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RECURSO ESPECIAL N° 75.659 - SP (1995/0049519-8)

RELATORIO

EXMO. SR. MINISTRO ALDIR PASSARINHO JUNIOR:
Inicio pelaadocéo do relatorio de fls. 491/492, verbis:

“1- Acdo reinvindicatéria referente a lotes de terreno
ocupados por favela foi julgada procedente pela r. sentenca de fls.
420, cujo relatério é adotado, repelida a alegacdo de usucapido e
condenados os réus na desocupagdo da érea, sem direito a retencéo
por benfeitorias e devendo pagar indenizacdo pela ocupacdo desde o
ajuizamento da demanda. As verbas da sucumbéncia ficaram
subordinadas a condi¢céo de beneficiarios da assisténcia judiciéria
gratuita.

Apelam 0s sucumbentes pretendendo caracterizar a
existéncia do usucapido urbano, pois incontestavelmente todos se
encontram no local h& mais de 5 (cinco) anos, e ocupam areas
inferiores a 200 (duzentos) metros quadrados, sendo que ndo tém
outra. propriedade imovel.  Subsidiariamente, pretendem o
reconhecimento da boa-fé e consequientemente direito de retencdo por
benfeitorias e, alternativamente, -ainda, o deslocamento do dies a quo
de sua condenacao da data da propositura da demanda para a data
em que se efetivou a citacao.

Os autores contra-arrazoam, levantando preliminar de
intempestividade do recurso e, no mérito, pugnando pela manutencéo
da sentenca; e interpdem recurso adesivo, pretendendo a execucao
imediata das verbas de sucumbéncia em que foram condenados 0s

réus.

O recurso adesivo também foi respondido.

O relator determinou diligéncia a respeito da publicacéo
da sentenca” .

O Tribuna de Justica do Estado de S&o Paulo deu provimento a
apelacdo dos reus, para julgar improcedente a agdo, invertidos os 6nus sucumbenciais
(fls. 499/509).
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Opostos embargos declaratorios as fls. 512/517, foram eles rejeitados
(fls. 526/530).

Inconformados, os autores, Aldo Bartholomeu e outros, interpdem,
pelas letras “a’ e “c” do autorizador constitucional, recurso especial alegando, em
sintese, que promoveram a acao reivindicatéria com base no art. 524 do Cadigo Civil
anterior, ¢/c o art. 274 do CPC, postulando o reconhecimento de seu direito de
propriedade sobre varios lotes de terreno e que fosse deferida, sobre eles, a sua posse.
Dizem que os lotes foram invadidos pelos réus, ali construindo benfeitorias
consistentes em barracos; que alguns dos réus se defenderam alegando prescricéo
aquisitiva, por se acharem na area ha mais de vinte e cinco anos e outros alegaram
posse mansa e pacifica ha mais de quinze; ainda outros afirmam estar no local ha oito

anos, imaginando que o terreno era da municipalidade.

Aduzem que 0 acardao é nulo, por violacédo ao art. 2° do CPC, porque
embora negando a reivindicatoria dos autores e, também, a defesa dos réus sobre a
prescricdo aquisitiva, deu provimento a apelacdo destes por fundamentos diversos,
qual seja, o perecimento do direito de propriedade e a prevaléncia da fungdo social da

terra, temas ndo suscitados nos autos.

Salientam que também houve contrariedade ao art. 460 dalel adjetiva
civil, pois foi proferida decisdo diversa da postulada, além de infringir os arts. 502,

512 e 515, pois apreciou matéria ndo devolvida ao seu conhecimento.

Quanto a0 mérito, sustentam os recorrentes que foi negada vigéncia
ao art. 524 do Cadigo Civil anterior, que assegura aos titulares do dominio o pleno
exercicio das faculdades a ele inerentes, acentuando que a decisdo importa em

verdadeira expropriacéo de bens particul ares.

Invocam precedentes paradigméti cos.
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Contra-razdes as fls. 582/589, por Odair Pires de Paula e outros,
asserindo que ndo € obrigado o Tribunal a deliberar segundo a fundamentacgéo
apresentada, mas, sim, aplicar o direito aos fatos expostos, 0 que fez pela deciséo
calcada em preceito constitucional da funcdo social da propriedade, em face da

favelizacdo da area disputada.
O recurso especia foi admitido na instancia de origem pelo despacho
presidencial de fls. 591/600, inadmitido o extraordinario, porém interposto agravo de

instrumento ao C. STF.

O processo foi sucessivamente distribuido, no STJ, aos eminentes

Ministros Fontes de Alencar, Bueno de Souza e a este relator.

