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1. Importancia do julgado e omisdo provavel quanto a situacdo de seus
resultados.

§ 1.

O acdérdao que esta na mira dessas anotacbes é daqueles casos em que corajosamente
se questionam algumas das estruturas fundamentais do ordenamento juridico, e, por
consequéncia, o sistema como um todo.

Pesquisas desenvolvidas a respeito do thema decidendum ndo resgistraram
precedentes. Os meios de comunicacdo em massa deram noticia do julgamento da
Oitava Cémara Civil do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, proferido a
16.12.1994, por unanimidade de votos, nos autos da apelacdo civel n. 212.726-1/8 -
comarca da capital. As reagbes tendencionalmente simpatizaram com o
pronunciamento do Tribunal, mas, como é de se esperar e compreender, a projecao do
alcance (e, muito menos, do alcance maximo do aresto) ndo foi investigada. O que
também ndo surpreende: muitos livros que versam o direito civil - da parte geral ao



direito das coisas, especialmente - teriam de ser repensados e refeitos. E, a final de
contas, por que ndo aguardar, comodamente, a coisa julgada, para, depois, caso vier a
se formar, fingir esquecé-la?

2. Enunciagado antecipada das conclus6es do comentario. Plano da analise.

PLANO DA ANALISE

§ 2.

A motivacdao do julgamento é concludente e incisiva, quer que se queira, ou nao,
aceitar as razdes do decidir. Estas razdes talvez possam ser concentradas, por
antecipacdo, no seguinte modo: a agdao (em sentido material) para que o titular de
direito de dominio, sobre lotes residenciais urbanos, possa haver (ndo se tratava de
reaver) a posse da coisa, tem de ser julgada em adequacdao ao modelo constitucional
de propriedade, desacolhendo-se a pretensdo real a imissdo quando ndo seja
justamente deduzida, conforme o principio da fungao social.

Mais analiticamente, o acérdao refere a composicao da ratio decidendi - ora resumida
de acordo com o desenvolver da analise subsequente - sob os respectivos itens 09 e
10 (ultra, § 16).

§ 3.

Nestes comentarios, algumas questoes de direito atacadas resolutamente pelo
julgamento serdo abordadas. O fito principal das anotagdes vai ser direcionado a
explorar a decisdo considerando-se, sobretudo, aqueles aspectos sistémicos de direito
positivo e de dogmatica juridica implicados, pressupostos ou de qualquer modo
concorrentes a fundamentacdo, constitucional et infra, do aresto.

3. Precisdao dos conceitos pressupostos ao comentario.

§ 4.

Certas precisdes conceituais carecem, antes de mais nada, de ficar assentadas o mais
claramente possivel, para ordenar as idéias.

A comecar pela definicdo estipulativa do que possa ser o conceito juridico-dogmatico
de "propriedade". Em seu mais amplo significado, a palavra "propriedade", em atencao
a dogmatica tradicional, equivale a direito subjetivo patrimonial. Desta acepg¢do, no
Brasil, muitissimo se usa, e quase nunca conscientemente. Os textos escolares nada



advertem a respeito, e quase nunca se aprende algo a respeito na modorra das
faculdades. Mas o ponto estd correlacionado a questdes praticas - surpreendentes, até
certo grau - como adiante sera mostrado.

§ 5.

Por enquanto, convém entender e apreender o seguinte: "Propriedade é tudo que se
tem como proprio.[...] E proprio nosso tudo que é parte do nosso patrimdnio, que é o
nome que se emprega para designar o todo composto dos bens reunidos sob a pessoa
a que pertence. [...] Se disséssemos 'minha propriedade' ndo aludiriamos a esse todo.
O patriménio é coextensivo as propriedades de alguém, quer se trate de direitos reais,
guer de direitos pessoais. O dominio, ndo. Ndo ha dominio de direitos pessoais. Ja ai
intervém o conceito de corporiedade; ndo se fala do dominio dos direitos oriundos de
contrato de locacdo de servicos ou de empréstimo. A dominica potestas é o poder
sobre as coisas corpéreas [...]".

Num segundo significado, bem menos lato, o termo "propriedade" designa todos os
direitos subjetivos reais (e, pois, in patrimoniu); isto €, o dominio e a totalidade dos
direitos reais limitados. Eis o que ressalta do art. 647, CC/1916 (LGL\1916\1), caput,
no qual o vocabulo "propriedade" emprega-se para indicar "dominio". Neste ambito,
"propriedade" é todo "direito irradiado em virtude de ter incidido regra de direito das
coisas (cp. arts. 485, 524 e 862)".

§ 6.

De acordo com uma terceira estipulacdo, ainda mais reduzida, "propriedade" denota o
direito subjetivo patrimonial que tem por objeto bem incorporeo. "Coisa" € palavra
que, por antonomadsia, convém particularmente reservar-se para referir apenas os
"bens corpdéreos"”, sobre os quais incidem os direitos subjetivos reais consoante a
tradicdo romano-germanico-candnica, pois outra é a construgao juridica nos paises de
common law.

§7.

Em quarto e ultimo significado - "estritissimo" - o termo "propriedade" designa
somente o "dominio".

O direito subjetivo real chamado dominio diferencia-se, enquanto direito subjetivo real
pleno, dos direitos subjetivos reais limitados (por exemplo, o usufruto, as serviddes, o
penhor, a hipoteca etc). Dominium est plena in re potestas. "O dominio e os direitos



reais limitados distingliem-se pelo contelido: esses sao direitos de abrangéncia parcial,
ao passo que aquele é de abrangéncia total. Por isso mesmo a técnica juridica procura
determinar, claramente, os contornos ou limites dos direitos reais limitados: quem soé
tem servidao de passar somente pode passar, e nao usar ou fruir; quem tem direito de
habitacao somente pode habitar".

Ainda assim, as leis, que se expressam na linguagem natural, caso nao interpretadas
em conformidade ao significado juridico das palavras que usam, podem causar
embaracos gravissimos. A titulo de exemplo recorde-se que, no art. 1.572, CC/1916
(LGL\1916\1), a palavra "dominio" estd em lugar de "propriedade", consoante a area
coberta pelo sentido mais amplo da palavra; ou seja, equivale, basicamente, a
"direitos subjetivos patrimoniais".

4. Direito (em sentido) objetivo e direito (em sentido) subjetivo. Incidéncia e
concretizacdao do ordenamento. Posicoes juridicas subjetivas e direito de
dominio.

§ 8.

Vale deter-se um pouco sobre uma elaboracdo teorética da categoria, talvez ainda
imprescindivel ao pensamento juridico, denominada direito subjetivo. A propdsito
desse conceito, a parte maior dos textos escolares € pouco prestavel; as mais das
vezes reportam-se a polémicas completamente superadas, cujo contexto se perdeu,
havendo entrado, em substituicdo a antigas circunstancias e injuncdes datadas, novas
e muito mais complexas proposicdes teoricas, por igual jungidas a propria
circunstancia.

Uma dessas novas construcdes tedricas que tematizam o chamado direito (em sentido)
subjetivo procura descrevé-lo como posicdo juridica subjetiva ativa complexa. Diz-se
"direito subjetivo" ou "posicdo subjetiva ativa" para realcar o fendémeno da
concretizacdo das normas juridicas mediante a respectiva incidéncia, e conseguinte
individuacdo dos enunciados constitutivos das regras juridicas (= direito em sentido
objetivo), a saber, a hipétese ou previsdo, e a correspondente conseqiiéncia ou efeito.

§ 9.

Para ilustrar a teoria, recorde-se o art. 159, CC. "Aquele que, por agao ou omissao
voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem,
fica obrigado a reparar o dano". Desmembrando-se essa norma nas duas partes que a
estruturam, tém-se: a) previsao ou hipdtese: "Se alguém violar direito de outrem, ou
causar prejuizo a outrem, por causa de acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia, ou



imprudéncia"; b) conseqliéncia ou efeito: "ficara obrigado a reparar o dano".

