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ALGUMAS FORMAS DIFERENTES
DE SE PENSAR E DE RECONSTRUIR
O DIREITO DE PROPRIEDADE

E OS DIREITOS DE POSSE

NOS ““PAISES NOVOS™’

Sonia Rabello de Castro

1. INTRODUCAO

A quantidade de informacdes que hoje se tem acumula-
do, em qualquer drea do conhecimento, associada ao feno-
meno da globalizacdo, que se reflete tanto na velocidade, quan-
to na disponibilidade de acesso a um sem-nimero de dados,
vindos de todas as partes, dificulta a tentativa de andlise sim-
plificada a respeito de qualquer tema.

Na drea do Direito nfio estamos livres deste complicador,
mesmo sabendo que, ao menos em tese, cada pafs tem um
sistema juridico proprio, supostamente diferenciado dos de-
mais paises. Porém, desde logo podemos negar esta pseudo-
diferenciacdo, ja que, como veremos, a influéncia de determi-
nadas culturas juridicas sfo extremamente fortes, e marcantes,
na construcdo de sistemas juridicos de outros paises.

Desta forma, nestes pafses nos quais a estrutura juridica
nio nasceu, exclusivamente, a partir de suas proprias tradi-
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¢Oes, faz-se necessdrio para compreensio do “seu Direito” o
estudo de institutos e categorias juridicas que foram concebi-
das em sociedades distintas daquelas para onde o sistema ju-
ridico foi transportado. E preciso, ainda, atentar para a forma
pela qual estas categorias e institutos jurfdicos foram apropria-
dos localmente.

No que se refere a categoria juridica Direito de Proprie-
dade, a transposi¢do transatlantica do direito europeu para o
Brasil € uma realidade. Sua apropriag@o, pelo direito nacional,
desconsiderou as nossas tradi¢des culturais, sociais, econdmi-
cas, politicas, muito diversas daquelas européias.

Nesta transposigiio para o Brasil, do Direito de Proprie-
dade europeu, veremos que, por conveniéncia de poder, o
discurso juridico brasileiro — lei e doutrina — é aparentemente
assemelhado, porém, tém prixis diversa. Ele, por vezes, nio
engloba alguns pontos que fazem diferenga em situacdes pra-
ticas fundamentais, ou os aspectos que lhe atualizam a ideolo-
gla, ou mesmo outras interfaces com direitos novos, que lhe
amenizam a aplicacdo, como é o caso do Direito Urbanistico
em relacdo a propriedade urbana.

E nossa inten¢éo abordar neste trabalho alguns aspectos
do direito brasileiro, concernente i propriedade no Brasil,
correlacionando-o as seguintes reflexdes:

a) a existéncia de um n#o-conhecimento, e uma nio-
apreensdo juridico-cultural, adequada e suficiente, do
conteddo do direito de propriedade urbana pela socie-
dade brasileira e, conseqgiientemente, os reflexos ne-
gativos ocasionados por esta inacessibilidade cognitiva,
por parte da maioria da populagdo;

b) a questdo relativa & defini¢do conceitual do que seja
propriedade, e de sua garantia constitucional, bem

como as relagdes com os conceitos de funciio social,
habitacdo e posse;

¢) dificuldades bdasicas para reconstruciio de um perfil
mais adequado e socialmente justo, de um novo direi-
to de propriedade: algumas sugestdes para esta re-
construc¢io.
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2. A COMPLEXIDADE DO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO

Iniciamos nossa proposi¢io com a seguinte premissa: existe
uma rela¢fio de antagonismo, e de antitese, entre o papel pre-
tendido pelo sistema legal brasileiro, como elemento funda-
mental de paz social e de Estado de Direito, e a complexidade
da construcio, e da estruturacdo normativa deste mesmo siste-
ma legal. Em outras palavras: quanto maior a complexidade do
sisterna legal brasileiro — ai compreendida niio s6 a complexida-
de objetiva, mas também aquela subjetivamente apreendida —,
maior o distanciamento deste mesmo sistema legal do seu pa-
pel de harmonizador da justica e da paz social, e do alcance da
obediéncia civil (Estado de Direito).

