal, trazendo maiores garantias ao direito de moradia e se

preocupando com a fungao social da destinacao dos imdveis.

Importante mencionar aqui o raciocinio de Loureiro®®’ que defende:

Deve haver por parte do intérprete um permanente esforgo para libertar-se
da figura da usucapiao individual disciplinada na lei civil que tem por escopo
apenas a aquisicao da propriedade por modo originario. Aqui, o legislador é
mais ambicioso e almeja ndo sé a regularizacdo fundiaria, mas também a
urbanizacao da gleba.

246

247

metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposi¢do, utilizando-a para sua
moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-a o dominio, desde que ndo seja proprietario de outro
imoével urbano ou rural. § 10 O titulo de dominio serd conferido ao homem ou a mulher, ou a
ambos, independentemente do estado civil. § 20 O direito de que trata este artigo nao sera
reconhecido ao mesmo possuidor mais de uma vez. § 3o Para os efeitos deste artigo, o herdeiro
legitimo continua, de pleno direito, a posse de seu antecessor, desde que ja resida no imovel por
ocasiao da abertura da sucessao. (BRASIL. Lei n°10.257, de 10 de julho de 2001).

Art. 10. As areas urbanas com mais de duzentos e cinglienta metros quadrados, ocupadas por
populagdo de baixa renda para sua moradia, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposicao,
onde nao for possivel identificar os terrenos ocupados por cada possuidor, sdo susceptiveis de
serem usucapidas coletivamente, desde que os possuidores ndo sejam proprietarios de outro
imovel urbano ou rural. § 10 O possuidor pode, para o fim de contar o prazo exigido por este
artigo, acrescentar sua posse a de seu antecessor, contanto que ambas sejam continuas. § 20 A
usucapido especial coletiva de imdvel urbano sera declarada pelo juiz, mediante sentenga, a qual
servira de titulo para registro no cartério de registro de iméveis. § 30 Na sentenga, o juiz atribuird
igual fracéo ideal de terreno a cada possuidor, independentemente da dimensédo do terreno que
cada um ocupe, salvo hipdtese de acordo escrito entre os condébminos, estabelecendo fragbes
ideais diferenciadas. § 40 O condominio especial constituido é indivisivel, ndo sendo passivel de
extingdo, salvo deliberagédo favoravel tomada por, no minimo, dois tergos dos condéminos, no caso
de execucdo de urbanizacdo posterior a constituicdo do condominio. § 50 As deliberacoes
relativas a administragdo do condominio especial serdo tomadas por maioria de votos dos
conddminos presentes, obrigando também os demais, discordantes ou ausentes. (BRASIL. Lei n°
10.257, de 10 de julho de 2001).

LOUREIRO, Francisco. Usucapiao coletivo e habitagdo popular. In: ALFONSI, Betania de Moraes;
FERNANDES, Edégio. (Orgs.). Direito a moradia e seguranca da posse no Estatuto da
Cidade: diretrizes, instrumentos e processos de gestdo. Belo Horizonte: Férum, 2004. p. 88.
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Percebe-se que o novo dispositivo que também regula a usucapido
especial de imbveis urbanos, além de mencionar sobre a area, também relata sobre

a edificacao, o que nao constava na norma constituigéo.

Destarte, com a referida inovacéao, a lei que trata do Estatuto da cidade,
além de resolver a questdao da aquisicdo da terra, também solucionou o ponto
relacionado com a obtencao da edificacdo contida no terreno.

Deve-se esclarecer também que o artigo 1.243, do Cédigo Civil de 2002,
estabeleceu o seguinte “O possuidor pode, para o fim de contar o tempo exigido
pelos artigos antecedentes, acrescentar a sua posse a dos seus antecessores

(artigo 1.207), contanto que todas sejam continuas, pacificas e, nos casos do art.

1.242, com justo titulo e de boa-fé"2*8,

Edésio Fernandes®*® comenta que:

o Estatuto da Cidade reconheceu que a crise generalizada de moradia e a
proliferacdo de formas de ilegalidade urbana no que diz respeito aos
processos de acesso ao solo e & moradia — produzidas pela combinacao
entre a falta de politicas adequadas, a auséncia de opgoes suficientes e
acessiveis oferecidas pelo mercado imobiliario, e pelo sistema juridico
excludente em vigor até a promulgagao da Constituicdo de 1988 — sdo ao
mesmo tempo resultados e causas de varios problemas enfrentados pelos
municipios.

Deve-se lembrar que além de regulamentar os institutos ja existentes do
usucapidao especial urbano individual e da concessédo de direito real de uso, que
devem ser utilizados para a regularizacdo das ocupacdes em areas privadas e em
areas publicas, respectivamente, a nova lei avangou para admitir a utilizacao de tais

instrumentos de forma coletiva.

Tem-se que o usucapiao especial coletivo, incorporado ao sistema juridico
brasileiro pelo Estatuto da Cidade, vem, juntamente com outros
instrumentos juridicos, contribuir para a consecu¢édo de uma politica urbana
que privilegie a funcao social da propriedade imobiliaria urbana no Brasil, a
partir 95% politica de regularizagao fundiaria em favor da populagao de baixa
renda™".

248 BRASIL. Lei n°10.406, de 10 de janeiro de 2002.

249 FERNANDES, Edésio. Um novo Estatuto para as cidades brasileiras. In: OSORIO, Leticia
Marques (Coord.). Estatuto da Cidade e reforma urbana: novas perspectivas para as cidades
brasileiras. Porto Alegre: Sérgio Fabris Editor, 2002. p. 11-12

20 FERNANDES, Edésio. Um novo Estatuto para as cidades brasileiras. In: OSORIO, Leticia
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Por outro lado, é importante esclarecer se o usucapido especial urbano
coletivo, instituido pela Lei n® 10.257/01, estaria, hipoteticamente, eivado de

inconstitucionalidade.

Haja vista que a Constituicao Federal de 1988 teria criado apenas a figura
do usucapiao individual reconhecivel em favor de quem ocupe area urbana de
dimensao igual ou inferior a duzentos e cinquenta metros quadrados, mas nao o
usucapiao especial coletivo em favor da populacao de baixa renda que ocupe area
com dimens&o superior & definida no texto da Carta Magna®'.

De fato, é relevante destacar que, em relagdo ao usucapido individual,
previsto no artigo 9° do Estatuto da Cidade, sua constitucionalidade, uma vez que o
tratamento dado ao instituto previsto no artigo 183 da Constituicao de 1988, “apesar
de ndo ser mera reproducdo do referido texto, veio pormenorizar o instituto,
consagrando em sua alteracdo legislativa o que a melhor doutrina ja havia

reconhecido”??.

Primeiramente, em relacdo ao argumento de que o artigo 183 da
Constitucional Federal ndo previu a possibilidade de usucapido coletivo®®, nao
podendo, pois, uma lei infraconstitucional autoriza-lo, tem-se que nao pode
prosperar, haja vista que a interpretacao literal do dispositivo da Carta Maior nao é

impedimento & aplicabilidade do instituto®*.

Marques (Coord.). Estatuto da Cidade e reforma urbana: novas perspectivas para as cidades

brasileiras., 2002. p. 14.

LOUREIRO, Francisco. Usucapiao coletivo e habitagdo popular. In: ALFONSI, Betania de Moraes;

FERNANDES, Edégio. (Orgs.). Direito a moradia e seguranca da posse no Estatuto da

Cidade: diretrizes, instrumentos e processos de gestdo. 2004.

%2 FERNANDES, Edésio. Um novo Estatuto para as cidades brasileiras. In: OSORIO, Leticia
Marques (Coord.). Estatuto da Cidade e reforma urbana: novas perspectivas para as cidades
brasileiras., 2002. p. 17.

23 FERNANDES, Edésio. Um novo Estatuto para as cidades brasileiras. In: OSORIO, Leticia
Marques (Coord.). Estatuto da Cidade e reforma urbana: novas perspectivas para as cidades
brasileiras., 2002.

%% FERNANDES, Edésio. Um novo Estatuto para as cidades brasileiras. In: OSORIO, Leticia
Marques (Coord.). Estatuto da Cidade e reforma urbana: novas perspectivas para as cidades
brasileiras., 2002.

251
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CAPITULO 3

O DIREITO REAL DE USO DAS FACHADAS DE IMOVEIS

3.1 Regulamentacao da usucapiao de bens imdveis no direito civil brasileiro

O fundamento da usucapidao de bens iméveis encontra-se fortificado na
funcdo social da propriedade e, seu objetivo social segundo Gongalves®® ¢é
“consolidar as aquisicdes e facilitar a prova do dominio” além de garantir uma

reivindicag&o indesejada.

O instituto visa proteger aquele que de fato exerce sobre a posse e a
utiliza de modo a fazer com que ela cumpra sua funcéo social. Conforme salienta

256

Orlando Gomes “a usucapidao favorece o possuidor contra o proprietario,

sacrificando este com a perda de um direito que nao esta obrigado a exercer.

O ordenamento juridico brasileiro divide a usucapiao de bens iméveis em:

Extraordinaria, comporta duas espécies prevista no caput do Artigo
1.238%7 e paragrafo tnico do Cédigo Civil;

A usucapido de bens imoveis extraordinaria é declarada pelo juiz por meio
de sentenca, portanto o juiz declara que a pessoa adquiriu aquela propriedade pelo
tempo. Com a sentenca do juiz, o autor podera fazer o registro no cartério de
imoveis, sendo de grande importancia esse registro para que se dé a publicidade de
tal fato.

%5 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das coisas. 2009. p. 235.

% GOMES, Orlando. Direitos reais. 2005. p. 187.

57 «Art. 1.238. Aquele que, por quinze anos, sem interrupcdo, nem oposiGi0, POSsuir como seu um
imével, adquire-lhe a propriedade, independentemente de titulo e boa-fé; podendo requerer ao juiz
que assim o declare por sentenca, a qual servira de titulo para o registro no Cartério de Registro de
Imoveis. Paragrafo unico. O prazo estabelecido neste artigo reduzir-se-a a dez anos se o possuidor
houver estabelecido no imdével a sua moradia habitual, ou nele realizado obras ou servicos de
carater produtivo”. (BRASIL. Lei n°10.406, de 10 de janeiro de 2002.).
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Ordinéria, comporta duas espécies prevista no caput do Artigo 1.242%%% ¢

paragrafo unico do Codigo Civil;

A usucapiao de bens imoveis ordinaria é a prevista no artigo 1.242 do
nosso Cédigo Civil vigente, sendo que para essa espécie de usucapidao o prazo é
menor, sendo de dez anos, pois se exige o justo titulo e a boa-fé do possuidor, além
da posse mansa e pacifica, sendo que a posse mansa e pacifica sao requisitos em

comum entre todas as espécies de usucapiao de bens iméveis.

Especial ou Constitucional, comporta duas espécies, a saber: Rural (pro
labore), com previsdo nos seguinte artigos: Artigo 191%°° da Constituicdo Brasileira
de 1988, Artigo 1.239%°° do Cédigo Civil.

s

E necessario também para que se caracterize a usucapiao de bens
imoveis especial rural ou agraria a posse mansa e pacifica e o decurso de prazo,
bem como o possuidor ndo ser proprietario de outro imével urbano ou rural e tornar

a propriedade produtiva pelo seu trabalho ou de sua familia.

A usucapiao de bens imdveis especial rural, tem como lapso de tempo
exigido em lei para sua caracterizagdo cinco anos, como a usucapiao de bens

imoveis especial urbana.