O art. 159, CC, integra o direito objetivo, expressao em sinonimia costumeira para
com o "ordenamento juridico". Essa regra, contida no art. 159, CC, é direito (em
sentido) objetivo na exata medida em que compbe a macroestrutura (= sistema
juridico), objetivamente - quer dizer - considerada em si mesma, sem particulares
referenciamentos a situagdes (= casos concretos) ou pessoas (= sujeitos)
individualizaveis desde logo. O art. 159, CC, ndo remete a nenhuma situacdo concreta
nem determina os sujeitos correspondentes.

Tdo logo, porém, no plano concreto, factual, vier a acontecer uma situacdo em que -
dolosa ou culposamente, uma pessoa violar direito de outra pessoa, ou causar-lhe
prejuizo - a previsdo normativa, incidindo, ird subjetivar-se (normalmente serdo
conhecidas ou descobertas as circunstancias do caso e também as identidades do
sujeito-causador da infracdo e do sujeito-vitima), ficando o autor dos prejuizos
obrigado a indenizar aquele que sofreu os danos. Vé-se, pois, que a norma do art.
159, CC, atribui ao sujeito-vitima uma posicdo juridica ativa, consistente em
poder-exigir, poder-agir e obter, do sujeito causador da violacdo, ou do prejuizo, o
ressarcimento integral dos danos experimentados, patrimoniais ou extrapatrimoniais
que sejam (CC/1916 (LGL\1916\1), arts. 75 e 1.518).

Dai dizer-se que a vitima seja titular de um direito em sentido subjetivo (ou seja, que
é pertinente ao sujeito-enquanto-vitima) a total indenizagao dos prejuizos sofridos.

A macroestrutura (= sistema) pela qual se integra o ordenamento juridico, muito mais
se complexifica e se enriquece a cada incidéncia, pois essas repercutem
sistemicamente, em todas as subestruturas do direito objetivo. Este, no entanto, tende
a permanéncia dinamica mediante auto-regulacéo e autotransformagdo, de modo que
pode sustentar-se que as expressdes "direito objetivo" e "direito subjetivo" apontam
para o mesmo objeto ldgico (isto é, ao direito-ordenamento), privilegiando-se, ora a so
perpectivacao légico-objectual, ora o0 mesmo objeto depois da incidéncia das normas
que o constituem, de sorte a ja poder saber-se a que situacdo, concretamente, aquelas
normas colheram, e a quais pessoas, subjetivamente, atribuiram posi¢coes juridicas
ativas (em especial "direitos subjetivos"), e impuseram posicoes juridicas passivas
(ditas, sem técnica alguma, "obrigagbes").

A dogmatica tradicional terd sempre ao seu lado - a reforcar-lhe uma parcial e
inafastavel permanéncia - a descricdo do fendmeno de concretizagdo e subjetivagdo
das normas juridicas mediante a metafora da incidéncia, dela decorrendo a distingdo
entre posigoes juridicas subjetivas conflitantes, vistas de maneira abstrata e genérica,
antes da incidéncia, e a visdao dessas mesmas posicbes conflitantes depois da
incidéncia, quando elas se consideram verificadas in concreto, individualizando-se os
seus sujeitos. O conflito interposicional resolveu-se, no exemplo, reconhecendo-se, no
contexto conflituoso, a vitima, a posicdo de sujeito do interesse subordinante,
impondo-se, ao autor do dano a posicdo de sujeito do interesse subordinado a
finalidade da reparagao (CC, 159, 1518).



Chama-se - classicamente - relagdo juridica ( rapporto giuridico; Rechtsverhaltnis),
essa ligacdo, contraposta e conflitual, que nasce, depois da incidéncia do direito
objetivo, entre os sujeitos daqueles interesses (subordinante e subordinado), na
medida em que o ordenamento atribui, ao lesado, uma posicao juridica subjetiva ativa
("direito subjetivo"), apta a |he proporcionar o ressarcimento, ficando o causador da
lesdo na posicao juridica passiva ("obrigacdo") consistente em ter de indenizar.

A andlise idéntica agora aplicada ao art. 159, CC, ndao pode submeter-se, todavia, o
igualmente célebre art. 524 do mesmo Cddigo. Nele se apdia o direito subjetivo real de
dominio.

Para fins operacionais - de maneira que ficam, entre parénteses provisorios, as
explosGes polémicas e justificadas -, pode assim definir-se o direito (em sentido)
subjetivo: trata-se de uma posicdo juridica subjetiva ativa complexa, unitaria e
unificante de posicdes juridicas subjetivas ativas elementares, ou seja, implica um
conjunto de faculdades, pretensdes, poderes formativos e imunidades, os quais se
acham em estado de coligacdo normal e constante, sob a titularidade de um sujeito
determinado, relativamente a determinado objeto.

O direito subjetivo de dominio, alids, ministra o paradigma escolar para,
superficialmente embora, aceder ao entendimento desse conceito.

§ 10.

Realmente, o dominus de um imédvel urbano esta legitimado para exercer, em face da
coisa, incontaveis faculdades (pode ele préprio usar o imdvel para fim residencial,
comercial, empresarial, ou para temporada de férias; pode ajardina-lo; derrubar-lhe
paredes, ou mesmo nao o usar, apenas mantendo-o de acordo, e.g., com as posturas
municipais). O titular do direito de dominio, que é direito absoluto, direcionado, isto &,
a sujeito passivo universal, tem pretensdo (real) a excluir da posse da coisa todos os
outros consociados. Caso o direito real sofra negacao, sem esbulho, tem pretensao
(real) confessoria; se algum direito real limitado for afirmado, contra a plenitude do
dominio, tem pretensdo (real) negatdria; se a coisa lhe for esbulhada tem pretensao
(real) reivindicatéria para reavé-la de quem injustamente a detenha; se adquiriu o
dominio do imoével urbano, sem que tenha sido investido na posse correspondente,
nasce-lhe pretensdo (real) para havé-la ou imitir-se nela.

§ 11.

No conteddo do dominio insertam-se, também, varios poderes formativos, cujo
exercicio vai percutir efeitos na esfera juridica do titular, ou na esfera dele e de



terceiros, sem que seja alterada, imediata ou necessariamente, a situacdo de fato. O
exercicio do poder de disposicao da titularidade dominial extingue a relagdo juridica de
direito das coisas, em cujo pdlo ativo, figurava, até entdo, como sujeito ativo, o
disponente. Cuida-se, aqui, de um poder formativo extintivo. A situacdo de fato
poderia entretanto permanecer inalterada uma vez posto em pratica o constituto
possessorio (arts. 620 e 675, CC/1916 (LGL\1916\1)). Havera exercicio do poder
formativo modificativo quando, por exemplo, o dominus entregar o imovel em locacdo
- modificacdo de esferas juridicas do locador e do locatario regulada pelo direito das
obrigagdes -; constituir usufruto em favor de terceiro; ou doar o imédvel urbano,
reservando-se o usufruto, ou, ainda, hipotecar a coisa (modificagdes disciplinadas pelo
direito das coisas). Sdo também expressivos 0s casos em que o titular do dominio
exerce poderes formativos constitutivos, como se da no estabelecimento de passagem
forcada, ou na constituicdo de servidao de aguas em prédio proprio, com intencdo de,
no futuro, desdobra-lo em areas distintas, e ficar como proprietario pleno do prédio
dominante.

§ 12.

Finalmente, esta o dominus, no exemplo dado, sob poderosa imunidade. Em principio,
tudo o que se passar com a coisa, sem que ele consinta ou assinta, € absolutamente
ineficaz. H& imunidade eficacial absoluta em relacdo a todos os atos e negdcios
juridicos inoperaveis a non domino. A desapropriacdo mesma tera de ser mediante
prévia e justa indenizacdo em dinheiro: aqui, a imunidade é relativa, e apesar dessa
relatividade, inegavelmente forte.

