INTRODUCAO

O tema “usucapido” tem sido objeto de questionamento

tanto no campo juridico-econdmico, como no socio-politico.

A andlise da temética se dd em diversos ramos da ciéncia
juridica, pelo fato de ser a funcdo social da propriedade, imprescindivel, para

a configuracao da usucapido.

O instituto milenar da usucapido sofreu ao longo da
histéria inimeras modificagdes, desde quando a propriedade era vista como
direito natural coletivo, no qual todos tinham direito de possui-la, muito
embora ndo a detivesse nenhum valor sécio-econdmico. Para tanto, analisa-se
o renascimento do direito de propriedade a partir da Revolucao Francesa, com
a tomada do poder pela burguesia, que clamava por maior estabilidade nas

relacdes econOmicas.

Destaca-se o Liberalismo econdmico tdo pretendido pela

burguesia que foi consagrado por Napoledo e seu codigo, que privilegiava os



direitos quase absolutos do proprietdrio, imprimindo um caréter individualista

ao direito de propriedade.

No presente estudo, destaca-se o fim da visdo
individualista e o nascimento da visdao social do direito de propriedade.
Procura-se relacionar o assunto, no decorrer do trabalho, com a usucapido
prevista na Constituicdo Federal de 1988 e com o Cédigo Civil de 2002, sem

afastar-se do tema a que fora proposto.

Apresentas-se o tema ‘“usucapidao” conjuntamente com a
“funcao social da propriedade”, procurando um juizo de valoracdo, tendo uma
atitude analitica e critica-reflexiva diante ndo s6 das questdes apresentadas,
como também da prépria realidade que se apresenta. Embora se tenha por
escopo, também, a demonstracdo da efetivacdo da funcdo social da
propriedade na usucapido, ndo olvidamos destacar temas relevantes para a

sociedade brasileira, como a moradia.

Para demonstrar a efetivacao do principio constitucional
da funcdo social da propriedade, contido nas diversas modalidades de
usucapido, buscamos analisar o Cédigo Civil de 2002 e a Lei n. 10.257 de 10

de julho de 2001, que criou o Estatuto da Cidade.



Apesar de esta monografia basear-se, por vezes, em
posi¢cdes doutrindrias divergentes, o seu objetivo foi demonstrar as razdes de
cada posicionamento, calcada no alcance social da usucapido, na sua
importancia € na finalidade social da norma juridica para a sociedade

brasileira.



I CONCEITO, ORIGEM E EVOLUCAO HISTORICA

1.1. Geénero

Ao longo da histéria muito se discutiu, do ponto de vista

gramatical, o género da palavra usucapido.
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Segundo Aurélio Buarque de Holanda Ferreira,

e A .. . . 2 . . 3 .
usucapido é género feminino. Silveira Bueno” e Laudelino Freire’, afirmam

ser usucapido palavra do género masculino.

O Cddigo Civil de 1916, marcado pela forte influéncia
romana, utilizou a expressao no género masculino ao tratar na Se¢do IV do

Capitulo II, Titulo IT do Livro II “do usucapiao”.

No entanto, diferentemente do género adotado pelo
revogado c6digo, o novo consagrou a expressao ‘“‘da usucapidao” ao tratar da

matéria na Secdo I dos Capitulos II e III, do Titulo IIT do Livro III.

' Novo Diciondrio da Lingua Portuguesa, 3. ed., 4. impr., p. 2.038.
2 Grande Diciondrio Etimologico-Prosodico da Lingua Portuguesa, ed. 1967, vol. 8, p. 4.167.
3 Grande e Novissimo Diciondrio da Lingua Portuguesa, vol. 5, p. 5.115.



Portanto, o legislador quebrou uma tradi¢do milenar ao
utilizar a expressdo “usucapido” no género feminino, o que a nossa Gtica nos

parece ser a mais adequada.

1.2. Conceito

A definicdo histérica da usucapido é tracada por

Modestino. Ele a faz nos seguintes termos:

“A usucapido é o modo de aquisicdo da propriedade
sobre uma coisa pela sua posse prolongada por certo
tempo, nas condicoes estabelecidas pela lei - ‘Usucapio
est adjectio dominii per continuationem possessionis

temporis lege definit.”

Para Biagio Brugi, usucapido “era um modo de adquirir a
propriedade das coisas no comércio mediante a posse atuada pelo tempo e

.~ . .5
nas condicoes requeridas pela lei.

* Digesto, Livro 41, Tit. III, fr3.
5 Instiuciones de Derecho Civil, trad. Esp., § 44.



Roberto de Ruggiero tem a usucapido como:

“(...) modo de aquisicdo ndo so da propriedade, mas
também de outros direitos reais, posto que nem a todos

o A4 /7 ) 6
seja aplicdvel”.

Caio Mario da Silva Pereira, a seu turno, define

usucapido como:

“(...) a aquisicdo da propriedade ou outro direito real
pelo decurso do tempo estabelecido e com a observancia

dos requisitos instituidos em lei”.

Limongi Franga, por sua vez a conceitua como:

“(...) modo origindrio de adquirir a propriedade,

fundado principalmente na posse continuada do objeto,
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de acordo com os requisitos previstos em lei”.

6 Instituigcoes de Direito Civil, v. 11, 3* ed., trad. Ary dos Santos, Saraiva, 1972, p. 385.
7 Cdédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil Comentado, vol, 3, 10 ed , p. 71.
8Manual de Direito Civil, Sdo Paulo, 1971, v. 3, p. 114.



Ebert Chamoun destaca que a usucapido “ndo é sendo,
em suma, a transformacdo da posse em propriedade pelo decurso do

9
tempo”.

José Carlos Moreira Alves, a propdsito, doutrina que nos
periodos pré-cldssico e cldssico, a usucapido tinha o condao de consolidar a
situagdo de fato, em direito, ou, assegurar o direito daquele que havia
adquirido de quem ndo era dono, pois ndo havia se observado o modo de
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aquisi¢ao necessario para a transferéncia da coisa.

Em nosso entendimento, usucapidao ¢ modo de adquirir o
dominio ou um direito real, pela posse continua durante um lapso temporal,
com a presenca dos demais requisitos impostos em lei. A usucapido, em todas
as suas modalidades, deve obedecer taxativamente aos requisitos legalmente

DA b
exigiveis.

Caio Mario da Silva Pereira salienta, que:

“O proprietdrio ndo perde o seu direito pelo desuso,

posto que prolongado; somente ocorre a perda da

o Institui¢ées de Direito Romano, 6 ed., Editora Rio, 1977, p. 253.

19 Direito Romano, v. 1, Forense, 2001, p. 311.

""'No que se refere a terminologia usucapido, temos que o “uso” seja o direito de posse, a aquisi¢do da posse;
jé o termo “capido”, tem o significado de ganhar, conquistar ou adquirir.



propriedade se o dominus conserva-se inerte em face de
uma situagcdo contrdria (posse do usucapiente), em
conjugacdo com os outros requisitos legais. E, entdo, que
a usucapido fundamenta a perda da propriedade, em
razdo do comportamento negativo do dono contraposto

.. . I .
ao positivo do possuidor, relacdo a coisa”.

Devemos destacar que a usucapido ndo € apenas um
modo de aquisicao de imdveis ou moveis; ela pode estender-se a aquisi¢ao de

outros direitos reais, tais como as servidoes, o usufruto, o uso e a habitagdo.

1.3 Fundamentos do instituto

Ao longo da histéria foram designados inumeros
fundamentos para a usucapido. Em Roma os fundamentos eram: interesse
publico, necessidade de estabilizar as relagdes juridicas incertas e o castigo ao

proprietario desidioso.

12 Instituigcées de Direito Civil, Direitos Reais, 4° ed. v. 4, p. 329.



As teorias sobre os fundamentos da usucapido, em ambito
de Direito Civil, baseiam-se em duas correntes: a subjetiva, amparada pelo
animo de rentuncia ao direito por parte do proprietirio que ndo a exerce, € a
teoria objetiva, que se fundamenta em consideracoes de utilidade social e

ordem social.

Carvalho de Mendonga, fiel adepto a teoria hipotética ou

subjetiva, expde sua justificativa:

“Ninguém hoje ignora que a ciéncia positiva formou-se
agrupando os fenomenos observados por meio de um
laco hipotético que os generalizava, lago sempre o mais
simples e o mais de acordo com os dados fornecidos pela
observagdo.

Em direito essa teoria tem aplicacdes vdrias e uma das
mais importantes é, sem duvida, nas prescrigoes.

Todas as legislacoes ddo como fundamento da prescri¢cdo
a negligéncia do credor.

Nao é, porém, a negligéncia em si que justifica realmente
a prescricdo e sim a hipotese, implicitamente formulada,
de que tal negligéncia prolongada importa a reniincia do

direito creditorio.



E a razdo ultima dessa hipotese reside no cardter
tempordrio das relacoes humanas, na necessidade de se
resolverem certas situacoes de fato, que ndo podem ser
permanentes, que ndo devem gravar geracoes futuras. O
tempo legitima aquilo que se respeitou deixando durar,
ne in perpetuum incerta sint jura.

Eis como a prescricio tende a legitimar o que é
normalmente contrdrio ao direito. Ela supbe no titular do
crédito a inércia e o abandono de seu direito. Estabelece-
se entdo uma contradigdo entre o prescribente e o sujeito
ativo da obrigacdo, de modo tal que o direito daquele
aumenta a medida que deste decresce e atinge ao seu

. o 13
maximum quando o do outro se anula inteiramente.”

Segundo Carvalho de Mendonga, a prescricio € algo
puramente hipotético e subjetivo, dependente de uma fundamentagdo
adequada. Em suma, a rendncia provocada pela inércia ou negligéncia

prolongada, é o fundamento da prescri¢ao aquisitiva.

Benedito Silvério Ribeiro, afasta a teoria subjetiva sob o

fundamento de que:

' Doutrina e pratica das Obrigacées. p. 417.

10



“(...) a reniincia independe do fator tempo, sendo
manifestacdo de vontade, pelo que a presuncdo de que
pela inércia do titular do direito de propriedade este
renunciou a relacdo juridica, ndo teria razdo de ser.
Haja vista, ndo estar presente na intencdo do
proprietdrio o proposito de renunciar seu direito, pois,
presumi-se que seu desinteresse acarretou o abandono
ou o a vontade de abandond-lo. Sob esse ponto de vista
estariamos extirpando o direito do proprietdrio de usar
ou ndo usar, utilizar ou ndo utilizar os direitos do

s 14
dominio.”

Alids, devemos ressaltar que os direitos reais ndo se

extinguem somente pela inércia do proprietirio. O art. 1275, do novel

Cdodigo Civil, enumera outras modalidades de perda da propriedade.

Entendemos, todavia, ser falha a teoria subjetiva, por ser

ela estritamente ligada a inércia do proprietdrio. Essa corrente doutrindria,

sem duvida alguma, ndo respalda a realidade, utilidade e nem as necessidades

" Tratado de Usucapido. op. cit. p. 66.
'> Além das causas consideradas neste Cdigo, perde-se a propriedade: I — alienagio; II — pela rentincia; IIT —
por abandono; IV — por perecimento da coisa; V — por desapropriacao.

11



sociais. Os seguidores desta teoria sdo adeptos das idéias do Estado Liberal,

tipicamente individualista.

Carpenter, adepto da teoria objetiva, compara a utilidade

social a regra da autoridade da coisa julgada:

“A prescrigdo, do ponto de vista da sua utilidade social,
pode ser comparada a regra da autoridade da coisa
julgada, a qual presta iguais servicos. Hd um momento e
que é preciso que a ultima palavra seja dita, em que a

. .. , . .. . ,16
incerteza do direito é mais dolorosa que a injustica.’

Ao realizar essa comparagdo Carpenter enfatiza que, a
sociedade interessa a paz social. A transformagdo de uma situag¢do de fato em
direito, dard a sociedade a seguranca juridica necessdria para gerar a paz

social.

A teoria objetiva, diferentemente do que se imagina,
remonta aos estudos filosoficos de Sécrates e Platdo. Inclusive, esse ultimo
em A Repiiblica, o bem comum € superposto aos bens dos particulares, e tido

como dever do Estado.

®Da Prescrigdo, op. cit., p. 88.

12



Cicero definia a prescri¢do aquisitiva como razio finis

sollicitudinis ae periculi litium. Para ele:

“(...) era uma necessidade social que a propriedade seja
garantida e que, portanto, a longa posse seja protegida e
posta a coberto de qualquer contestagdo. E igualmente
uma necessidade social que o ndo exercicio das agoes

. . .. 17
ndo seja por tempo indefinido.”

Lenine Nequete destaca o “bem comum”, como sendo o

fundamento ultimo da usucapido. Para ele:

“(...) o bem comum ndo tinha como fim a prescricdo
extintiva, mas sim, o proveito que recebe a comunidade

_ _ _ -
do uso conveniente da coisa usucapienda.

Caio Mario da Silva Pereira, afirma que:

" Luis F. Carpenter. Da Prescri¢do, op. cit., p. 87.
' Da Prescri¢do Aquisitiva, op. cit., p. 34.

13



“(...) ao fundamento ético da usucapido a tendéncia
moderna  imprime  cunho  nitidamente  objetivo,

. - . . 19
considerando a funcgdo social da propriedade.”

José Carlos Moraes Salles entende que:

“(...) todo bem, movel ou imovel, deve ter uma funcdo
social. Vale dizer, deve ser usado pelo proprietdrio,
direta ou indiretamente, de modo a gerar utilidades. Se o
dono abandona esse bem, se se descuida, no tocante a
sua utilizacdo, deixando-o sem uma destinacdo e se
comportando desinteressadamente como se ndo fosse o
proprietdrio, pode, com tal procedimento, proporcionar
a outrem a oportunidade de se apossar da aludida

. 920
coisda.

Na visao de Luiz Edson Fachin o fundamento da

usucapido € a estabilidade das relagdes sociais. Vejamos:

“O mdximo admissivel é de que um sistema juridico

fechado objetive, através de seus institutos, a

19 Instituigcées de Direito Civil, p. 160. vol. IV, 4. ed., Forense, Rio de Janeiro, 1981.
20 Usucapido de bens moveis e iméveis. 6* ed. Sdo Paulo, Ed. RT, 2005, p. 49.

14



estabilidade das relagoes juridicas. Menos correto é a
ainda dizer-se que a usucapido promove a lesdo. Em
primeiro lugar porque antes de consumar-se o prazo
prescricional ndo hd que se falar em usucapido, e assim,
antes de usucapir-se o imovel ndo hd lesdo. Em segundo
lugar porque apos consumada a usucapido, o direito jd

. NP : 21
se incorporou ao patriménio do usucapiente”.

A usucapido, conforme vimos sofreu acentuadas
modificagdes no decorrer dos séculos. Os conceitos individualistas oriundos
do absolutismo foram totalmente enterrados; em  contrapartida
rejuvenesceram os principios da civilizagdo romana, que privilegiavam os

interesses coletivos.

O novo Cdédigo Civil de 2002, seguindo os principios
esculpidos na Constitui¢do Federal de 1988, instituiu regras a funcao social da

posse e da propriedade, que garantem a sociedade uma utilidade social.

Enfim, entendemos que a prescricdo aquisitiva tem o

conddo de dar a coletividade paz social ante a transformacao da situacdo de

2 F ungdo Social da Posse e a Propriedade Contempordnea. Porto Alegre, Ed. Sergio Antonio Fabris, 1988,
p. 36.

15



fato em direito. A usucapido serve de prémio ao possuidor que utiliza a terra

observando sua fungdo social.

1.4 Prescricao aquisitiva: modo originario ou derivado de aquisicao

A doutrina diverge quanto ao modo de aquisi¢do da
usucapido e, discutem-se se ela é origindria ou derivada. Quase a totalidade
dos doutrinadores alienigenas™ e pétrio>, acreditam ser forma de aquisicdo
origindria, em virtude de ser o prescribente o inaugurador da propriedade,
sendo ele o “primeiro titular”. Nessa modalidade, inexiste relacao pessoal

entre um precedente e um subseqiiente sujeito de direito.

22 José Carlos Moreira Alves, no artigo “Usucapido e imposto de bens imdveis”, publicado na Revista de
Direito Tributario 17-18/39, cita inimeros doutrinadores alienigenas adeptos a este posicionamento: Baron
(Pandekten, 6* ed., § 130, 2, p. 232, Leipzig, 1887), Pagenstecher (Pandekten — Praktikum, § 45, p. 206,
Heidelberg, 1860), Keler (Pandeten, 2% ed., v. 1, § 123, p. 278, Leipzig, 1966), Waechter (Pandekten, v. 2, §
141, p. 167, Leipizig, 1881), Puchta (Vorlesung iiber das heutig romisch Recht, 6* ed., v. 1,§ 155, p. 348,
Leipizig, 1873), Waechter (Pandekten, 6°,v. 1, t. 1, § 81, p. 183, notal, e 6* ed., vs. 1, 2, § 201, p. 81, Berlim,
1900), Forster-Eccius (Preussischer Privatrcht, 7% ed., v. 3, § 177, p. 234, Berlim, 1896), Barassi (Instituzioni
di Diritto Privato, v. 7/170, § 57, Mildo, 1939, Torrente (Manuale di Diritto Civile Italiano, 5. ed., n. 305, p.
282, Turim, 1931), Messineo (Manuale di Diritto civile e Commerciale, 7.2 ed., v. 1, § 12, p. 103, Milao,
1946), Nicola Stolfi (Diritto Civile, v. 2, 1, b, 211, p. 154, Turim, 1926), Pugliatti (Istituzioni di Diritto
Civile, v. 5; La Proprietd, p. 232, Mildo, 1938), Pugliese (La Prescrizione Acquisitiva, 3.* ed., n. 26, p. 43,
Turim, 1911), Oliveira Ascensdo (Direitos Reais, n. 160, p. 337, Lisboa, 1974) e Pires de Lima e Antunes
Varela (Codigo Civil Anotado, v. 3/55, Coimbra, 1972).

3 Moreira Alves, ob. cit. menciona no supracitado artigo, os doutrinadores pétrio, que corroboram com esse
posicionamento. Séo eles: Pontes de Miranda (Tratado de Direito Privado, 3.* ed., t. X1, § 1.192, 1, p. 117,
Rio de Janeiro, 1971), Serpa Lopes (Curso de Direito Civil, v. 6, n. 331, p. 506, Rio de Janeiro, 1960), Barros
Monteiro (Curso de Direito Civil, 14.* ed., v. 3, p. 124, Sdo Paulo, 1975), Orlando Gomes (Direitos Reais, 7.*
ed., n. 1158, p. 158, Rio de Janeiro, 1980), Espindola (Posse-Propriedade, Compropriedade ou Condominio
— Direitos Autorais, p. 177, Rio de Janeiro, 1956, Silvio Rodrigues (Direito Civil, 4* ed., v. 5, 60, p. 103, Sao
Paulo, 1972), Lenine Nequete (Da Prescricdo Aquisitiva — Usucapido, 3% ed., n. 8, p. 36, Porto Alegre,
1981), Arnold Wald (Direito das Coisas, n. 60, p. 126, Sdo Paulo, 1980, Cldvis de Couto e Silva
(Comentdrios ao Cddigo de Processo Civil, v. 11, n. 179, p. 187, Sdo Paulo, 1977) e Adroaldo Furtado
Fabricio (Comentdrios ao Codigo de Processo Civil, v. 8, t. 3, n. 437, p. 639, Rio de Janeiro, 1980).