Urbana (pré-moradia ou pré misero), com previsao nos seguintes artigos:
Artigo 183%®" da Constituicdo, Artigo 1.240%%? do Cédigo Civil, Artigo 92%°® do Estatuto
da Cidade.

28 «Art. 1.242. Adquire também a propriedade do imével aquele que, continua e incontestadamente,

com justo titulo e boa-fé, o possuir por dez anos.  Paragrafo Unico. Sera de cinco anos o prazo
previsto neste artigo se o imével houver sido adquirido, onerosamente, com base no registro
constante do respectivo cartério, cancelada posteriormente, desde que os possuidores nele tiverem
estabelecido a sua moradia, ou realizado investimentos de interesse social e econémico”. (BRASIL.
Lei n°10.406, de 10 de janeiro de 2002.).

29 "Art. 191. Aquele que, ndo sendo proprietario de imdvel rural ou urbano, possua como seu, por
cinco anos ininterruptos, sem oposicao, area de terra, em zona rural, ndo superior a cinqlenta
hectares, ornando-a produtiva por seu trabalho ou de sua familia, tendo nela sua moradia, adquirir-
lhe-a a propriedade. Paragrafo unico. Os iméveis publicos ndo serdo adquiridos por usucapido”.
SBRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988.)

260 «Art. 1.239. Aquele que, ndo sendo proprietario de imével rural ou urbano, possua como sua, por
cinco anos ininterruptos, sem oposi¢do, area de terra em zona rural ndo superior a cinqienta
hectares, tornando-a produtiva por seu trabalho ou de sua familia, tendo nela sua moradia, adquirir-
lhe-a a propriedade”. (BRASIL. Lei n°10.406, de 10 de janeiro de 2002.).

%7 «Art. 183. Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e cinglienta metros
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Sua principal caracteristica que a diferencia das demais espécies de
usucapidao esta no tamanho do terreno do imével em questdo, sendo para tanto,
necessario para se caracterizar como usucapiao de bens imdveis urbano que o

terreno possua ndo mais do que duzentos e cinquenta metros quadrados.

Faz-se necessario também para que se caracterize a usucapiao de bens
imoveis especial urbana a posse mansa e pacifica e o decurso de prazo exigido em
lei, bem como o possuidor ndo ser proprietario de outro imével urbano ou rural e

exercer a posse com a intengao de ser dono.

Coletiva, com previs&o no Estatuto da Cidade, no Artigo 10%°*.

Ha outras espécies de usucapido, a exemplo da indigena prevista no
Estatuto do Indio, bem como a de bens iméveis.

Supridos os requisitos®®, o usucapiente recorre & agdo de usucapido

1 266

regulada pelos Artigos 94 a 945 do Cédigo de Processo Civil, que se julgada

quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposicéo, utilizando-a para sua moradia ou de
sua familia, adquirir-lhe-a o dominio, desde que ndo seja proprietario de outro imdvel urbano ou
rural.§ 12 - O titulo de dominio e a concessao de uso serdo conferidos ao homem ou a mulher, ou a
ambos, independentemente do estado civil.§ 2° - Esse direito ndo serd reconhecido ao mesmo
possuidor mais de uma vez.§ 3% - Os imdbveis publicos nao serdo adquiridos por usucapiao”.
gBRASIL. Constituicdao da Republica Federativa do Brasil de 1988.)

%62 «Art. 1.240. Aquele que possuir, como sua, area urbana de até duzentos e cinglienta metros

q que p ) ; q

quadrados, por cinco anos ininterruptamente e sem oposicado, utilizando-a para sua moradia ou de

sua familia, adquirir-lhe-a o dominio, desde que néo seja proprietario de outro imdvel urbano ou

rural”. (BRASIL. Lei n°10.406, de 10 de janeiro de 2002.).

% “Art. 90 Aquele que possuir como sua area ou edificagdo urbana de até duzentos e cinqlienta

metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposicéo, utilizando-a para sua moradia

ou de sua familia, adquirir-lhe-a o dominio, desde que nao seja proprietario de outro imével urbano
ou rural. § 10 O titulo de dominio sera conferido ao homem ou a mulher, ou a ambos,

independentemente do estado civil”. (BRASIL. Lei n°10.257, de 10 de julho de 2001).

24 «Art. 10. As areas urbanas com mais de duzentos e cinqiienta metros quadrados, ocupadas por
populagéo de baixa renda para sua moradia, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposicéao,
onde nao for possivel identificar os terrenos ocupados por cada possuidor, sdo susceptiveis de
serem usucapidas coletivamente, desde que os possuidores ndo sejam proprietarios de outro imdvel
urbano ou rural. § 10 O possuidor pode, para o fim de contar o prazo exigido por este artigo,
acrescentar sua posse a de seu antecessor, contanto que ambas sejam continuas. § 20 A usucapiao
especial coletiva de imével urbano sera declarada pelo juiz, mediante sentenga, a qual servira de
titulo para registro no cartério de registro de iméveis. § 30 Na sentenca, o juiz atribuira igual fracdo
ideal de terreno a cada possuidor, independentemente da dimenséo do terreno que cada um ocupe,
salvo hipotese de acordo escrito entre os condéminos, estabelecendo fragbes ideais diferenciadas.
§ 40 O condominio especial constituido é indivisivel, ndo sendo passivel de extingcdo, salvo
deliberagao favoravel tomada por, no minimo, dois ter¢os dos condéminos, no caso de execugao de
urbanizacao posterior a constituicdo do condominio. § 50 As deliberagdes relativas a administragao
do condominio especial serdo tomadas por maioria de votos dos conddminos presentes, obrigando
também os demais, discordantes ou ausentes”. (BRASIL. Lei n°10.257, de 10 de julho de 2001).

26
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procedente, apds o transito em julgado a sentenca, esta declara o dominio, deve ser
levada a registro no Cartério de Registro de Imoveis, momento este em que se
tornara oponivel erga omnes, havendo neste ato a consolidacao do direito real de

propriedade.

Importante dizer também que, conforme descricdo em nossa Constituicao
Federal atual e nosso Cdédigo Civil vigente, os bens publicos ndo estdo sujeitos a
usucapiao, devido ao principio da imprescritibilidade dos bens publicos, conforme

pensamento de Nelson Godoy Bassil Dower®®’:

Devido ao principio da imprescritibilidade dos bens publicos, estes nao
podem ser adquiridos por usucapido. A Constituicdo Federal colocou um
ponto final na questdo. “Os imoveis publicos ndo serdao adquiridos por
usucapiao” (paragrafo Unico do art. 191) ou como diz o art. 102 do CC:
“Os bens publicos nao estao sujeitos a usucapiao”. Portanto, as terras
devolutas, aquelas que voltaram para o dominio da nagdo, mesmo que
estejam na posse mansa e pacifica de particulares, mesmo pelo prazo
superior a 15 anos, ndo podem ser objeto de usucapiéo.

Portanto, os bens publicos ndo estdo sujeitos ao usucapido, pois sao

protegidos por nosso ordenamento juridico.

3.2 Procedimentos juridicos da usucapiao de bens imoéveis

Nosso vigente Codigo de Processo Civil descreve em seus artigos 941 a

945 a acao de usucapidao em terras particulares.

%5 330 requisitos da usucapido: Real, Pessoal e formal.

266 «Art. 941. As penas previstas nos arts. 939 e 940 nio se aplicardo quando o autor desistir da agio
antes de contestada a lide, salvo ao réu o direito de haver indenizagao por algum prejuizo que prove
ter sofrido. Art. 942. Os bens do responsavel pela ofensa ou violagdo do direito de outrem ficam
sujeitos a reparagdo do dano causado; e, se a ofensa tiver mais de um autor, todos responderéao
solidariamente pela reparagéo.Paragrafo Unico. Sao solidariamente responsaveis com os autores os
co-autores e as pessoas designadas no art. 932. Art. 943. O direito de exigir reparagdo e a
obrigagdo de presta-la transmitem-se com a heranga. Art. 944. A indenizagdo mede-se pela
extensdo do dano. Pardgrafo unico. Se houver excessiva desproporgéo entre a gravidade da culpa
e o dano, podera o juiz reduzir, eqlitativamente, a indenizacado. Art. 945. Se a vitima tiver concorrido
culposamente para o evento danoso, a sua indenizagao serd fixada tendo-se em conta a gravidade
de sua culpa em confronto com a do autor do dano”. (BRASIL. Lei n°10.406, de 10 de janeiro de
2002.).

7 DOWER, Nelson Godoy Bassil. Direito civil: direito das coisas. 2004. p. 147.
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Nosso Cédigo de Processo Civil trazia dentre alguns dos requisitos
necessarios, a possibilidade de se requerer a designacao de uma audiéncia para se
justificar a posse, porém a lei 8.951/94 trouxe uma nova prescricdo a cerca desse
assunto, sendo dispensada a justificacdo da posse, conforme pensamento de Silvio
Rodrigues®®.

O Cédigo de Processo Civil, em seus arts. 941 a 945, cuidava da agéo de
usucapido de terras particulares, e, entre os requisitos exigidos, havia o de
requerer designagédo de audiéncia para justificacdo da posse. A Lei n. 8.951,
de 13 de dezembro de 1994, alterando esses dispositivos, dispensa a
justificacdo da posse.

O artigo 944 do nosso vigente Cddigo Processual Civil indica que o
Ministério Publico terd obrigacao de intervir no processo: “Intervirda obrigatoriamente
em todos os atos do processo o Ministério Publico”.

Nosso ordenamento juridico prevé, portanto, a possibilidade de se
requerer em juizo a propriedade, baseado em seu exercicio de posse sobre o bem.

Entdo os procedimentos juridicos a serem adotados na agdo de
usucapidao de bens imoéveis, estdo previstas em nosso vigente Codigo de Processo
Civil em seus artigos 941 a 945.

3.3 Da acao de usucapiao de bens imoéveis

Na acdo de usucapidao de bens imdveis a peticao inicial devera ter seu
pedido devidamente fundamentado, bem como devera conter em anexo a planta do
imovel, e devera se requerer a citacdo de quem o nome estiver constando no

registro do imével a ser usucapido, bem como daqueles que forem confinantes.

No caso de réus e eventuais interessados que estejam em lugar incerto e
nao sabido, a citagdo sera realizada por edital, € sendo observado o disposto, com
relacdo ao prazo, no inciso IV do artigo 232 do Cdodigo Processual Civil, conforme
nos indica o artigo 942 do referido diploma legal.

A citagdo para que seja manifestado interesse na causa, dos

#%% RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito das coisas. 2002b. p. 114.
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representantes da Fazenda Publica da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos
Territorios e dos Municipios, sera feita via postal, conforme o artigo 943 do nosso

atual Cdodigo Processual Civil.

Caso a acao nao seja contestada, e se o juiz estiver convencido das
alegacdes do autor, 0 mesmo podera julgar de plano procedente o pedido, e caso
seja contestado a acao, ou mesmo nao comprovada a posse por parte do autor da
acao, o juiz apGs sanear o0 processo, marcara audiéncia para instrucao e julgamento,

e 0 mesmo seguird o curso ordinario, como menciona Silvio Rodrigues®®.

Nao contestada a agédo e convencido daquilo que foi arguido pelo autor,
pode o juiz, de plano, julgar procedente o pedido. Nao provada a posse ou
contestado o feito, o juiz depois de sanea-lo marcard audiéncia para
instrugéo e julgamento, seguindo 0 processo curso ordinario.

Portanto, ndo existindo a contestacdo sobre a acdo proposta de
usucapiao e, convencido o juiz da veracidade das informacdes trazidas pelo autor da
acao, a acao podera ter o pedido julgado procedente pelo juiz, porém a ag¢ao seguira
em curso ordinario caso seja contestada ou mesmo nao se tenha obtido a prova da
posse alegada pelo autor e tendo o juiz saneado o processo e marcado audiéncia de

instrucao e julgamento.