. il diritto di proprieta (terribile, e forse non necessario diritto)...". A Constituicdo da
Republica (LGL\1988\3), porém, deu-lhe foro de direito fundamental, regulagdo, esta,
que permanece bem longe da imprescindivel compreensdo. E mister enfrentar também
esta barreira.

5. Discriminacgao dos significados e sentidos de "propriedade” na Constituicao
Federal; revogacao do direito comum.

§ 13.

A summa divisio imperante entre os bens juridicos, desde o advento da sociedade
industrial, diferencia os bens de consumo dos bens de produgdo. Os textos escolares
remontam a sociedade agraria, pré-industrial, e calcam na distincdo magna, que o
Caddigo Civil (LGL\2002\400) espelha, entre bens moveis e bens imodveis, como se nada
novo sob o sol houvesse.



A disciplina da propriedade imdvel urbana, inclusive sob o aspecto dos compromissos
de venda e compra cujos instrumentos estejam ou ndo estejam registrados, e
igualmente no que concerne a ordenacdo juridica do parcelamento do solo, quer,
mesmo, no que tange ao condominio em edificios por apartamentos -, tratam-na os
civilistas como "excegbes" ao regime originario do direito romano, da revolugdo
francesa, e da dogmatica pandectistica alema (pouco estudada no Pais,
acrescente-se).

A Constituicdo Federal (LGL\1988\3) de 1988 liqliidou com esses pruridos de
reacionarismo doutrinario, ndo raro levado aos pretérios por magistrados
(exemplares), que se educaram, de ordindrio sem percebé-lo, sob a ética tacanha
desse imobilismo, dessa preguica dogmatica, dessa insensibilidade social, e da
desconsideracdao dos principios e normas de direito constitucionalizados para extirpar
esses arcaismos nas concepgoes juridicas de vida.

Nessa demolicdo progressiva do status quo, registra-se, sem duvida, um impeto
inovador do acdérddo cujo comentario estd a ser, paulatinamente, preparado ad
fulcrum.

Esse caminhar tem de fazer parada no texto constitucional.

Neste, precisam de identificacdo clara, conquanto por estipulacdo logica, os diferentes
sentidos da palavra "propriedade", adiantando-se que, na base dessas diferenciacdes,
encontram-se, de entre outros, dois binomios: propriedade sobre bem de
consumo/propriedade sobre bem de producdo; propriedade sobre bem imodvel
urbano/propriedade sobre bem imdvel rural.

§ 14.

O termo "propriedade" - no art. 5.9, caput, bem como nos seus incisos XXII e XXIII, e
assim também nos incisos II e III, ao art. 170, da Carta Federal - estd empregado no
significado amplissimo de direito subjetivo patrimonial.

A importancia dessa abrangéncia, paradoxalmente, precisa ser posta em realce. Pois
ao ativo patrimonial - a todas as posigoes juridicas subjetivas ativas, dotadas de valor
econdémico e expressao pecunidria, € que se reconduz a garantia constitucional da
propriedade.

No caput ao art. 5° da Constituicdo Federal (LGL\1988\3), o direito a propriedade
garante-se, no mais elevado plano, juntamente com o direito a vida, a liberdade e a
seguranca. Parece que o direito a propriedade, neste contexto, tem um sentido
axiologicamente personalistico, coextensivo a "dignidade da pessoa humana", ou seja,
a um dos fundamentos da ordenagdo constitucional do Estado Democratico de Direito
(CF (LGL\1988\3), 1.9, inciso III). Cuida-se da propriedade (em senso larguissimo) no



grau ético maximo, em que se hajam de estadear tanto a instituicdo social (fenémeno
pré-positivo) como o reconhecimento e a tutela a ela predispostos pelo ordenamento
juridico (institutos juridicos).

E este o sentido da insercdo do direito & propriedade no caput do art. 5° da
Constituicdo de 1988. Trata-se de uma reacgdo, incorporada ao direito positivo em
vigor, contra o pensamento da propriedade (latissimo sensu) como categoria juridica
conceitual-formal, o que equivale a circunscrevé-la ao esquema do direito subjetivo e a
sua predominante ldgica de exclusdo, em que preponderam pretensdes direcionadas a
sujeito passivo universal (eficacia pretensional erga omnes).

Imantado aquela significagdo existencial insita a dignidade da pessoa, o sentido
primeiro e originario da propriedade - enquanto instituicdo e instituto juridico -
certamente ndo estd em legitimar alguém para repelir todos os que se intrometam ou
interfiram na posicdo juridica da qual é o exclusivo titular, relativamente a um
determinado bem. O personalismo ético enxerga na propriedade o primado da
possibilidade de que o ser humano - com os bens ou gragas aos bens a ele atribuidos
como proéprios - tenha a oportunidade de criar, expandir e consolidar a sua
personalidade, na medida em que se lhe assegure, juridicamente, o desfrute de um
espaco vital, individualizado ao ponto de favorecer o surgimento de uma pessoa, em
sentido ético-juridico, de um ente dotado de liberdade e dignidade (o que significa ser
um fim em si mesmo; Unico, e irredutivel a fins alheios). Em suma: o fundamento
ético da propriedade pessoal dessume-se da circunstancia de que o individuo, pelo
intermédio dela, cria um "ambiente vital", ou uma "esfera personalissima de
influéncia", de que é titular em situagdo de influxos relacionais reciprocos, tanto que,
aquele "ambiente", imprime o proprio carater, o qual, nesse mesmo ambiente se
reflete, se revela, se constréi e se reconstrodi, interativamente.

§ 15.

Por outro lado, o "direito a propriedade", a que alude o caput do art. 5.9, CF
(LGL\1988\3), implica, desenganadamente, a pertinéncia de bens de consumo em
sentido estrito - destinados, isto €, ao desfrutamento pessoal no circulo individualizado
em que figura o titular deles ("propriedade personalissima") -, sem prejuizo dos
chamados bens sociais correlacionados a seguridade, a educacdo e a cultura, ao
meio-ambiente, a protecdo da maternidade, da infdncia e da senectude (CF
(LGL\1988\3), 6.9, 196-197; 201-204; 205-217; 225; 201, III, 203, I-1I, 227; 230).

Os bens de producdo, a evidéncia, ndao se podem conter num espago vital
individualizado.

A propriedade privada de bens de produgdao redunda em poder sobre os bens que se
também se projeta e se exercita sobre homens. N3o é por outra razdo que a
propriedade privada sobre os bens de produgdo - a qual da suporte decisivo a livre



iniciativa empresarial, configuradora, por exceléncia, da atividade econOmica,
consoante o modelo constitucional (art. 1.9, III; 170, II, e 173, caput) - esta
funcionalizada a meta de "assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social" (art. 170, caput), e ndo, meramente, a acumulacdo da riqueza, e a
apropriacdo individual do lucro, pelo empresario. A "funcdo social da propriedade"”, no
que diz respeito aos bens produtivos, ressalta.

Insista-se, todavia, que ndo é somente com os bens de producdo que tem a ver a
"funcdo social da propriedade" (art. 5, XXIII, CF (LGL\1988\3)). O acérdao sob analise
- "serenamente", como afirma - aplicou o principio a bens imodveis urbanos loteados
para fim residencial, e que, também por isso, ndo poderiam entrar na classe dos bens
produtivos.

Por outro lado, o assentamento do "direito a propriedade", na CF (LGL\1988\3), art.
5.9, caput, ndo permite ressuscitar a ideologia envolvida pela assercao de que "a
propriedade é projecao da personalidade". A afirmativa é originaria do periodo da
Revolugdo Francesa, quando se perceberam, com senso galico peculiar, as concretas
possibilidades da propriedade privada (sobre os bens de consumo e sobre os bens de
producdo) para a gestacdo e a atuacdao da liberdade. Ja se viu como o "direito a
propriedade", no caput do art. 5.9, CF (LGL\1988\3), corresponde a exigéncia ética
material de uma esfera personalissima individualizada, em cuja dimensdo tém de
comparticipar bens de consumo em sentido estrito, suscetiveis de titularidade e
desfrute funcionalizados a criacdo, ao desenvolvimento e a consolidacdo do ser
chamado pessoa, no sentido axiolégico-normativo do termo.