16



Por seu turno, a particula doutrindria® que entende ser
usucapido modo de aquisicio derivada®™, apéia-se no fato de que a
negligéncia ou a inércia do seu proprietario com o non usus da coisa nao faz
gerar direito novo, ja que ele se mantém proprietario at€ o0 momento em que

se reconhece o direito do novo proprietario.

Caio Mdrio da Silva Pereira, unico doutrinador pétrio a
defender a prescricdo aquisitiva como modo de aquisicdo derivada, se

fundamenta nos seguintes termos:

“(...) que ndo se pode atribuir a usucapido a qualificacdo
origindra da propriedade, porque ¢é modalidade
aquisitiva que pressupoe a perda do dominio por outrem
em beneficio do usucapiente. Levando, pois, em conta a
circunstancia de ser a aquisicdo por usucapido
relacionada com outra pessoa que jd era proprietdria da
mesma coisa, e que perde a titularidade da relacdo

juridica dominial em proveito do adquirente, conclui-se

*Moreira Alves (ob. cit. p. 17-18) aponta a particula da doutrina que entende ser derivada a usucapido. Veja:
Doutrina Estrangeira

Brinz (Possessionis traditio, in jahrbuch dés gemeinen deutschen Rechtes, 1859, v. I1l/16 e ss.; e Leherbuch
der Pandekten, erster Band, 2.% ed., §§ 76, Il e 153, pp. 244-5e 595).

Doutrina nacional:

Caio Mario da Silva Pereira (Instituicées de Direito Civil, 3.*., v. 4, n. 305, p. 129, rio de Janeiro, 1978).

¥ Os adeptos a essa corrente seguem 2 risca os principios do direito romano, no tocante a usucapido, pois
eles entendiam ser a usucapiao uma forma de alienacéo.

17



ser ele uma forma de aquisicdo derivada. Mas ndo se
pode deixar de salientar que lhe falta, sem a menor
duvida, a circunstdncia da transmissdo voluntdria,

L L . 26
ordinariamente presente na primeira derivada.”

Coviello destaca a distingdo entre ambos os institutos.

Sendo vejamos:

“A distingdo entre aquisi¢cdo origindria e derivada funda-
se na falta ou na existéncia de uma relacdo pessoal
(obrigacional) entre um precedente e um subseqiiente
sujeito de direito. Se falta essa relagdo, a aquisicdo é
origindria, quer o direito preexistisse (como no caso da
ocupagdo de coisa abandonada), quer tenha surgido pela
primeira vez (como no caso de ocupacdo de uma res
nullius). E derivada, ao contrdrio, quando a pessoa que
adquire o direito se funda sobre o direito do titular
anterior, constituindo esse direito o pressuposto daquele
e determinando-lhe, assim, a existéncia, a extensdo e as

99 27

qualidades™.

% Instituicées de Direito Civil. op. cit., p. 66.
T Lenine Nequete, Da prescri¢do aquisitiva, op. cit., p. 23 apud Manuale di Diritto Civile Italiano, p. 310-
311.

18



Von Thur elucida as diferencas dos dois institutos. Para
ele, os fatos que podem levar a aquisi¢ao dos direitos sao de duas classes. As
vezes integra o fato outro direito, de maneira que a aquisi¢do do direito novo
se deduz em forma derivada do direito antigo. No tocante a aquisi¢ao
derivada a situacdo juridica nova se relaciona com outra, de tal sorte que esta
aparece como a relacio de origem e, portanto, condiciona o nascimento
daquela. Quanto a aquisi¢do origindria, a aquisi¢do juridica € independente da

N . .o 2
existéncia de outro direito. 2

Miguel Maria Serpa Lopes entende ser origindria a

aquisi¢ao. Vejamos:

“Origindria é a aquisicdo que surge no titular de
dominio sem que para ela tenha concorrido qualquer
outro fator de transmissdo que ndo o proprio fato
considerado legalmente como apto a transmitir o
dominio. Na aquisi¢do origindria, o dominio nasce, por
assim dizer, sem qualquer relacdo de paternidade, sem

qualquer vinculo de parentesco com o passado. A coisa

% Lenine Nequete. Da Prescricdo Aquisitiva, op. cit., p. 34 apud Andreas Von Tour. Teoria General Del
Derecho Civil Aleman. VII. p. 19. Editorial Depalma. Buenos Aires. 1947.

19



surge em primeira mdo sob o poder de seu respectivo

dono s 29

Ja com relacdo a aquisi¢do derivada, entende o mesmo

professor que:

“(...) pressupdoe um vinculo de sucessdo, seja esta inter
vivos, seja esta causa mortis. Ao contrdrio do modo
origindrio de aquisicdo, no modo derivado hd
imperativamente uma relacdo entre sucessor e o
sucedido de tal sorte que a situacdo deste influi

530
poderosamente na do primeiro.”

Pontes de Miranda entende que a aquisi¢do origindria nao

coexiste com a derivada:

“O novo direito jd comecou a formar-se antes que o
velho existisse. Chega o momento em que esse ndo mais
pode subsistir, suplantado por aquele. Dd-se a
impossibilidade de coexisténcia, e ndo sucessdo, ndo o

nascer um do outro. Nenhum ponto entre os dois marca a

2 Curso de direito civil — Direito das coisas. 4* ed., Rio de Janeiro: Editora Freitas Bastos, 1996, p. 639.
% Ibid., mesma pagina.
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continuidade. Nenhuma relacdo, a fortiori, entre o

perdente do direito de propriedade e o usucapiente.”31

Em que pesem entendimentos em contrario, entendemos
ser a usucapidao modo de aquisi¢do origindria, pois na usucapidao ndo ha
relacdo pessoal entre o prescribente e o proprietdrio desidioso, ja que o nu-
proprietario ndo transmite a propriedade para o prescribente, e por isto, nao ha

relacdo juridica entre as partes.

1.5 Origem e Evolucao

E discutida entre os historiadores do direito a origem do
instituto da usucapido. Almeida Oliveira assegura que a usucapido surgiu na
Grécia, tendo a ela sido feita referéncia por Platdao em sua obra a “Repiiblica”.
Ja D’argentré, Duranton e Melo Freire, que invoca o testemunho de Cicero,
acreditam que foi de 14 que ela veio para Roma.”* Segundo esse testemunho a
origem do usucapido remonta as Leis das XII Tébuas, nesta passagem: “usus

. .7 . . 33
ClMClOFlZCleundl biennium est, ceterarum rerunt Omnium annuus est usus”.

3! Tratado de Direito Privado, Forense, 1977, v. X111, Cap. VII, p. 349.

32 Almeida Oliveira, A Prescricdo, 1898, p. 24; 1914, p. 25.

3 Leges XII Tabularum, tabula sexta, tratava usucapido da seguinte forma: “As terras serdo adquiridas por
usucapido depois de dois anos de posse, as coisas moveis depois de um ano”.
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Lenine Nequete acredita que a usucapido é oriunda de

terras helénicas, e relembra que a usucapio ja fora denominada de outra

forma:

“Entre os romanos, por sua vez, remonta ela a época
antigiitssimas. A usucapio, outrora usus auctoritas
(Cicero, Pro Caccina, caps. 4 e 19) ou usus et auctoritas,
era, em linhas gerais, um modo de adquirir, pela posse a
titulo de proprietdrio e de boa-fé, prolongada sem
interrup¢do pelo tempo legal, ndo so pela propriedade,
mas as servidoes, a enfiteuse e a superficie, além de, na

época cldssica, o direito de hereditariedade e a manus.”

34

E certo que este instituto é mais antigo que a Lei das XII

tdbuas. Podemos encontrar dados mais seguros a partir do direito romano, que

consagrou a usucapido na Lei das XII tdbuas — Lex duodecim Tabularum -

criada no ano 305 da era romana (449 a. Cristo), e continha normas de

garantias aos cidaddos e principios democraticos. »

3 Lenine Nequete, Da Prescri¢cdo Aquisitiva. op. cit., p. 12.
3 Roma fora fundada no ano 449 a.C. Devemos lembrar que a era romana durou 754 anos, sendo ela
encerrada com o nascimento de Cristo.
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Para tragcarmos a evolugdo histérica da usucapido ¢é
imprescindivel elucidar alguns preceitos do Direito Pré-Cldssico, Classico e

P6s-Classico, como veremos adiante.

1.5.1 Periodo pré-classico

Nos tempos da fundagdo de Roma, a propriedade era
basicamente privada, familiar e hereditdria. A economia assentava-se na
producgdo agricola, visando privativamente ao cidadao romano e sua familia.
A propriedade era transmitida hereditariamente aos seus co-herdeiros, que a
adquiriram através da “usus auctoritas fundi biennium est, ceterarum rerum

omnium annuus est usus’’.

Também haviam as propriedades privadas provenientes
de distribuicdes feitas pelos reis, e a propriedade comum da gens, que era
objeto de pastagem e cultivo, e poderiam ser adquiridas pelo paterfamilia pela

posse continua de dois anos (usucapio).
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A usucapio®® era um modo civil de adquirir a propriedade
de bens imdveis ou moveis, que fora materializada pela Lei das XII Tébuas.
Essa lei estabelecia o prazo de dois anos para a usucapio dos bens imoveis e
de um ano para os méveis. O diminuto prazo se explica pelo fato de que
Roma era uma pequena cidade, e o proprietdrio teria meios para saber se a

coisa estava sendo possuida por outrem ou nao.

No direito pré-cldssico, os civis romanus s6 conheciam a
propriedade quiritdria — ex iure Quiritium, que era garantida pela acdo civil

denominada rei vindicatio.

O dominio da propriedade era inerente ao cidadao
romano ou aquele que tivesse o direito de comerciar. O peregrino ndo podia

lancar mao deste direito, por ndo ser considerado um cidadao romano.

Moreira Alves define o objeto da propriedade quiritaria,

nos seguintes termos:

“O objeto da propriedade quiritdria era coisa movel ou

imovel; mas se tratando de imoveis, so eram suscetiveis

% O filésofo romano Ulpiano (Liber singularis regularum, XIX, 8) foi quem difundiu a nomenclatura
“usucapido”. Segundo ele usucapido era a aquisi¢do do dominio pela posse continuado por um ou dois anos.
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de aquisicdo os situados na lItdlia, ou nas provincias

aonde se estendera o ius Italicum”.

Moreira Alves destaca ainda que:

“(...) ndo podiam ser objeto de propriedade ex iure
Quiritium os moveis ou imoveis de propriedade do povo

) : 37
romano, e, mais tarde os do imperador.”

No direito romano, a aquisicdo de dominio se dava
através mancipatio (mancipac¢ao) para as res mancipi (coisas imoveis), e pela
traditio (tradicao) para as res nec mancipi (coisas modveis), € ambas

modalidades podiam ser adquiridas pela iure cessio (cessao judicidria).

A manicipatio era um ato per aes et librau (libertagdo por
dinheiro e peso) necessario a alienacdo da res mancipi. Ebert Chamoun

retrata, com bastante propriedade, o procedimento da manicipatio:

“Nesse ritual participam o libripens, que segura a
balanca e a barra de bronze (aes rude), cinco

testemunhas, cidaddos romanos ptiberes e as duas partes

37 Direito Romano, v. 1, Forense, 2001, p.282-3.
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que tém presente a coisa, pelo menos quando movel. O
adquirente mancipio accipiens) declara hunc ego
hominem ex iure Quirtitium meum esse aio emptusque
mihi esto hoc aere deneaque libra, e bate com o bronze
na balanca entregando-o em seguida, a guisa de preco

. : . 38
(quase pretii loco), ao alienante (mancipio dans).”

Este tipo de solenidade era caracteristico do direito
romano antigo. Posteriormente com o aparecimento da moeda oficial, este
procedimento passou a ser simbdlico, € a mancipatio passa entao a ser um ato

abstrato, tornando-se uma venda imaginaria.

Com efeito, para se adquirir a usucapio nesse periodo era
necessdria a posse de dois anos, para os bens imdveis, e de um ano, para os
bens méveis. Moreira Alves ressalta, que o usus auctoritas nao servia apenas
para adquirir a coisa, mas também para garantir o adquirente contra a evicg¢ao.

Sendo vejamos:

“Usus, na Lei das XII Tdbuas, significa posse, e
auctoritas era a garantia que o transmitente, pela

mancipatio, dava ao adquirente contra a evicgdo, em

38 Instituicées de Direito Romano, 6* ed., Editora Rio, 1977, p. 249.
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virtude da qual este podia mover contra aquele a actio
auctoritatis para obter o dobro do prego pago pela coisa,
caso o transmitente ndo fosse dono dela e o adquirente a
perdesse em decorréncia de uma acdo de reivindicagdo

intentada pelo verdadeiro proprietdrio.”

O mencionado ritual, conforme ficou exarado, nao
acarretava a imediata transferéncia do dominio ex iure Quiritium da res
mancipi. Em contrapartida, o alienante ficava obrigado a garantir a
propriedade da coisa, e o adquirente tinha o direito de defender a coisa de

quem a pretendesse.

Grosso modo, a mancipatio concedia ao adquirente duas
garantias, quais sejam, a usucapio apds o preenchimento do prazo legal, e a
actio auctoritatis para obter o dobro do valor pago caso o transmitente nao
fosse o titular da res mancipada.” Alids, a mancipatio validava todas as

declaragcdes ou pactos acessorios (ex. a extensdao do imovel).

A in iure cessio era um modo solene de transferir a
propriedade quiritaria, que o cidaddo romano ou o que possuia o direito de

comerciar, tinha ao seu dispor.

% Ebert Chamoun salienta, que em casos deste jaez “o adquirente se volta contra o alienante e lhe pede que o
defenda; se o terceiro € vitorioso o alienante deve pagar o dobro do preco.” (ob. cit. p. 250)
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quando doutrina:

Ebert Chamoun destaca o procedimento deste ritual,

“Realizava-se perante o magistrado (pretor urbano ou
peregrino, ou o governador da provincia), presentes o
adquirente e o alienante. O adquirente, segurando a
coisa, simulava reivindicd-la, declarando: hunc ego
hominem meum esse aio ex iure Quiritium; o magistrado
perguntava ao alienante se ele ndo contestava (na contra
vindicet) e, diante da sua resposta negativa ou do
siléncio, adjudicava a coisa ao adquirente (addicit rem).
Tratava-se, pois, de um processo ficticio que se fundava
no principio antigo de que nas agoes reais ndo havia
obrigacdo de contestar a lide, sendo licito deixar

. . .. . 40
indefesa a coisa (invitus nemo rem cogitur defendere).”

No periodo pré-cladssico, os requisitos da usucapio eram

restritos a posse continua e ao lapso temporal exigido pela Lei das XII

Tébuas. Outrossim, era indiferente para o preenchimento dos requisitos da

0 Instituicées de Direito Romano, op. cit., p. 249.
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usucapio saber a origem da coisa usucapida, isto €, pouco importava se a

coisa fosse furtada ou apropriada indevidamente por ladréo.

Somente no século II a.C., com o advento da Lex Atinia

ficou vedado a usucapio de coisas furtadas ou apropriadas por ladroes.

A Lei Plautia de ui do século I a.C., proibiu a usucapio
das res ui possessae, isto é, das coisas obtidas com uso de violéncia. A

motivacdo dessa lei é muito bem colocado por Ebert Chamoun, quando ele

afirma:

“Esses vicios aderem a coisa, de modo que mesmo o

adquirente de boa-fé ndo pode usucapir, e sO

desaparecem com o retorno a posse do proprietdrio

(reversio rei). i

1.5.2 Periodo classico

O periodo cléssico inicia-se, propriamente, no ano 27 a.C,

quando Augusto se fez imperador, fundando a Republica. Naquele periodo o

* Institui¢ées do direito romano, op. cit., p. 255.
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Estado Romano abrangia quase a Europa inteira (situacdo totalmente oposta
ao tempo da criacao das Leis das XII Tébuas, quando Roma era praticamente
um Estado Municipal), situagio esta que provocou a criacdo e a reformulagao
de institutos juridicos relativos a propriedade das res mancipi e res nec

mancipi.

Dentre os institutos juridicos que merecem nossa atencao
neste trabalho, estdo a propriedade bonitdria, a usucapio e a praescriptio longi
temporis ou longae possessionis. Muito embora tenham sido criadas a

propriedade provincial** e a propriedade peregrina®.

1.5.2.1 Propriedade bonitaria

A propriedade bonitdria ou pretoriana nasceu com O

objetivo de corrigir a rigidez do direito civil, quando o pretor passou a

2 Segundo Moreira Alves in Instituicées de Direito Romano, p. 284, propriedade provincial: “Era uma
espécie de propriedade que existia apenas com relagdo a iméveis que estavam situados nas provinicas, as
quais ndo tinha sido estendido o ius italicum. Nessas provincias, o proprietdrio do solo é o povo romano (se
se trata de provinica senatorial) ou o principe (se se trata de provincia imperial); os particulares — fossem,
ou ndo, cidaddos romanos — ndo podiam ter mais do que a posse sobre esse solo, e assim, mesmo mediante o
pagamento do espiendium (para o povo, romano, se provincia senatorial) ou do tributum (para o principe, se
provincia imperial).”

* Moreira Alves em Instituicées de Direito Romano, p. 284, destaca que:”Os peregrinos, que néo possuiam
o ius commercii, ndo podiam ter, sobre coisas imoveis ou moveis, a propriedade quiritdria. Se os peregrinos
comprassem imoveis ou moveis suscetiveis de propriedade quiritdria, eles somente poderiam ser possuidores
delas, mas essa situacdo de fato (uma verdadeira propriedade de fato) foi sendo protegida pelo pretor
peregrino (em Roma) e pelos governadores (nas provincias), que concediam aos peregrinos agdes reais
andlogas as que protegiam a propriedade quiritdria. Muitas dessas acdes continham clausula em que o
magistrado ordenava ao juiz que julgasse a questdo como se o peregrino fosse o cidaddo romano.”
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proteger o adquirente, que recebia a res mancipi através da traditio.™ Até
entdo sO se adquiria o dominio através da mancipatio ou in iure cessio,
conforme ja deixamos acentuado no capitulo anterior. Este ‘“novo”
procedimento, ndo transferia a propriedade quiritdria, mas, apenas, inaugurava

uma posse ad usucapionem.

Esta peculiaridade da traditio na propriedade bonitédria €

observada por Moreira Alves, quando ele ressalta:

“A traditio ndo transferia ao comprador o dominio ex
iure Quiritium sobre a res mancipi, e, em decorréncia
disso, o vendedor continuava a ter a propriedade
quiritdria sobre a coisa, podendo reivindicd-la do

45
comprador.”

Atentando-se para a inseguranga juridica, que reinava na
sociedade romana, o pretor passou a proteger o adquirente com a criacdo da
exceptio rei uenditae et traditae (exce¢do de coisa vendida e entregue). Esta
excecdo era utilizada pelo adquirente, quando o proprietirio quiritirio

(vendedor) lhe movia uma ac¢do reivindicatdria. Neste caso, o pretor suspendia

* A criagdo deste novo instituto é destacada por Ebert Chamoun in Instituicées do Direito Romano, op. cit.,
p. 231: “Surgia assim um segundo tipo de dominio, ao lado da propriedade quiritdria do alienante, a qual
perdurava como simples nudum ius Quiritum.”

® Institui¢ées do direito romano, op. cit., p. 283.
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o direito de propriedade do proprietdrio quiritdrio, que a partir deste momento

ndo podia reivindicar a coisa.