E o relatério.
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RECURSO ESPECIAL N° 75.659 - SP (1995/0049519-8)

VOTO

EXMO. SR. MINISTRO ALDIR PASSARINHO JUNIOR
(Relator): Trata-se de acéo reivindicatéria movida por Aldo Bartholomeu e outros,
objetivando o reconhecimento de sua titularidade e obtencao da posse de nove lotes de
terreno situados em Santo Amaro, Estado de S&o Paulo, ocupados por diversas

familias que sobre eles construiram barracos, favelizando a area.

Julgada procedente a agdo em 1° grau, a decisao foi reformada em
apelacdo dos réus provida pelo Tribunal de Justica, em acérddo de relatoria do

eminente Desembargador José Osario, assim fundamentado (fls. 501/509):

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

Ainda assim, 0 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
relvindicatoria foi proposta em 1995.

Segundo se Vvé do laudo e das fotografias de fls. 310 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 ocupacéo iniciada ha
cerca de 20 anos. Esta dotada, pelo Poder Puablico, de pelo menos
trés equipamentos urbanos. agua, iluminacdo publica e luz domiciliar
As fotos de fls. 10/13 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 abjeto da acéo reivindicatoria é, como se sabe uma
coisa corpérea, existente e bem definida Vea-se por todos, Lacerda
de Almeida:
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'Coisas corpéreas em sua individualidade, moveis ou
imovels, no todo ou em uma quota-parte, constituem o
objeto mais freqlente do dominio, e é no cardter 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 é concreta,
nem mesmo existente. E uma ficg&o.

Os lotes de terreno reivindicados e o proprio loteamento
ndo passam, ha muito tempo, de mera abstracdo juridica. A realidade
urbana € outra. A favela ja tem vida propria, esta, repita-se dotada de
equipamentos urbanos. L& vivem muitas centenas, ou milhares, de
pessoas. SO nos locais onde existiam o0s nove lotes reivindicados
residem 30 familias. La existe uma outra realidade urbana, com vida
propria, com os direitos civis sendo exercitados com naturalidade. O
COMErcio esta presente, servicos sdo prestados, barracos sao
vendidos, comprados, alugados, tudo a mostrar que o primitivo
loteamento hoje so tem vida no papel.

A diligente perita, em hercileo 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
fol indicada em tracejado. (fls. 306)."

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 0s
nove lotes estavam cobertos por 'vegetacdo arbustiva’, a qual também
obstruia a rua Alexandre Archipenko (fls. 220). 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. 418).

Por ai se vé que, quando da aquisicdo, em 1978/9, os lotes
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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 forca
de uma certa erosdo social deixam de existir como |oteamento e como
lotes.

A realidade concreta prepondera sobre a ‘pseudo
realidade juridico-cartoraria’. Esta ndo pode subsistir, em razio 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.

E 0 que se vé do art. 589 do Codigo Civil, com remissio
aos arts. 77 e 78.

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

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

7 — E verdade que a coisa, 0 terreno, ainda existe
fisicamente.

Para o direito, contudo, a existéncia fisica da coisa ndo € o
fator decisivo, consoante se verifica dos mencionados incisos | e Il
do art. 78 do CC. O fundamental é que a coisa sgja funcionalmente
dirigida-a uma finalidade viavel, juridica e economicamente.

Pense-se no que ocorre com a denominada desapropriacao
indireta. Se o imével, rural ou urbano, foi ocupado ilicitamente pela
Administracdo Publica, pode o particular defender-se logo com acoes
possessdrias 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, sO cabe acdo indenizatoria.

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

Por outras palavras, o jus reivindicandi (art. 524, parte
final, do CC) foi suprimido pelas circunsténcias acima apontadas.
Essa é a Doutrina e a Jurisprudéncia consagradas ha meio século no
direito brasileiro.

8 - No caso dos autos, a retomada fisica é também
inviavel.
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O desalogjamento forcado de trinta familias, cerca de cem
pessoas, todas inseridas na comunidade urbana muito maior da
extensa favela, j4 consolidada, implica uma operacdo cirlrgica de
natureza ético-social, sem anestesia, inteiramente incompativel com a
vida e a natureza do Direito.

E uma operagdo socialmente impossivel.

E o que é socialmente impossivdl € juridicamente
impossivel.

Ensina L. Recaséns Sches, com apoio explicito em Miguel
Reale, que o Direito, como obra humana que €, apresenta sempre trés
dimensbes, a saber:

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

B) Dimension normativa (...)

C) Dimenson 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 la 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, €
bien comin 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." (Introduccion al Estudio De
Derecho’, México, 1970, p. 45).

Por ai se vé que a dimensdo simplesmente normativa do
Direito é inseparavel do contelido ético-social do mesmo, deixando a
certeza de que a solugcdo que se revela impossivel do ponto de vista
social €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 sO pode se fazer a luz
dos preceitos constitucionais vigentes. Nao se concebe um direito de
propriedade que tenha vida em confronto com a Constituicdo
Federal, 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
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CF a submeteu ao principio da funcdo social (arts. 5°, XXII e XXIlI;
170, 1l e lll; 182, 2% 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 Administracéo.