Sustentar, simplesmente, que "a propriedade é projecdo da personalidade", importa
em postular que a propriedade de bens produtivos e de bens de consumo é sempre e
exclusivamente projegao, integracdo e protegdao do respectivo titular juridico-formal, e
exaurir a problematica do ordenamento juridico da propriedade nessa perspectiva
ideoldgica.

§ 16.

O fio do discurso até agora expresso induz a percepcdo de que "propriedade" ndo
traduz nocao unitaria ( supra, 8§88 5, 6, 7, 13, 14 e 15). Propriedade sobre bens de
consumo; propriedade sobre bens de producdo; propriedade personalissima;
propriedade privada; propriedade publica; propriedade industrial etc., sdo expressGes
que denotam a existéncia de especificos regramentos de direito. Nao sobreviveu, no
direito positivo, a antiga pretensdo, que a dogmatica tradicional ainda sustenta, a uma
nogao de cerne fixo, definitivo, de "propriedade".

Isto quer dizer da dificuldade de se apoiar, sem constrangimentos de ordem pratica
positivada, a unidade do conceito de dominio, por exemplo, enquanto sintese das
posicbes juridicas elementares correspondentes ao uso (faculdade), ao desfrute



imediato (faculdade), no desfrute mediato (poder formativo modificativo), a disposigdo
(poder formativo extintivo), a peticdo da coisa (pretensao) etc.

Nos dias correntes, tornou-se ténue, muito ténue, o minimo denominador comum
entre as figuras de propriedade, que se diversificaram a tal ponto que, para fins
praticos e tedricos, releva cada vez mais o estabelecimento das diferenciagdes entre os
regimes de espécie, do que a descoberta dos pontos de coincidéncia.

Uma das maiores dificuldades dogmaticas em matéria de "propriedade" encontra-se,
agora, em saber se ha, mesmo, um instituto juridico da propriedade, ou se, em
realidade, sob uma iluséria tematizacdo, unificante no plano formal, ndo se
movimentam e se entrecruzam '"institutos proprietarios diversos", que multiplicaram,
com suas estruturas e fungdes juridicas singularizadas, a nogdao, o conceito e o
instituto unitariamente postulados.

Fala-se numa teoria das propriedades diferenciadas, e bastante ja foi escrito a
respeito. No Brasil, muito pouco. Estd em crise global gravissima a ideacdo unitaria do
instituto juridico "propriedade", e quase ninguém se preocupa com as conseqliéncias
praticas e dogmaticas dessa crise. Os maus resultados dessa endemia da indiferenga
estdao por toda a parte. O malfadado enunciado sumular n. 167, STF, foi um dos mais
dolorosos exemplos disso ("Nao se aplica o regime do Dec.-lei 58, de 10.12.37, ao
compromisso de compra e venda ndo inscrito no registro imobilidrio, salvo se o
promitente vendedor se obrigou a efetuar o registro"). O desprezo para com a
justidade apoiada no sistema haveria de se repetir na norma sumulada sob o n. 621
("Nao enseja embargos de terceiro a penhora a promessa de compra e venda ndo
inscrita no registro de imdveis"). Tudo isso por causa de um pretenso instituto juridico
unitario da propriedade.

Ha, para ser dogmaticamente instaurados, o (re)conhecimento e a individuacdo dos
"institutos proprietarios", ao lado da pesquisa acerca da atual dimensdo do minimo
denominador comum das propriedades, encolhido que restou nalgumas pouquissimas
normas, aplicaveis, em tese, a todas as figuras de propriedade que se conhecem. No
percurso da fabricacdo dessa teoria geral, contudo, aparecera a necessidade de analise
minuciosa, paciente, para separar da velha teia conceitual tudo aquilo que, seja em
consequéncia da tipificacdo legal, seja em decorréncia da tipificacdo social (o que
agride o principio do numero clauso no direito das coisas), conquistou fisionomia,
independéncia e autonomia normativas, tal como se constitui um instituto juridico
singularizado (estrutura) que se ampara e se alimenta da proépria utilidade social
(funcgdo).

6. A estratégia da decisao jurisdicional comentada.

§ 17.



"A propriedade atenderd a sua fungao social" (art. 5.0, XXIII, CF (LGL\1988\3)). Mais
uma vez: "propriedade", aqui, significa tudo aquilo que é préprio de alguém; portanto,
todas as posicOes juridicas subjetivas ativas, elementares ou complexas, dotadas de
patrimonialidade, que a tanto vai a garantia constitucional da "propriedade", inclusive
para cobrir a hipotese do caput ao art. 5.9, CF (LGL\1988\3), que o aresto sequer
aponta, compreensivelmente (supra, §§ 5, 14, 15).

O acérddo em anadlise serviu-se - num modo marcadamente adaptativo para
pronunciar a extingdo do direito de dominio acionado pelos autores no pleito
"reivindicatério"( recte, petitério; ou vindicatério, ou, rectius, imissorio) - do principio
da funcdo social da propriedade. Uma sé leitura atenta da decisao capta de que
maneira o principio vai sendo concretizado perante as circunstancias faticas do caso
litigioso, perspectivadas para sustentar juizos redutivos e expansivos do alcance de
artigos de lei cuja antinomia é eliminada pelo decreto jurisdicional de predominancia
do principio, genericamente evocado, no caso, quase sO mediante referéncias
constitucionais obiter dicta, embora, ao mesmo tempo, surja - cortante, e, contudo,
justificavelmente criptico, na sua enunciagao - o epitome da decidendi ratio.

" O atual direito positivo brasileiro ndo comporta o pretendido alcance do poder de
reivindicar [recte: vindicar] atribuido ao proprietario [rectius: titular do dominio] pelo
art. 524 do CC.

A leitura de todos os textos do CC sé se pode fazer a luz dos preceitos constitucionais
vigentes. N3o se concebe um direito de propriedade que tenha vida em confronto com
a Constituicao Federal (LGL\1988\3), ou que se desenvolva paralelamente a ela.

As regras legais, como se sabe, se arrumam de forma piramidal.

Ao mesmo tempo em que manteve a propriedade privada, a CF (LGL\1988\3) a
submeteu ao principio da fungdo social (arts. 5.0, XXII e XXIII; 170, II e III; 182, 2.0;
184; 186; etc.).

Esse principio ndo significa uma limitagdo a mais ao direito de propriedade [...].

O principio da funcdo social atua no contetddo do direito. Entre os poderes inerentes ao
dominio, previstos no art. 524 do CC (usar, fruir, dispor e reivindicar), o principio da
funcdo social introduz um outro interesse (social) que pode ndo coincidir com os
interesses do proprietario.

Assim, o referido principio torna o direito de propriedade, de certa forma, conflitivo
consigo préprio, cabendo ao Judicidrio dar-lhe a necessdria e serena eficacia nos
litigios graves que lhe sdo submetidos".

§ 18.



A estratégia jurisdicional, delineada para dar provimento ao recurso de apelagao e
julgar o mérito da causa em favor dos apelantes - réus na agao vindicatéria - ndo é
tecnicamente incomum, porquanto a intuicido pretoriana bem sabe que a
desmultiplicacdo no encadeamento motivacional aprestado para o decisum pode abrir

fendas argumentativas que ndo se desvelam facilmente no corpo de um acérddo
monolitico.

E nessa intuicdo que se estrema, no caso, a prestacdo jurisdicional derivada daquela
estratégia.