A protecao do pretor, conforme licio de Moreira Alves,

nao transformava o adquirente em proprietario. Diz ele:

“Tal protecdo, no entanto, ndo tornava o comprador
proprietdrio quiritdrio da res mancipi, o que SO se
verificava quando decorria o lapso de tempo necessdrio
para que o comprador adquirisse a propriedade
quiritdria por usucapido (no direito cldssico, um ano

. . . ., »46
para as coisas niovets, e dOlS, para as lm0V€lS). ’

Assim, restou demonstrado que enquanto ndo ocorresse 0
lapso temporal necessdrio para a usucapio, haveria na mesma res duas
espécies de propriedades, quais sejam, a quiritaria (vendedor) e a bonitaria

(adquirente).

Ademais, a protecdo do pretor era tdo somente um
instrumento de defesa contra o vendedor ou terceiro, que viesse a alienar a

coisa pela mancipatio ou pela in iure cessio. Caso o adquirente fosse

% Instituicées do direito romano, op. cit., p. 283.
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esbulhado de sua posse, perderia ele o direito de sé-lo reintegrado, pois a
exceptio rei uenditae et traditae era apenas um instrumento de defesa e ndo de

ataque.

Esta situacao foi sanada por um pretor de nome Publicio,
que criou, no seu edito, a actio publiciana, que era uma agdo ficticia, porque
na sua foérmula se considerava, por fic¢do, como ja tendo o proprietdrio
pretoriana adquirido, por usucapido, o dominio quiritdrio. Com o emprego
dessa ficcdo, podia ele reivindicar a coisa, ou do préprio vendedor, ou de

.47
terceiro.

Portanto, foi a partir deste momento histérico que o

adquirente passou a ter dois instrumentos, que lhe asseguraria protecdo em

casos de venda de res mancipi seguida de traditio.

1.5.2.2 Usucapio

Tanto no direito cldssico como no direito pré-classico, a

usucapio era uma prerrogativa do cidadao romano ou daquele que possuisse o

" Institui¢ées do Direito Romano, op. cit., p. 283.
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ius commercii. A legitimacdo para usucapir ficava restrita somente a essas

pessoas.

Diferentemente do periodo pré-classico, neste as
condi¢Oes para configurar a usucapio eram bem mais complexas. Se antes
apenas necessitava de posse e lapso temporal, agora eram exigidos outros
elementos, quais sejam: res habilis (coisa idonea ou hdébil), iusta causa (justa

. . 4
causa), possessio e tempus (posse continuada por um certo prazo).*

No concernente a res habilis Ebert Chamoun, elenca com
bastante propriedade, que a wusucapio pressupde coisa suscetivel de
propriedade quiritdria. Portanto, a usucapio nao poderia recair sobre “res
extra commercius, imoveis provinciais e coisas inaliendveis e imprescritiveis
— tais como bens de impiiberes, imoveis, dotais, coisas do fisco, os bens do
principe e da igreja, as res mancipi alienadas pelas mulheres, sem a

. z ~ ~ pd ] . 49
auctoritas do seu tutor. Também ndo sdo usucapiveis as res furtivae’.

A possessio exigida pela usucapio era a posse ad
usucapionem ou possessio civilis, que era a posse por exceléncia, que

preenchia todos os requisitos necessdrios, quais sejam: posse continua, dois

*® A usucapio da Lei das XII Tébuas se consumava tdo-sé pela posse de dois anos (iméveis) e um ano
(méveis), ndo sendo requisitos exigidos nem o justo titulo, nem boa-fé, ao passo que quando a praescriptio
longi temporis fora criada, os demais requisitos foram esticados para a usucapio.

9 Institui¢ées de Direito Romano, op. cit., 254.
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anos para iméveis e um para moveis. A interrup¢ao (denominada usurpatio)

determinava uma nova contagem do prazo da usucapio.

Anota Moreira Alves, que poderia ocorrer a sucessio
possessionis, quando o ‘“herdeiro continuava a posse do falecido, com o
mesmo titulo (iusta causa) e com a mesma qualificacdo de boa ou de md-fé;
pela acessio possessionis, o sucessor a titulo singular do possuidor (por

exemplo, o comprador) pode somar & sua posse a do alienante.”’

A iusta causa deveria ser um titulo hébil, originado de
uma relacdo juridica licita, que legitimaria e desvincularia o possuidor atual

de seu antecessor. Moreira Alves ensina que:

“lusta causa, era a relagdo juridica que, por si mesma,
seria apta e suficiente para transferir a propriedade, se
ndo tivesse havido vicio de fundo (aquisicdo a non
domino) ou vicio de forma (auséncia de mancipatio ou de

o .\ 51
in iure cessio).

% Instituicées de Direito Romano, op. cit., p. 314.
! Institui¢ées Direito Romano, op. cit., p. 255.
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Em suma, a iusta causa é a convic¢do do adquirente de
que o negdbcio juridico entabulado entre as partes, realizou sem nenhum vicio

formal ou material. O justo titulo deve ser provado e comprovado em juizo.

Quanto a bona fides, ¢ ela — conforme destaca Ebert

Chamoun:

“(...) elemento subjetivo do usucapido. consiste na crenga
de ndo lesar, com o apossamento da coisa, o direito
alheio. Ndo era necessdrio acreditar na aquisicdo da
propriedade, bastava a ignordncia de que a coisa
pertencia a outrem. Era, em suma, a consciéncia de agir
honestamente. Devia existir no inicio da posse, pouco
importando que depois desaparecesse: Mala fides

. . . . 52
superveniens non nocet, non impedit usucapionem” .

Diante dos preceitos anotados por Ebert Chamoun,
podemos tracar algumas assertivas, quais sejam: a boa-fé, diferentemente do
justo titulo € presumida, baseando-se num erro; e, para efeito de usucapio a
boa-fé somente era imprescindivel, quando o possuidor inaugurava a posse,

pouco importando a ma-fé superveniente.

32 Institui¢ées Direito Romano, op. cit., p. 254.
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Por fim, destacamos, ainda, outras trés modalidades de
usucapido, quais sejam, usucapio pro herede, a uaureceptio ex fidiicia e a
usureceptio ex praediatura. Moreira Alves destaca que estas modalidade de

usucapio nao necessitam de justo titulo nem boa-fé. Anota ele que:

“A usucapio pro herede ocorria quando alguém se
passava de uma heranca no intervalo compreendido
entre a morte do de cujus e a aceitacdo da heranga pelo
herdeiro, mantendo-se na posse por um ano, e
adquirindo, assim, a qualidade de herdeiro.

A usureceptio ex fiducia se dava quando quem havia
transferido a propriedade de uma coisa a titulo de
garantia do cumprimento de uma obrigacdo (fidiicia)
tornava a entrar na posse da coisa, readquirindo, depois
de um ano, a propriedade sobre ela.

A usureceptio ex praediatura ocorria quando, tendo o
Estado vendido um coisa que lhe fora dada em garantia,
o antigo dono a readquira por té-la possuido por um ano

: . . L 53
(se coisa movel) ou dois anos (se coisa imovel)”.

33 Instituicées de Direito Romano. op. cit., p. 314.
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1.5.2.3 Praescriptio

Na Lei das XII tdbuas, a usucapido era um modo de
aquisicdo de propriedade inerente aos cidaddos romanos (ou o0s que

. . .. . . e, . 54
possuissem o ius commercii), abrangendo apenas a propriedade quiritaria.

Pode-se afirmar que o instituto da usucapio passou a cair
em desuso por alcancar ela apenas parte da populacdo, que era na sua grande

parte peregrina.

Somente no século II depois de Cristo, que o possuidor
nao amparado pela usucapio — por ser ele peregrino ou o imével provincial —
que passou ele a ter uma defesa processual contra o proprietdrio desidioso,
com a denominada prescri¢do de longo tempo (longi temporis praescriptio,

longi temporis possessio ou longae possessionis).

No dizer de Girard, no seu precioso Manuel élémentaire
de droit romain, a mengao mais antiga da longi temporis praescriptio data de

um rescrito de Severo e Caracalla, do ano de 199 (da nossa era).™

> Abrangia ndo s6 a propriedade quiritdria mas como também as Res extra commercium, iméveis provinciais
e coisas inaliendveis e imprescritiveis — tais como bens de impuberes, iméveis, dotais, coisas do fisco, os
bens do principe e da igreja, as res mancipi alienadas pelas mulheres, sem a auctoritas do seu tutor e a res
furtivae.

3 Carpenter, F Luiz. Da prescrigdo, 3* ed. Editora Nacional de Direito Ltda., 1958, p. 70.
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Segundo Benedito Silvério Ribeiro os dois institutos
(usucapio e praescriptio) passaram a coexistir. O primeiro sé vigorou para os
peregrinos € também quanto aos imodveis provinciais a partir de 212; o
segundo (longi temporis) teve vigéncia desde o ano de 199, sendo que a
diferenca entre ambos era quanto ao prazo — ano e bi€nio para a usucapio e
dez (para os presentes — inter praesentes) € vinte anos (para os ausentes —

inter absentes) para a praescripti0.56

Com o advento da Constitui¢io do imperador Antonio
Carcala, grande parte dos peregrinos que habitavam no império ganharam a
cidadania romana (salvo algumas excecOes nao significativas ao nosso
trabalho, e que duraram até a Constitui¢do de Justiniano), e passaram a ter os
mesmos direitos dos cidaddos romanos, inclusive podendo lancar mao do

instituto da usucapio.

A partir desta Constituicdo, o cidadao romano que fosse
proprietario de inimeros imdveis passou a viver com inseguranga, porque

agora ele poderia perder ndo s6 a posse, mas também o dominio da coisa.

%% Tratado de usucapido. op. cit., p. 150.
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Conforme ja fora colocado, a grande diferenca
remanescente entre ambos institutos apds o advento da Constituicdo de

Carcala era no tocante ao lapso temporal, que ambos institutos demandavam.

A longi temporis praescriptio demandava os seguintes

requisitos:

a) posse por dez anos entre presentes e de vinte anos entre

ausentes”’; b) justa causa (nos mesmos termos da usucapido); e, c) boa fé.

Carpenter, com sua peculiar agrucia, faz importantes
anotacOes das desvantagens entre praescriptio longae possessionis € a

usucapio. Diz ele que:

“ (...) praescriptio longae possessionis, por outro lado,
tinha uma desvantagem sobre a usucapio; o possuidor a
favor do qual esta se consumasse, ficava sendo um
verdadeiro proprietdrio, de tal sorte que, se perdesse a
posse, tinha a acdo de reivindicacdo contra qualquer
terceiro — ao passo que o possuidor a favor do qual se

consumasse a praescriptio, ndo ficava sendo

7 Inicialmente, o prazo prescricional era estipulado pelo pretor, conforme ele achasse razoével, somente
posteriormente que o prazo passou a ser estipulado uniformemente.
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proprietdrio, porque esta era um simples remédio
processual (praescriptio ou exceptio) concedido ao
possuidor prescribente para paralisar a ac¢do do
proprietdrio reivindicante, proprietdrio esse que ndo
perdia o dominio, tanto assim que, se o possuidor
prescribente perdesse a posse, ndo tinha acdo de
reivindicagcdo para reavé-la do terceiro, que, entretanto
renascia para o proprietdrio, diante do qual, assim, esse

o . . ~ 558
terceiro ia sucumbir na dita agdo.”

Diante destas desvantagens, era inconteste a supremacia
da usucapio sobre a praescriptio, pois, se aquele era um modo de adquirir
perfeito, e, consequentemente, gerando a possibilidade para se reivindicar a
propriedade; a praescriptio era uma modalidade de aquisi¢do imperfeita, que

somente gerava uma defesa processual ao adquirente contra o proprietario.

1.5.3 Periodo pos-classico

O periodo pds-cléssico inicia-se, propriamente dito, com

a introdu¢do de uma nova forma de praescriptio: a longissimi temporis

% Da Prescrigdo. op. cit., p. 71.
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praescriptio. Por este novo instituto, aquele que possuisse um imével durante
40 anos extinguiria todas as acdes que o proprietdrio ou terceiros tivessem em
relacdo a ele; necessitava o prescribente apenas de exercer a posse de boa-fé,

independentemente de ter ele justa causa.

Basicamente, Justiniano manteve 0S mesmos requisitos
do usucapio cléssico, resguardando as seguintes modifica¢des, conforme

destaca Moreira Alves:

“a) as res dotales (coisas dotais) se tornam insuscetiveis
de usucapido;

b) quanto a iusta causa, os juristas desses periodos a
denominam titulus, inclinando-se Justiniano a admitir o
putatiuus (titulo putativo), quando o erro fosse escusdvel;
c) quanto ao tempo, passa a ser de trés anos para as
coisas moveis, e, para as imoveis, de dez anos entre
presentes (quando proprietdrio e possuidor residem no
mesmo municipio), e de 20 anos entre ausentes (em caso

L 19 59
contrdrio)”.

% Instiuticées de Direito Romano, op. cit., p. 315.
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No que concerne ao criador da longissimi temporis
praescriptio, a doutrina € bastante controvertida a respeito de sua autoria;
porém, corroboramos o pensamento de Ebert Chamoun® e Moreira Alves®,
que asseveram ser o imperador Constantino no século IV, o criador da nova

espécie de prescricao.

Segundo os eminentes doutrinadores, a posse de um
imoével durante 40 anos extinguia todas as acdes que o proprietdrio ou
terceiros tivessem em relacdo a ele, independentemente de haver justo titulo

ou boa-fé€.

Em posicdo oposta Luiz F. Carpenter®, Lenine Nequete®
e Benedito Silvério Ribeiro®, asseguram ter sido o imperador Teoddsio II no
ano de 424 d.C. quem criou a prescricdo de longuissimo. Para eles o prazo

prescricional era de 30 anos, independentemente de justo titulo ou boa-fé.

Muito embora a teoria capitaneada por Carpenter tenha
bom embasamento, optamos por nos filiar a outra corrente, que tem como
criador desse instituto, o Imperador Romano Constantino (Ocidente).

Segundo esta corrente, foi Constantino quem criou a prescricdo de

% Instituicées de Direito Romano, op. cit., p. 257.
®! Instituicdes de Direito Romano, op. cit., p. 314.
82 Da Prescrigdo, op. cit., p. 72.

% Da Prescri¢do Aquisitiva, op. cit., p. 12.
 Tratado de usucapido, op. cit., p. 151.
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longuissimo tempo, sendo que Teoddsio II, em Codex Theodosianus, somente

empreendeu compilagdo oficial as referidas leis.

Portanto, a longissimi temporis praescriptio, teve papel
fundamental na histéria do direito, pois foi ela o primeiro instrumento juridico
a extinguir a perpetuidade das acdes. Em sintese, essa nova modalidade de

praescriptio era um instrumento que extinguia agdes contra o prescribente.

Posteriormente, no ano de 528 d.C%. o imperador
Justiniano, estabeleceu que quem houvesse adquirido a exce¢ao da prescri¢ao
da acdo contra o proprietario, por posse de trinta (prazo para coisas do Fisco)
ou quarenta anos (prazo para coisas do Principe), teria a faculdade de
reivindicar a coisa cuja posse viesse a perder posteriormente, desde que
estivesse o prescribente com boa-fé. Em suma, o que Justiniano fez foi dar

eficdcia aquisitiva a prescricao de longo tempo.

Finalmente, em 531 d.C., o imperador Justiniano, vendo
que havia desaparecido histéricas as divergé€ncias propriedade quiritdria,
bonitéria, peregrina e imdveis itdlicos, optou por unificar os dois institutos. A
partir deste momento histdrico a usucapio e as praescriptio se fundiram num

sO instituto.

65 Carpenter, Lenine Nequete e outros indicam este ano, porém, Moreira Alves indica o ano de 529 (op. cit.,
p- 314).
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Luiz F. Carpenter, adverte-nos sobre a terrivel atecnia da

denominacdo do novel instituto, quando ensina:

“O novo instituto, resultante da fusdo devia ter se
chamado de usucapio, porque era um modo de adquirir
de uma maneira perfeita ou completa, gerando a favor do
possuidor a ac¢do de reivindicagcdo contra quem quer que
fosse, e ndo simplesmente gerando a mera exceptio cujuo
inico fim era impedir a acdo do proprietdrio, que alids
ndo perdia a propriedade, tanto assim, que ia buscar do
terceiro a coisa que este tomasse do possuidor
prescribente.

Entretanto, Justiniano, operando a reforma (Constituicao
de 531 — Cdodigo, Livro 7, titulo 31), reservou o nome de
usucapio para o usucapidao dos moveis, elevando o prazo
a trés anos; e, quanto aos imoveis, quer quanto ao
usucapido ordindrio (dez anos entre presentes e vinte
entre ausentes), quer quanto ao usucapido extraordindrio
(trinta anos entre presentes e vinte entre ausentes),
conservou impropriamente o nome de praescriptio, como

se o instituto ainda gerasse apenas a mera exceptio e
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fosse tdo s6 o modo de adquirir de maneira imperfeita ou

. 66
incompleta.”

Esta terrivel atecnia empregada por Justiniano, acabou
por transformar a praescriptio em modalidade de aquisicdo perfeita, e a
praescriptio longissimi temporis, como modalidade de aquisicdo imperfeita.
Além de alterar a denominacao da usucapio, que agora seria destinada apenas

aos bens moveis, a praescriptio seria empregada somente aos bens iméveis.

Sem duvida alguma, Justiniano ao ndo compreender a
latente diferenca entre a usucapio (ou prescrigdo aquisitiva), que € modo de
aquisicdo peculiar do direito das coisas, € a praescriptio (ou prescri¢ao
extintiva), modo de extinguir acdes extensivas aos direitos das obrigacdes,

coisas, familia e sucessdes, acabou por desordenar um instituto milenar.

Baudry-Lacantinerie e Tissier questionam o ato de
Justiniano, que inusitadamente fundiu os dois institutos, € acabou gerando

controvérsias ao ultimo estigio do direito romano:

“Justiniano  confundiu de modo infeliz, na sua

codificacdo, a prescricdo aquisitiva e a prescri¢do

% Da Prescri¢do. op. cit., p. 73.
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extintiva, que, antes dele, eram bem distintas: trata-se ao
mesmo tempo no Cédigo, livro VII. Tal confusdo, que lhe
sobreviveu e que se encontra no nosso Codigo Civil,
contribui para tornar de uma obscuridade quase
impenetrdvel alguns pontos da legislacdo do baixo
império sobre a prescricdo. o funcionamento da
prescrigdo extintiva com o cardter geral e absoluto, que
lhe atribuem os textos de Teodosio e de Justiniano, é, de
resto, dificil de compreender: hd questoes ainda hoje ndo
bem esclarecidas. “A matéria da prescricdo, seja,
aquisitiva, seja extintiva, diz: Albert Dejardins (Nouv.
Ver. Histor., 1877, p. 301), é uma daquelas sobre a qual
os interpretes encontram a maior dificuldade para
determinarem o tltimo estado do direito romano, porque
Justiniano ndo explicou claramente algumas das suas
inovagoes e porque reuniu na sua compilacdo textos
pertencentes a tempos diversos, atribuindo-lhes igual

. 67
autoridade” .

%7 Luiz F. Carpenter. A Prescricdo, op. cit., p. 76 apud Baudry & Tissier, De la Prescription, n. 14.
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1.6 Prescricao aquisitiva e extintiva

Os institutos da praescriptio e da usucapio, conforme ja
mencionado, sofreram severas alteragdes quando o Imperador Justiniano no

ano 531 fundiu os dois institutos.

A reforma de Justiniano provocou erronea denominacao
de usucapio, para a usucapidao de bens moéveis, e praescriptio, para a
usucapiao de bens imdveis, como se esse instituto fosse apenas uma excegao

ou um modo de adquirir de maneira imperfeita.