A natureza juridica da sentencga da acao de usucapidao de bens imoéveis é
declaratéria, uma vez que essa sentenca expedida pelo juiz terd como objetivo
declarar que o possuidor requer a propriedade do imdével em questdo, através da
posse e preencheu os requisitos exigidos em lei, sendo que esta sentenca devera
ser registrada no Cartério de Registro de Imdveis para que se regularize a situacao
do imdvel, ainda com relacdo a sentencga, ficara registrado como data de aquisicao
da propriedade o dia da tomada da posse.

Conforme pensamento de Caio Mario da Silva Pereira®”® “A sentenca sera
o desfecho de uma acdo, a que sempre os processualistas se referiram. E sendo
declaratéria, produz efeito retrooperante, como se a propriedade se tivesse adquirido
desde o dia da tomada de posse”.

%59 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito das coisas. 2002b. p. 114.
% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Intituicdes de direito civil. 1999. p. 147.
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Consoante ao pensamento de Caio Mario da Silva Pereira, com relacao
ao fato de a natureza juridica da sentenca de usucapiao ser declaratéria esta o de
outro autor, Silvio de Salvo Venosa®'":

Como acenado, a agao de usucapido é de eficacia declaratoria: “podera o
possuidor requerer ao juiz seja declarada adquirida, mediante usucapido a
propriedade” (atual, art.1.241). Reconhece-se a existéncia da aquisigdo da
propriedade. Nao se constitui a propriedade pela sentenca. Tendo em vista
essa declaratividade, permite-se que o usucapido possa ser alegado como
matéria de defesa, para obstar acéo reivindicatoria.

Pode-se verificar ainda nas palavras de Venosa que esta sentenca que é
dada pelo juiz podera ser utilizada como uma espécie de defesa do possuidor, caso
este tenha sua posse ameacada por terceiro, e possuindo essa sentenca podera se
valer dela para defender o imével em questao.

E fundamental refletir sobre a usucapido de bens iméveis, como uma
maneira de se regularizar a propriedade, haja vista, que se trata de um modo de
aquisicao pela posse, pode-se utilizar-se disto como um mecanismo para se obter a
regularizacao do imoével, pois, muitas propriedades ndo possuem o devido registro
imobiliario, porém a propriedade possui o proprietario, que adquiriu a propriedade
através de contrato, ou até mesmo através de escritura publica, porém a mesma nao

pode ser registrada.

3.4 Aplicacao da usucapiao em propriedade imaterial

E importante ressaltar, neste estudo, que a materialidade também n&o é o
unico requisito para se configurar a posse. Dessa forma, ndo ha o que se falar em

auséncia de posse quando se trata de coisa incorpoérea.

Sendo assim, a exigéncia da posse para a configuragdo da usucapiao nao
exclui bens incorpéreos. Neste sentido, ja se decidiu:

A pretensao ao interdito proibitério pode existir seja ou ndo corpéreo o bem.
O interdito de que se fala é possessorio. E objeto de posse tanto pode ser o
bem corpdreo como o incorpéreo (obra intelectual, invencdo, desenho de
utilidade ou modelo industrial, marca de industria e comércio, sinal de

T VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direitos reais. 2007. p. 210.
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propaganda, indicagdo de proveniéncia). Onde quer que possa ser objeto
de propriedade do bem pode haver posse.2

A propriedade tradicional, aquela que previa apenas a existéncia de bens
méveis e/ou imbveis, esta superada. Com efeito, a modernidade trouxe também a

fluidez do conceito dos bens passiveis de serem objeto do dominio.

Contudo, também podem ser incluidos no conceito de propriedade
imaterial os direitos reais de uso no que concerne a usucapiao a usucapiao de linhas
telefénicas, usucapiao de acoes, usucapiao da propriedade intelectual, usucapiao do
direito de autor, usucapidao da propriedade industrial, usucapido de energia elétrica,

usucapiao de bens virtuais (dominio, correio eletrénico, programas de computador).

Este estudo se ocupara apenas do usucapidao de linhas telefnicas e
usucapiao de bens virtuais, mais especificamente o dominio, brevemente o correio
eletrénico e da possibilidade do usucapidao do direito real de uso do programa de
computador.

Destarte, passa-se agora a analise de bens incorpéreos que suscitam
algumas duvidas quanto a possibilidade de serem usucapidos.

3.4.1 Da usucapiao de linhas telefénicas

A prescricdo aquisitiva do direito de uso de linha telefénica é tema
bastante discutido em nossa sociedade que ndo passa despercebido por nossos
Tribunais. Neste cendrio surge duas correntes doutrinarias opostas sobre a
possibilidade de se usucapir linhas telefénicas. A primeira delas defendia tratar-se de
um direito pessoal e, portanto, ndo passivel de usucapido. Ja a segunda corrente
defendia tratar-se de direito real e, portanto, passivel de usucapiéo.

Com relacao a esta matéria, as companhias telefénicas, com amparo na
primeira corrente acima mencionada, sustentavam que as linhas telefénicas eram
disponibilizadas aos usuarios mediante contrato pessoal de uso de linha telefénica e,
portanto, insuscetivel da usucapiao (RT 543/213).

2 BT 659/67, sem destaque no original.
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273 a doutrina,

De acordo com os ensinamentos de Luiz Orione Neto
praticamente, im omminum consensu, quando confronta os pontos divergentes e
diferenciadores dos direitos reais e dos direitos pessoais, pée em evidencia que um
dos motivos pelos quais afastam-se direitos reais dos pessoais €, justamente o fato
de que os primeiros podem ser adquiridos por usucapiao, o que, de modo algum

acontecera quando nos referimos aos segundos.

Duas correntes se formam tracando posicdes antagbnicas acerca da
superveniéncia da aquisicao do direito real de uso de linha telefénica por usucapiao.
A primeira delas se sustenta que o direito pessoal de uso do telefone é insuscetivel
de usucapiao.

Em verdade, importando a assinatura do aparelho telefénico direito de

uso decorrente de contrato com respectiva concessionaria, é insuscetivel de

aquisicdo pelo usucapido. Usucapido é atinente a direito real.?”*

275

Ao seguir a linha de raciocinio Luiz Orione Neto“”® estabelece uma

ligagéo co o usufruto afirmando que:

[...] estabelece o art. 718 “o usufrutuario tem Direito a Posse, uso,
administracdo e percepgéo dos frutos”. Por for¢ca da remissao feita pelo art.
745, resulta evidente que “...0 Usuario tem Direito a Posse”, ou melhor,
dizendo, o Usuario tem Direito a um dos elementos integrantes do contetdo
da Posse.

O usuério que utiliza um linha telefénica cedida, emprestada ou alugada,
tem o direito de se socorrer das acdes possessorias para tutelar essa relacao, desde

que tenha motivo habil a romper o liame entao existente.

276

Luiz Orione Neto“”® vai mais além, descrevendo outras situagdes que se

manifestam:

23 ORIONE NETO, Luiz. Posse e usucapiao: linha telefénica, direitos autorais, energia elétrica,
direitos pessoais. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: LEJUS, 1999. p. 257.
#* ORIONE NETO, Luiz. Posse e usucapido: linha telefonica, direitos autorais, energia elétrica,
direitos pessoais. 1999.
5 ORIONE NETO, Luiz. Posse e usucapido: linha telefonica, direitos autorais, energia elétrica,
direitos pessoais. 1999. p. 122.
% ORIONE NETO, Luiz. Posse e usucapido: linha telefonica, direitos autorais, energia elétrica,
direitos pessoais. 1999. p. 122.
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[...] em idéntica situagéo se colocam outras modalidades de uso de energia,
como telefones celulares, aparelhos de fax, televisdes a cabo, transmissao
de dados a distancia, dentre outros. E cedico que a protecdo Possessoria
nunca ha de ser deferida contra a concedente do servigo, mas sim contra
aqueles que turbam a utilizagdo do celular, da Linha Telefénica, da televisao
a cabo, etc. O Direito nao pode ignorar as novas manifestacdes
tecnologicas da era da informatica. Desse modo, volta-se com nova
roupagem ao mesmo tema que origina a protegdo Possesséria: a Posse é
meio de defesa protetivo de poder fisico e da utilizagcdo econdmica da coisa.

Recentemente, o Primeiro Tribunal de Alcada Civil do Estado de Sao
Paulo, em v. ac6rdao subscrito pelo notavel Juiz Roberto Bedaque, sustentou a
impossibilidade de usucapido de linha telefébnica mesmo na disputa entre
particulares. Segue a fundamentacao do v. aresto:

O direito a utilizagdo de linha telefénica ndo tem natureza real, pois nao
afeta a coisa direta e imediatamente, ndo implica poder de fato sobre
determinada coisa. Trata-se de direito pessoal de corrente de contrato entre
usuario e a concessionaria do servico telefénico.

Nessa medida, ndo pode ser objeto de usucapiao.

“Vé-se, pois, que s6 pode ser objeto de prescricao o direito real, isto é, o
direito que vincula diretamente a coisa corpérea. A razdo € clara: a
prescri¢cao aquisitiva requer como elemento essencial a posse ou a quase-
posse, fatos que sé sdo possiveis ou em relagdo as coisas corpéreas, ou
em relagdo aos direitos reais sobre coisa corpoérea”. (Lafayette Rodrigues
Pereira. Direitos das cousas. Freitas Bastos, 3. ed.. p. 160: no mesmo
sentido, Darcy Bessone. Direitos reais, Forense, 7. ed. p. 160).

Impossivel, pois, 0 usucapiao do direito pessoal de uso de linha telefénica.
Assim se tem decidido (cf. jta (lex) 143/184. 138/245, 129/66, 126/75),
inclusive nesta Colenda Cémara (cf. Apelacdo n. 597.028-3. Rel. Juiz
Campos Mello).?"”

No entanto, de acordo com Orione Neto criticas podem ser dadas a essa
postura. Primeiramente, porque a justificativa para negar a usucapiao como forma
de aquisicao de linha telefénica esta completamente equivocada.

Fala-se em direito de contrato pessoal e, isso, porque nao esta incluido no
numeras clausus dos direitos reais. Rita de Cassia Curvo Leite adverte: [...]

estranho seria se no inc. IV do artigo 674 do CC houvesse o legislador
incluido, expressamente, o termo de uso de linha telefonica.?”®

A segunda corrente jurisprudencial, todavia, tem admitido que o uso de
linha telefénica consubstancia direito real e, por essa razdo, pode-se ter o

27 | ex JTACiVSP 156/164. Ainda pela impossibilidade confira: RT 546/117, 547/61
#® ORIONE NETO, Luiz. Posse e usucapido: linha telefonica, direitos autorais, energia elétrica,
direitos pessoais. 1999. p. 259.
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usucapiao.

Na doutrina, Rita de Cassia Curvo Leite em comentario a ac6rdado do
TACIivSP, publicado na Revista de Processo 57/220 a 229 articula as seguintes
consideracdes em prol da admissibilidade do usucapido de linha telefénica, verbis:

“Na licdo de Trabucchi o uso constitui um usufruto limitado ou, ainda, como
prefere De Page, um usufruto em miniatura. Desse modo, apresenta as
mesmas caracteristicas juridicas do usufruto, vale dizer, € um direito real,
temporério, constituindo um desmembramento da propriedade.

“Uma vez que se aplicam o uso as disposi¢coes legais concernentes ao
usufruto, pode-se inferir que este, como aquele, é adquirido também por
usucapiao.