Quem desconhece ou s6 tem noticia do diabdlico cerne problematico e intrinsecamente
controversial do principio da funcdo social da propriedade - a vista da inteligéncia na
lapidacao das questdes de fato e da conjugacao destas ao direito, dado como aplicavel
por decorréncia infalivel da estrutura piramidal do ordenamento juridico (o classico
Stufenbau que Kelsen recebeu de Merkl), aspecto sobre o qual o acérddo, sempre
conscientemente, ndo se alonga - aceita a légica da decisdo, e de regra ndo se da
conta do vasto espectro sistémico que ela simultaneamente revela e (re)cobre.

Sendo oportuno, poderiam acrescentar os magistrados oficiantes - com toda a razao -
gue ndo compete a jurisprudéncia definir (método ld6gico-conceptual) nem descrever
(método tipoldgico) o significado do principio "funcdo social da propriedade", devendo
restringir-se a concretiza-lo, nos casos litigiosos, aplicando-o e administrando-lhe o
sentido, consoante a economia interior das decisoes.

Aos juristas teodricos, dogmaticos e ndo dogmaticos, € que cabe desempenhar essas
tarefas metodoldgicas e perquirir as conseqliéncias sociais da decisdo, o que,
conquanto mediocremente, trata-se de esbogar nesse comentario. Veja-se a tentativa.

7. As "relagoes juridicas proprietarias".

§ 19.

Falar em "relagOes juridicas proprietarias" , em vez de relacGes juridicas de direito das
coisas, ou de relacbes de direito (subjetivo) de propriedade, da ensejo a um
neologismo técnico na terminologia juridica nacional. E preciso explicar e justificar essa
escolha, efetuada mormente sob uma perspectiva de renovagdo dogmatica, em
correspondéncia ao recente material normativo em vigor, sobremaneira depois da
Constituicdo Federal (LGL\1988\3) de 1988. Para tanto, convém aproveitar
experiéncias que floresceram no chamado primeiro mundo, hd mais de cinqiienta anos,
isto é, desde logo apds a Segunda Grande Guerra (1939-1945).

Ja no final dos anos cinglienta, no decurso dos sessenta, e no inicio dos anos oitenta -
definitivamente -, discorrer sobre ‘"relagdes juridicas proprietarias" evidencia



concepgbes dogmaticas que percorrem, em mdao dupla, as vias de investigagao
estrutural e funcional da "propriedade" /atissimo sensu (retro, §§ 5, 6, 7 e 16).

Nos quadros e praticas constitucionais do oeste europeu ganhou consisténcia
dogmatica a analise funcional dos "institutos reguladores das propriedades" (note-se o
numero gramatical das expressdes), na medida em que cede passo a visdo ideolodgica
e indiferenciada da "propriedade privada" - dos meios de producgdo, especialmente -
como desvalor ( Unwert).

Recupera-se a idéia da propriedade privada dos bens de producdo enquanto
instrumento de garantia de pluralismo e de defesa contra o estatalismo bem assim
quanto a descompressdao da autonomia privada, negocial ou empresarial, todos os
quais estdo nos alicerces da institucionalizacdo dos mais diversificados e conflitantes
interesses grupais, coletivos ou difusos. Uma caracteristica bastante notavel dessa
tendéncia vitoriosa ficou estabelecida na Constituicdo brasileira de 1988, a qual, na
esteira da redemocratizacdo do mundo pela técnica da constitucionalidade, reconheceu
aos partidos politicos e aos sindicatos a natureza de pessoas coletivas de direito
privado (arts. 8.9 e 17).

Faltante o "associacionismo", falha o "pluralismo"; com ele, caem os pressupostos para
a organizacdo do social em moldes conflitivos e contestatérios - ou seja,
institucionalizados - e, por conseqiiéncia, democratizantes, na medida em que atuam
no papel de agentes de transformacdao do establishment, dentro num Estado
(exatamente por isso chamado) Democratico de Direito (CF (LGL\1988\3), art. 1.9,
caput).

Muda, coetédneamente, o sentido da "propriedade privada", injuncdo, essa, que
estimula a reelaboracdo do ideamento dogmatico, em coeréncia com a sociedade
pluralisticamente institucionalizada. A relagdo juridica em que se fundava o provecto
direito subjetivo patrimonial real j& ndo se concebe, outrossim, como relacdo de
exclusdo, obrigagdo e sujeicdo dos terceiros aos interesses do "proprietario" ou do
sujeito ativo relacional.

A relagdo, assim, passa a ser reconfigurada, ainda sob o prisma estrutural. E pensada
como nexo que se afirma entre a posicdo juridica subjetiva de que é titular o
"proprietario" e as posicoes juridicas subjetivas outras - em conflito inerradicavel, atual
ou potencial, das quais sdo titulares sujeitos individuais e coletivos de interesses
opostos - cuja existéncia sup8e, naturalmente, a posicdo juridica do "proprietario", por
isso que redunda, esta, na irradiacdo de deveres juridicos de comportamento positivo
ou negativo, e, muitas vezes, também de deveres de cooperacdo e de colaboragdo por
parte dos outros sujeitos.

O aspecto funcional entra de predominar, na "propriedade" entendida enquanto
relagdo, ou, melhor, enquanto feixe de relagdes. Entre o "proprietario" e os terceiros;
entre o "proprietario" e seus vizinhos; entre o "proprietario" e os poderes estatais;
entre o "proprietario" e os grupos mais ou menos organizados, a relacdo deve ser de
colaboracdao (= laborar ou trabalhar com) e de cooperagao (= operar com). O valor



"solidariedade" se torna prevalecente sobre o "individualismo proprietario" ( possessive
individualism).

Na Constituicdo de 1988 essa prevaléncia estd explicitada: "S3o objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil: 1 - construir uma sociedade livre,
justa e solidaria". Nessa persecugao axioldgica da dignidade social, ora os individuos,
ora os grupos, ou os poderes estatais, tém o dever de ndo interferir e de respeitar os
interesses do "proprietario"; ora impende a este sotopor os proprios interesses a
adequacoes relacionais coordenativas, fundadas em deveres reciprocos.

E o6bvio, nada obstante, que os conflitos institucionalizados - e ndo institucionalizados -
desequilibram essas situagdes que sé para propositos analiticos apresentam-se
homeostaticas, assim como o modelo da concorréncia econémica perfeita é trabalhado
pelos adeptos neoclassicos da ciéncia da economia.

§ 20.

Observe-se que essas reformulacdes assinalaram a passagem da atencao da
dogmatica juridica a montante da "propriedade/relacdo juridica" e a um certo
afastamento positivo, que nao equivale a abandono, da "propriedade/direito
subjetivo", funcionalizando-se ndo apenas as posi¢goes juridicas ativas dos
"proprietarios", mas também as relagGes que as pressupdem, sem nunca descurar das
circunstancias, atuacdes colaborativas e conflitos em que estejam imersas.

Note-se, além disso, que esse transito no refazimento dogmatico, assestado aos rumos
da funcionalizacdo das '"relagdes proprietarias", descola o jurista da concepcdo
privatistica tradicional - e bastante obsolescida, que se concentra no individualismo,
hoje mitigado e todavia compenetrado ao direito (em sentido) subjetivo - , dirigindo-o
para uma concepcdo solidaristica (CF (LGL\1988\3), 3.9, I), a qual investe no
intersubjetivismo e na interdependéncia funcionais - hiperpotenciados nas atuais
sociedades de massa - que entrelagam, no ritmo de uma visceral dinamica pluralista,
as referidas "relagbes proprietarias", isto &, centros de interesses diversos, atual ou
potencialmente conflitivos, quer relativamente a bens de consumo (CF (LGL\1988\3),
5.0, XXXII, e 170, V), quer em atinéncia a bens produtivos (CF (LGL\1988\3), 1.9, II, e
170, caput; v. acima, §§ 13, 14 e 15).

8. Fungao social e "propriedades"

§ 21.