O primeiro civilista a fazer distin¢ao entre praescriptio e

usucapio foi Bohmer. Para ele:

“(...) as diferenca entre os dois institutos eram
respectivamente: perda da agdo atribuida a um direito, e
de toda a sua capacidade defensiva, em consegiiéncia do

ndo uso dela durante um determinado espaco de tempo;
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e, um modo de adquirir a propriedade e outros direitos

. .. 68
reais pela posse acompanhada de certos requisitos.”

Lourenco Prunes, também enaltece as principais

diferencas entre os mencionados institutos, quando acentua que:

“Sdo dois institutos afins, com diversos fundamentos e
elementos comuns, nascido o primeiro da atividade do
titular, o segundo, da inércia; mas enquanto uma gera
direitos, a outra extingue pretensoes;, a usucapido age
positivamente, capitalizando posse com o tempo
enquanto a prescri¢do capitaliza tempo contra quem

. 69
poderia invocar um direito.”

Inobstante as diferengcas retromencionadas, os dois
institutos possuiam a mesma natureza juridica, por estarem sujeitos
essencialmente aos mesmos requisitos, quais sejam: lapso temporal e inércia

do nu-proprietério.

% Coelho da Rocha. Instituicdes de Direito Civil Portugués, nota 5 ao § 454, apud Lenine Nequete, Da
Prescrigcdo Aquisitiva, op. cit., p. 15, nota 16.
69 Usucapido de iméveis, Sugestdes Literarias, Cap. I, p. 24.
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A doutrina é unissona ao diferenciar as caracteristicas da
usucapio da praescriptio, porém, ha grande divergéncia doutrindria quando se

fala no conceito da prescri¢do - se ela € unitaria ou dualistica.

A unicidade do conceito de prescricio € defendida,
arduamente, no Brasil, por Carvalho de Mendonga, em seu célebre tratado das

Obrigagdes. O civilista ao discorrer sobre a matéria enfatiza:

“A prescri¢cdo é um meio de adquirir um direito ou de se
liberar de uma obrigacdo — definem quase todos os
codigos.

Dai o distinguir-se a prescricdo adquisitiva e a extintiva
ou liberatoria. Aquela pertence ao ramo dos direitos
reais: é a usucapido dos romanos; esta foi sempre
considerada parte do direito das obrigacgoes.

Essa divisdo é uma artificios puramente logico, instituido
pela teoria do direito. A prescricdo é sempre filha de um
conceito unico. Na prescricdo hd sempre um patrimonio
que se perde e um outro que aumenta.

Se o proprietdrio ndo reivindica sua coisa do possuidor
usucapiente e vem a perder sua propriedade, o possuidor

adquire, por seu lado, a livre disposicdo de uma parte
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que vem aumentar seu patrimonio. Nem se diga que nesse
modo de atuar preponderou a aquisicdo;, que a
prescri¢do veio por via de conseqiiéncia.
Ndo: um so adquiriu porque o outro perdeu; sem essa
perda era inconcebivel a aquisicdo.
Por outro lado, se o credor ndo exige seu crédito e o
perde, o devedor ganhou um aumento de seus haveres. E,
pois, somente na ocupagdo da res nullius que se poderia
conceber um verdadeira prescricdo aquisitiva, do mesmo
modo que é somente no abandono voluntdrio do dominio
que era possivel imaginar uma caracteristicas prescri¢cdo
extintiva.
O conceito da prescri¢cdo, portanto, é eminentemente
unitdrio.””
Muito embora o legislador tenha sofrido inumeras
pressOes para que fosse adotada a teoria unitdria, tanto o Codigo de 1916
quanto o de 2002, adotaram a dualidade de conceito de prescricdo. A
prescri¢do extintiva estd inserida na Parte Geral, e a prescri¢do aquisitiva na

Parte Especial.”’

" Carvalho de Mendonca. Tratado das Obrigagdes, apud Luiz F. Carpenter. Da Prescri¢do. op. cit., p. 21.
! Livro III - Do Direito das Coisas — Titulo IIL, arts. 1238 a 1.244 € 1260 a 1262.
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Sabiamente, prevaleceu o pensamento de Cldvis
Bevilaqua, que defendeu heroicamente a dualidade do conceito de prescricao,

seguindou a doutrina germanica que distingue a prescri¢ao da usucapido.

Segundo Bevilaqua, a prescri¢do extintiva e a prescri¢ao

aquisitiva sio respectivamente:

“A primeira é uma forca extintiva da agdo, e de todos os
recursos de defesa, de que o direito se achava,
originariamente, provido;, o segundo ¢ uma energia
criadora de direitos reais, em particular, da propriedade,
que opera, transformando uma situagdo de fato numa
realidade juridica. A prescricdo tem um efeito geral, atua
sobre as acoes, sejam reais ou pessoais; por isso ndo
pode ser colocada no direito das obrigacoes, como uma
das formas por que se extinguirem os direitos. O
usucapido, sim, tem o seu lugar proprio no Direito das
coisas, como um dos modos pelos quais se adquire a

s 72

propriedade

Ressalta Lafayette Rodrigues Pereira, ainda, que

2 Clévis Bevildqua. Cédigo Civil, comentdrios ao art. 161 do Cédigo Civil de 1916, observagao n. 2.
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“(...) a prescricdo aquisitiva tem por objeto o dominio e
os direitos reais, pressupoe-se como condigcdo a posse; é
ao mesmo tempo causa de aquisicdo e extingdo de

. 73
direitos.”

Para ele o proprietario perde o dominio, em decorréncia

da aquisicdo por parte de outrem (o possuidor).

No concernente a prescri¢ao extintiva, o mestre entende,
que ela nasce da inércia, e tem por efeito dissolver a obrigagdo paralisando o
direito correlato, sem gerar direitos. Ele aponta dois coroldrios, para que 1sso
ocorra, 0s seja, nunca pode tomar a forma de acdo e reveste sempre a natureza

de excecdo peremptoria da acao.

Outrossim, compactuamos com o pensamento dos
eminentes doutrinadores, que entendem ser correto a aplicabilidade do
conceito dualistico, pois a prescricao extintiva tem o conddo de extinguir o
Direito, independentemente de ser proveniente do direito das coisas, das

obrigacdes, de familia e das sucessOes; e a prescricdo aquisitiva, que tem

73 Direito das Coisas, op. cit., p. 216.
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conotagdo positiva, e, portanto, tem o objetivo estrito de adquirir direitos

reais.

Finalmente, quanto a terminologia “prescri¢ao aquisitiva”
a ser utilizado como sindnimo de usucapido, os ilustres Civilistas Conselheiro
Lafayette Rodrigues Pereira, Ruggiero, Maroi e recentemente Nelson Luis
Pinto, ndo concordam com essa denominacdo, porque a prescricdo tem

conotagdo negativa, nascer da inércia do proprietdrio e ndo gerar direitos.

Diferentemente desse posicionamento, nos filiamos a
corrente doutrindria’*, que acredita ser sinénimo o termo prescricdo aquisitiva
e usucapido, em virtude da fusdo dos dois institutos em 531 depois de Cristo
realizada por Justiniano - praescriptio longae seu longissimae possessionis ao

usucapio.

1.7 Cddigo Civil Frances

Na Franca a Revolucdo Francesa  prestigiou
legislativamente a deslocacio da propriedade, destruindo o combalido sistema

feudal. A partir desse momento historico, fora assegurado a libertagdo do solo

™ Nesta corrente incluem-se: Sagvigny, Roth, Windscheid, Chironi, Baudry & Tissier, Guillouard, Kant,
Céamara Leal, Clévis Bevildqua, Duarte Azevedo, Espinola, Carpenter, Caio Mdrio da Silva Pereira,
Tupinamba Miguel Nascimento, Lenine Nequete, Benedito Silvério Ribeiro, José Carlos Moraes Salles,
Armando Roberto Holanda Leite, dentre outros.
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dos numerosos e complexos encargos que, desde a Idade Média, pesavam

sobre cada parcela, restabelecendo-se assim, a propriedade plena, livre e

individual prestigiada pelo direito romano.

A libertacdo do solo — conforme anota Jonh Gilissen —

fora feita em duas fases, respectivamente em 1789 e 1793:

“(...) em agosto de 1789, a Assembléia Constituinte
suprimiu, sem qualquer indenizagcdo, ‘o feudalismo
dominante’: serviddo, justicas senhoriais, banalidades, a
maior parte dos direitos banais, declarou resgatdveis,
como conseqiiéncias do ‘feudalismo contratual’, os
censos, os direitos casuais de transmissdo; encarregou
uma ‘Comissdo de direitos feudais’ de precisar os
detalhes da reforma. O processo de resgate funcionou,
geralmente bastante mal, de 1790 a 1793. Foi a
Convencgdo que, em Julho de 1793, decretou a supressdo

755

pura e simples de todos os direitos resgatdveis.

> Introdugdo histérica ao direito. 2* ed, Fundagio Calouste Gulbenkian. p. 645.
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A Revolucdo Francesa teve papel fundamental na
evolugdo do individualismo agrario, pois ela incentivou a partilha das coisas,

0 que acabou permitindo a sua transmissao hereditaria.

Luis Edson Fachin, destaca que a partir da Revolugao

Francesa a sociedade passou por uma profunda alteragdo sdcio-econdmica:

“A Revolucdo Francesa procurou dar um cardter
democrdtico a propriedade, abolindo privilégios,
cancelando direitos perpétuos, porém, este fito da
burguesia ficou diretamente condicionado aos seus
interesses economicos e politicos, de forma que a
propriedade alterava concepg¢oes tradicionais para servir
a uma nova classe social em busca de poder: a

.76
burguesia.”

Arruda Alvim, anota a evolugdo e a transformacdo do
perfil da propriedade na passagem do Absolutismo ao Liberalismo, quando

destaca:

78 Luis Edson Fachin. A fun¢do social da posse, op. cit., p. 16.
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“(...) o perfil da propriedade, ou, mais precisamente, os
perfis do direito de propriedade na Idade Média,
cederam lugar, diante da avocacdo pelo Estado de
poderes que precedentemente cabiam ao senhor feudal, a
que viesse a ser imprimida uma configuracdo menos
complexa a esse direito desvinculando-o de Onus e
desdobramento. Passou-se a ter uma propriedade
essencialmente privada, baseada na racionalidade
economica. Tais acontecimentos mudaram as relagoes
entre o Estado e os particulares, alterando o direito
privado. Em relacdo a Idade Média e o sistema feudal, e
ao instaurado pela Revolucdo Francesa, o que se alterou
é que, nesta, assumiu a lei o primado da disciplina
social, quando, anteriormente, era ao costume que cabia

tal primado.””’

: ~ P . AdT8
Neste diapasdao nasceu o Codigo Civil Francés

(promulgado em 1804), resultante da Revolucdo Francesa (1789), que foi o

7 Comentdrios ao Cédigo Civil — o livro do Direito das Coisas. Forense. p. 169
" Moreira Alves narra os meandros que sucederam na elaboracio do Cédigo Civil Francés (Posse I —

Evolucdo Historica. 1* ed., Rio de Janeiro: Ed. Forense, 1997, p. 267): “Foi ele fruto da Revolugdo
Francesa. Na Constituicdo de 3 de setembro de 1791, lé-se na parte final de seu titulo primeiro, relativo as
disposigoes fundamentais por ela garantidas; ‘Il serd fati um Code de lois civiles communes a tout 1é
Royame’. (‘Far-se-d um Cddigo de leis civis comuns a todo o Reino’). A aspira¢do dessa unificagdo foi
repetida no art. 85 da Constituicdo de 24 de junho de 1793: * Lé code des civiles et criminelles est uniforme
pour toute la République’ (‘O cddigo das leis civis e criminais é uniforme para toda a Repiiblica’). Jd a 9 de
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primeiro c6digo a romper com o sistema absolutista (feudal), predominante

anteriormente — restabelecendo o dominium romano.

O Cddigo de Napoledo unificou as leis de todo o reinado,
transpondo para o direito privado os principios esculpidos na Declaragao dos
Direitos do Homem e do Cidadao, baseados no trindmio: liberdade, igualdade
e fraternidade. Também, haviam principios entabulados no direito costumeiro

e no direito romano, havendo nele resquicios das ordenagdes reais.

Inegavelmente, nele fora dado preferéncia ao direito
costumeiro, quando este ia de encontro ao direito romano. O Cdédigo de
Napoledo seguiu os principios do Direito Romano (Institutas de Justiniano),
porém, com feicao propria, definindo de acordo com os costumes a situacao

in concreto.

agosto de 1793, por encargo da Convengdo Nacional, Cambacérés lhe apresentava, em nome da Comissdo
de Legislagcdo, um projeto de Codigo Civil, com 719 artigo, que se distribuiam por trés livros (o quarto —
referente as acoes — ndo chegou a ser redigido), que se ocupavam, respectivamente, do estado das pessoas,
dos bens e dos contratos, divisdo que se inspirava nas Institutas de Justiniano. Foi ele, todavia, recusado
pela Convengdo Nacional, motivo por que, no ano seguinte, o mesmo Cambacérés apresentva, ainda em
nome da Comissdo de Legislagdo, um novo projeto, que, em verdade, era uma abreviacdo do primeiro,
contendo, apenas, 295 artigos, o que motivou a critica de que ele seria antes uma tdbua de matérias do que
propriamente um cédigo civil. Também esse projeto ndo teve éxito. Cambacérés, contudo, ndo desistiu, e, em
1795, apresentou um terceiro projeto ao Conselho dos Quinhentos, projeto esse com 1.104 artigos,
observada a divisdo: * das pessoas’, ‘dos bens’ e ‘das obrigagdes. Ndo chegou sequer a ser discutido. Cinco
anos depois, Jacqueminot, em nome da Sec¢do de Legislagcdo, apresenta a Comissdo Legislativa do
Conselho dos Quinhentos um projeto inacabado, e que, também, ndo foi objeto de discussdo. O quinto
projeto é que deveria transformar-se no Codigo Civil Francés. resultou ele do trabalho de um comissdo
constituida de quatro juristas — Tronchet, seu presidente, Bigot de Préameneu, Maleville e Portalis -, e
nomeada pelo decreto consular de 13 de agosto de 1800. em quatro meses esse projeto foi redigido, e, depois
de vdrias vicitudes, superadas pela firme disposicdo de Napoledo Bonaparte (que, inclusive, teve
participagdo ativa nas reunides em que ele foi debatido), deu origem as 36 leis que foram promulgadas
sucessivamente, e, afinal, reunidas num corpo tinico pela lei de 21 de marco de 1804 .
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Logo o Cédigo Napolednico foi o propulsor de idéia de
que a posse deve ser tida, antes de tudo, como presuncao de propriedade. Com
isto, a posse deixou de ser vista como um fato isolado, e passou a ter a visao

finalistica da propriedade.

O individualismo no Cdédigo Civil Francé€s é marcado
pelo uso absoluto do direito de propriedade, pois o proprietario ficava livre

para poder usar, gozar e fruir da coisa de maneira como bem quiser.

O art. 544 do code demonstra claramente o principio

individualista e o absolutismo da propriedade, in verbis:

“Propriedade é o direito de gozar e de dispor das coisas
da maneira mais absoluta, desde que ndo se faca dela

uso proibido pelas leis e regulamento”.

Nesse contexto, o proprietario ficou livre para utilizar a
coisa como bem quisesse, e inclusive, abusando, de seu direito de propriedade

(arts. 554 e 555 do Cddigo Civil Franceés).

No tocante a sua organizagdo, o Cdodigo Napolednico

seguiu o conceito de prescricdo adotado por Justiniano no ano de 531 depois
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de Cristo, adotando a unidade de conceito. Diferentemente do Cédigo Civil de

1916 e o de 2002, que adotaram o sistema dualistico alem3o.”

A prescri¢ao foi inserida no ultimo titulo do Cédigo — De
la Prescription — esse titulo foi dividido em cinco capitulos, como disposi¢des
gerais, da posse, das causas que impedem a prescricdo, das causas que
interrompem ou que suspendem o curso da prescri¢do e do tempo necessirio
para prescrever. Nestes capitulos, o legislador franc€s inseriu dispositivos
relativos a prescricdo extintiva e aquisitiva, sem no entanto explicitar a

utilidade de cada um.

Braudry-Lacatinerie e  Tissier, no monumental
Comentérios do Cédigo Civil Francés, destacam a unicidade de conceito da

prescricao extintiva e liberatdria. Dizem eles que:

“O Codigo Civil trata simultaneamente, como dissemos,
da prescrigdo aquisitiva e da extintiva. Pothier havia
seguido um sistema diverso que aparece mais exato,; as
havia estudado separadamente, consagrando a primeira

um tratado especial “Da prescricdo que resulta da

™ O sistema brasileiro deu a prescri¢do cardter extintivo ou liberatério, e A usucapido natureza juridica de
aquisicdo de propriedade; a prescri¢do extintiva esta inserida na Parte Geral, e a prescricdo aquisitiva Parte
Especial Livro III — Do Direito das Coisas — Titulo III, arts. 1238 a 1.244 ¢ 1260 a 1262.
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posse”, e a segunda um capitulo do seu tratado “Das
obrigacoes”. Os redatores do Codigo Civil consideraram
que hd muitos pontos de contato entre as duas
prescrigcoes e trataram de uma e de outra no mesmo
titulo, para ndo se exporem a muitas repeticoes. Por
outro lado, é certo que o seu sistema apresenta o
inconveniente de dar origem a muitas dificuldades sobre
a distingdo das regras comuns as duas espécies de

. . 80
prescricoes e das regras especiais a cada uma delas”.

Alids, a posse capaz de gerar a usucapido deveria ser

aquela a titulo de proprietario, ininterrupta, publica, pacifica e inequivoca.

Outra inovacdo trazida por este cédigo foi a figura da
prescricdo imemorial, que era uma modalidade de usucapido embriondria do
direito romano que garantia ao possuidor sem prazo fixado,

independentemente de justo titulo e boa-fé, o dominio do imével.

Nesta modalidade de usucapido, o possuidor adquiria o
dominio, ndo pela usucapido, mas sim em razdo do titulo presumido, ja que a

posse ndo tinha prazo determinado. Em suma, é como se a propriedade fosse

80 Baudry & Tissier, De la Prescription, n. 34, apud Luiz F. Carpenter, Da Prescrigdo, op. cit., p. 63.
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“eternamente” do possuidor, j& que ndo havia memoria entre vivos da

titularidade do referido dominio.

Segundo Pothier, “a prescricdo imemorial ndo foi uma
criacdo do direito romano, mesmo porque neste as agoes reais ndo exercidas
em trinta anos ficavam extintas, embora de md-fé o possuidor que opusesse a
excecdo de prescricdo da agdo, quando viesse o legitimo dominus com a

e g L. 81
reivindicatoria”.

1.8 A Usucapiao no Codigo Civil de 1916

O revogado Cddigo Civil brasileiro de 1916 nascera fruto
das doutrinas individualistas e voluntaristas que, consagradas pelo Cédigo de
Napoledo, foram incorporadas pelas codificacdes do século XIX. Embora em
vigor desde 1° de janeiro de 1917, o projeto do Cddigo Civil brasileiro fora

arquitetado no distante ano de 1889.

O legislador de 1916, fiel seguidor da Escola da Exege,
re-elaborou o principio da completude de antiga tradicdo romana medieval.