“Neste sentido, a admissao de usucapiao de direitos pertinentes a telefone
consiste na circunstancia de que ao direito de uso sédo aplicaveis no que
nao for contrario a sua natureza, as disposicoes relativas ao usufruto (art.
745 do CC) e, como este se extingue pela prescricao (art. 739, VI do CC),
segue-se dai que o direito de uso também de perde pela prescricdo.
Passivel, assim, de usucapido o direito de uso de terminal telefénico”. #”°

Do mesmo sentido, a autorizada licdo do Des. Benedito Silvério Ribeiro

enuncia:

“Afirmou o Tribunal de Justica de Sao Paulo que o direito pessoal de uso do
telefone € insuscetivel de usucapiéo.

Em que pese ao respeitavel entendimento afigura-se possivel e justo
permitir-se a aquisicao do direito de uso de linha telefénica via usucapiéo.

“A transferéncia sempre foi possivel, mesmo que porque hoje o telefone
ostenta valor elevado e é negocidvel, apesar de restrigbes que foram
impostas, como adiante sera analisado.

“Nao é cabivel enquadrar o direito em questdo sob o angulo da
impenhorabilidade, pelo fundamento de que ha concessao do poder publico
e, por conseguinte, por serem publicos os bens e servigos fornecidos pela
concessionaria.

“O direito ao uso de telefone é penhoravel, ficando a transferéncia da
assinatura ou substituicAo do usudrio, uma vez processada a alienagéo
judicial, submetida as normas contratuais e regulamentares.

“Sendo cabivel penhora quanto ao uso do telefone, deve ficar ressaltado
que sdo comuns as vendas por meio de leildes judiciais.

“A possibilidade de aquisicdo de telefone por usucapido sempre foi
considerada inafastavel, pois o direito do seu uso em todo o tempo foi
negociavel e, portanto, transferivel a terceiro.”?*°

A corroborar com a tese da possibilidade de se usucapir direito real de
uso de linha telefonica, os defensores valiam-se do disposto no artigo 48, inciso |, do

29 | EITE, Rita de Cassia Curvo. Usucapido de linha telefnica (arts. 619 e 745 do CC). In RP 57/220.
0 ORIONE NETO, Luiz. Posse e usucapido: linha telefonica, direitos autorais, energia elétrica,
direitos pessoais. 1999. p. 261.
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Cédigo Civil de 1916, que considerava bens moveis os direitos reais sobre objetos
méveis. “Art. 48. Consideram-se moveis para os efeitos legais: | - os direitos reais

sobre objetos méveis e as agdes correspondentes”.?®"

No entanto, Benedito Silvério Ribeiro ressalta que a possibilidade de
aquisicao de telefone por usucapidao sempre foi considerada inafastavel, pois o
direito do seu uso tem todo o tempo foi negociavel e, portanto, transferivel a

terceiro.?®?

No tocante, a doutrina ndo tem dispensado um tratamento adequado com
relacdo a possibilidade de usucapidao de direito real de uso de linha telefénica. O
mesmo, todavia, ndo se pode dizer da jurisprudéncia que, na sua funcao criadora,
tem se preocupado em tratar o tema de forma sistematica e mais harmoniosa

contribuindo muito no desenvolvimento desse assunto.

Um dos poucos autores que abordou o assunto, Nelson Luiz Pinto?®®

reconhece o papel relevante da jurisprudéncia, ao observar que:

A jurisprudéncia divide-se quanto a possibilidade ou ndo de usucapiao sobre
linhas telefnicas. Parece-nos mais acertado o entendimento que da pela
impossibilidade, por se tratar de direitos pessoais: RT 546/117, 547/61 e
543/213; RJTJSP 80/203. Em sentido contrario, pela admissibilidade: RT
256/301, 476/89, 396/254, 387/222, 372/279, 547/60 e 591/38.

Pode-se perceber quando o assunto mereceu alguma anotacdo na
doutrina, ela se prescreve 0s posicionamentos divergentes estampados nos

acordaos dos tribunais.

No entanto, faltou a Nelson Luiz Pinto observar-se se a jurisprudéncia
dividia-se quanto a possibilidade ou ndo de usucapido sobre linhas telefénicas no
que respeita a disputa entre particulares ou se tal divergéncia manifestava-se na
obtencdo da declaracdo judicial de dominio frente a concessionaria de servico
publico.?*

Ressalta-se aqui que a usucapido de que se trata neste estudo diz

?1 BRASIL. Lei n® 3.071 de 01 de Janeiro de 1916.

2%2 RIBEIRO, Benedito Silvério. Tratado de usucapido. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 373-374.

283 PINTO, Nelson Luiz. A¢do de Usucapido. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1987. p. 112.

%4 ORIONE NETO, Luiz. Posse e usucapido: linha telefonica, direitos autorais, energia elétrica,
direitos pessoais. 1999.
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respeito aos direitos da linha telefénica que tem valor comercial e nao do aparelho
telefénico. Dessa forma, a possibilidade do usucapiao do direitos de uso de linha
telefénica no que concerne a posse vem sendo acolhida nos tribunais, quando a

disputa se restringe a usuarios.

Salienta-se que a Sumula n° 193 do Superior Tribunal de Justica legisla
gue o direito de uso de linha telefénica pode ser adquirido por usucapiao.

De fato, o Superior Tribunal de Justica, o guardido da legislacao ordinaria
federal, depois de reiterados pronunciamentos uniforme e unissonos no sentido de
que € cabivel a acao de usucapiao de direito real de uso de linha telefnica, editou a
Sumula n° 193, com o seguinte enunciado: “O direito de uso de linha telefénica pode

ser adquirido por usucapiao”.

A referéncia que se faz de julgados uniformes que conduziram a adocao
da Sumula n° 193, do Supremo Tribunal de Justica sdo os seguintes:

REsp. n°24.410-2 SP (3 2 T 04.05.93 — DJ 31.05.93).
REsp. n°34.774-2 SP (3 2 T 07.06.94 — DJ 08.08.94).
REsp. n°41.611-6 RS (3 2 T 25.04.93 — DJ 30.05.94).
REsp n°64.627-8 SP (4 2 T 14.08.95 — DJ 25.09.95).
REsp n°90.687-0 RJ (4 2 T 28.06.96 — DJ 24.06.96).

No intuito de transcrever em suas linhas essenciais a fundamentacao
desses julgados que foram publicados na Revista do Superior Tribunal de Justica,
vol. 101, p. 289-308.

Do Recurso Especial n° 24.410-2 SP. Rel. Min. Dias Trindade: “O direito
de utilizagdo de linha telefénica, que adquire, normalmente, por contrato oneroso
com a concessionaria do servigo, possui caracteristica que o aproximam do hoje
raro, uso, dito diminutivo de usufruto, que se aperfeicoa pela tradicdo nos termos do
art. 675 do Cadigo Civil, sendo que , no caso de que se cuida, essa tradicdo se
efetiva pela instalacao da linha telefénica, que pde o usuario na posse dos meios de
comunicagao proporcionados pela concessiondria ainda que de posse assemelhada
aquela que detém o locatario, em relacdo ao locador o que lhe assegura o direito a
defesa diante de terceiros, pelos meios legais de protecéo.
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“E sabido que os direitos reais podem ser objeto de usucapido e o direito
de utilizagdo da linha telefébnica que se exerce sobre a coisa, cuja tradicdo se
efetivou, como acima indicado, se apresenta como daqueles que ensejam extincao
por desuso e, por consequéncia, sua aquisicao pela posse durante o tempo que a lei

prevé como suficiente para usucapir.

“E de dizer que ndo se pde dlvida quanto ao valor patrimonial desse
direito sobre a coisa posta a servigco do que dela se utiliza, tanto que desde muito se
tem admitido que é direito susceptivel de penhora, para garantia de divida, em
execucao, além de ser admitida a sua negociacao, por transferéncia numa quase
corporizacdo de seu objeto, a induzir a possibilidade juridica de sua aquisicao pelo

meio pretendido.”®

Do Recurso Especial n° 34.774-2 SP, Rel. Min. Claudio Santos, “A
jurisprudéncia de nossos pretérios vem se firmando no sentido de admitir a

aquisicao por usucapiao do direito de uso de linha telefénica.

“Ademais, como bem consignado em acérdao da lavra do em Min.
Cordeiro Guerra, por ocasido do julgamento do RE n° 86.172-6/MG. *“a
concessionaria nao é senhora ou possuidora do direito de uso do aparelho
telefénico, mas somente deste. O direito de uso pertence ao assinante, em virtude

do contrato de adesao regulamentado pelo poder publico”. (in RTJ 88/969).2¢

Do Recurso Especial n° 41.611-6/RS. Rel. Min. Waldemar Zweiter: “A
jurisprudéncia do STJ acolhe o entendimento haurido na doutrina no sentido de que
o direito de utilizacdo de linha telefénica, que se exerce sobre a coisa, cuja tradicao
se efetivou se apresenta como daqueles que ensejam extingdo por desuso e, por
consequéncia, sua aquisicdo pela posse durante o tempo que a lei prevé como

suficiente para usucapir (prescricdo aquisitiva de propriedade)”.?®’

Do Recurso Especial n° 64.627-8/SP, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar. “A

jurisprudéncia do STJ admite acdo de usucapidao de direito de uso de linha

2% Revista do Superior Tribunal de Justica, vol. 101, p. 289-303.
2% Revista do Superior Tribunal de Justica, vol. 101, p. 289-303.
7 Revista do Superior Tribunal de Justica, vol. 101, p. 289-303.
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telefonica”.?%®

Do Recurso Especial n° 90.687-RJ Rel. Min. Sélvio Teixeira: “Duvida
realmente existia, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, a respeito da aquisi¢ao
do direito de utilizacdo de linha telefénica através do usucapidao. Atualmente, no

entanto, a questdo ndo guarda maiores discussdes, estando sedimentado o

posicionamento no sentido de admissibilidade.?*

De acordo com os ensinamentos de Luiz Orione Neto, esse direito de
linha telefbnica se aproxima e, muito, do direito de uso, direito real definido no artigo
674, IV, do Cédigo Civil, que nada mais é do que um usufruto limitado com as

mesmas caracteristicas juridicas deste, inclusive com a aplicacdo das regras

juridicas peculiares ao usufruto.?*®

Dessa forma, se o usufruto se desfaz pela prescricdo, 0 mesmo se da
com o uso sendo admissivel a aquisicao por outrem desse direito real através da
prescricdo aquisitiva, ou seja, usucapidao. Neste sentido, Benedito Silvério Ribeiro

ensina®':

“Afirmou o Tribunal de Justica de Sao Paulo que o direito pessoal de uso do
telefone € insuscetivel de usucapiéo.

“Em que pese o respeitavel entendimento, afigura-se possivel e justo
permitir-se a aquisicao do direito de uso de linha telefénica, via usucapiao.
“A transferéncia sempre foi possivel, mesmo porque hoje o telefone ostenta
valor elevado e € negociavel, apesar de restricoes que foram impostas
como adiante sera analisado.

“Nao é cabivel enquadrar o direito em questdo sob o angulo da
impenhorabilidade, pelo fundamento de que ha concessao do poder publico
e, por conseguinte, por serem publicos os bens e servigos fornecidos pela
concessionaria.

“O direito ao uso de telefone é penhoravel, ficando a transferéncia da
assinatura ou substituicAo do usudrio, uma vez processada a alienagéo
judicial, submetida as normas contratuais e regulamentares.