Do que ficou escrito a propésito do direito subjetivo de dominio ( retro, §§ 9, 10 e 11),
ndo ha duvidas da complexidade na composicdo da "propriedade" enquanto conceito



nao redutivel a mero agregado de posigdes juridicas subjetivas ativas elementares, ou
a alguma, ou algumas delas.

Vé-se, de outra parte, como a pertinéncia subjetiva da posicdo juridica, ou titularidade,
nao esta no contelldo mesmo daquela posicdo; o sujeito € um elemento externo a ela.
A problematica da "propriedade", sob a otica relacional de correspondéncia,
colaboracdo e cooperagao, em regime de pluralismo institucional, desliga a chave do
positivismo individualistico, e estabelece uma contactacdo movente com a organizacao
conflituosa e colaborativa do social.

Tal constatacdo leva ao rompimento com a doutrina dominante que vislumbra, tao
somente, no principio da fungdo social, uma limitagdo extrinseca ao contetdo do
"direito (subjetivo) de propriedade" ( latissimo sensu).

As limitagdes aos "direitos subjetivos de propriedade", devam-se ou ndo a
funcionalizacdo social, que a Constituicdo estabelece como principio geral que atinge
todo o regime juridico das "propriedades" ( supra , 8§ 5, 6, 7 e 16), penetram o
amago do conteldo da posicao juridica e o condicionam de dentro para fora e de fora
para dentro. O que significa afirmar que a funcgdo social das estruturas juridicas passa
a integrar o respectivo conteldo, sem deixar, ao mesmo tempo, de condiciona-las no
momento do correspondente exercicio.

A teoria das limitacGes da "propriedade" ha de atentar para essa projecao dupla do
principio "funcdo  social": projecdo  estrutural e projecao  funcional,
contemporaneamente.

O acoérdao em comentario respondeu a essa exigéncia, explicitamente ( verbis "O
principio da funcdo social atua no conteddo do direito"), e implicitamente (verbis "No
caso dos autos, o direito de propriedade foi exercitado, pelos autores e por seus
antecessores, de forma anti-social"). Mas essa acuidade remanesceu sabia e
modestamente criptica, como se disse (acima, § 18).

§ 22.

A funcdo social penetra a estrutura da posicdo juridica "direito de propriedade" e nédo
por causa disso deixa de transcender a essa projecdo interna e a incidir sobre a
dimensdo externa (ou exercicio) do "direito".

A fungdo social ndo implica apenas uma expressdo sintética sob a qual estejam
reunidas as limitagdes tradicionalmente caracteristicas a moderna disciplina da
"propriedade". O que lhe da substancialidade autbnoma, normativamente, é que
funciona como principio dotado de eficiéncia constitutiva no reposicionamento das
linhas de forca do sistema juridico, e, por conseqliéncia, da dogmatica do direito
objetivo patrimonial e ndo-patrimonial.

Tratando-se de eficiéncia que implementa a fungdo social para a individuagdo mesma



do conteldo e do exercicio da posicdo juridica, esse objetivo funcional é materialmente
inafastavel para a interpretacdo e a aplicagdo da macroestrutura pela qual se articula a
dindmica do ordenamento juridico. Dentre as conseqliéncias dessa percussao sistémica
contemperam-se o0s interesses tutelados pelas normas setoriais e os valores da
dignidade pessoal (CF (LGL\1988\3), 1.9, II) e da dignidade social (CF (LGL\1988\3),
3.9), inclusive para realcar a interpenetragdo acentuada dos termos da velha dicotomia
direito patrimonial/direito ndo-patrimonial.

A funcdo social, em verdade, é expressdao sintetizante de valores, econOGmicos e
nao-econOmicos, assimilados pelo ordenamento juridico. Assevera-se, sob este ponto
de vista, que a fungdo social, na ordenacao das "propriedades", serve, exatamente,
para justificar a atribuicdo, ou o reconhecimento, das posicoes juridicas correlativas.
De modo que, por exemplo, a atividade empresarial esta funcionalizada a eficiéncia
econOmica, sim; porém, a apropriacdo privada dos bens produtivos deixa de ser
legitima, assim também quanto a seus resultados, quando se desenvolve em contraste
com o direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade de outrem
(CF (LGL\1988\3), 5.9, caput), ou como Obice a solidariedade e a diminuigdo das
desigualdades (CF (LGL\1988\3), 3.°2), ou a justica social (CF (LGL\1988\3), 170,
caput). O mesmo se passara nas oportunidades em que a liberdade de iniciativa
econdmica vulnerar a dignidade social (CF (LGL\1988\3), 3.9), ao dificultar ou impedir
a quem quer que seja a acessibilidade aos bens gerados.

Entende-se que a garantia constitucional da "propriedade" tem o sentido precipuo de
servir a realizacdo dos direitos fundamentais, o que importa em desmistificar a
empresa, na medida em que vem sempre sobreposta a "propriedade", mesmo nos
casos em que esta ultima é ativa e produtiva.

As "propriedades", pela mediagdo do tramite destes parametros funcionais, passam a
ter regramentos especificos, condicionados, desde a base, pelo principio da funcédo
social. A presenca deste principio na Constituicdo Federal (LGL\1988\3) tem o sentido
de, para logo, ab-rogar ou derrogar, implicitamente e explicitamente, normas juridicas
inspiradas por dominagles, cuja permanéncia ndo seja legitima, ou por interesses
individualisticos.

Estd permitida, demais disso, ao intérprete e ao aplicador daquelas regras, a
possibilidade de configurar, por individuacdo, regimes normativos funcionalmente
adaptados a estrutura e ao exercicio das "propriedades". Parece ser esta a
prestabilidade decisiva e mais alta da fungao social constitucionalizada em 1988.

§ 23.

A funcdo social opera sem precisar da existéncia atual dalgum completante ou
complementante dado normativo em que haja de se corporificar juridicamente. A
dogmatica tradicional sustenta o contrario.

Simplificando-se, no entanto, as principais possibilidades aplicativas, nesse contexto,



parecem ser as seguintes:

- ja existe um dado normativo ordindrio que atende a funcdo social; sera, entao,
aplicado no seu circulo setorial, em absoluta coeréncia para com a ambito sistémico
(veja-se, por exemplo, o paragrafo Unico, ao art. 116, do diploma regedor das
sociedades por acgodes - Lei n. 6.404, de 15.12.1976 -, no qual se aponta para a fungao
social das companhias).

- O dado normativo infraconstitucional contrasta com a fungdo social
constitucionalmente impostergavel; poe-se, entdo, o problema da conformidade
hierarquica, e da questdao da legitimidade do regramento contrastante, que é quase
sempre impossivel de ser resolvido, no mérito, mediante o uso de esquemas da ldgica
juridica formal.Em casos como esses o resultado de politica juridica, oriundo da
concretizacdao/aplicacdo do principio é 6bvio, mas o estilo jurisprudencial mostra-se
historicamente habilitado para contornd-lo, pela utilizacdo de expedientes
argumentativos obiter dicta. Em boa verdade, pde-se um problema de interpretagao
e/ou aplicacdo revogantes do elemento normativo ordinario (retro, § anterior).

- Nado existe dado normativo infraconstitucional, que possibilite a individuacao
especificada de uma regulacdo juridica da "propriedade", de maneira que o operador
vai ter de elaborar a engenharia da espécie, para depois transporta-la ao caso, dentro
no espectro sistémico da funcdo social. Eis a possibilidade mais critica. E neste ponto
gue se costuma sacar o argumento da excessiva "indeterminacdo" do principio "funcdo
social" e a improbabilidade de concretizad-lo, a ndo ser com dose de arbitrio
incompativel com o valor juridico seguranca. Essa discussdo, todavia, extravaza destes
comentarios, direcionados desde o inicio a um determinado acérddo, em que foi
aplicada uma interpretacdo revogadora do dado normativo ordinario contrastante com
a funcdo social constitucionalizada. Pode-se, entretanto, avancar na adverténcia de
que existem muitissimos conceitos e principios "indeterminados" ( Generalklauseln) no
ordenamento juridico, e a praxis histérica tem demonstrado que, nos periodos de
transformacdo, como o atual, sdo aquelas mesmas formulas plasticas que acabam por
delinear a fisionomia, proviséria ao menos, de largos espacos do ordenamento juridico,
ensejando, alids, a verificagdo do poder de auto-correcdo, auto-constituicdo, e
conseqliente estabilidade do sistema, em niveis suportaveis.