Gustavo Tepedino destaca que “o cddigo levou as ultimas consegiiéncias o

81 Lenine Nequete. op. cit., p. 37, apud Pothier. Traité de la prescription qui resulte de la possession. p. 278.
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mito do monopdlio estatal da producdo legislativa, de tal sorte que o direito

e R Lo : o 9 82
codificado esgotava o fenomeno juridico, em todas as suas manifestacoes”.

Este cddigo tinha admiragdo incondicional pela obra do
legislador, chegando a ser confianga cega na suficiéncia das leis. Também, o
cddigo tinha na época uma espécie de papel constitucional, pois tinha a crenca

do individualismo como verdadeira religido.

Portanto, a “seguranca” perseguida pela sociedade civil
oitocentista fora congratulada com o Codigo Civil de 1916, principalmente
com suas regras quase imutdveis envolvendo as relagdes econdmicas. Aliés,
este cddigo dava ao individuo o méximo de liberdade, tanto no dominio do
direito privado como no dominio do direito publico ao garantir a estabilidade

das relagGes econOmicas.

A estabilidade e seguranca davam a propriedade um
carater sagrado e absoluto, dando amplos poderes para o proprietario utilizar,

usufruir ou dispor livremente de seus bens da maneira como bem entendesse.

Seguindo a tradi¢do romana o code previu apenas duas

modalidades de prescricdo aquisitiva: a ordindria e a extraordindria.

82 Temas de Direito Civil. Tomo IL. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 23.
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Inicialmente, antes do advento da Lei n 2.437/55, o possuidor poderia lancar
mao da usucapido extraordindria para aquisi¢do tanto de bens moéveis como
imdveis, no entanto exigia-se maior lapso temporal para o preenchimento dos
requisitos prescricionais. Vejamos a redacao original, respectivamente dos art.

550 e 619:

“Art. 550 Aquele que, por trinta anos, sem interrupgdo,
nem oposigdo, possuir como seu um imovel, adquirir-lhe-
d o dominio, independentemente de titulo e boa-fé que,
em tal caso, se presumem, podendo requerer ao juiz que
assim o declare por sentenga, a qual lhe servird de titulo
para a inscri¢do no registro de imoveis” .

“Art. 619 Se a posse da coisa movel se prolongar por dez
anos, produzird usucapido independentemente de titulo

ou boa-fé.”

Como visto os requisitos necessarios para a configuracao
da usucapido extraordindria eram os mesmos da legislagdo anterior, no
entanto, apenas para os bens moveis o lapso temporal fora reduzido de trinta

para dez anos.
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No direito comparado, inimeros c6digos civis previam o
mesmo lapso temporal do codigo brasileiro, entre eles destacamos os Codigos
Civis de Portugal (art. 529), Uruguaio (art. 1.211), Espanhol (art. 1959) e

Italiano (art. 2.135).

Posteriormente, com o advento da Lei n° 2.437, de
07/03/1955, os mencionados prazos prescricionais foram reduzidos,

respectivamente, a 20 anos para bens iméveis e 5 anos para bens moveis.

No concernente a usucapido ordindria de bens imoveis,
inicialmente, era previsto prazo prescricional de dez anos, entre presentes, ou

vinte, entre ausentes. Eiro seu inteiro teor:

“Art. 551 Adguire, também, o dominio do imoével aquele
que, por dez anos, entre presentes, ou Vvinte, entre
ausentes, o possuidor como seu continua e
incontestavelmente, com justo titulo e boa-fé.

Pardgrafo tinico — Reputam-se presentes os moradores
do mesmo municipio, e ausentes os que habitam

municipios diferentes.
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A usucapido ordindria tinha como requisitos necessarios
para sua configuracdo os seguintes requisitos: posse com animus domini,
continua, pacifica, publica e ininterrupta, lapso de tempo, coisa habil, justo

titulo e boa-fé.

Este instituto, também fora modificado pela Lei 2.437/55,
que abrandou de vinte para quinze anos, 0 prazo prescricional entre ausentes.
O unico instituto que nao sofrera alteracdo, desde o direito anterior ao C6digo
de 1916 foi a usucapido ordindria de bens mdveis, que se exigia o lapso

temporal de trés anos (art. 618).

1.8.1 Requisitos tradicionais da usucapiao

O instituto da usucapido sofrera alteracdes em um de seus

requisitos necessarios, pouco apds promulgacio do Codigo de 1916, no

entanto, os demais requisitos tradicionais da usucapido nao sofreram nenhuma

alteracao — conforme veremos doravante.

1.7.1.1 Posse com animus domini
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Existem diversas teorias que buscam explicar a posse. No
entanto, cingiremos a destacar a Teoria Subjetiva de Savigny e a Objetiva de

Thering, sendo que essa fora adotada pelos Codigos Civis de 1916 e de 2002.

N3ao nos cabe, no ambito deste trabalho exaurir tema
relativo a posse. Todavia é imprescindivel trazer a lume alguns preceitos

concernentes a sua teoria.

A posse, para Frédéric Charles de Savigny, vem
sistematizada em seu tratado Das Recht dés Besitzes, de 1803, posteriormente
traduzido para o francés como Tratado da Posse, influenciou, sensivelmente o
espirito dos juristas do século XIX ao expor o instituto da posse tal como era
concebido no direito romano, com as modificagdes trazidas pelo direito

candnico.

Segundo Savigny, toda posse sO entra no mundo juridico
quando se refere ou a usucapido ou aos interditos. Para tentar explicar os
elementos essenciais da posse ele parte da premissa de que detencdo é toda
posse intencional. Em outras palavras, para ser possuidor, ndo basta deter a
coisa, mas ha de haver uma vontade de ter a coisa para si. Essa vontade é
denominada animus possidendi, que é a intencdo de exercer o direito de

propriedade.
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Assim, se alguém detém uma coisa poderia exercer essa
intencao de duas maneiras: ou pode querer exercer o direito de propriedade de
outrem, caso em que ndo haveria a transmutacdo da detencdo em posse, ou,
poderia ter a intencdo de exercer um direito proprio de propriedade, e ai a

detencdo se transforma em posse.

Segundo ele, para configurar-se a posse € necessdria a
concorréncia de dois elementos: corpus, que seria o poder fisico do individuo

sobre a coisa; € 0 animus, que seria a inten¢ao de ter a coisa como sua.

Savigny considera a posse por si mesma como um fato, e,

por suas conseqiiéncias juridicas, entendia que era um direito.

Rudolf Von Thering, em sua obra Ueberden Grund dés
Besitzeschutzes (O Fundamento dos Interditos Proibitorios), de 1869, enfrenta
diretamente a teoria possessoria de Savigny, contestando o elemento fisico
sobre o qual baseia-se Savigny. No tocante ao elemento psiquico, o animus

domini, Thering o enfrenta noutra obra titulada Der Besitzwille (La possesion).

Para Thering, o interesse na propriedade opde-se a que se

limite a no¢do de posse aquela da detencdo fisica da coisa, dai o fato de a
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destinacdo econdmica do bem em Ihering ter importincia fundamental,
podendo haver posse mesmo quando ndo haja protecao ou vigilancia imediata

sobre a coisa.®

Ihering afirma, que o elemento material da posse € a
conduta externa da pessoa, que age ou demonstra ser o proprietirio, nem
sempre sendo possivel o exercicio do poder fisico sobre a coisa. Quanto ao
animus, consiste na vontade de alguém proceder tal como procede o
proprietdrio, mas independentemente de querer ser dono, em face da dispensa

dessa intengao.

Thering sustenta que o unico elemento visivel e suscetivel
de comprovacio € o corpus, que sempre estd vinculado ao animus, do qual € a
exteriorizagdo da propriedade. Assim, sempre onde houver propriedade

havera posse.

Segundo Thering a exteriorizacdo da propriedade € a
melhor forma de comprovar ndo s6 o inicio e aquisicdo da posse como
também a sua continuidade. Apenas quando ndo se consegue exteriorizar

2 . . e~ 4
estes atos é que hd necessidade de se remontar ao ato de aquisi¢io de posse.®

8 0 Fundamento dos Interditos Proibitorios, trad. de Adherbal de Carvalho, 2 ed. rio de Janeiro: Francisco
Alves, 1908, p. 43.
8 0 Fundamento dos Interditos Proibitérios, op. cit., p. 223.

69



Assim, temos que somente a posse com animo de dono
pode ensejar a usucapido. Todavia, entendemos que a posse com animus
domini representa a posse exercida a titulo de proprietéario da coisa pretendida.

Grosso modo, € a vontade de possuir como se dono fosse.

Portanto, ausentando-se o animus domini a posse sera ad
interdicta, que é aquela que somente pode ser defendida pelos interditos ou

por meio de acdes possessdrias, ou seja, impossivel de gerar usucapiao.

Ademais, s6 hd posse ad usucapionem quando os atos
através dos quais ela se manifesta ndo s6 permanecam ocultos, mas
igualmente aparentem, a vista de todo o mundo, atos diuturnos de fruicdo ou

utilizagdo econdmica da coisa sobre que recaem.

A posse ad usucapionem deve ser continua e

incontestada, isto €, os atos possessOrios nao podem apresentar omissdes ou

falhas por parte do possuidor.

Planiol define continuidade como:
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“(...) consiste na sucessdo regular dos atos de posse, com
intervalos suficientemente curtos para ndo constituirem

85
lacunas”

A posse € considerada continua mesmo que o
prescribente nao tenha estado em contato direto e constante com a coisa. Deve
0 usucapiente exercer os atos de proprietario, ou seja, como se proprietario o

fosse.

Lenine Nequete destaca que: “(...) a continuidade ndo
exclui a intermiténcia dos atos de posse, desde que normal, atenta a natureza
do objeto ou do direito sobre que se afirma e a maneira comum de

comportamento do proprietcirio”.‘%

A licdo de Baudry-Lacantinerie & Albert Tissier é a de
que: “(...) a continuidade ndo precisa jamais ser absoluta e deve ser
apreciada mais ou menos rigorosamente segundo a natureza do direiot a

prescrever e da fruicdo de que é passivel, em verdade é indispensdvel que ela

8 Planiol. Traité Elementaire de Droit Civil Francais, 11, n. 2.277, apud Lenine Nequete, Da Prescrigcdo
Agquisitiva, op. cit., p. 130.
% Da Prescricdo aquisitiva, op. cit., p. 131.
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se tenha manifestado através de atos repetidos, capazes de advertir ao

o . e s 87
proprietdrio que se estd ameag¢ando o seu direito”.

Acresce-se demais a mais, que a posse deve ser exercida
pacificamente, sem exercicio de violéncia fisica ou moral. Luiz Edson Fachin

entende ser pacificidade a inexisténcia de violéncia. Ensina ele que:

“(...) a publicidade corresponde a inexisténcia da
violéncia, enquanto que a publicidade da posse, que se
antepoe a clandestinidade, requer sinais exteriores que a

. . 88
evidenciem”,

Derradeiramente devemos acentuar, que a posse deve ser
exercida publicamente, ou seja, a vista de todos aqueles que queiram ver. Ela
ndo pode ser exercida clandestinamente (ocultamente), ou seja, as ocultas

: : 89
daqueles que deveriam tomar conhecimento dela.

%7 Baudry-Lacantinerie & Albert Tissier De la Prescription. N. 245, apud Lenine Nequete, Da Prescri¢do
Agquisitiva, op. cit., p. 131.

% A funcao social da posse, op. cit., p. 44.

¥ 0 Cédigo Civil de 2002 destaca em seu art. 1208, que: “Ndo induzem pose os atos de mera permissdo ou
tolerdncia assim como ndo autorizam a sua aquisicdo os atos violentos, ou clandestinos, sendo depois de
cessar a violéncia ou a clandestinidade”. O revogado c6digo tinha disposicdo semelhante no art. 497.
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No entanto, como a violéncia e a clandestinidade sao
vicios relativos ou tempordrios, podem elas ser sanadas. Neste sentir € o

posicionamento de Washington de Barros Monteiro:

“(..) a violéncia e a -clandestinidade sdo vicios
tempordrios. Cessando estes, a posse comeg¢a a firmar-se
de modo titil e eficaz, de tal sorte que, volvidos os anos,
licito ndo mais serd despojar-se o possuidor, em virtude
do vicio origindrio de sua posse, a menos que vencido em

~ “ .. . 90
acdo petitoria e nela condenado a restituir a coisa’.

Em suma, enquanto permanecerem os vicios relativos nao

se tem a posse. Cessados estes ocorrerd transmudacdo da detencdo em posse.

1.8.1.2 Objeto habil

O direito brasileiro, seguindo a linha das legislacdes

alienigena, ignorou a posse das coisas incorpdreas, ou seja, dos direitos

pessoais, de familia e de crédito.

O Curso de direito civil. Saraiva, 2003, V. 3, p. 287.
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Em nosso direito somente sdo prescritiveis os direitos
reais suscetiveis de posse, isto é, as coisas fungiveis, tangiveis e de
consisténcia, que podem ser controladas materialmente. A coisa sujeita de ser
adquirida via usucapido precisa ser hdbil de ser a adquirida, € necessario que

esteja no comércio.

A Constituicao Federal de 1988 proibiu a usucapido de
bem imovel publico, no pardgrafo terceiro do art. 183 e no pardgrafo tinico do
art. 191. Os referidos textos constitucionais t€m a seguinte redagdo: “Os

imoveis ptiblicos ndo serdo adquiridos por usucapido”.

A coisa habil a ser usucapida é a corpdrea que estd no
comércio e suscetivel de prescricdo, que pode ser alienada. Miguel Maria

Serpa Lopes destaca que dentro do comércio existem bens inaliendveis:

“(...) no dominio do direito privado, existem bens
considerados fora de comércio, quer por imposicdo de
lei, quer por forca de um ato juridico como o testamento,
a doagdo etc. no segundo caso, isto é, inalienabilidade
decorrente do ato juridico, os bens assim atingidos, como

os imoveis onerados de substituicdo e os gravados de
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inalienabilidade em razdo de uma doagcdo ou legado,

: O
podem ser objeto de usucapido”.

Ja com relacdo a clausula de impenhorabilidade 1mpde
ela restricdo menor do que a de inalienabilidade, porque isenta o bem de
eventual constri¢do judicial; todavia, ndo impede ela o exercicio da aquisi¢dao

por usucapiao.

Assim, o bem gravado com cldusula de inalienabilidade,
muito embora ndo possa ser adquirido por meio de usucapido ordindria,
poderda sé-lo pela extraordinaria. Neste caso, o justo titulo oriundo do
compromisso de venda e compra ndo € titulo habil para configuragdo da

usucapido ordindria.

Por outro lado, no caso da usucapido extraordindria pouco
importa se o comprador sabia ou ndo da cldusula de inalienabilidade, pois €
indiferente a qualidade do ato juridico da transferéncia nesta modalidade de

usucapiao.

Benedito Silvério Ribeiro relembra, que:

! Tratado de registros publicos, op. cit., p. 610.
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“Ndo sdo, por conseguinte, coisa hdbil para prescrever
os bens que, ndo sendo fora de comércio, tém sua
alienacdo vedada por lei (como as coisas litigiosas), e
por testamento (como o bem sujeito a fideicomisso, os
bens de menores, no decorrer da impuberdade, ou sob
tutela, os bens, os bens adventicios do filho-familia
durante o pdtrio poder, os bens dotais, durante a
constancia do casamento, os bens imoveis dos
curatelados), pois sdo coisas legalmente inaliendveis. E

- - . 92
ndo o sdo, ainda, os bens do Estado”.

Por fim, ndo sdo suscetiveis de serem adquiridos por

. e PR 4
meio de usucapido os bens publicos, conforme destacam os art. 98 ¢ 102°
do Cdédigo Civil, e todos aqueles bens previstos em lei ordindria (excecdes

legais art. 197, 198, 199).

2 Tratado de usucapido, op. cit., p. 385.

% Art, 98 CC: Sio piiblicos os bens do dominio nacional pertencentes as pessoas juridicas de direito piblico
interno; todos os outros sdo particulares, seja qual for a pessoa juridica.

% Art. 102 CC: Os bens piiblicos nio estdo sujeitos 2 usucapido.
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II A USUCAPIAO E SUA FUNCAO SOCIAL NA NOVA

ORDEM CIVIL

2.1 A Funcao Social da Propriedade na Constituicao Federal de 1988

A concep¢ao solidaristica do direito de propriedade
comecou a brotar com a Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidadao de
1791, principalmente no art. 17, que excepcionava o individualismo absoluto
(que autorizava o proprietario a usar, gozar e fruir da coisa da maneira que

quisesse), quando houvesse interesse publico.
As teorias individualistas da propriedade até entdo
empregadas por diversos codigos europeus, nem sempre foram a rigor

individualistas.

Relata Pietro Perlingieri, que pouco apds a promulgacao

do Codigo de Napoledo, ja havia sinais da concepg¢ao solidaristica:

“(...) pouco depois do periodo napolednico, quase que

contemporaneamente ao Codigo de Napoledo, jd existia
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algum esbog¢o da fungdo social da propriedade, através

- . 95
da nogdo da propriedade como bem comum.”

A Constituicdo Mexicana de 1917, além de praticamente
inaugurar o Estado Social de Direito, foi a primeira a atribuir os direitos
trabalhistas a qualidade de direitos fundamentais, juntamente com as
liberdades individuais e os direitos politicos (art. 5° e 123). A importancia
desse precedente historico deve ser salientada, pois na Europa a consciéncia
de que os direitos humanos tem também uma dimensao social s6 veio a se

afirmar ap0s a grande guerra de 1914-1918.

No concernente a propriedade, foi ela a primeira
constitui¢do a abolir o cardter absoluto do direito da propriedade, quando em
seu art. 27 estabelecia que a propriedade privada teria seu uso restringido,

incondicionalmente, quando fosse inobservado o interesse de sua populacao.

Foi a repercutida Constituicio de Weimar, de 1919, que
teve decisiva influéncia sobre a evolucdo das institui¢des politicas em todo o
Ocidente. Fabio Konder Comparato destaca importancia das Constitui¢cdes

Mexicana e Alema para a difusdo da concepgao socialistica:

% Perfis do Direito Civil. Trad. De Maria Cristina de Cicco, Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 64.

78



“O Estado da Democracia Social, cujas linhas-mestras
jd haviam sido tracadas pela Constituicdo Mexicana de
1917, adquiriu na Alemanha de 1919 uma estrutura mais
elaborada, que veio a ser retomada em vdrios paises
apos o trdgico interregno nazi-facista e a Segunda
Guerra Mundial”.*’

E importante lembrar que a estrutura da Constituicio de
Weimar era claramente dualista: em sua primeira parte tem por objeto a
organizacdo do Estado, e outra parte apresenta a declaragdo dos direitos e
deveres fundamentais, acrescentando as classicas liberdades individuais os

novos direitos de conteudo social.

Fabio K. Comparato destaca que a estrutura dualista
entdo adotada, ndo teria minimamente chocado os juristas de formagao
conservadora, caso a segunda parte da Constituicio de Weimar se tivesse

limitado a cléssica declaracao de direitos e garantias individuais. Vejamos:

“Estes, com efeito, sdo instrumentos de defesa contra o
Estado, delimitagbes do campo bem demarcado da

liberdade individual, que os Poderes Piblicos ndo

% A afirmagdo historica dos Direitos Humanos. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo, Saraiva, p. 189.
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estavam autorizados a invadir. Os direitos sociais, ao
contrdrio, tém por objeto ndo um abstencdo, mas uma
atividade positiva do Estado, pois o direito a educacdo, a
saiide, ao trabalho, a previdéncia social e outros do
mesmo género s6 se realizam por meio de politicas
piiblicas, isto é, programas de agdo governamental”.”’
Na esteira desta orientacdo marcadamente social nasceu o
art. 153, da Constituicio de Weimar, que defendia o uso da propriedade

sempre em observancia com uma funcao social, in verbis:

“A propriedade obriga e o uso e exercicio devem ao
mesmo tempo representar uma funcdo no interesse

social.”