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 funcdo social
introduz um outro interesse (social) que pode ndo coincidir com 0s
interesses do proprietario. Vea-se, a esse proposito, José Afonso da
Slva, 'Direito Constitucional Positivos, 5% 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 Judiciario
dar-lhe a necessaria e serena eficacia nos litigios graves que Ihe séo
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 imediagbes - ficou praticamente
abandonado por mais de 20 (vinte) anos, ndo 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 revindicandi fica neutralizado pelo principio
constitucional da funcdo social da propriedade. Permanece a
eventual pretensdo indenizatéria em favor dos proprietérios, contra
guem de direito.

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

O recurso especial, aviado pelas letras “a’ e “c” do permissivo
constitucional aponta, além de dissidio jurisprudencial, contrariedade aos arts. 2°, 460,
502, 512 e 515, do CPC, e 524 do Cadigo Civil revogado.

Foi interposto, por igual, recurso extraordinario, atacando a
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fundamentacdo de ordem constitucional do aresto objurgado (fls. 536/545).

O direito de propriedade € assegurado pela Constituicdo Federal, em
seu art. 5°, inciso XXII, e, a éoca, vigorando a Carta Politica anterior, a mesma regra

existiaem seu art. 153, § 22.

Corolario dessas normas, se encontra, no Codigo Civil revogado o art.

524, que reza

“Art. 524. A lel assegura ao proprietério o direito de usar,
gozar e dispor de seus bens, e de reavé-los do poder de quem quer
gue injustamente 0s possua’ .

Ocorre, porém, que também ha a considerar, como corretamente
acentuou o aresto recorrido, o art. 589 da mesma lei substantiva civil, ¢/c os arts. 77 e

78, | elll, que dispdem:

“ Art. 589. Além das causas de extin¢do consideradas neste
Caodigo, também se perde a propriedade imovel:

8 2°. O imovel abandonado arrecardar-se-4 como bem
vago e passard ao dominio do Estado, do Territério, ou do Distrito
Federal, se se achar nas respectivas circunscricoes.

a) 10 (dez) anos depois, quando se tratar de imovel
localizado em zona urbana” .

Art. 77. Perece o direito, perecendo o seu objeto.
Art. 78. Entende-se que pereceu o objeto do direito:
| — Quando perde as qualidades essenciais, ou o valor

Il — Quando fica em lugar de onde ndo pode ser
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retirado” .

Os elementos faticos trazidos a colacdo e explicitados no julgado ora
sub judice demonstram, a saciedade, que houve o abandono dos lotes e que estes, na

prética, pereceram.

De efeito, consta que o loteamento, de 1955, jamais chegou a ser
efetivado. Dez anos depois era um completo matagal, sem qualquer equipamento
urbano, portanto inteiramente indefinidos no plano concreto, os lotes dos autores.
Iniciou-se, pouco tempo apos, a ocupacao e favelizacdo do local, solidificada ao longo
do tempo, montada uma outra estrutura urbana indiferente ao plano original, como soi
acontecer com a ocupacao indisciplinada do solo por invasdes, obtendo, inclusive, a
chancela do Poder Publico, que la instalou luz, &gua, calcamento e demais

infra-estrutura.

Alias, chama a atencdo a circunstancia de gque até uma das ruas

também fora desfigurada, jamais teve papel de via publica (cf. fl. 503).

Assim, quando do gjuizamento da acdo reivindicatoria, impossivel
reconhecer, realmente, que os lotes ainda existiam em sua configuracdo original,
resultado do abandono, alias desde a criacdo do loteamento. Nesse prisma, perdida a
identidade do bem, o seu valor econdmico, a sua confusdo com outro fracionamento
imposto pela favelizacdo, a impossibilidade de sua reinstalacdo como bem juridico no
contexto atual, tem-se, indubitavelmente, que o caso € mesmo, de perecimento do

direito de propriedade.

E certo que o art. 589, pardgrafo 2°, prevé a “arrecadacio do bem
vago’, mas esse procedimento formal cede a realidade féatica. Na prética, e o que

interessa ao deslinde da questdo, importa verificar se desapareceu ou ndo e, na espécie,
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aresposta é afirmativa, no que tange a propriedade dos autores-recorrentes.
De outro lado, o substrato da prova ndo tem como ser revisto pelo
STJ, ao teor da SUmulan. 7, e, como visto, ele se revelou essencial ao embasamento
da decisdo impugnada, que, em meu entender, bem aplicou a hipotese os arts. 589, 77
e 78 do Cadigo Civil anterior, excepcionando a incidéncia da regra geral, do art. 524,
que, por tais razdes, ndo se pode té-1o por violado.

Ante 0 exposto, ndo conhego do recurso especial.

E como voto.
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