§ 24.

A incidéncia da fungdo social sobre o todo do sistema juridico, e, em particular, sobre a
regulacdo das "propriedades", permite confronta-las com outras areas em que o
principio igualmente atua, mas com diferente sentido politico-juridico, de maneira que
os institutos juridicos das "propriedades", considerados expressdo de um inafastavel
individualismo, descortinam-se sob um direito positivo referido a valores superiores
(dignidade, interdependéncia, solidariedade, reducdo das desigualdades). Sublinha-se,
portanto, a especialissima importancia da "fungdo social da propriedade", tanto no
desempenho da assimilacdo juridica da sociedade conflitualmente institucionalizada,



como no refazimento da dogmatica, e numa sofrida esperanca de reforma real dos
estudos de direito, visto que, tudo somado, as "relagbes proprietarias" tém um valor
paradigmatico para a inteleccao estrutural e funcional do ordenamento e da vida da
pessoa e da sociedade.

§ 25.

A funcdo social pode ser expressa conforme o olhar do analista repouse nalguns de
seus muitos prismas. Esta predeterminada como ratio legitimadora da intervencdo e do
controle legislativo, jurisdicional e administrativo, obedecidas todas as garantias postas
aos direitos fundamentais, dentre as quais talvez deva ressaltar-se o due process of
law (CF (LGL\1988\3), 5.9, LIV). Estd predeterminada a funcdo social a edificacdo de
"parametros de merececimento", quer dizer, enquanto critério em que tenha de se
inspirar o 6rgao jurisdicional para valorar os interesses conflitantes, ou averiguar as
coligacbes de interesses que se instauram no entrelacamento das "relagdes
proprietarias". Esta predeterminada a fungao social, enfim, para pioneiramente servir a
guisa de "titulo justificativo", de "causa de atribuicdo e de reconhecimento" das
"propriedades"”, e, nesse papel, responder ao objetivo de orientar a titulacdo dessas
mesmas "propriedades", no horizonte, ainda pouco proximo, das aspiragoes
democraticas transindividuais.

Poder Judiciario - Tribunal de Justica do Estado de S3o Paulo
ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de apelacdo civel 212.726-1/8, da Comarca
de Sao Paulo, em que sao apelantes e reciprocamente apelados A. B. e Outros, O. P.
de P. e Outros e R. B. S. e Outros:

Acordam, em 8.a Camara Civil do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, por
votacdo unanime, dar provimento ao recurso dos réus, prejudicado o recurso adesivo,
de conformidade com o relatério e voto do Relator, que ficam fazendo parte do
acérdao.

O julgamento teve a participacdo dos Des. Osvaldo Caron (Pres.) e Walter Theoddsio,
com votos vencedores.

S&o Paulo, 16 de dezembro de 1994 - JOSE OSORIO, Relator.

1. Agdo reivindicatoria referente a lotes de terreno ocupados por favela foi julgada
procedente pela r. sentenga de fls., cujo relatério é adotado, repelida a alegagdo de
usucapido e condenados os réus na desocupacdo da area, sem direito a retengdo por
benfeitorias e devendo pagar indenizagao pela ocupagcao desde o ajuizamento da
demanda. As verbas da sucumbéncia ficaram subordinadas a condicdo de beneficiarios
da assisténcia judiciadria gratuita.

Apelam os sucumbentes pretendendo caracterizar a existéncia do usucapido urbano,



pois incontestavelmente todos se encontram no local hd mais de 5 (cinco) anos, e
ocupam areas inferiores a 200 (duzentos) metros quadrados, sendo que ndo tém outra
propriedade imédvel. Subsidiariamente, pretendem o reconhecimento da boa-fé e
conseqiientemente direito de retencdao por benfeitorias e, alternativamente, ainda, o
deslocamento do dies a quo de sua condenacdo da data da propositura da demanda
para a data em que se efetivou a citagao.

Os autores contra-arrazoam, levantando preliminar de intempestividade do recurso e,
no meérito, pugnando pela manutencao da sentenca; e interpdem recurso adesivo,
pretendendo a execugdo imediata das verbas de sucumbéncia em que foram
condenados os réus.

O recurso adesivo também foi respondido.
O relator determinou diligéncia a respeito da publicacdo da sentenga.
E o relatoério.

2. O recurso é tempestivo. Conforme se vé de copia do D.O. de 30.11.92 (fls. dos
autos), constaram da publicagdo da sentenca apenas os nomes dos advogados dos
autores. O Dr. Procurador da Assisténcia Judiciaria, que defende os réus, tomou ciéncia
da decisdo somente em 20.1.93 (fls.). Apresentado o recurso em 26.1, é ele
tempestivo.

3. A alegacdo da defesa de ja haver ocorrido o usucapido social urbano, criado pelo
art. 183 da CF/88 (LGL\1988\3), ndo procede, porquanto, quando se instaurou a nova
ordem constitucional, a acdo estava proposta havia trés anos.

Ainda assim, o recurso dos réus tem provimento.

4. Os autores sdo proprietarios de nove lotes de terreno no Loteamento Vila Andrade,
subdistrito de Santo Amaro, adquiridos em 1978 e 1979. O loteamento foi inscrito em
1955. A acdo reivindicatdria foi proposta em 1985.

Segundo se vé do laudo e das fotografias de fls. e s., 0s nove lotes estdo inseridos em
uma grande favela, a "Favela do Pullman", perto do Shopping Sul, Av. Giovanni
Gronchi.

Trata-se de favela consolidada, com ocupacdo iniciada ha cerca de 20 anos. Estd
dotada, pelo Poder Publico, de pelo menos trés equipamentos urbanos: &agua,
iluminacdo publica e luz domiciliar. As fotos de fls. mostram algumas obras de
alvenaria, os postes de iluminagdo, um pobre atelié de costureira, etc., tudo a revelar
uma vida urbana estavel, no seu desconforto.

5. O objeto da acdo reivindicatdéria €, como se sabe, uma coisa corpodrea, existente e
bem definida. Veja-se, por todos, Lacerda de Almeida:

"Coisas corpdéreas em sua individualidade, moéveis ou imodveis, no todo ou em uma
quota-parte, constituem o objeto mais freqliente do dominio, e é no carater que



apresentam de concretas que podem ser reivindicadas (...)". ("Direito das Coisas", Rio
de Janeiro, 1908, p. 308).

No caso dos autos, a coisa reivindicada ndo € concreta, nem mesmo existente. E uma
ficcdo.

Os lotes de terreno reivindicados e o proprio loteamento ndo passam, ha muito tempo,
de mera abstragdo juridica. A realidade urbana é outra. A favela ja tem vida prépria,
esta, repita-se, dotada de equipamentos urbanos. La vivem muitas centenas, ou
milhares, de pessoas. SO nos locais onde existiam os nove lotes reivindicados residem
30 familias. L4 existe uma outra realidade urbana, com vida prépria, com os direitos
civis sendo exercitados com naturalidade. O comércio estd presente, servicos sao
prestados, barracos sao vendidos, comprados, alugados, tudo a mostrar que o
primitivo loteamento hoje sé tem vida no papel.

A diligente perita, em herculeo trabalho, levou cerca de quatro anos para conseguir
localizar as duas ruas em que estiveram os lotes, Ruas Alexandre Archipenko e Canto
Bonito. Segundo a perita:

"A Planta Oficial do Municipio confronta com a inexisténcia da implantacdo da Rua
Canto Bonito, a qual foi indicada em tracejado" (fls.).