Contudo, a propriedade privada nao deixou de ser um
direito absoluto, passando tdo somente a ter limites e condi¢Oes para seu uso e
exercicio. A propriedade passa ser vista como situacdo juridica com direitos,

deveres e obrigagdes sGcio-econdmicas.

T A afirmagdo histérica dos Direitos Humanos, op. cit., p. 191.
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A Constituicdo de Weimar revolucionou o pensamento
retrogrado e individualista peculiar do direito romano, passando a ser
referencial das futuras Constituicdes, e consolidou a figura do Estado Social

de Direito.

Pietro Perlingieri destaca a influéncia da Constitui¢do de

Weimar nas demais legislagcdes, inclusive na Constitui¢ao Italiana:

“A  funcdo social da propriedade, nas diversas
legislacoes, recebe o influxo do momento politico e da
ideologia dominante, tanto que a ideologia fascista que
inspirou o Coédigo de 1942 gerou uma solidariedade, em

: : 5,08
tema de propriedade, eminentemente produtiva.”

Ludovico Barassi, analisando a Constituicdo italiana
sustenta que a func¢do social transforma a propriedade num verdadeiro direito-

. < - .99
dever, devendo ser entendida como fun¢do impulsiva.

Somente em 1931, na Enciclica papal Quadragésimo

Anno, que a concepg¢ao solidaristica ganhou ares de autoritarismo, e estampou

% Perfis do Direito Civil, op. cit., p. 65.
% Lodovico Barassi. Proprietd e Comproprietd. Mildo, Giuffré, 1951, apud Eros Roberto Grau. A Ordem
Econdémica na Constituicdo Federal de 1988. 10 ed. Malheiros, 2005, p. 239.
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a necessidade do Estado reconhecé-la em funcdo do bem comum,

distinguindo, assim, o direito de propriedade do uso da propriedade.

Raimundo Alvares de Campos Jdnior aponta as

diferencas entre estas concepgoes:

“O direito de propriedade, aparece sé o lado individual
da propriedade, voltando-se para o interesse do
individuo; jd o uso da propriedade, destaca o lado social,
olhando  exclusivamente para o interesse da

.. » 100
coletividade” .

Foi neste contexto, que surgiu a funcdo social da
propriedade, visando buscar a igualdade material, a satisfacio da pessoa
humana e a dignidade do homem, condicionada as exigéncias legais em prol
da coletividade, visando favorecer a concep¢do do trabalho em face da

dinamica do direito.

O embrido da visdo social da propriedade foi introduzido

no Brasil apenas a partir da Constituicio de 1934 (art. 113, 17'""), e desde

10 Conflito entre o Direito de Propriedade e o Meio Ambiente. 1* ed. 2* tir. Jurua Editora. 2006, p. 93.
101 Arg, 113, 17: “E garantido o direito de propriedade, que ndo poderd ser exercido contra o interesse social
ou collectivo, na forma que a lei determinar. A desapropriagdo por necessidade ou utilidade puiblica far-se-d
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entdo foi sendo gradativamente alterada a visdo liberal da Constituicdo de
1824. Essa Carta vedava expressamente a utilizacdo da propriedade contra o
interesse social e coletivo.

Com o advento da Constituicio Federal de 1937'% a
doutrina da func¢do social da propriedade foi desprestigiada pelo legislador

constituinte, que ndo reiterou o preceito constitucional anterior.

Posteriormente, com o fim da Segunda Guerra Mundial, o
Brasil foi assolado por idéias democraticas, e a funcao social da propriedade

foi reabsorvida pela Constitui¢io de 1946.'%.

Gustavo Tepedino entende que a Carta de 1946 foi um

marco para o Estado assistencialista e da socializacao do direito civil:

“A rigor, foi a norma constitucional de 1946 que
expressou, pela primeira vez, a preocupacdo com a

funcdo social da propriedade, na esteira de copiosa

nos termos da lei, mediante prévia e justa indemnizacdo. Em caso de perigo imminente, como guerra ou
commogdo intestina, poderdo as autoridades competentes usar a propriedade particular até onde o bem
publico o exija ressalvado o direito de indenizagdo ulterior”. (sic)

92 art. 122, 14: “A Constituicdo assegura aos brasileiros e estrangeiros residentes no pais o direito a
liberdade, a seguranga individual e a propriedade privada, nos termos seguintes (...) 14 — o direito de
propriedade, salvo a desapropriagcdo por necessidade ou utilidade puiblica, mediante indenizacdo prévia. O
seu contetido e os seus limites serdo os definidos nas leis que lhe regularem o exercicio.”

103 Art. 147: “O uso da propriedade serd condicionado ao bem-estar social. A lei poderd, com observancia
do disposto no art. 141, § 16, promover a justa distribui¢cdo da propriedade, com igual oportunidade para
todos.”
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legislacdo intervencionista que caracterizou os primeiros
passos do Estado assistencialista e da socializacdo do

.o . 1y 104
direito civil”.

O Brasil sob a égide desta constituicdo adotou uma
politica nitidamente intervencionista, a refletir um processo, ainda atual, de
dirigismo econdmico e de sucessivas restricOes a propriedade privada,
incapaz, todavia, de criar as desejadas bases minimas de justica distributiva e

. 1
do bem-estar social.'®

As Constitui¢des Federais de 1967 e 1969'® consagrou a
preocupacdo do ordenamento brasileiro com a fung¢do social da propriedade,

tanto que a concebeu como principio de ordem econdmica e social.

Somente com a promulgagcdo da Constituicdo de 1988,
que a propriedade transmudou seu carater constitucional individualista em um
instituto de natureza social, que vai além da simples limitagdo do direito de
propriedade, nao pretendendo o legislador apenas conciliar o interesse
proprietario com um programa social, inserido, no caso brasileiro, no ambito

da “Politica Urbanistica” e da “Politica Agraria” (art. 182 e 184 CF) — mas

1% Temas de Direito Civil, 3 ed. rev. atual. Renovar, 2004, p- 306.

1% Ibidem, na mesma pagina.

1% Art.160 - A ordem econdmica e social tem por fim realizar o desenvolvimento nacional e a justi¢a social,
com base nos seguintes principios: III - fun¢do social da propriedade;
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representa uma alteracdo em seu conteudo, submetendo os interesses

patrimoniais aos principios fundamentais do ordenamento (arts. 1° ao 5°, CF).

A Carta de 1988 buscou dar um sentido mais amplo ao
conceito econdmico da propriedade, enterrando de vez o “individualismo
. ,107 e , . . .
relativo”'”” das constitui¢des pretéritas, preconizando o uso da propriedade
visando as necessidades do seu proprietario, de sua familia e da

coletividade.'®

O cardter absoluto do direito de propriedade, entdo
consagrado pela Revolucdo Francesa, que concedia ao proprietario o direito
de usar, gozar e abusar de seu direito de propriedade foi substituido pela

concepgao socialistica da propriedade.

A Constituicdo Cidadda ndo extinguiu o direito do
proprietario de usar, gozar e dispor de sua propriedade. Ela limitou estes
direitos, que até entdo eram quase absolutos, com o objetivo de atender
interesses coletivos, sejam eles privados ou publicos. Neste sentir € o

posicionamento de Antonio Hernandez Gil:

"7 Denominamos individualismo relativo, pois nas Constituicdes Federais anteriores a funcdo social da
propriedade era tratada de forma “timida” pelo constituinte, razdo pela qual vemos um caréter relativo no
individualismo.

108 A Constituicdo Federal trata da funcdo social da propriedade em seus arts. 5°, XXIII, 182, § 2°, 184, 186 ¢
170, I1I.
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(13

(...) a funcdo social da propriedade corresponde a
limitacoes fixadas no interesse piublico e tem por
finalidade instituir um conceito dindmico de propriedade
em substituicdo ao conceito estdtico, representando uma
projecdo da reacdo anti-individualista. O fundamento da
funcdo social da propriedade é eliminar da propriedade

: . oL 109
privada o que hd de elimindvel.”

O principio da fun¢do social da propriedade ndo se trata
apenas de uma limitagdo, mas sim do prdprio conteudo do direito. Leon
Duguit anota que: “(...) a propriedade ndo é um direito, é uma funcdo

. 1110
social” .

Giovani Silvio Coco adverte que a doutrina passa a
conceber o principio da fungdo social da propriedade de duas formas, quais

sejam, a impulsiva e a de limite:

“A funcdo social da propriedade assume dois relevantes
aspectos, na medida em que é distinguida por boa parte

da doutrina entre funcdo social limite e fungdo social

"0 Livro do Directo das Coisas, op. cit. 367, apud Antonio Herndndez Gil. La funcién social de la
posesion., Alianza Editorial, Madrid, 1969, p. 74.

11OF undamentos do direito. Trad. Marcio Pugliesi. Sao Paulo: fcone, 1996, p. 167.
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impulsiva. A primeira, referindo-se ao aspecto estdtico
da propriedade, da sua apropriacdo, estabelecendo
limites para a extensdo e aquisicdo da propriedade por
parte do proprietdirio. A segunda, legitimando a
obrigacdo de fazer ou de ndo fazer, incidindo
diretamente sobre a atividade de desfrutar e de utilizacdo
do bem e condicionando a estrutura do direito e o seu

L. nlll
exercicio.

Em outras palavras, o que Giovani Silvio Coco quis dizer
€ que o proprietario, por exemplo, que descumpre a funcdo social, isto é ndao
preserva o meio ambiente, perde sua legitimidade constitucional, conforme

A 112
prevé expressamente o art. 186.

A Constituicdo Federal de 1988 garante o direito de
propriedade no art. 5°, inciso XXII, e o direito de usar, gozar e de fruir a
propriedade de forma absoluta, desde que ela atenda sua funcdo social, nos

termos do inciso XXIII, do mesmo artigo.

" Giovani Silvio Cocco. Crisi e evoluzione nel Diritto di Proprietd. Mildo, 1965. p. 204-205, apud Ana Rita
Vieira Albuquerque, Da fungdo social da posse e sua conseqiiéncia frente a situagdo proprietdria. op. cit., p.
54.

"2 A fungio social é cumprida quando a propriedade rural atende, simultaneamente, segundo critério e graus
de exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos: II — utilizacdo adequada dos recursos naturais
disponiveis e preservacdo do meio ambiente.
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O art. 170, inciso II, da CF'", alca a propriedade privada
a fundamento da ordem econdmica, desde que ela atenda a sua funcio social
(art. 170. III). Eros Grau relembra que “a propriedade-funcdo social, que,

. . AL : ~ 5 114
importa a ordem econdmica é a propriedade dos bens de produgdo”.

Ja o art. 182, § 2° da CF, destaca que a propriedade
urbana atende sua func¢do social quando atende as exigéncias fundamentais de
ordenacdo da cidade expressas no plano diretor. Esta regra corrobora os
principios gerais da tutela da pessoa, do trabalho e da dignidade humana,

demonstrando a preocupacdo do legislador constituinte com conflitos sociais.

No tocante a propriedade rural, o art. 186 prevé que a
funcdo social é cumprida quando a propriedade atende, simultaneamente,
segundo critérios e graus estabelecidos em lei, vérios requisitos, como o
aproveitamento racional e adequado; utilizacdo apropriada dos recursos
naturais disponiveis e preservacdo do meio ambiente; observancias das
disposicoes regulamentares das relagdes de trabalho e exploragdo que
favoreca o bem-estar das propriedades e dos trabalhadores. O preceito
constitucional condiciona a frui¢do individual do proprietdrio ao atendimento

dos multiplos interesses ndo proprietarios.

113 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizag@o do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por
fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social, observados os seguintes
principios: (...) Il — Propriedade privada; III — fun¢@o social da propriedade.

"% A Ordem Econémica na Constituicdo de 1988, op. cit. p. 249.
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A protecao ambiental, a utilizagdo racional das reservas
naturais, as relacoes de trabalho derivada da situagao proprietaria, o bem-estar
desses mesmos trabalhadores sdo interesses tutelados constitucionalmente e

: . : Lo o s 115
que passaram a integrar o conteddo funcional da situag¢do proprietria.

Assim, a reserva legal inserida nos arts. 186 e 182,
pardgrafo 2°, tem seus principios norteadores estabelecidos nos principios
fundamentais da Republica, inseridos nos arts. 1°, 3° e 5°. O art. 1° III
estabelece, entre os principios fundamentais da Republica, a “dignidade da

pessoa humana”. O art. 3° destaca, in verbis:

“Constituem objetivos fundamentais da Repiiblica
Federativa do Brasil:

I — construir uma sociedade livre, justa e soliddria;

Il — garantir o desenvolvimento nacional;

Ill — erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais;

IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raca, sexo, cor, idade e qualquer outras formas

de discriminagdo”.

"Temas de Direito Civil. op. cit., p. 309.
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Portanto, o legislador constitucional ao preestabelecer
reserva de lei para os arts. 186 e 182, pardgrafo 2°, vinculou o legislador

infraconstitucional aos direitos fundamentais inseridos nos arts. 1°, 3° e 5°.

O principio da funcdo social da propriedade ¢é
considerado por inimeros doutrinadores, entre eles Giovanni Silvio Coco,
como norma constitucional programdtica, devendo o legislador
instrumentalizar o ordenamento juridico, a fim de concretizar positivamente a

atuacdo da funcdo e utilidade social.''®

Arruda Alvim também entende que:

“(...) a fungdo social deve ser efetivada por lei (“reserva
de lei”), por isso que, ainda, constitui-se num critério
para o legislador ao disciplinar o direito de propriedade,
critério esse que encontra limites na propria garantia

o . . 117
constitucional o direito de propriedade.”

'8 Giovannio Silvio Coco. Crisi e evoluzione nel Diritto di Proprietd, op. cit., p. 168, apud Ana Rita Vieira
Albuquerque. Da Fungdo Social da Posse, op. cit., p. 55.
70 Livro do Direito das Coisas, op. cit., p. 289.
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Deste sentido aproxima-se a licdo de Eros Roberto Grau,
sustentando que o texto constitucional, entre outras tantas, exibe a virtude de
impor ao Poder Judicidrio o dever de dar aplicacdo aos direitos e garantias
fundamentais. Resolve-se, ai, a questdo da efetividade juridica (formal), mas

~ . .. . 1118
nao, porém, a da efetividade material.

Compactuamos com os entendimentos esposados pelos
doutrinadores, e destacamos o dever constitucional dos legisladores de
instrumentalizar o ordenamento juridico, visando efetivar o principio da

fungdo social da propriedade.

Perlingieri entende ser ao mesmo tempo um critério de
acdo para o legislador e um critério de individuacdo da normativa a ser
aplicada para o intérprete chamado a avaliar as situagdes conexas a realizacao

de atos e atividades do titular. '’

2.2 A Funcao Social da Propriedade na Nova Ordem Civil

"8 A Ordem Econdmica na Constituicdo Federal de 1988, op. cit., p. 332.
19 Perfis do Direito Civil, op. cit., p. 226.
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O Cdédigo Civil, decorrente da Lei n° 10.406/2002 alterou
sensivelmente a visdo da propriedade privada que se tinha desde a edicdo do
Cdodigo Civil anterior. O espirito do novo codigo fora positivamente

contaminado pelos preceitos constitucionais da funcdo social da propriedade.

Com efeito, operou-se a constitucionalizacdo da nova
ordem civil. A partir dai, coube ao novo code a missdao de concretizar e
regulamentar os dispositivos constitucionais programaticos referentes a

func¢do social da propriedade.

O atual cddigo procurou dar maior aderéncia a realidade
contemporanea bem distante daquela do final do século XIX, quando fora
projetado o revogado cddigo. A economia brasileira evoluiu, e jd ndo mais
sobrevive apenas do setor agrario, tendo outros setores como o carro chefe da

economia.

O saudoso Miguel Reale destaca a mudanca da

concepcao individualista para a solidaristica:

“O sentido social é uma das caracteristicas mais
marcantes do projeto, em contraste com o sentido

individualista que condiciona o Codigo Civil ainda em
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vigor (1916). Seria absurdo negar os altos méritos da
obra do insigne Clovis Bevilaqua, mas é preciso lembrar
que ele redigiu sua proposta em fins do século passado,
ndo sendo segredo para ninguém que o mundo nunca
mudou tanto com o no decorrer do presente século,
assolado por profundos conflitos sociais e militares. Se
ndo houve a vitéria do socialismo, houve o triunfo da
‘socialidade’, fazendo prevalecer os valores coletivos
sobre os individuais, sem perda, porém do valor fundante

120
da pessoa humana’.

Neste sentir Ebert Chamoun, membro integrante da
comissao de revisao do Projeto do Cédigo Civil, destaca a socialidade contida

no Livro do Direito das Coisas:

“(...) foram elaborados consoante a nova dimensdo que
a propriedade adquiriu, e que tanto se acentua no direito
contempordneo. Reafirma-se que a propriedade, sem
deixar de ser um direito subjetivo, um ‘jus’, deve ser
considerada, sobretudo como um ‘munus’, um poder que

se exprime simultaneamente num direito e num dever. O

20 visao geral do projeto de Cddigo Civil, in RT 752/22.
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direito de propriedade deve desempenhar, mais do que
quaisquer outros direitos, uma fungdo social, no sentido
de que a ordem juridica confere ao titular um poder em
que estdo conjugados simultaneamente interesse do

. : . 1 w21
proprietdrio e o interesse social.”

Objetivando vedar o uso ilicito do exercicio do direito de
propriedade, o legislador inseriu na nova ordem civil, mecanismos que vedam
a utilizacdo da coisa de forma abusiva e ilicita, quando inobservadas suas

finalidades s6cio-econOmicas. Neste sentir sdo respectivamente os paragrafos

1°e 2° do art. 1.228, do CC:

“O direito de propriedade deve ser exercido em
consondncia com as suas finalidades econdémicas e
sociais e de modo que seja preservados, de
conformidades com o estabelecido em leis especiais, a
flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecologico
e o patrimonio historico e artistico, bem como evitada a

poluicdo do ar e das dguas.”

21 Revista Juridica do Tribunal de Justica do Estado de Guanabara — Exposicdo de Motivos do Esboco do
Anteprojeto do Cddigo Civil. p. 11.
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“Sdo defesos os atos que ndo trazem ao proprietdrio
qualquer comodidade, ou utilidade, e sejam animados

pela intencdo de prejudicar outrem”

Contudo, a inser¢do do principio da socialidade no
Cdédigo Civil de 2002 € observada na medida em que a usucapido deixou de
ser apenas modo de aquisic@o pelo decurso do tempo (além do preenchimento
dos demais requisitos, tais como exercicio da posse continua,
ininterruptamente e sem oposicdo, animo de dono — justo titulo e boa-fé em

determinados casos), ou uma ocupacgao simples.

A usucapido passa a ser vista como ocupagdo social
qualificada, em que o prescribente deve preencher além dos requisitos
tradicionais, os principios da ordem econdmica e da fung¢do social da

propriedade.

O novo cdédigo procurou dar efetividade as normas
constitucionais da fun¢do social da propriedade a partir do momento em que
favorece o possuidor, que utiliza a propriedade privada como sua moradia, ou
quando realiza servigos de cardter produtivo, dando, assim, uma clara
demonstracdo de que buscou prestigiar a posse-trabalho ou “ocupacdo

qualificada”.
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Ressalte-se que a nova ordem civil destruiu principio
individualista da propriedade privada do Cddigo de 1916. Em contrapartida, a
propriedade privada no novo cdédigo civil foi constitucionalizada pelos
principios da atividade econdmica, da fun¢do social da propriedade e da

posse.