“Sendo cabivel penhora quanto ao uso de telefone deve ficar ressaltado que
sdo comuns as vendas por meio de leildes judiciais.

“A possibilidade de aquisicdo de telefone por usucapido sempre foi
considerada inafastavel, pois o direito de seu uso em todo o tempo foi
negociavel e, portanto, transferivel a terceiro”.

2% Revista do Superior Tribunal de Justica, vol. 101, p. 289-303.

2% Revista do Superior Tribunal de Justica, vol. 101, p. 289-303.

2% ORIONE NETO, Luiz. Posse e usucapido: linha telefonica, direitos autorais, energia elétrica,
direitos pessoais. 1999. p. 274.

2T ORIONE NETO, Luiz. Posse e usucapido: linha telefonica, direitos autorais, energia elétrica,
direitos pessoais. 1999. p. 274.
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Além disso ndo discrepa desse entendimento a jurisprudéncia deste
Tribunal de que sado exemplos, os REsps n° 24.410-SP (DJ), 41.644-RS (DJ
30.05.94) e 34.774-SP (DJ 8.8.94), assim, ementados, respectivamente:

“E possivel a aquisicdo de direito de uso de linha telefénica, por usucapiao,
posta em face do seu assinante”.

“A jurisprudéncia do STJ acolhe entendimento haurido na doutrina no
sentido de que o direito de utilizagdo de linha telefonica, que se exerce
sobre a coisa, cuja tradicdo se efetivou, se apresenta como daqueles que
ensejam extingdo por desuso e, por consequéncia, sua aquisicdo pela
posse durante o tempo que a lei prevé suficiente para usucapir (prescri¢céo
aquisitiva de propriedade)”.

“O direito de uso de linha telefénica & susceptivel de aquisicdo por
usucapiao”.

Denota-se  pela relevante  fundamentagdo  desses  escolios
jurisprudenciais, que adotou-se a Sumula n° 193 do Superior Tribunal de Justica,
ratificando e consolidando, em definitivo, no entendimento no sentido de que é

cabivel a acao de usucapiao de direito real de uso de linha telefénica.

3.4.2 Da usucapiao de bens virtuais

E importante esclarecer que por se tratar de matéria relativamente nova, a
doutrina abalizada é ainda bastante escassa, restando apenas a contenda de

poucos escritores.

Bens virtuais sdao considerados como bens incorpéreos que nasceram do
advento da informética, em que o computador € o suporte fisico para a sua real

existéncia, muito embora dele se distinga.

As propriedades virtuais mais evidentes e de maior utilidade pratica sao,
nao necessariamente nesta ordem, o dominio, as paginas de internet, os arquivos

eletrénicos, o uso de e-mail e os programas de computador.

Com relacao ao dominio, este é o espaco virtual que determinado usuario
detém na internet acessando o respectivo endereco eletrbnico por ele registrado. Ha

quem defenda que o dominio esta sujeito a usucapido por se tratar de bens moveis
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e incorpéreos e, portanto, insitos ao direito de propriedade.?®? Todavia, é preciso que
se denote a diferenca entre 0 nome de dominio e o dominio em si, compreendido

pelo conteudo do espaco virtual.

Destarte que o conteudo do espaco virtual ndo possa ser objeto de
usucapiao por se tratar de criacdo intelectual descrita pelo Direito de Autor que
escapa da usucapidao. Com relacdo ao nome dominio, este pode ser adquirido por
usucapiao. O nome dominio tem semelhanga a marca em que o sinal distintivo pelo
o0 qual o usuario € identificado. Dessa forma, o nome de dominio se sujeita a

usucapio.?*

Como todo direito virtual, o dominio da internet equivale aos bens méveis.
Desse modo, aquele que possuir coisa movel como sua, continua e

incontestadamente durante trés anos, com justo titulo e boa-fé, adquirir-lhe-a a
294

propriedade.

E se “a posse da coisa movel se prolongar por cinco anos, produzira

usucapido, independentemente de titulo ou boa-fé”.2%

Sendo assim, de acordo com os ensinamentos de Luciano de Camargo

Penteado®®®:

Se o ente for corpdreo e passivel de apropriagao e tiver fungéo de utilidade
para o sujeito (valor econdmico), pode ser objeto de direito real. Caso falte o
requisito corporeidade, é necessario que a lei preveja, expressamente,
modos de transferéncia especificos ou que remeta, também
expressamente, o regime de transferéncia ao de um dos direitos reais
instituidos, ou ainda que, de antemao, diga que tal ou qual direito real pode
se exercer sobre determinados bens imateriais.

Portanto, o critério para ponderar-se se um bem pode ou nao ser objeto
de posse € saber se a lei prevé forma especifica de sua transferéncia. E no caso do
dominio de internet isso esta previsto no Decreto n® 4.829, de 3 de setembro de

22 BRANT, Cassio Augusto Barros. Usucapido no espago virtual. 2007. Disponivel em:
<http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/3537/Usucapiao-no-espago-virtual>. Acesso em: 20 ago.
2014.

293 293 BRANT, Cassio Augusto Barros. Usucapido no espaco virtual. 2007.

294 BRASIL. Lei n°10.406 de 10 de janeiro de 2002. Artigo 1.260.

2% BRASIL. Lei n°10.406 de 10 de janeiro de 2002. Artigo 1.261.

2% PENTEADO, Luciano de Camargo. Direito das coisas. Sdo Paulo: RT, 2008. p. 61,
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2003%%’, que "dispde sobre a criacdo do Comité Gestor da Internet no Brasil - CGl.br,

sobre 0 modelo de governanga da internet no Brasil, e da outras providéncias", bem

como o regulamento do sistema administrativo de conflitos de internet relativos a

nomes de dominios sob “.br” - denominado SACI-Adm.

Por outro lado, had quem veja, como Orlando Gomes®®, a total

desnecessidade, inclusive, desse requisito.

O objeto de direito real pode ser tanto as coisas corpéreas como as
incorpdreas. Sua limitagdo as primeiras ndo se justifica. E reconhecida a
existéncia de direitos sobre direitos, que sdo bens incorpéreos. Admite-se
que o usufruto e o penhor possam ser objeto de outro direito real. Discute-
se, porém, sobre a possibilidade de ter um direito por objeto um direito
pessoal. Admitindo que o usufruto e o penhor podem recair em créditos, que
sao direitos pessoais, nenhuma dlvida subsiste para uma resposta
afirmativa. Desde que o poder do titular se exerca diretamente sobre um
crédito, sem intermediario, como se exerce sobre uma coisa corpoérea, 0
direito é de natureza real. Indaga-se, outrossim, se o direito real pode ter
por objeto as produgdes do espirito no dominio das letras, das artes, das
ciéncias ou da industria. Uma corrente de escritores admite que tais obras
sdo objeto de uma forma especial de propriedade, a denominada
propriedade literaria, artistica e cientifica, e, também, a propriedade
industrial, em relagdo as quais ndo repugna a aplicagcdo de numerosas
regras do regime a que se subordina a propriedade.

Pontes de Miranda®® também destaca a mesma tese. Dos seus

pensamentos extrai-se que:

Tanto o bem industrial quanto o bem incorpéreo e o bem intelectual sao
suscetiveis de posse. As pretensbes e agbes possessoOrias podem ser
exercidas. Tais agdes sé nascem com a formacdo da patente. Nao se
confunda a agéo possessoria do titular da patente com a que tem o pré-
utente antes de se exercer o direito formativo gerador. E acao possessoria
oriunda de outro direito - o direito de propriedade intelectual, ou o direito
sobre coisa corpérea.

Desse modo, no direito comparado ja é plenamente aceitavel a tese da

defesa possessodria dos direitos virtuais.

2’BRASIL. Decreto

n? 4829 de 3 de setembro de 2003. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2003/d4829.htm>. Acesso em: 22 ago. 2014.
2% GOMES, Orlando. Direitos reais. 19. ed. e atual. por Luiz Edson Fachin. Rio de Janeiro: Forense,

2005. p. 20.

29 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. p. 220. Tomo

XVII, par. 2074.
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Pode-se concluir que, hoje, a aplicacdo da protegao possessoéria para os
web sites € uma realidade nos tribunais norte-americanos. A questao da
posse fisica do bem foi, ainda que temporariamente, resolvida com os
precedentes que entendem ser o feixe de sinais elétricos suficientemente
tangivel para atender aos requisitos formais de turbacdo do Trespass to
Chattels conforme as regras da Common Law.**

Por tal motivo, como destacado no item que trata do usucapido de linhas
telefénicas, a usucapidao do nome dominio se verifica em face do usuario proprietério
desidioso. A transferéncia dos dominios de internet esta prevista em lei. Por
conseguinte, sado direitos apropriaveis, com cunho econbmico e, desse modo,

passiveis de posse

Por outro lado, os arquivos digitais sdo energia armazenadas e de acordo

com Carlos Roberto Rohrmann®®'

as paginas de internet também estdo neste
mesmo patamar. Neste sentido, deve-se dar a elas o mesmo tratamento dos bens
méveis, posto que, pela diccdo do artigo 83°%, 1, do Cédigo Civil brasileiro,
"consideram-se moveis para os efeitos legais as energias que tenham valor

econdmico".

E é inegavel o carater econémico da propriedade virtual. Tanto é assim
que, inclusive, ja se deferiu a penhora sobre o "dominio" do site na internet de uma
empresa. E de se ver: “Cabivel a constricdo judicial sobre dominio de site de
internet, ja que se trata de penhora de um direito previsto no inciso XI do art. 655 do
Codigo de Processo Civil. Provimento do recurso”.®® (TJRJ; Al 0036986-
65.2011.8.19.0000; Sétima Céamara Civel; Rel? Des? Maria Henriqueta do Amaral
Fonseca Lobo; Julg. 07.12.2011; DORJ 10.01.2012; p. 160) - CPC, art. 655.

E conquanto jamais se pudesse invocar a usucapiao em relacdo a
prestadora do servigco de telefonia, em razdo da precariedade da posse entre eles,
era possivel e factivel a oposicao do direito de usucapiao entre as partes, a ponto de
o Superior Tribunal de Justica sumular a matéria: "Sumula n? 193. O direito de uso

de linha telefénica pode ser adquirido por usucapiao”.

%9 ROHRMANN, Carlos Alberto. Curso de direito virtual. Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p. 195.
%7 ROHRMANN, Carlos Alberto. Curso de direito virtual. 2005. p. 195.
802 «Art. 83. Consideram-se méveis para os efeitos legais: Il - os direitos reais sobre objetos méveis e
as acdes correspondentes”. (BRASIL. Lei n°10.406 de 10 de janeiro de 2002.)
%3 Disponivel em: <http://www.legjur.com/jurisprudencia/busca?q=penhora-titulo-patrimonial-de-clube-
recreativo&op=comt>. Acesso em: 21 ago. 2014.
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Desse modo, percebe-se que o tratamento legislativo dos bens imateriais
com dimensao econdmica sao, basicamente, os mesmos daqueles dispensados aos

bens moveis, sobretudo no tocante a possibilidade de usucapiéo.

Além disso, tal qual o nome de dominio, o correio eletrdnico passivel de
ser usucapido, claro considerando-se a devida parcimbnia e analisando cada caso

em concreto.

Diante desse propoésito no programa de computador ha outro tratamento.
O programa de computador, por sua natureza, esta inserto no ramo da propriedade
intelectual, conforme o artigo 2° da Lei 9.609/98%**. Com efeito, trata-se de obra
intelectual e por esse motivo escapa a usucapidao, que nao alcanca os direitos
personalissimos do autor da obra.