Na verdade, o loteamento, no local, ndo chegou a ser efetivamente implantado e
ocupado. Ele data de 1955. Onze anos depois, a planta aerofotogramétrica da
EMPLASA mostra que os nove lotes estavam cobertos por "vegetacao arbustiva", a
qual também obstruia a Rua Alexandre Archipenko (fls.). Inexistia qualquer
equipamento urbano.

Mais seis anos e a planta seguinte (1973) indica a existéncia de muitas arvores, duas
das quais no leito da rua. Seis barracos ja estdo presentes.

Essa prova casa-se com o depoimento sereno do Padre Mauro Baptista:

"Foi paroco no local até 1973, quando ja havia o inicio da favela do "Pullman".
Ausentou-se do local até 1979. Quando para la retornou, encontrou a favela
consolidada" (fls.).

Por ai se vé que, quando da aquisigdo, em 1978/79, os lotes ja compunham a favela.

6. Loteamento e lotes urbanos sdo fatos e realidades urbanisticas. SO existem,
efetivamente, dentro do contexto urbanistico. Se sdo tragados por uma favela
consolidada, por forga de uma certa erosdao social, deixam de existir como loteamento
e como lotes.

A realidade concreta prepondera sobre a "pseudo-realidade juridico-cartoraria". Esta
nao pode subsistir, em razao da perda do objeto do direito de propriedade. Se um
cataclisma, se uma erosdo fisica, provocada pela natureza, pelo homem ou por ambos,
faz perecer o imovel, perde-se o direito de propriedade.



Eo gue se vé do art. 589 do CC, com remissdo aos arts. 77 e 78.

Segundo o art. 77, perece o direito perecendo o seu objeto. E nos termos do art. 78, I
e III, entende-se que pereceu o objeto do direito quando perde as qualidades
essenciais, ou o valor econdmico; e quando fica em lugar de onde ndo pode ser
retirado.

No caso dos autos, os lotes ja ndo apresentam suas qualidades essenciais, pouco ou
nada valem no comércio; e ndo podem ser recuperados, como adiante se vera.

7. E verdade que a coisa, o terreno, ainda existe fisicamente.

Para o direito, contudo, a existéncia fisica da coisa ndo é o valor decisivo, consoante se
verifica dos mencionados incs. I e III do art. 78 do CC. O fundamental é que "a coisa"
seja funcionalmente dirigida a uma finalidade viavel, juridica e economicamente.

Pense-se no que ocorre com a denominada desapropriacdo indireta. Se o imdvel, rural
ou urbano, foi ocupado ilicitamente pela Administracdo Publica, pode o particular
defender-se logo com acdes possessorias ou dominiais. Se tarda e ali é construida uma
estrada, uma rua, um edificio publico, o esbulhado ndo conseguira reaver o terreno, o
qual, entretanto, continua a ter existéncia fisica. Ao particular, s6 cabe acdo
indenizatoria.

Isto acontece porque o objeto do direito transmudou-se. Ja ndo existe mais, juridica,
econOmica e socialmente, aquele fragmento de terra do fundo rustico ou urbano.
Existe uma outra coisa, ou seja, uma estrada ou uma rua, etc. Razdes econdémicas e
sociais impedem a recuperacdo fisica do antigo imével.

Por outras palavras, o jus reivindicandi (art. 524, parte final, do CC) foi suprimido
pelas circunstancias acima apontadas.

Essa € a Doutrina e a Jurisprudéncia consagradas ha meio século no direito brasileiro.
8. No caso dos autos, a retomada fisica € também inviavel.

O desalojamento forcado de trinta familias, cerca de cem pessoas, todas inseridas na
comunidade urbana muito maior da extensa favela, ja consolidada, implica uma
operagao cirdrgica de natureza ético-social, sem anestesia, inteiramente incompativel
com a vida e a natureza do Direito.

E uma operacgao socialmente impossivel.
E o que é socialmente impossivel é juridicamente impossivel.

Ensina L. Recaséns Siches, com apoio explicito em Miguel Reale, que o Direito, como
obra humana que é, apresenta sempre trés dimensdes, a saber:

"A) Dimension de hecho, la cual comprende los hechos humanos sociales en los que el
Derecho se gesta y se produce; asi como las conductas humanas reales en las quales
el Derecho se cumple y lleva a cabo.



B) Dimension normativa (...).

C) Dimension de valor, estimativa, o axioldgica, consistente en que sus normas,
mediante las cuales se trata de satisfacer una série de necesidades humanas, esto
intentan hacerlo con las exigencias de unos valores, de la justicia y de los demas
valores que esta implica, entre los que figuran la autonomia de la persona, la
seguridad, el bien comun y otros.

(...) pero debemos precatarnos de que las tres (dimensiones) se hallan reciprocamente
unidas de un modo inescindible, vinculadas por triples nexos de esencial implicacion
mutua". ("Introduccién al Estudio Del Derecho", México, 1970, p. 45).

Por ai se vé que a dimensdo simplesmente normativa do Direito é inseparavel do
conteludo ético-social do mesmo, deixando a certeza de que a solucdo que se revela
impossivel do ponto de vista social é igualmente impossivel do ponto de vista juridico.

9. O atual direito positivo brasileiro ndo comporta o pretendido alcance do poder de
reivindicar atribuido ao proprietario pelo art. 524 do CC.

A leitura de todos os textos do CC sé pode se fazer a luz dos preceitos constitucionais
vigentes. Ndo se concebe um direito de propriedade que tenha vida em confronto com
a Constituicao Federal (LGL\1988\3), ou que se desenvolva paralelamente a ela.

As regras legais, como se sabe, se arrumam de forma piramidal.

Ao mesmo tempo em que manteve a propriedade privada, a CF (LGL\1988\3) a
submeteu ao principio da fungao social (arts. 5.0, XXII e XXIII; 170, II e III; 182, 2.0;
184; 186; etc.).

Esse principio ndo significa apenas uma limitacdo a mais ao direito de propriedade,
como, por exemplo, as restricdes administrativas, que atuam por forca externa aquele
direito, em decorréncia do poder de policia da Administracgdo.

O principio da funcdo social atua no conteldo do direito. Entre os poderes inerentes ao
dominio, previstos no art. 524 do CC (usar, fruir, dispor e reivindicar), o principio da
funcado social introduz um outro interesse (social) que pode ndo coincidir com os

interesses do proprietario. Veja-se, a esse proposito, José Afonso da Silva, "Direito
Constitucional Positivo", 5.a ed., p. 249/0, com apoio em autores europeus).

Assim, o referido principio torna o direito de propriedade, de certa forma, conflitivo
consigo proprio, cabendo ao Judicidrio dar-lhe a necessdria e serena eficacia nos
litigios graves que lhe sdo submetidos.

10. No caso dos autos, o direito de propriedade foi exercitado, pelos autores e por seus
antecessores, de forma anti-social. O loteamento - pelo menos no que diz respeito aos
nove lotes reivindicandos e suas imediagdes - ficou praticamente abandonado por mais
de 20 (vinte) anos; nao foram implantados equipamentos urbanos; em 1973, havia
arvores até nas ruas; quando da aquisicdo dos lotes, em 1978/9, a favela ja estava



consolidada. Em cidade de franca expansdo populacional, com problemas gravissimos
de habitacdo, ndo se pode prestigiar tal comportamento de proprietarios.

O jus reivindicandi fica neutralizado pelo principio constitucional da fungao social da
propriedade. Permanece a eventual pretensao indenizatoéria em favor dos proprietarios,
contra quem de direito.

Diante do exposto, é dado provimento ao recurso dos réus para julgar improcedente a
acao, invertidos os 6nus da sucumbéncia, e prejudicado o recurso dos autores.

JOSE OSORIO