2.2.1 Usucapiao Extraordinaria do paragrafo tnico do art. 1238 do

Codigo Civil de 2002 e o Direito Fundamental a Moradia

A usucapido extraordindria da nova ordem civil sofreu
sensiveis modificacOes em relacdo a sistemdtica anterior, em decorréncia da
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, que algou o direito a moradia a
condi¢do de direito social fundamental (art. 6°, da CF)'*%. Essa “qualidade”
decorrente, diretamente, do principio fundamental do respeito da dignidade

humana (art. 1°, III, da CF), influenciou o legislador infraconstitucional.

José Afonso da Silva, ao conceituar os direitos sociais,

afirma que estes:

220 art. 6°, fora alterado pela Emenda Constitucional n® 26, que passou a ter a seguinte redacio: Sdo
direitos sociais a educagdo, a saiide, o trabalho, a moradia, o lazer a seguranga, a previdéncia social, a
protegcdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo. (grifo
Nnosso)
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“(...) como dimensdo dos direitos fundamentais do
homem, sdo prestacoes positivas proporcionadas pelo
Estado direta ou indiretamente, enunciadas em normas
constitucionais, que possibilitam melhores condicoes de
vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a
igualizacdo de situagoes sociais desiguais. Sdo, portanto,
direitos que se ligam ao direito de igualdade. Valem
como pressupostos do gozo dos direitos individuais na
medida em que criam materiais mais propicias ao
aferimento de igualdade real, o que, por sua vez,

proporciona condi¢do mais compativel com o exercicio

efetivo da liberdade”.'”

Assim, com a inser¢dao do direito a moradia no rol de
Direitos Sociais, o Estado passou a ter o dever de garantir o direito 2 moradia,
em nivel de vida adequado com a condi¢ao humana, respeitando os principios
fundamentais da cidadania, a dignidade da pessoa humana e os valores sociais

do trabalho e da livre iniciativa.

123 Curso de direito constitucional positivo. 10. ed., Sdo Paulo: Malheiros, p. 276-278.
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O direito a moradia detém outra caracteristica dos direitos
fundamentais: a ilicitude de sua viola¢do. H4 a violacdo do direito a moradia
sempre que for implantado um sistema infraconstitucional ou qualquer ato
advindo de autoridade publica que importe em lesdo a esse direito, em
reducdo, desprotecdo ou atos que inviabilizem o seu exercicio, porque o
direito a moradia goza de protecdo fundamental, tratando-se de um dever
inerente ao Estado de respeitar, proteger, ampliar e facilitar esse direito

fundamental.'**

Arruda Alvim, destaca a importancia da Emenda

Constitucional n° 26, que alterou o art. 6° da CF, quando acentua:

“Hd exposicoes a respeito do direito de propriedade
vazada em ténicas discursivas sobre o que é fungdo
social da propriedade, carregadas de ideologia ou
idealismo, pondo-se no inicio da pauta a Emenda
Constitucional n. 26, que inseriu no art. 6° da
Constituicdo, o direito fundamental a moradia. Dentre

essas, afirma-se que ‘a_propriedade deve ser menos

exclusiva’, dado ser essencial o direito a moradia

(direito humano fundamental); verberam-se negocios

124 Sérgio Iglesias Nunes de Souza. Direito a Moradia e de Habitacdo. Ed. RT, p. 119.
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imobiliarios excessivamente lucrativos e se propugna

)» 125

por menos especulacdo (... (Grifo nosso)

Corroboramos com o entendimento acima esposado, pelo
fato de que a propriedade na nova ordem civil/constitucional perdeu a
exclusividade da sistemdtica anterior, justamente quando se opor aos direitos

fundamentais a moradia e da func¢do social da propriedade.

Ademais, o direito fundamental a moradia constitui
direito de todos os cidadaos, sendo invioldvel em qualquer hipétese. A sua
inclusdo como direito social no texto constitucional tem por objetivo a
protecdo da sociedade, mas visto com o objetivo de protecdo, antes, do
individuo. E, nesse caso, ndo se justifica a lesdo desse direito a uma ou mais
pessoas, ou apenas parte delas, sob o argumento de que o direito a moradia

visa a protecao da fungao social.

Visando garantir a aplicacdo dos direitos fundamentais a

126
8

moradia e da funcdo social da propriedade, veio o art. 1.238 ", paragrafo

unico, do Cdédigo Civil de 2002, que reduziu o prazo prescricional de quinze

' 0 Livro do Direito das Coisas. op. cit., p. 315.

120 Art. 1.238 do CC: Aquele que, por quinze anos, sem interrup¢io, nem oposi¢io, possuir como seu um
imével, adquire-lhe a propriedade, independentemente de titulo e boa-fé; podendo requerer ao juiz que assim
o declare por sentenga, a qual servird de titulo para registro no Cartério de Registro de Iméveis. Pardgrafo
unico. O prazo estabelecido neste artigo reduzir-se-d a dez anos se o possuidor houver estabelecido no imével
a sua moradia habitual, ou nele realizado obras ou servigos de cardter produtivo.

99



para dez anos quando o prescribente houver estabelecido no imdével sua

moradia habitual.

A reducdo do prazo prescricional de quinze anos para dez
anos, quando o possuidor estabelece no imével sua residéncia habitual ou nele
realiza obras ou servicos de cardter produtivo possibilitou a “troca de

sz 99127 AL: . . o~
proprietario” ~" dando novo animo ao instituto da usucapiao.

O direito social a moradia efetivado pela usucapido
extraordinario do art. 1.238, pardgrafo unico, somente € configurada quando o
direito de propriedade é exercido em consonancia com suas finalidades
econdmicas e sociais, de modo que sejam preservados, de conformidade com
o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o
equilibrio ecoldgico e o patrimdnio histérico e artistico, bem como seja

evitada a poluicdo do ar e das dguas (art. 1.228, pardgrafo 1°).

Frise-se que o direito de propriedade € limitado ndo sé
pela proibi¢do de atos que ndo trazem ao proprietario qualquer comodidade,
ou utilidade, como também se forem animados pela intencdo de prejudicar

outrem (art. 1.228, pardgrafo 2°).

210 Livro do Direito das Coisas. op. cit. p. 315.
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Portanto, verifica-se que o legislador infraconstitucional
se preocupou mais com a “ocupacdo qualificada” da propriedade do que

indagar-se quem € o proprietario da coisa usucapida.

2.2.2 A Usucapido Ordinaria do paragrafo tnico do art. 1242 do Cédigo

Civil de 2002 e a funcao social da posse

O parégrafo tnico, do art. 1242 do Cédigo Civil trouxe
significativas alteracoes no instituto da usucapido ordindria ao reduzir
drasticamente o prazo prescricional, sinalizando mais uma vez a concepcao

solidaristica empregada na nova ordem civil.

O art. 1242 dispde que adquire a propriedade do imdvel
aquele que, continua e incontestadamente, com justo titulo e boa-fé, o possuir
por dez anos. No entanto, em seu pardgrafo tnico do referido dispositivo legal
menciona que o prazo serd reduzido para cinco anos se o imovel for adquirido
onerosamente, com base no registro constante do respectivo cartdrio,
posteriormente cancelado, desde que os possuidores nele estabelecam sua

moradia ou fizerem investimento de interesse social € econdmico.
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A nova sistemdtica da usucapido ordindria veio com
objetivo de superar antigos problemas registrais, contudo, o legislador
procurou resguardar o possuidor de boa-fé, que adquiriu imével confiando nas
informacoes equivocadas ou falsas fornecidas pelo Cartério de Registro de

Imoveis.

Esta sistemdtica resolve problemas gravissimos ja que o

. ey . . . . ~ . 12 .
sistema brasileiro atribui ao registro uma presuncéo relativa'>® de veracidade,
portanto, o sujeito € proprietdrio do imdvel até o momento em que for

decretada a invalidade do registro, e seu respectivo cancelamento.

Em observancia ao principio da seguranca juridica, o
codificador resolveu “premiar” o adquirente se, transcorrido o prazo de cinco
anos, ndo houver alegacdo de invalidade do registro imobilidrio com base no

qual a aquisicao se deu.

Ressaltamos que, o “favorecimento” do legislador a
usucapido, com a diminui¢ao dos prazos prescricionais, também pode ter tida

como fendmeno da funcdo social da posse.

128 Art. 1245 do CC: Transfere-se entre vivos a propriedade mediante o registro do titulo translativo no
Registro de Iméveis. Pardgrafo segundo. Enquanto nao se promover, por meio de acio propria, a decretacio
de invalidade do registro, e o respectivo cancelamento, o adquirente continua a ser havido como dono do
imovel.
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Arruda Alvim, ainda destaca, que a usucapido dos arts.
1238 e 1.242 tiveram o prazo prescricional atrofiado em nome de uma “posse
frutifera”, ponto este de interseccdo justamente da funcdo social da

: : : ~ : 129
propriedade com o que tem sido designado como funcao social da posse.

Ademais, nesta como nas novas modalidades de

usucapido previstas no Codigo Civil, verificamos a presenca da func¢do social
- 130 - ~ :

da posse, plenamente vinculante ™, ainda que nio previsto expressamente na

Constituicao Federal.

Entendemos que, ao contrario da funcdo social da
propriedade, ndo se fez necessario o legislador constituinte fazer expressa
previsdao da func¢do social da posse, isto, pois, sendo a posse um exercicio de

fato, a sua existéncia constitui uma relagio de fato socialmente admitida.

No entanto, o codificador destaca, expressamente, no art.
1.228, paragrafo 1°, que a funcao social da posse € cumprida quando o direito
de propriedade € exercido em consonancia com as suas finalidades
econdmicas e sociais de modo que sejam preservados, em conformidade com

o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o

129 0 Livro do Direito das Coisas, op. cit., p. 318.
130 Gustavo Tepedino, Temas de Direito Civil. T 11, op. cit., 156.
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equilibrio ecoldgico, o patrimdnio histérico e artistico, bem como evitada a

poluicao do ar e das aguas.

(@N

Arruda Alvim entende que a funcdo social da posse

tendente a destruir o atual direito de propriedade, para que se recupere a

oo/

funcdo social da propriedade, em maos de outro proprietario, e, para tanto

coloca como um subproduto da func@o social da propriedade:

“A fungdo social da posse, nos quadros do sistema
normativo, é um subproduto de uma das facetas da
funcdo social da propriedade e, dentro desta se abriga.
Essa a razdo de termos presente que os fatos ocorrentes
no contexto do que se designa como funcdo social da
posse é tendente a desembocar na aquisi¢do do direito de
propriedade, cessando, para o caso, por isso mesmo,
situacdo possessoria e passando a existir situacdo de
direito de propriedade, com a perda dessa titularidade,
ou desse direito pelo precedente proprietdrio e correlato
investimento dessa titularidade em outro

ey 131
proprietdrio”.

3L 0 Livro do Direito das Coisas. op. cit., 327.
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Corroboramos com o entendimento acima esposado, e,
destacamos que o absolutismo do direito de propriedade deve ser mitigado,
para que seja recuperada a fungdo social nas maos de outrem. Grosso modo, é
de interesse da coletividade que a propriedade tenha uma destinagdo social e

econdmica.

Por outro lado, com relagdo ao que o legislador chama de
“investimentos de interesse social e econdmico” na parte final do art. 1.242,
pardgrafo tnico, entendemos que os investimentos referem a qualquer
sociedade econdOmica ou social, tais como, hospitais, escolas, creches,
sociedades de advogados, de médicos, de engenheiros, associacdes e outros,

que cumpram a fung¢do social da propriedade.

Assim, ndo nos assemelha configurar essa modalidade de
usucapido, se o possuidor utiliza a propriedade como meio de obter fins

ey, . . . . 132
ilicitos ou imorais perante a sociedade hodierna.

Segundo o entendimento manifestado pelo Egrégio
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul'”, a funcdo social da

posse prevalece em face da propriedade quando o proprietdrio ndo atende

32 Art. 1.228, pardgrafo 2°: Sdo defesos os atos que ndo trazem ao proprietdrio qualquer comodidade, ou
utilidade, e sejam animados pela intencao de prejudicar outrem.
133 TIJRS, Agr. Inst. 598360402, 19° CC, Rel. Dés. Elba Aparecida Nicolli Bastos, julg. 6.10.1998.
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corretamente a sua fung¢do social, ainda que explore economicamente o

imovel.

Portanto, se partirmos da premissa de que a propriedade €
utilizada como prostibulo, ou local onde viciados fazem uso de drogas, o
possuidor ndo podera adquirir a propriedade através da usucapido, encampada
no pardgrafo unico do art. 1242, pelo fato de ndo estar sendo cumprido a

funcdo social da posse.

Assim, entendemos que na aludida hipdtese o possuidor
jamais adquirird a propriedade por aquela via por dois motivos: o primeiro,
pelo fato de haver sido descumprida a fun¢do social da posse, conforme
destaca o art. 1.228, pardgrafo 1°. O segundo, pelo fato de ndo haver sido
realizado nenhum investimento de interesse social, conforme destaca o art.

1.242, pardgrafo unico.

Portanto, derradeiramente, entendemos constituir ato
ilicito o descumprimento da fun¢do social da posse por parte proprietario, que
adota tal comportamento. Arruda Alvim entende, inclusive, ser ato ilicito o

esse tipo de comportamento:

106



“(...) a respeito do comportamento do proprietdrio em
relacdo ao que é objeto de sua propriedade (art. 1228,
pardgrafo 2,), sendo ilicito o agir ou o exercer o direito

: : 134
de propriedade emulativamente”.

2.2.3 A usucapiao especial urbana e a coletiva

No Brasil, do inicio do século XVIII até meados de 1850,
o sistema econOmico assentava-se sobre a agricultura e a utilizacdo
indiscriminada de mao-de-obra escrava. Nesse contexto, o espago urbano nao
tinha qualquer importancia para a formac¢ao de riqueza. As cidades eram
apenas locais de trafego, para o escoamento da producdo e comércio de

€scravos.

A questdio da moradia era reservada apenas aos
proprietéarios, devendo haver por parte destes o fornecimento de moradia e
alimentacdo a mao-de-obra e o atendimento a saude. Diferentemente daquela
época a situacdo atual do Brasil € de total caréncia habitacional em virtude da

ma distribui¢cdo de renda e do direito de propriedade.

1340 Livro do Direito das Coisas. ob. cit. 319.
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Esta situacdo € agravada, pela imensa concentracdo nas
cidades, para as quais afluem as pessoas, em busca de uma infra-estrutura que

~ . 135
nao existe no campo.

Com o objetivo de estabilizar as relagdes sociais,
melhorando a distribuicdo do direito de propriedade, veio a Lei n°
10.257/2001, de 10.7.2001, que regulamentou os arts. 182 e 183 da
Constituicdo Federal estabelecendo diretrizes gerais para a politica urbana,
todavia, no presente trabalho, cumpre-nos analisar apenas os dispositivos

legais contidos nos arts. 9° e 10, da referida lei.

2.2.3.1 O art. 9° do Estatuto da Cidade

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 183,
pardgrafos primeiro e segundo, o Codigo Civil de 2002 em seu art. 1.240 e o
Estatuto da Cidade em seus arts. 9° a 14 trazem a figura da usucapido urbana.
Esta modalidade de usucapido € uma inovacdo trazida pela Constitui¢do

Cidada, que preceitua no art. 183:

135 Arruda Alvim, O Livro do Direito das Coisas. op. cit., p. 371.
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“Aquele que possuir como sua drea urbana de até
duzentos e cingiienta metros quadrados, por cinco anos,
ininterruptamente e sem oposicdo utilizando-a como sua
moradia ou de usa familia, adquirir-lhe-d o dominio,
desde que ndo seja proprietdrio de outro imével urbano

ou rural.”

O novo cédigo e o Estatuto da Cidade tem redacdo
semelhante, diferem, apenas, no tocante aos pardgrafos segundo e terceiro.

Esse ultimo € tnico da Constitui¢ao Federal.

Esta modalidade de usucapido criada pelo constituinte, e
institucionalizada pelo legislador infraconstitucional, sofre forte influéncia do
principio da fun¢do social da propriedade, na medida em que pune o mau
proprietario e prestigia o possuidor, que utiliza a coisa atendendo suas

condicoes econdmicas e sociais.

O legislador ao prescrever exigéncia de condi¢des sOcio-
econdmicas (art. 1.228 do CC) para a configuracdo desta modalidade de
usucapido prestigiou a fungdo social da posse que, visa o estabelecimento da

situagdo de fato em propriedade. Portanto, a funcdo social da posse deve
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interagir com a funcdo social da propriedade, ja que aquela é um subproduto

desta ultima.

A propriedade privada prevista no Estatuto da Cidade e
no Codigo de Civil de 2002 difere daquela individualista do c6digo anterior
em razao da visdo social impressa pela ordem constitucional, que privilegia o

interesse da coletividade em face do individual.

Durante o prazo prescricional a moradia € indispensavel
para a configuracdo da usucapido. Alids, deve o usucapiente utilizar o imovel
para fins estritamente residenciais, vedando, assim, a utilizagdo para

finalidade comercial.

A usucapido wurbana buscou efetivar a norma
constitucional do direito a moradia contida no art. 6° da CF, expressando

novamente a concepg¢ado solidaristica da ordem civil/constitucional.

Na usucapido especial € indiferente, que o usucapiente
tenha boa-fé, tanto a Constitui¢do Federal quanto o Cédigo Civil sdo omissos
a esse requisito, até porque esta € uma modalidade excepcional que premia o

prescribente que cumpre a funcdo social da posse.
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O titulo de dominio e a concessao de uso serao conferidos
a homem, mulher ou a ambos, independentemente do estado civil. Este direito

nao mais poderd ser concedido mais de uma vez a0 mesmo possuidor.

Derradeiramente destacamos que tramita no Congresso
Nacional Proposta de Emenda a Constitui¢do visando aumentar, nas cidades
com populacdo inferior a trezentos mil habitantes, a extensao de areas urbanas

passiveis de terem a propriedade transferida por usucapido especial.

O objetivo da PEC n. 503/2006 de aumentar a drea
usucapienda de duzentos e cinqglienta metros para quinhentos metros nos
municipios com menos de trezentos mil habitantes é ampliar o leque de areas

sujeitas a esta modalidade de usucapido.

Em outras palavras, sua pretensdo € fazer com que os
proprietarios de areas maiores que duzentos e cinqiienta metros exercam seu
direito de propriedade cumprindo sua funcdo social. Portanto, caso seja
aprovada PEC serd aumentado o nimero de areas sujeitas a esta modalidade

de usucapido.

2.2.3.2 O art. 10° do Estatuto da Cidade
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O art. 10° do Estatuto da Cidade preceitua, in verbis:

“As dreas urbanas com mais de 250m? (duzentos e
cingiienta metros quadrados), ocupadas por populacdo
de baixa renda para sua moradia, por 5 (cinco) anos,
ininterruptamente e sem oposi¢cdo, onde ndo for possivel
identificar os terrenos ocupados por cada possuidor, sdo
suscetiveis de serem usucapidas coletivamente, desde que
os possuidores ndo sejam proprietdrios de outro imovel

urbano ou rural”.

Analisando a norma sob comento veremos que O
legislador ampliou o dispositivo constitucional do art. 183, que sé versava
sobre situacdes individuais de usucapido, e criou as hipéteses de usucapiao

especial coletiva de imdvel urbano.