Quando nos referimos a complexidade subjetiva do sis-
tema juridico brasileiro, estamos dando relevincia ao aspecto
da eficdcia social das normas, alcancdvel somente quando hé
uma possibilidade razoavel de sua apreensdo cognitiva pela
sociedade, para a qual ela pretende ser a tradutora de valores.

No caso proposto a discussdo, estamos tomando como
pressuposto da nossa argumentacao o altissimo grau de incom-
preensdo, e de desconhecimento do sistema juridico brasileiro
por parte da sociedade brasileira, caracterizando-o, portanto,
como um sistema de grande complexidade subjetiva.

Qual € a causa origindria que corroborou para esta realidade?

O sistema juridico foi, e continua sendo, formado de
regras juridicas de importacfo, regras estas para cuja constru-
¢do, e edi¢do, ndo hd qualquer preocupacdo maior em tradu-
zir, ou adapta-las aos padrdes de miscigenacdo cultural proé-
prios de nossa formacio étnica.

A estrutura cultural de uma Nag¢ao € o principal fator de
sua identidade, fator inafastdvel de possibilidade de cognicdo
social do sistema de valores.! Um sistema juridico construido

! Séé possivel identificar cognitivamente aquilo que é transmitido ou pela edu-

cacfio formal, ou pela informal (pela cultura do grupo a que se pertence). SO
aquilo que se conhece, satisfaz os pressupostos psiquicos, que permitern decisGes
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a partir de referéncias culturais basicamente alienigenas, e que
descarta os valores culturais estruturais formadores desta so-
ciedade, estd destinado a funcionar como instrumento de do-
minacdo por parte daqueles que detém seu discurso, ou que
tenham condi¢des pessoais, ou econdmicas para operd-lo em
seu beneficio; isto se ndo houver um sistema eficiente de sua
apreensdo, e aceitagdo por meio da educaci@o formal.

Este € fator relevante pelo qual se pretende explicar o
porqué do impedimento do acesso a luta, a postulacdo, e ao
exercicio de direitos em geral, e em especial ao direito de
propriedade, da forma em que ele foi, e ainda é concebido na
legislacdo brasileira.

A exclusdo da maioria da sociedade brasileira do conhe-
cimento, e da compreensdo cultural de seus direitos, e de sua
operacionalizacdo (isto €, busca eficaz), trouxe um rompi-
mento entre o discurso legal do Estado de Direito pretendido
e suas reais possibilidades de realizacdo no social.

3. AS ORIGENS DA CONSTRUCAO DO DIREITO DE
PROPRIEDADE NO BRASIL E A SUA COMPLEXIDADE
SUBJETIVA

A constru¢do do pensamento juridico brasileiro, concer-
nente ao direito de propriedade estd estruturalmente ligado ao
pensamento juridico europeu. E interessante remarcar que,
na sua formula¢do mais definitiva, feita hd quase um século
pelo Cédigo Civil brasileiro (1916), houve um abandono de
nossas raizes juridicas portuguesas, bem como de toda tradi-
¢do consuetudindria praticada pelos grupos étnicos (indio ou
negro), formadores da raga brasileira. Buscou-se, essencial-
mente, a reprodu¢do do pensamento juridico alemfo, bem
como do pensamento juridico francés, materializado no C6-
digo de Napoledo.

pessoais, de aceitacdo de regras, ou a formulac#o de propostas de mudangas
destas regras, caso hajarejei¢do das normas de comportamento.
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Naqueles paises europeus, cuja legislagfo nos serviu de
modelo, quando houve o movimento de codificacéo do direi-
to civil no século XVIII e XIX, perseguiu-se caminho diver-
so. O papel dos costumes, praticado nas vérias regides, foi
fator relevante para a conformagio do direito codificado, pelo
qual se pretendia, justamente, alcancar e moldar a unidade
nacional.?