Os autores Alvaro Borges de Oliveira e Emanuela Cristina Andrade

Lacerda®®

compartilham da opinido, embora ressaltem a possibilidade de usucapiao
do direito real e uso de programa de computador, buscando-se no entendimento

sumulado sobre linhas telefonicas.

Diante desses aspectos destacados se conjura a possibilidade de se
usucapir programa de computador e para isso € relevante fazer uma breve

explanacao sobre a natureza juridica do programa de computador.

A propriedade intelectual é subdividida em direitos autorais e direitos
industriais. Dos direitos industriais ndo cabe aqui o estudo, mas aos direitos autorais

nos mostra a natureza juridica dos programas de computador, como preleciona a lei.

O direito do autor engloba tanto a criacdo literaria quanto a criacédo
artistica, além dos chamados direitos conexos, que sao os direitos dos intérpretes,
dos produtores de fonogramas e dos mecanismos de radiofusdo. Dessa forma, a
natureza juridica dos Direitos Autorais esta explicita na Lei 9.610/88, em que

304 «Art. 22 O regime de protecdo & propriedade intelectual de programa de computador é o conferido
as obras literarias pela legislacao de direitos autorais e conexos vigentes no Pais, observado o
disposto nesta Lei.” (BRASIL. Lei n? 9.609 de 19 de Fevereiro de 1998. Disponivel em:
<http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11723302/artigo-2-da-lei-n-9609-de-19-de-fevereiro-de-1998>.
Acesso em: 25 ago. 2014.)

%95 OLIVEIRA, Alvaro Borges de.; LACERDA, Emanuela Cristina Andrade. A usucapido de direito
real de uso de programa de computador. 2008.
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preleciona que o Direito de autor é parte Direito Moral e Parte Patrimonial, sendo

aquele inalienavel e irrenunciavel*®

4307

Destarte, o artigo 2 prescreve os Direitos Morais:

Art. 24. S&o direitos morais do autor:

| - o de reivindicar, a qualquer tempo, a autoria da obra;

Il - o de ter seu nome, pseuddnimo ou sinal convencional indicado ou
anunciado, como sendo o do autor, na utilizacdo de sua obra;

Il - o de conservar a obra inédita;

IV - o de assegurar a integridade da obra, opondo-se a quaisquer
modificacbes ou a pratica de atos que, de qualquer forma, possam
prejudica-la ou atingi-lo, como autor, em sua reputagao ou honra;

V - 0 de modificar a obra, antes ou depois de utilizada;

VI - o de retirar de circulacdo a obra ou de suspender qualquer forma de
utilizagdo ja autorizada, quando a circulacdo ou utilizagdo implicarem
afronta a sua reputagao e imagem;

VIl - o de ter acesso a exemplar Unico e raro da obra, quando se encontre
legitimamente em poder de outrem, para o fim de, por meio de processo
fotografico ou assemelhado, ou audiovisual, preservar sua memoria, de
forma que cause o menor inconveniente possivel a seu detentor, que, em
todo caso, sera indenizado de qualquer dano ou prejuizo que lhe seja
causado.

§ 12 Por morte do autor, transmitem-se a seus sucessores os direitos a que
se referem os incisos | a IV.

§ 22 Compete ao Estado a defesa da integridade e autoria da obra caida em
dominio publico.

§ 32 Nos casos dos incisos V e VI, ressalvam-se as prévias indenizagbes a
terceiros, quando couberem.

De fato, a polémica instalada no &mago do Direito do Autor gira em torno
de seu pretendido estreitamento com o direito de propriedade, que parte da doutrina
pretende |he impor. Muito se discute acerca de sua ligagdo com o direito de
propriedade, no surgimento de trés correntes predominantes neste aspecto: a teoria
que diz ser o direito de autor um direito de propriedade; a teoria monista, que diz
tratar-se de direito uno sui generis entrelagcado pelos direitos pessoais; e a teoria
dualista, que diz tratar-se de direito hibrido composto por direitos distintos, quais

sejam, os direitos pessoais e patrimoniais.

E de se destacar novamente que os direitos morais de autor que incidem
sobre a obra pertencem exclusivamente ao autor (artigo, da Lei n° 9.610/98) e sao

inalienaveis e irrenunciaveis (artigo 27, da Lei n° 9.610/98), sendo vedada a

%% Artigo 27 Os direitos morais do autor sdo inalienaveis e irrenunciaveis. Brasil. Tribunal de Justica
do Estado de Santa Catarina. Lei n°9.610, de 19 de fevereiro de 1998.
%7 BRASIL. Lei n°9.610, de 19 de fevereiro de 1998.
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transmissao desses direitos (artigo 49, |, da Lei n°9.610/98).

Diante de tais caracteristica sui generis nao é dificultoso perceber que os
direitos de autor sao direitos personalissimos e, portanto, impossiveis de serem

usucapidos.

Da real tentativa de torna-lo direito real ja foi criticada por Edmond

d308

Picard®", que mencionava sua natureza:

Tratem destes direitos a parte, dizia eu, e conforme a sua verdadeira
natureza: renunciem a fazé-los entrar a golpes de mago nos direitos reais, e
todos as contradigbes que atormentam os legisladores e os juristas
desaparecerdo como por encanto.

9

No mesmo teor, Gofredo da Silva Telles Junior’®® mostra-se conclusivo

quanto a natureza intransmissivel da obra, ndo obstante denomina-la propriedade:

Sendo expressdo de um pensamento, a obra intelectual, assim exteriozada,
€ manifestagdo propria de quem teve o pensamento, e o revelou. E obra
prépria do manifestante. E, por ser obra prépria, ela é propriedade de seu
autor. Mas este tipo de propriedade nada deve ao Direito. Ela € qualidade,
uma certa maneira de ser, manifestada na obra produzida. E uma
propriedade que ndo pode ser adquirida e alienada, ndo pode ser objeto de
norma juridicas. A obra intelectual é propriedade do autor, como o bater de
asas e o vbo sao propriedade do passaro. A obra intelectual é tal maneira
coisa prépria de sua autor que, uma vez produzida, nao tem o autor meii o
nenhum de se desvencilhar dela.

Importante lembrar acerca do Direito, que o direito portugués, inclusive, é
bastante claro ao afastar a usucapidao dos direitos autorais. O Codigo do Direito do
Autor de Portugal (Decreto-lei n©63/85) traz a seguinte redacdo em seu artigo 55: ‘O

direito de autor ndo pode adquirir-se por usucapiao”.

Com relagdo ao nosso ordenamento juridico positivo, ndo se desceu a
essa minudcia, no entanto o Superior Justica colocou uma pa de cal sobre esta
questdo, no verbete sumular de n° 228%° ao dizer que “é¢ inadmissivel o interdito

proibitério para a protecao do direito autoral”.

%% pICARD, Edmond. O direito puro. 2. ed. Salvador: Livraria Progresso, 1954. p. 116.

%% TELLES JUNIOR, Gofredo da Silva. Iniciagéo da ciéncia do direito. Sao Paulo: Saraiva, 2001. P.
300.

810 Da stimula 228 do TST. Disponivel em:

<http://www.lacier.com.br/artigos/periodicos/SUMULA%20228%20D0%20TST%20%20ACRECEN

TAR.pdf>. Acesso em: 28 ago. 2014.
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A posse do direito autoral foi também alvo de andlise pela doutrina de
José de Oliveira Ascensdo®'! que leciona:

[...] a posse pressupde necessariamente uma coisa sobre a qual se
exergam poderes. Mesmo a chamada posse de direitos ndo deixa de
pressupor uma coisa sobre que recai o exercicio de direito. Por isso, a
posse se perde pela destruigdo da coisa, por exemplo, e a referéncia a esta
perpassa todo o regime da posse. O direito de autor, que ndo pressupde
uma coisa, ndo pode assim originar posse.

Pontes de Miranda®?, diz ser incabivel a questdo dos direitos reais
incorpéreos, nele compreendido o direito autoral. Ressalta o mestre que ha no
direito de autor tdo-somente o direito de renuncia e o direito de cessao e sendo o
objeto de direito autoral um bem incorpéreo nao se pode seguir a aquisicao apos a
renuncia, concluindo que nao ha usucapiao de propriedade intelectual.

No entanto, no que decorre a Lei n®9.610/98, em seu artigo 7', inciso

XIll, enumera os Direitos autorais e, dentre eles estdo os Programas de Computador:

Nota-se que a natureza juridica dos programas de computador é a

mesma dos direitos autorais, onde se comprova pela Lei n°9.609/98.3™

Art. 22 O regime de protecdo a propriedade intelectual de programa de
computador € o conferido as obras literarias pela legislagao de direitos
autorais e conexos vigentes no Pais, observado o disposto nesta Lei.

§ 1° Nao se aplicam ao programa de computador as disposi¢des relativas
aos direitos morais, ressalvado, a qualquer tempo, o direito do autor de
reivindicar a paternidade do programa de computador e o direito do autor de
opor-se a alteragcdes ndo-autorizadas, quando estas impliquem deformagéo,
mutilagdo ou outra modificagdo do programa de computador, que
prejudiquem a sua honra ou a sua reputagao.

§ 2° Fica assegurada a tutela dos direitos relativos a programa de
computador pelo prazo de cinqlienta anos, contados a partir de 12 de janeiro
do ano subseqliente ao da sua publicagdo ou, na auséncia desta, da sua
criagéo.

§ 32 A protecdo aos direitos de que trata esta Lei independe de registro.

§ 42 Os direitos atribuidos por esta Lei ficam assegurados aos estrangeiros
domiciliados no exterior, desde que o pais de origem do programa conceda,
aos brasileiros e estrangeiros domiciliados no Brasil, direitos equivalentes.

31" ASCENSAO, José de Oliveira. Direito autoral. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. p. 127.

%12 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. 1970. p. 201.

813 «“Art. 7° Sa0 obras intelectuais protegidas as criagdes do espirito, expressas por qualquer meio ou
fixadas em qualquer suporte, tangivel ou intangivel, conhecido ou que se invente no futuro, tais
como: XII - os programas de computador;” (BRASIL. Lei n°9.610/98).

“BRASIL. Lei n° 9.609 de 19 de fevereiro de 1998. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9609.htm>. Acesso em: 28 ago. 2014.
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§ 5° Inclui-se dentre os direitos assegurados por esta Lei e pela legislagédo
de direitos autorais e conexos vigentes no Pais aquele direito exclusivo de
autorizar ou proibir o aluguel comercial, ndo sendo esse direito exaurivel
pela venda, licenga ou outra forma de transferéncia da cépia do programa.

§ 62 O disposto no paragrafo anterior ndo se aplica aos casos em que o
programa em si no seja objeto essencial do aluguel.®'®

A saber diante do exposto, nota-se que o programa de computador possui
a mesma natureza juridica dos demais direitos autorais, tais como: parte patrimonial
e parte moral. Também nao se pode esquecer que os Direitos autorais ja estiveram
previstos no Codigo Civil de 1916, nos artigos 649 a 673, sob o Titulo da
Propriedade Literaria, Cientifica e Artistica, 0 que leva sempre a se mencionar o
caréter civilista dos Direitos autorais.