No que concerne ao tamanho da &4rea usucapienda,
entendemos serem indbeis para usucapido as dreas com metragem acima de
250m?, bem como as pertencentes ao Estado, conforme determina o pardgrafo

terceiro do art. 183, da CF.
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O inspirado legislador, ao que parece, tentou legitimar as
situagdes das favelas brasileiras, que ndo oferecem a seus habitantes nenhuma
qualidade de vida. Se de um lado o Poder Publico tinha o conddao de acabar

com as favelas, agora, ele legitimou a situagcao precaria dos moradores dessa.

Alids, em casos deste jaez, a aplicacdo da funcdo social
da propriedade ja havia sido exercitada em nossos tribunais, muito antes do
advento da Lei n. 10.257/2001, que criou o Estatuto da Cidade. Foi na
apelacdo n. 212.726, relatada pelo Des. José¢ Os6rio do Tribunal de Justica de

~ 136
Sao Paulo.

Naquela oportunidade o Desembargador Relator votou no
sentido de que lotes urbanos haviam sido tragados por uma favela, e
consequentemente, haviam deixado de existir, e, portanto, desaparecido o

direito de reivindica-los.

Esta decisdo conseguiu refletir in tottum o carater
solidaristico impresso na Constituicio Federal de 1988. Ressaltamos que o

Desembargador Relator, mesmo ndo contendo instrumentos legais eficazes a

% EMENTA - Lotes urbanos tragados por uma favela deixam de existir ¢ ndo podem ser recuperados,
fazendo, assim, desaparecer o direito de reivindicé-los.

O abandono dos lotes urbanos caracteriza uso constitucional da funcéo social da propriedade. permanece,
todavia, o direito dos proprietdrios de pleitear indenizacdo contra quem de direito.
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sua disposicdo, conseguiu efetivar o principio constitucional da func¢io social

da propriedade.

2.2.3.2.a) Populacao carente

Somente a populacdo de baixa renda € que detém
legitimidade ad causam para ingressar com a a¢cdo de usucapido coletivo. Esse

¢ outro requisito peculiar desta modalidade de usucapido.

Os legitimados devem ser pessoas fisicas carentes, vale
dizer, ndo se incluindo as pessoas juridicas nesse rol, independentemente de

sua condi¢do econdmica.

Vale ressaltar que o objetivo do legislador foi dar eficicia
ao direito fundamental a moradia (art. 6°), ja que privilegia os ocupantes de
habitacdes precdrias, sem infra-estrutura e sem condi¢Oes vidrias, sem
observancia ou respeito a posturas, ou seja, o legislador buscou presentear os

favelados e grupos desprovidos de teto para morarem.

Benedito Silvério Ribeiro anota que:
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“As pessoas devem ocupar por¢oes da drea usucapienda
de forma pessoal e direta, vedada a posse por
intermédio  de  prepostos, mediante  exercicio

. . ~ sy 137
ininterrupto e sem oposicdo da ocupagdo”.

O grande desafio para o julgador, sem duvida alguma, é
fazer a andlise da condi¢cdo econdmica dos ocupantes do imovel, e estd anélise
muda de uma regido para outra. No entanto, deve o julgador apegar-se as

finalidades sociais (art. 5° da LICC).

H4 quem diga que populacdo de baixa renda é aquela que

A p s . yd . 138
tem menos de trés salarios minimos de renda mensal média.

Francisco Eduardo Loureiro ressalta, que:

“(...) embora ndo explicite o legislador — e nem seria
conveniente que o fizesse — o conteido da expressdo,
entende-se abranger a camada da populacdo sem
condicoes economicas de adquirir, por negdcio oneroso,
simples imovel de moradia. Caberd ao juiz, a quem se

conferiu razodvel dose de discricdo, examinar caso a

57 Tratado de usucapido. ob. cit. p. 944.
'8 Ibidem, na mesma pagina.
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caso se oS requerentes se encaixam no conceito

: . : : 139
indeterminado ‘baixa renda’ usado pelo legislador”.

Derradeiramente € de se ressaltar que sendo os autores
toda a coletividade de ocupantes da drea usucapienda, € necessario que todos

assumam o polo passivo da agdo, em litisconsorcio necessario.

2.2.4 A usucapiao especial rural, conforme o art. 1.239 do Cédigo Civil

de 2002

O instituto da usucapido rural apareceu em nosso

ordenamento juridico no art. 125 da Constituicao Federal de 1934:

“Todo brasileiro que, ndo sendo proprietdrio rural ou
urbano, ocupar por dez anos continuos, sem oposi¢do
nem conhecimento de dominio alheio, um trecho de terra
até dez hectares, tornando-a produtivo por seu trabalho e
tendo nele a sua moradia adquirird o dominio do solo,

mediante sentenca declaratoria devidamente transcrito”.

13 Usucapido coletivo e habitacdo popular. Revista de Direito Imobilidrio, 51:150, p. 160.
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A Constitui¢do Federal de 1937, em seu art. 148, manteve
integralmente o texto da Carta anterior, beneficiando apenas os brasileiros.
Naquela Carta eram passiveis de usucapido tanto as terras de dominio
particular, como as do dominio publico. A unica exce¢do eram as terras de

dominio dos entes federais.

Na Constituigdo Federal de 1946 houve a primeira

alteracdo da usucapido rural. Vejamos:

“Todo aquele que, ndo sendo proprietdrio rural nem
urbano, ocupar, por dez anos ininterruptos, sem oposicdo
nem reconhecimento de dominio alheio, trecho de terrra
ndo superior a vinte e cinco hectares, tornando-o
produtivo por seu trabalho e tendo sua moradia, adgqirir-
lhe-d a propriedade, mediante sentenca declaratoria

devidamente transcrita’.

Posteriormente a Emenda Constitucional n. 10, de

09.11.1964, houve modificacdo do art. 156 da Carta de 1946, que passou a ter

a seguinte redagao:
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“Todo aquele que, ndo sendo proprietdrio rural nem
urbano, ocupar, por dez anos ininterruptos, sem oposi¢do
nem reconhecimento de dominio alheio, trecho de terra
que haja tornado produtivo por seu trabalho e de sua
familia, adquirir-lhe-d a propriedade, mediante sentenga
declaratoria devidamente transcrita. A drea, nunca
excedente de cem hectares, deverd ser caracterizada
como suficiente para assegurar, ao lavrador e sua
familia, condicoes de subsisténcia e progresso social e
econdmico, nas dimensées fixadas pela lei, segundo os
sistemas agricolas regionais”.

E importante ressaltar, que o legislador constituinte
aumentou drasticamente o tamanho da 4rea usucapiente, passando ela de 25
hectares para 100 hectares. Esta Emenda Constitucional ndo fora longe, pois
vinte e um dias apds entrar em vigor ela fora revogada, em virtude da edicao
do Estatuto da Terra (Lei n. 4.504, de 30/11/1964), que abordou em seu art.

. e . . . . 140
98, o tema da usucapido, reiterando o texto constitucional vigente.

O Estatuto da Terra prescrevia em seu art. 98 que:

140 Babio Caldas de Aratjo. O usucapido no dmbito material e processual. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p.
228.
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“Todo aquele que, ndo sendo proprietdrio rural nem
urbano, ocupar por dez anos ininterruptos, sem oposi¢do
nem reconhecimento de dominio alheio, tornando-o
produtivo por seu trabalho, e tendo nele sua morada,
trecho de terra com drea caracterizada como suficiente
para, por seu cultivo direto pelo lavrador e sua familia
por esta lei, para o modulo de propriedade, adquirir-lhe-

d o dominio, mediante sentenca declaratoria

devidamente transcrita’.

A Constituicdo Federal de 1967 nada disp0s sobre tal
modalidade de usucapido, restando apenas o texto da lei ordinéria do Estatuto
da Terra, que apesar de ndo ter contrariado o texto constitucional de 1964, ndo

fez referéncia a drea passivel de ser usucapida.

Ainda sob a égide da Carta de 1967, fora aprovada a
Emenda Constitucional n. 1 de 1969, a Lei n. 6.969, de 10 de dezembro de
1981, que tratava expressamente da usucapido rural. A referida norma legal

continha em seu art. 1 a seguinte redagao:

“Todo aquele que, ndo sendo proprietdrio rural nem

urbano, possuir como sua, por 5 anos ininterruptos, sem
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oposicdo, drea rural continua, ndo excedente de 25
hectares, e a houver tornado produtivo com seu trabalho
e nela tiver sua morada, adquirir-lhe-d o dominio,
independentemente de justo titulo para transcricdo no

Registro de Imoveis”.

Somente com o advento da Constituicao Federal de 1988,
a usucapiao rural voltou a ser alcada a nivel constitucional, conforme dispde o

art. 191:

“Aquele que, ndo sendo proprietdrio de imoével rural ou
urbano, possua como seu, por cinco anos ininterruptos,
sem oposigdo, drea de terra em zona rural, ndo superior
a cingiienta hectares, tornando-a produtiva por seu
trabalho e de sua familia, tendo nela sua moradia,

adquirir-lhe-d a propriedade”.

O Codigo Civil de 2002 institucionalizou esta
modalidade de usucapido ao prescrevé-la no artigo art. 1.238, exigindo que o
prescribente ndo seja proprietario de outro imével rural ou urbano, e possua o

imoével como seu durante o lapso temporal de 5 anos.
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Também nesta modalidade, o legislador privilegia os
pressupostos de moradia e produ¢do demonstrando sua preocupagdo com 0s
principios constitucionais do direito a moradia (art. 6, da CF) e o da ordem

econdmica (art. 170, III, da CF)

A moradia na prescri¢do aquisitiva rural € indispensavel,
mesmo que exista produtividade o possuidor deve residir no imével

usucapiendo, ndo bastando que esteja presente diariamente e que nele labore.

Portanto, a moradia ostentada nas modalidades de
usucapido que a exigem, deve ser interpretada como morada, que € o lugar

onde se habita, reside ou tem domicilio.

[gualmente, temos demonstracdo da figura da posse-
trabalho, deixando registrado que o trabalho agricola passa a ser elemento
integrante da fun¢ao social da propriedade, e tornando-se fator imprescindivel

para a aquisi¢cdo da propriedade por meio desta modalidade de usucapido.

Por derradeiro, verificamos que dentre as exigéncias para
o alcance da func¢do social da propriedade rural, estd a necessidade do uso
racional e adequado do solo, respeitando ndo s6 0s recursos naturais como o

equilibrio ecoldgico e os direitos de vizinhanca.
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Esta modalidade de usucapido € revestida pela funcao
social da propriedade, que marca e norteia a ciéncia jus-agrarista, valorizando
e recompensando aquele que destina sua atividade laboral a produc¢ao do solo

e efetivamente o fecunda.

122



CONCLUSAO

A usucapido na nova ordem civil estd ligada a evolugdo
da concepgao do direito de propriedade, empregado pela Constituicao Federal

de 1988.

Tentamos demonstrar, no decorrer de nossa exposicado, a
visdo que se tinha do direito de propriedade, desde os primérdios do direito

romano.

Na medida em que desenvolviamos o tema,
depardvamos-nos com dificuldades quase que intransponiveis, tendo em vista

o envolvimento de vdrios ramos de direito diretamente ligado a matéria.

Assim, apresentamos, ao final deste trabalho, as
principais e imprescindiveis conclusdes a que chegamos extraidas da andlise

doutrindria e legal sobre a tematica.

1. Visando facilitar a compreensdo sobre o instituto da
usucapido, dividimos o periodo romano em pré-cldssico, cldssico e pds-

classico.
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No periodo pré-classico, a usucapido era regida pela Lei
das XII Tabuas, e seus requisitos restringiam-se a posse continua pelo periodo
de dois anos, para bens imoveis e de um para os modveis. Este instituto era
inerente aos cidaddaos romanos, ou aqueles que possuiam o direito de

comercializar.

Posteriormente, no periodo cléssico, além dos requisitos
tradicionais da posse continua e lapso temporal, foram acrescentados a coisa

habil e justa causa.

O periodo pos-classico € marcado por dois fatos: o
primeiro, pela criacdo do instituto da prescricdo de longuissimo tempo, que
era um instrumento de defesa daquele que possuisse imével por 40 anos
continuamente. O segundo, pelo fato do Imperador Justiniano haver unificado

os institutos da usucapido e da prescri¢dao, em 521 d.C.

2. Acompanhando a evolucdo histérica do instituto da
usucapido, destacamos a influéncia da Revolu¢do Francesa sobre as
constituicdes e codigos civis do mundo, estampando a concepg¢do

individualista peculiar do Estado Liberal. A Revolu¢do Francesa deu um
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cardter democrdtico a propriedade, abolindo os privilégios, e cancelando

direitos perpétuos.

O Cddigo Napolebnico foi o primeiro a romper com 0O
sistema absolutista, unificando as leis de todo o reinado transpondo para o
direito privado principios esculpidos na Declaracdo dos Direitos do Homem e

do Cidadao, baseados no trindmio: liberdade, igualdade e fraternidade.

O Cdédigo Napoleodnico foi o propulsor da idéia de que a
posse deve ser tida, antes de tudo, como presuncao de propriedade; todavia,
seu individualismo € marcado pelo uso absoluto do direito de propriedade,
quando o proprietario ficava livre para poder usar, gozar e fruir a coisa da

maneira como bem quisesse.

3. O Cddigo Civil de 1916 nasceu fruto das doutrinas
individualistas e voluntaristas consagradas pelo Cédigo Civil Franc€s. Este
codigo tinha uma espécie de papel constitucional, pois concebia o

individualismo como uma verdadeira religido.

A seguranca e estabilidade almejadas pela sociedade
oitocentista foram alcancadas pelo cédigo de 1916. Nele havia apenas duas

modalidades de usucapido: extraordindria e a ordindria.
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4. Seguindo os anseios da sociedade pds-guerra, a
concepcdo individualista tipica do Estado Liberal foi sendo gradativamente

substituida pela visdo social caracteristica do Estado Social de Direito.

As Constituicdes Federais do México e de Weimar,
respectivamente, em 1917 e 1919, tiveram influéncia decisiva sobre a
evolu¢do das institui¢cdes politicas de todo o Oriente, por atribuirem aos
direitos trabalhistas a qualidade de direitos fundamentais, juntamente com as

liberdades individuais e os direitos politicos.

No entanto, foi a repercutida Constituicio de Weimar que
empregou enfaticamente a concepcao social no direito de propriedade em seu
art. 153", Assim, a propriedade privada deixava de ser vista como um direito

absoluto, e passa a ter limites e condi¢des para seu uso e exercicio.

5. No Brasil, constatamos sinais da concepcao
solidaristica na Constituicdo Federal de 1934, quando no art. 113, 17, foi

vedada a utilizac@o da propriedade contra o interesse social e coletivo.

1 Art. 153. A propriedade obriga e o uso e exercicio devem a0 mesmo tempo representar uma fungio no
interesse social.

126



Somente com a Constituicdo Federal de 1988, que a
propriedade transmudou seu cardter constitucional individualista em instituto

de natureza social, indo além da simples limitagdao do direito de propriedade.

O Constituinte de 1988 alcou a funcdo social da
propriedade ao rol de direitos e garantias fundamentais (art. 5°, XXIII), e
posteriormente, com o advento da Emenda Constitucional n. 26, o direito a

moradia foi algado a condi¢do de direito social fundamental.

Afirmamos que o principio da funcdo social da
propriedade € norma constitucional programatica, devendo o legislador
instrumentalizar o ordenamento juridico, a fim de concretizar a sua funcao e

sua utilidade social.

6. O Codigo Civil de 2002 deu efetividade as normas
constitucionais da fun¢do social da propriedade a partir do momento em que
favoreceu o possuidor, que utiliza a propriedade como sua moradia, ou,

quando realiza servicos de cardter produtivo.

A usucapido deixa de ser vista como uma ‘“‘ocupacao
simples” (em que apenas eram exigidos os requisitos tradicionais posse com

animus domini, objeto habil, lapso temporal e no caso da usucapido ordindria
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a boa-fé e justo titulo), para ser “ocupacdo social qualificada” na qual o

possuidor deve utilizar a propriedade observando a sua fun¢do social.

7. A usucapido extraordindria do art. 1.238, parigrafo
unico, do CC, foi uma inovagdo trazida pelo legislador infraconstitucional,
que possibilitou a efetivacdo dos principios fundamentais da funcio social da
propriedade (art. 5°, XXIII) e do direito a moradia (art. 6°), ao diminuir o
prazo prescricional quando o possuidor estabelece no imdvel sua residéncia

habitual ou nela realiza servigos de carater produtivo.

8. A usucapido ordindria do pardgrafo unico, do art.
1.242, do CC, também reduziu drasticamente o prazo prescricional de dez
para cinco anos, quando o possuidor adquire, onerosamente, com base no
registro constante do respectivo cartério, posteriormente cancelado, desde que
os possuidores nele estabelecam sua moradia ou que nela facam investimento

de interesse social e econOmico.

Esta nova sistemdtica veio com objetivo de superar
antigos problemas registrais. O legislador procurou resguardar o possuidor de
boa-fé, que adquire o imével confiando nas informacdes equivocadas ou

falsas fornecidas pelo Cartério de Registro de Iméveis.
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A diminui¢do dos prazos prescricionais no instituto da
usucapido, também pode ser vista como fendmeno da funcdo social da posse.

Esta por sua vez € subproduto da func¢do social da propriedade.

A funcao social da posse é cumprida quando o possuidor
exerce o direito de propriedade em consonéncia com suas finalidades sdcio-
econdmicas e de modo a serem preservados, de conformidades com o
estabelecido em leis especiais, a flora, a fauna, as belezas naturais, o
equilibrio ecolégico e o patrimdnio histérico e artistico, bem como evitada a

polui¢do do ar e das 4guas.

9. A usucapido especial urbana, prescrita nos arts. 183 da
CF, 1.240 do CC e art. 9°, do Estatuto das Cidades, buscaram efetivar os
principios da func¢do social da propriedade e do direito a moradia, ao estipular
diminuto prazo prescricional ao prescribente, que utiliza a propriedade como

sua moradia.

Durante o prazo prescricional a moradia é indispensavel
para a configuracdo da usucapido, devendo o usucapiente utilizar o imével
para fins estritamente residenciais, sendo vedada sua utilizacdo para

finalidade comercial. Alids, ndo pode ser ele proprietdrio de imével urbano ou

129



rural, porém, pode ele qualquer pessoa que necessite de um teto para morar

sozinho, ou com sua familia.

A usucapido urbana coletiva, do art. 10° do Estatuto das
Cidades, foi uma inovacdo do legislador infraconstitucional, que ao que
parece, tentou legitimar as situagdes das favelas brasileiras, ao estabelecer a
usucapido coletiva nas dreas urbanas com mais de 250m?, ocupadas por

populagdo de baixa renda, por 5 anos.

10. E, por fim, a usucapido rural que premia a func¢do
social da propriedade ao garantir a aquisicao do imével aquele que possui-la
por cinco anos ininterruptos (area de 50 hectares), tornando produtiva por seu

trabalho ou de sua familia, tendo nela sua moradia.

Sem divida, o legislador infraconstitucional, inspirado
pela concepgdo solidaristica oriunda da Constituicdo Federal de 1988, passou
a conceber a usucapido ndo como uma ocupagio simples, mas como ocupagao
social qualificada, observando o0s interesses soOcio-econdmicos da

coletividade, bem como o equilibrio ecoldgico e o patrimOnio artistico.
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