No que concerne ao direito de propriedade, a elite brasi-
leira elaboradora do pensamento juridico do inicio do século
ndo resistiu a globalizacio das leis e da doutrina européia —
um sistema normativo, com raizes no direito romano. Ressal-
te-se que o papel da importacdo da doutrina, isto é, do pensa-
mento critico dos juristas sobre a norma, ¢ fator relevante,
pois ¢ a doutrina que “1€ a lei”; e € por meio dela que se pode
reconstruir o Direito, pela “nova” interpretacio da mesma
regra.’

Esta elite juridica brasileira, reproduzindo uma corrente
do pensamento juridico “cientifico” do inicio do século via a
regra de direito como norma ideal de conduta, que pairava
sobre o fato social.

A este respeito comenta Orlando Gomes, jurista brasileiro:

“(...) nfo obstante, desenvolveu-se, a larga, a propen-
sd0 da elite letrada para elaborar um Cédigo Civil a sua
imagem e semelhanca, isto €, de acordo com a repre-
sentacdo que, seu idealismo, fazia da sociedade. (...)

= “Sous la catégorie commune d’instituitions, Montesquie range aussi bien les
lois que les moeurs: le premier probléme est celui de leur éventuelle distinction,
D’Herodote & Durkheim, en passant par Montaigne, toute une tradition voit
dans les coutumes, les moeurs — les nomoi grecs — 'indice d’une diversité
culturelle, un emsemble qui identifie un peuple une nation et le différencie des
autres, sans que, a I’intérieur d’un ensemble, la séparation entre les lois et les
moeurs soit pertinente”. In: LARRERE, Catherine. Droits et Moeurs chez

mmsien. Revie des Droits v. 19, p. 11. Paris: PUF, 1994,

mememte que o Direito € maior do que a lei; é alei aplicada. Dai a

iz 2o pensamento juridico (doutrina), que propde e sugere a forma,

mwiser 2 adequada de interpretar a lei.




82 SONIA RABELLO DE CASTRO

Mas, ainda assim, a alienagfio constituiu freqiiente re-
curso do legislador para dotar o pais de uma legisla-
¢do que nada ficasse a dever aos Codigos mais mo-
dernos. Em vdrias disposicoes, € mais uma expressio
de idéias do que de realidades.”™

Do direito portugués, em matéria de direito de proprie-
dade, herdamos e mantivemos alguns institutos relativos a
bens de dominio publico (relativos a dguas, terrenos de mari-
nha, terrenos marginais etc.).

Herdamos também, e isto € importante, a tradicdo de um
direito positivo, escrito, como fonte principal do direito; um
direito de construcio analitica, e muito pouco principiolégico.’
Este aspecto metodoldgico tem hoje importincia, pois de cer-
ta forma ele explica a dificuldade de se conseguir reinterpretar o
conceito do direito de propriedade, a luz dos novos principios
sociais e de interesse publico, introduzidos na Carta Constitu-
cional brasileira.

Do direito portugués, no que concerne a propriedade
privada, ndo se verificou nem mesmo a continuidade de insti-
tutos antigos, ja praticados comumente no Brasil, como o das
sesmarias, que tinha um forte conteddo e sentido social. Pelo
sistema de sesmarias, prestigiava-se o conceito de proprieda-
de 1til, ja que esta era distribuida a quem a pudesse té-la de
forma produtiva. A propriedade era concedida sob condigdo
resolutiva; isto significava que o proprietario perderia sua pro-
priedade se, ao final de 5 anos, a ela nio tivesse dado, efeti-
vamente, destinacdo produtiva.

4 (GOMES, Orlando. Raizes histéricas e sociologicas do Cédigo Civil brasilei-

ro. Salvador: Progresso, 1958 (7), p. 34-35.