Destarte, Alvaro Borges de Oliveira ainda menciona:

Nao tenho duvidas quanto a natureza juridica do programa de computador
ser a mesma dos direitos autorais, pois a lei &€ expressa neste sentido, como
se observa no art. 72, inciso Xll, da Lei dos Direitos Autorais (Lei 9610/98) e
da prépria lei que dispde sobre a Propriedade Intelectual de Programa de
Computador (Lei 9609/98), em seu art. 20. Neste sentido nossa legislacao
foi suficientemente inteligente para seguir a tendéncia internacional, tanto
que o Brasil é signatario de convengdes que em seu bojo tratam sobre o
assunto, como: Convencao de Berna (Decreto nimero 75.699/75), Aspectos
Comerciais dos Direitos a Protecao Intelectual (TRIPs — Decreto namero
1.355/94), Convencdo Inter-Americana (Decreto numero 26.675/49),
Convencao Internacional de Roma (Decreto n? 57.125/65), Convencgao
Universal sobre o Direito de Autor em Obras Literarias, Cientificas e
Artisticas (Decreto nimero 76.905/75).%'

Notadamente para o objeto proposto aqui, asseverando ser o programa

6°"". Por

de computador um bem movel por forca do artigo 3° da Lei 9610/9
conseguinte, é, também, um bem passivel de comércio conforme os artigos 28 e 49

da Lei 9610°® e do artigo 9°'° da Lei 9609/98, o que possibilita, a priori, de se

%1 BRASIL. Lei n°9.609 de 19 de fevereiro de 1998.

%% OLIVEIRA, Alvaro Borges de. Usucapido de programa de computador. Disponivel na Internet:
<http://www.mundojuridico.adv.br>. Acesso em: 25 ago. 2014.

“Art. 3° Os direitos autorais reputam-se, para os efeitos legais, bens méveis.” (BRASIL. Lei n°
9.610 de 19 de fevereiro de 1998. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9610.htm>. Acesso em: 26 ago. 2014.)

“Art. 28. Cabe ao autor o direito exclusivo de utilizar, fruir e dispor da obra literaria, artistica ou
cientifica. [...] Art. 49. Os direitos de autor poderdo ser total ou parcialmente transferidos a
terceiros, por ele ou por seus sucessores, a titulo universal ou singular, pessoalmente ou por meio
de representantes com poderes especiais, por meio de licenciamento, concessao, cessao ou por
outros meios admitidos em Direito, obedecidas as seguintes limitagdes: | - a transmissao total
compreende todos os direitos de autor, salvo os de natureza moral e os expressamente excluidos
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utilizar o instituto do usucapiao para programa de computador.

Importante esclarecer que ndo se compra um programa de computador,
mas sim, adquire-se para uso, por isso os artigos 28, 49 e 9° supra, tratarem de
contratos de licenca de uso, concessao e cessao, que nao sera tratado aqui para

nao se alongar demasiadamente.

Pode-se ressaltar que o programa de computador em si, ndo é passivel
de usucapido, por varias razboes, € bem incorpbreo, possui a mesma natureza
juridica dos direitos autorais e foge do escopo dos direitos reais e s6 ha posse la.
Para Pereira Lefayette Rodrigues®®:

S6 pode ser objeto da prescricao o Direito Real, isto €, o Direito que vincula
diretamente a coisa corpérea. A razao € claro: a prescricao aquisitiva requer
como elemento essencial a Posse ou a quase posse, fatos que s6 sao
possiveis ou em relagdo as coisas corporeas, ou em relagdo aos direitos
reais sobre a coisa corporea.

Relevante se faz expor que ndo se compra um programa de computador,
mas adquire-se para uso, por isso os artigos 28, 49 e 9° ja citados, tratarem de
contratos de licenca de uso, concessao e cessao.

Numa cesséo total, ndo ha compra do programa de computador, por parte
do cessionario, usuario ou a distribuidora do programa de computador, pois ndo se
transfere no negécio juridico em questao, por exemplo, os Direitos morais, a que se
refere o artigo 2° § 1°da Lei n° 9.609/98, bem como outras questdes que podem
advir do contrato (artigo 42" da Lei n°9.610/98, tempo, partes) e, ainda, ndo ha na

maioria dos contratos, principalmente no mais comum, os de licenga de uso, a

por lei; Il - somente se admitira transmissao total e definitiva dos direitos mediante estipulagao
contratual escrita; lll - na hipétese de ndo haver estipulacdo contratual escrita, o prazo maximo
sera de cinco anos; IV - a cesséo sera valida unicamente para o pais em que se firmou o contrato,
salvo estipulagdo em contrario; V - a cessdo s se operara para modalidades de utilizacdo ja
existentes a data do contrato; VI - ndo havendo especificagdes quanto a modalidade de utilizagéo,
0 contrato sera interpretado restritivamente, entendendo-se como limitada apenas a uma que seja
aquela indispensével ao cumprimento da finalidade do contrato.” (BRASIL. Lei n©9.610 de 19 de
fevereiro de 1998.)

319 «Art. 92 A copia de obra de arte plastica feita pelo proprio autor é assegurada a mesma protegéo

de que goza o original.” (BRASIL. Lei n°9.610 de 19 de fevereiro de 1998.)

%0 PEREIRA, Lafayette Rodrigues. Direito das coisas. Rio de Janeiro: B.L. Garnnier. p. 56.

%1 “Artigo 4° Interpretam-se restritivamente os negécios juridicos sobre os direitos autorais.” (Brasil.
Lei n°9.610 de 19 de fevereiro de 1998.)
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transferéncia para o Usuario do cédigo fonte.??

Diante do exposto, s6 se adquiri um programa de computador quando ha
transferéncia de tecnologia, como dispde o artigo 11°2% da Lei n°9.609/98. Equivoca-
se aquele que diz: comprei*** um programa de computador, pois é impossivel fazé-lo

no todo.’®

No entanto, de suma relevancia destacar que no paragrafo anterior,
mencionou-se cessionario como sendo usuario e distribuidor, no entanto, para este
estudo trata-se somente do usuario de programa de computador, como sendo
aquele que adquiriu uma copia de programa de computador para uso (direitos reais
sobre coisas alheias), podendo ser uma pessoa fisica ou juridica possuidora de tais

direitos, dos quais serédo os objetos do usucapiao.

Como exemplo tedrico pratico da aplicagdo de usucapido ao direito real
de uso do programa de computador, Alvaro Borges de Oliveira, menciona que é no
modo de aquisi¢cdo do programa de computador, pela modalidade comercial que se
aplica a conclusao do direito real de uso da linha telefénica, dado pela sumula 193,
pois consubstancia o direito real de uso.

Entende-se, pois, que é direito real de uso a aquisicdo de um programa
de computador nesta modalidade, mesmo que adquirido por contrato de licenca ou
qualquer outra espécie, pois 0 uso é subsidiado pelo usufruto e que por ser

considerado como um bem mével, sofre os efeitos do usucapiéo.®?

Com a finalidade apenas didatica exemplifica-se de como poderia ocorrer

%2 OLIVEIRA, Alvaro Borges de.; LACERDA, Emanuela Cristina Andrade. A usucapido de direito
real de uso de programa de computador. p. 64-65.

3 «Artigo 11 Nos casos de transferéncia de tecnologia de Programa de Computador, o Instituto

Nacional de Propriedade Industrial fara o registro dos respectivos contratos, para que produzam

efeitos em relacdo a terceiros. Paragrafo Unico: para o registro de que trata este artigo, é

obrigatéria a entrega, por parte do fornecedor ao receptor de tecnologia, da documentacao

completa, em especial do codigo-fonte comentado, memorial descritivo, especificagdes funcionais

internas, diagramas, fluxogramas e outros dados técnicos necessarios a absorcao da tecnologia.

(BRASIL. Lei n°9.609, de 19 de fevereiro de 1998).

“Artigo 37. A aquisicdo do original de uma obra, ou de exemplar, ndo confere ao adquirente

qualquer dos direitos patrimoniais do autor, salvo convengdo em contrério entre as partes e o0s

casos previstos nesta Lei.” (BRASIL. Lei n29.610 de 19 de Fevereiro de 1998).

%5 OLIVEIRA, Alvaro Borges de.; LACERDA, Emanuela Cristina Andrade. A usucapido de direito
real de uso de programa de computador. p. 65.

%% OLIVEIRA, Alvaro Borges de.; LACERDA, Emanuela Cristina Andrade. A usucapido de direito
real de uso de programa de computador. p. 66.
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0 usucapiao de programa de computador, de acordo com 0s ensinamentos do artigo
de Alvaro Borges de Oliveira®*":

Considere “A” o autor do programa de computador “xyz” e “B” o cessionario
do programa de computador “xyz”. Para que haja o usucapiao ha
necessidade de um terceiro, o usucapiente, no caso “C”. Vamos supor ainda
que “B” seja uma empresa, e esta tenha um empregado, “B1”, e que tenha
acesso a copia do programa de computador “xyz”. Sabendo que a empresa
“B” possuia o programa de computador em questdo, “C” pede para “B1”
para fazer a instalacdo em seu computador pessoal de uma cépia e
prontamente “B1” permite.

Pode-se observar que a situacao exposta acima, ndao é nada incomum,
sendo até corriqueira, muitas vezes até incentivada até mesmo por empresas
produtoras de software, como estratégia de ganhar mais mercado, como exemplo da
Microsofte, hoje lider absoluta.

Sendo assim, passado o periodo aquisitivo de trés anos, ndo haveria a
possibilidade do usucapiao ordinario do bem movel que trata o artigo 1.260 do
Cédigo Civil, por nao existir o requisito justo titulo. “Mas, passado o periodo
aquisitivo de cinco anos, nao vejo o porqué de “C” ndo ter a possibilidade de
usucapir o programa de computador “xyz”. Resta saber contra quem sera proposta a

usucapido, contra “A”, “B” ou “B1"?"?8

Um outra informagao de relevante valor € o conhecimento de que ao se

adquirir um programa de computador:

O que se pode observar é que quando “B” adquiriu o programa de
computador “xyz”, recebeu de “A” um numero serial (exemplo:
MICTMR1121G33), que grosso modo equivale ao chassi de automovel, e
que sem aquele ndo pode fazer a instalagdo e pelo qual a empresa “A”
reconhece como cessionario “B”. Ao ser disponibilizado o programa de
computador “xyz” por “B1” a “C”, este necessitou do serial MICTMR1121G33
para instalagéo, pois sem serial ndo faria a instalagéo.**®

No tocante, é exposto que se fara o usucapiao deste serial e, quem tem o
direito real de uso do programa de computador.

%7 OLIVEIRA, Alvaro Borges de. Usucapido de programa de computador. Disponivel na Internet:
<http://www.mundojuridico.adv.br>. Acesso em: 28 ago. 2014. p. 3.

8 OLIVEIRA, Alvaro Borges de. Usucapido de programa de computador. p. 3-4.

%9 OLIVEIRA, Alvaro Borges de. Usucapido de programa de computador. p. 4.
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Tudo que expus até entdo é para dizer que se fara o usucapido deste serial
e, quem tem a concessdo é a empresa “B”, e “A” nada tem haver com a
relagdo que se formou entre “B” e “C”. O que “C” far4 é um usucapido dos
direitos adquiridos por “B”. O usucapido é ao direito real de uso do
programa de computador “xyz”, e ndo do programa de computador “xyz”
que pertence a “A” (concessionaria).

Importante deixar claro que esta descrevendo sobre um exemplo didatico
acerca do usucapiao de direito real de uso de programa de computador. Descreve-
se sobre a posse de direitos, ou seja, quando ha exterioridade dos direitos reais
sobre coisa alheia, no caso do direito real de uso, no tocante, se refere as
faculdades contidas no direito de propriedade, no estado fatico da posse, naquele

em que o artigo 1.196 do Cddigo Civil se refere, isto é, aos poderes inerentes ao

dominio ou a propriedade.®"

Nao ha que se afastar a possibilidade de manifestacdo de dominio no que
foi suscitado, usucapir programa de computador, como errénea interpretacdo pode
sugerir, além do que da teoria objetiva da posse se concebe como possuidor todo
aquele que no ambito das relacbes patrimoniais exerca um poder de fato sobre um

bem.