Este & aspecto de importancia fundamental jd que, havendo lei, esta serd a fonte
principal do direito, segundo o artigo 4.° da Lei de Introdugfio ao Cédigo Civil
brasileiro. O costume sé é aplicado, e tem forga cogente, na falta danorma
escrita (lei), sendo, portanto fonte de acessoria de Direito. Ora, todas as prati-
cas sociais do direito consuetudinirio, oriundas das nossas etnias culturais
bésicas —sobretudo aquelas relativas ao indio e ao negros — foram desprezadas
na construg¢fo do direito civil brasileiro, codificado neste século.
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Este sistema funcionou no Brasil, por trés séculos, e deu
a origem as chamadas terras devolutas (terras devolvidas ao
rei), que hoje séo terras pudblicas.®

Enfim, muito pouco foi aproveitado da nossa tradicfio
juridica, proveniente da nossa formagao étnica. E se isto acon-
teceu em relacdo ao direito portugués, naturalmente seria de
se esperar que nada fosse aproveitado, nas codificacoes, das
tradi¢Ges trazidas pelas etnias negra e indigena. Nosso “novo”
direito ndo se deixou permear pela miscigenagio étnica que
aconteceu na formacio da sociedade brasileira e que, até os
dias de hoje, traz consigo os valores mamelucos, mulatos,
negros, cafusos e caboclos.

Em resumo: o direito brasileiro ndo se miscigenou.

Tudo o que for dito em relagdo a estrutura legal brasileira
aplica-se, de certa forma, 2 maioria dos paises latino-america-
nos de colonizagido espanhola. Nossos processos de coloniza-
¢ao seguiram, basicamente, os mesmos pressupostos ideolégi-
cos, politicos, econdmicos, sociais e culturais que impulsiona-
ram a ocupacio das terras novas nos séculos XV a XVIIL
Foram implantadas de estruturas institucionais similares, e um
arcabouco juridico andlogo — o europeu — que até hoje perma-
neceu, sem interagdo com as tradi¢oes autdctones, dos grupos
€tnicos formadores da estrutura cultural dessas sociedades.

4. REPENSANDO O DIREITO DE PROPRIEDADE E OUTROS
CONCEITOS CORRELATOS

Para repensarmos o direito de propriedade, faz-se neces-
sdrio, primeiramente, tentarmos conceituar o que é proprie-
dade, e o que € o seu direito. Em seqiiéncia, é nossa intencio
abordar trés conceitos que, ao nosso ver, estdo diretamente
relacionados com um novo delineamento do contetido do di-
reito de propriedade. Sdo eles: a habitacdo, a posse e a funcio

Sobre o instituto das sesmarias, e das terras em geral no Brasil, até o final do
século, recomendamos: CIRNE LIMA, Ruy. Pequiena histdria territorial do
Brasil. Sesmarias e terras devolutas. Edicio Sulina, 1954.
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social. Apés esta abordagem, faremos nossas sugestdes, le-
vando em conta as questdes culturais acima referidas.

Dos trés conceitos acima, dois deles — habitagdo e fun-
¢do social — sdo mencionados na Constitui¢éo brasileira. Po-
rém, apenas o conceito de fungdo social € relacionado, no
texto constitucional, ao direito de propriedade. Destacamos
os dois dispositivos constitucionais que sdo, no momento,
importantes de serem mencionados:

TITULO II
Dos Direitos ¢ Garantias Individuais

CAPITULO 1
Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos

Art. 5.° Todos sio iguais perante a lei, sem distingdo
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a seguranca e a proprie-
dade, nos termos seguintes:

(...)

XXII — ¢é garantido o direito de propriedade;

XXIII — a propriedade atendera a sua func#o social;

(-

TITULO VII
Da Ordem Econdmica e Financeira

CAPITULOI
Dos Principios Gerais da Atividade Econdmica

Art. 170. A ordem econdmica, funidada na valorizacido
do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim as-
segurar a todos existéncia digna, conforme os ditames
da justica social, observados os seguintes principios:
(-

II — propriedade privada;

III — funcdo social da propriedade;’

7 Constituicao da Republica Federativa do Brasil —05.10.1988.
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Estes dois dispositivos constitucionais definem a proprie-
dade em seu sentido mais amplo; isto significa dizer que, ao
garantir a propriedade privada, e concomitantemente a sua
fungio social, a norma constitucional nfio estd fazendo qual-
quer distin¢do quanto a natureza, ou quanto ao objeto do
direito de propriedade, podendo portanto ser ele mével ou
imoével, urbano ou rural, material ou imaterial. De qualquer
forma, duas s#o as conclusGes preliminares que se pode infe-
rir: que a norma estd garantindo o direito de apropriacfo pri-
vada de bens.