No entendimento de Alvaro Borges de Oliveira®®?, algumas consideragées

ainda se apresentam:

[...] haja vista os problemas instigados nessa relagao juridica, bem como as
consequéncias que surtirdo em outras areas do direito, assim, penso por
bem enumerar algumas que me ocorrem:

a) Sendo o usucapido passivel de ser argliido como matéria de defesa, um
usudrio (empresa por exemplo) que possui Varios seriais, que nao sao
seus, e presentes os requisitos do usucapido, sendo questionado pela
Fazenda podera fazé-lo.

b) E se a “A” for uma empresa publica, seria passivel de usucapidao o
programa de computador?

c) Qual a responsabilidade civil, penal e trabalhista de “B1”?

d) Se “B1” cobrou de “C”, ou fez a base de favores, cabera o usucapido
ordindrio, e qual a situacdo de “B1” nesta relacdo, sera penalmente
responsavel?

e) Ha necessidade de intervencao do Ministério Publico?

%30 OLIVEIRA, Alvaro Borges de. Usucapido de programa de computador. p. 4.

%1 OLIVEIRA, Alvaro Borges de.; LACERDA, Emanuela Cristina Andrade. A usucapido de direito
real de uso de programa de computador. p. 68.

%32 OLIVEIRA, Alvaro Borges de. Usucapido de programa de computador. p. 5-6.
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f) Qual o efeito da sentenca e como deve proceder o usucapiente para o
registro?

g) E quando se tratar de um serial de uma empresa estrangeira, sem filial
no Brasil, sem vinculo algum no Brasil, a exemplo dos seriais que se
encontram a disposi¢ao na Internet, como proceder?

h) Como proceder quando nao se sabe de quem é o serial?

Estas sdo situagdes que se julgam importantes serem apresentadas.
Outros estudos vem ser necessarios em forma de futuros trabalhos. O Direito,
hodiernamente, ndo tem uma palavra para definir essa situacdo do usucapidao do
direito real de programa de computador, faltando, talvez, uma definicéo juridica, uma

vez que os institutos existentes ndo contornam totalmente este fato.

3.5 O direito real de uso das fachadas de imoveis

Neste topico destaca-se que ndo cabe a Usucapido para todos os modos
de aquisicao, exemplo Dominio publico, Livre ou prestacdo de servigo, cabendo sim

aos comerciais.

E no modo de usucapido de fachadas, na modalidade comercial que se
aplica o corolario do Direito real de uso da linha telefénica e do programa de

computador.

Com este propésito o presente trabalho busca defender a possibilidade do
usuario de determinada fachada de bem imoével, poder, através da usucapido, de
manter sua propaganda ou algo semelhante em determinado espaco, que por forca
da propriedade venha a ser impedido de exercer sua posse.

Assim como existe a possibilidade dos proprietarios de imoveis alugarem
suas fachadas para a propaganda comercial, neste mesmo sentido fica possivel ao
usuario de determinado espaco de fachada, defender seu direito real de uso, através

da usucapiao.

O proprietario do imovel ao efetuar a transferéncia dos requisitos que lhe
dao esta funcgao, disponibiliza ao usuario da fachada a possibilidade de dispor do

bem como o requisito do reaver em relagdo ao imével.
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Assim em caso de continuidade da operacdo comercial com terceiro o
usuario podera exercer sua condicao de dono da coisa, utilizando-se do instituto da

usucapido para manter sua posse.

Com o intuito de apresentar uma forma didatica do presente tema,
explicasse como poderia operar a usucapidao de fachada de imével. Determinado
proprietario, disponibiliza ao usuario um espaco em seu terreno as margens de uma
Rodovia para que o mesmo coloque uma placa com propaganda de seu negdcio.
Assim a placa se mantém e € mantida naquele terreno por mais de dois anos. Em
determinado momento o proprietario requer a retirada da placa por questdes
particulares e o usuario ndo concorda com a retirada da mesma. O usuario através
do instituto da usucapido, busca junto ao Poder Judicidario uma garantia ao seu

direito de explorar o espacgo do terreno com a placa sendo mantida no mesmo local.

Destaca-se que o usuario ndo busca a usucapiao do terreno, mas sim a

usucapiao do espaco onde sua placa estava colocada.

Por seu turno, outro exemplo onde o usuario utilizava totalmente a
fachada do prédio onde tinha seu comeércio, visto que a sala ao lado ndo estava
ocupada, apds determinado periodo de tempo, dois anos, o proprietario locou a sala
ao lado, e por forca deste operagcdo, solicitou que o usuario retirasse sua
propaganda da totalidade da fachada, pois agora a outra metade seria utilizada pelo
novo locador, contudo, ao utilizar a fachada do imovel por longo periodo de tempo o
usuario nao que retirar sua placa e reduzir sua propaganda e por for¢a do instituto
da posse, requer a usucapiao da fachada do edificio, destaca-se que nao se opera a
usucapidao do imével na sua totalidade, mas sim tdo somente do direito de uso da
fachada do imével.

Finalmente, ressalta-se a importancia da usucapido da facha de imoével,
quando percebe-se que o direito do proprietario ao deixar o usuario utilizar
determinado espago sem a devida garantia, possibilita ao mesmo o dispor do direito
real de uso do imével e por forca dos contratos comerciais e da grande importancia

das propagandas, que o presente tema se estabelece.
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CONSIDERACOES FINAIS

A presente dissertacao teve como objeto o estudo da aplicacao da funcao
social da posse: o direito real de uso das fachadas de imoéveis.

Ante ao exposto no decorrer da Dissertacdo, verificou-se que a garantia
do direito a dignidade humana é, hodiernamente, preocupacdo comum entre 0S
pensadores de direito constitucional, devendo servir como diretiva para a realizacao
de direitos. No ordenamento juridico brasileiro, a relevancia da dignidade humana
ficou ainda mais fortalecida a partir da Constituicdo de 1988, podendo ocasionar,
conforme o caso concreto, direito subjetivo publico.

Muito longe de esgotar o tema, este estudo procurou tecer algumas
consideracdes acerca dos direitos reais em geral — seu conceito, suas principais
caracteristicas e peculiaridades. Com tais comentarios, buscou-se demonstrar que o
estudo dos direitos reais necessita de uma prévia compreensao das nocoes basicas
da categoria, em especial confrontando-a com a dos chamados direitos
fundamentais, a fim de, distinguindo-se com clareza os institutos, perceber-se que

sao verdadeiramente inconfundiveis, tema do primeiro capitulo.

A propriedade na sua utilizagdo coletiva dos tempos antigos se
caracterizava por sua natural funcédo social, na medida em que outra ndo era a sua
finalidade sendo garantir a mantenca do grupo a ela vinculado. Quando assume a
condicao de direito individual e absoluto, passa a representar uma possibilidade de
gue poucos acumulem recursos, retirando da maioria a possibilidade de usufruir do

potencial por eles oferecido, caracterizando uma injusti¢a social.

Na atual Constituicdo, a funcao social recebe amplo tratamento, criando
para o poder publico a possibilidade de promover a desapropriacdo daquelas
propriedades que nao estejam atendendo ao principio. Para tanto, traca parametros
normativos para a exigéncia do cumprimento da funcao social, tanto da propriedade
privada rural quanto da urbana, impondo formas de desapropriacdo pelo seu

descumprimento, de forma a desencoraja-lo.
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Ao se detectar a natureza juridica da posse, as analises se tornam mais
compreensiveis, a exemplo da natureza juridica, advinda de um direito real e de um
fato juridico, pois para a primeira, nem todos os efeitos sao abrangidos, porém para
a segunda, todos os efeitos se tornam relevantes. Clarifica que a funcéo social da
posse nao implica em prejuizo ao direito de propriedade, ao contrario, o potencializa

e o torna mais amplo.

Enquanto que a funcdo social da posse de propriedade urbana visa a
moradia, principio da igualdade, da dignidade humana, a propriedade rural dignifica
o homem a partir do direito ao trabalho, recuperacdo de valores sociais como

cidadania e justica.

Como observou neste estudo, a usucapidao de bens imdveis consiste em
uma maneira de aquisicao da propriedade pelo exercicio da posse, preenchendo os
requisitos e o lapso temporal exigidos em lei.

A usucapido de bens imdveis conduz a regularizacdo de muitas
propriedades, que hoje se encontram sem o devido registro imobiliario, portanto se
faz necessario um conhecimento amplo com relagdo a esse instituto, para que se
aplique as devidas regras exigidas em nosso ordenamento juridico em cada uma
das espécies previstas.

Como se verificou a usucapido de bens imdveis, em suas diversas
modalidades, se mostra como um importante instrumento na regularizacdo da
questdo fundiaria, seja ela urbana, seja ela rural, favorecendo inclusive, a

concretizacao do principio constitucional da fungao social da propriedade.

E dada uma seguranca a posse, para aqueles que preencham os
requisitos exigidos para a configuracdo do instituto da usucapido, através da
titularidade da propriedade entdo conferida.

Também salientou-se que antes se admitia tdo-somente o usucapiao de
bens corpdéreos devida a tradicdo romanistica de propriedade. Com o passar dos
anos, ganhou espaco a tese de se admitir o usucapido sobre bens incorpéreos ou

bens virtuais.
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A posse ficou, pois, restrita aos direitos reais € aos poucos vem se
estendendo a diversos bens incorpéreos que vem surgindo. Como se pode
esclarecer, o conceito de coisa que 0 nosso Caédigo Civil se refere abrange tantos os

bens materiais e virtuais.

De forma breve, foram examinados os bens imateriais como as linhas

telefénicas e a possibilidade do usucapiao do programa de computador.

Com relacao do usucapido de linha telefénicas, depois de alguns embates
juridicos, restou-se sua pacificacao nos termos da Sumula 193 do Superior Tribunal
de Justica, admitindo a sua possibilidade. Lembrando que usucapiao esta em favor
do usuario em face da linha telefénica, ndo afetando a concessionaria sob qualquer
perspectiva que presta servico publica de carater pessoal.

A propriedade intelectual como objeto de estudo o direito do autor foi
didaticamente mencionado neste estudo. No direito do autor, excluiu-se a
possibilidade de incidir usucapido, eis que se trata de direitos personalissimos e

imprescritiveis.

Também foi, neste estudo, apresentada a hip6tese de usucapiao de bens
virtuais como o dominio, o correio eletrénico e o programa de computador. Questao,

portanto, remanescente, é admissibilidade de usucapiao sobre o programa de
computador, porém albergados pelo direito de autor, e portanto, ndo usucapiveis.

Por fim, mesmo assim, analisou-se a possibilidade de incidir o instituto
sobre o mesmo, apesar da ventilada explanacdo de um doutrinador acerca da
vedada hipotese.

Em seu bojo as respostas as hipoteses levantadas sobre a possibilidade
de equiparacao do direito real de uso da linha telefénica e do uso do programa de
computador as fachadas de imoveis, no que diz respeito a posse e se é possivel
usucapir a fachada de imoéveis. Para as hip6teses levantadas na pesquisa foram
apresentadas as seguintes conclusdées, por ser tratar de matéria relativamente nova,
a doutrina abalizada é ainda bastante escassa, restando a controvérsia presente em
teorias de estudos e artigos de jovens escritores que mencionam que ha uma
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possibilidade de equiparacdo entre os institutos. Com relacdo a possibilidade de
usucapir a fachada de imoéveis, esta questao ainda é bastante polémica, remota e de

dificil aplicacao.
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