Que este direito de propriedade tem que ter, socialmente,
uma funcio.

Portanto, podemos deduzir que a apropria¢do privada,
por si s0, ndo confere & propriedade qualquer fun¢do social,
J4 que os dois conceitos estdo referenciados em dispositivos
diversos. Sé@o dois direitos que tem 0 mesmo objeto — a pro-
priedade —, mas que sdo interdependentes. O primeiro direito
¢ o direito individual, o direito de dominio do proprietdrio,
oponivel a sociedade. O segundo direito é o coletivo — da
sociedade —, oponivel ao proprietdrio, que tem por contetido
a garantia de que toda propriedade tenha uma fungio social.
E a estes direitos correspondem os respectivos deveres.

Quando se fala em propriedade, geralmente, o pensa-
mento que vem a mente € de que ela estd necessariamente
materializada em coisas, objetos fisicos, materialmente apro-
pridveis. Porém, seria indevidamente reducionista, no mundo
de hoje, imaginar que outros tipos de bens, nio materiais,
seriam insusceptiveis de serem também considerdveis como
propriedade.

A pergunta que se faz, entdo, €: seria juridicamente plausivel
considerar os bens imateriais (i. e.: os direitos) como patriménio,
sem estarem eles incluidos no conceito de propriedade?

Uma resposta positiva a esta pergunta levaria ao absurdo
de se admitir que a Constitui¢fo, ao garantir o direito de proprie-
dade, estaria protegendo apenas parte do patriménio do cida-
ddo, tdo-somente uma categoria de bens: os bens materiais,
excluindo da protecfo constitucional, os direitos — bens imateriais
que podem ter, no entanto, expressivo valor patrimonial.
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A resposta que mais nos parece adequada a questio &,
portanto, a de que a Constitui¢do, ao garantir o direito de
propriedade, estava se referindo ao conceito patrimdnio do
individuo — patrimdnio este composto de bens, materiais (coi-
sas) e imateriais (direitos).® Essa é uma deducdo que, além de
sua razoabilidade fética, tem respaldo em uma leitura mais
sistemadtica do Cdédigo Civil brasileiro. Este, na sua parte ge-
ral, ao dispor sobre “bens”, inclui na classificagdo de bens
maoveis, tanto as coisas materiais (res), como os direitos, reais
ou pessoais (legalmente equiparados as coisas moéveis).’

) Ainda um aspecto corrobora com este posicionamento.
E que a legislacdo brasileira ao prever a perda da propriedade
para o Estado, por meio da desapropriacgdo (art. 5.°, inc. XXIV,
da CF) estabelece que os objetos a serem desapropriados sédo
os “bens”,'? isto &, coisas ou direitos.

A questdo de definicdo de conceitos € assunto que estd
na pauta da discussi@o sobre hermenéutica constitucional. No
caso em discussido, o que se quer buscar € o significado e o
contetdo da palavra propriedade. Sua conotac@o pode ter, na
verdade, um sentido mais plural; pode significar tanto o do-
minio sobre uma coisa (mével ou imével), como também que-
rer referir-se a titularidade sobre um bem, ou seja, ter a pro-
priedade de um direito. De uma forma ou de outra, o que se
propde € ampliar os espagos e os atores legitimados a inter-
pretacdo da Constitui¢do, por meio da participagdo dos vdrios
setores da sociedade, na constru¢io de seus conceitos.!!

“(...) parece melhor fundamentada a opinifio dos que o consideram (patriménio) o
complexo derelagdes juridicas de uma pessoa, que tiverem valor econdmico (...)”
In: BEVILAQUA, Clévis. Teoria geral do direito civil. Rio de Janeiro: Francis-
co Alves, 1976, p. 167.

Cédigo Civil brasileiro, artigos 47 e 48.

Art. 2.° Mediante declarago de utilidade ptiblica, todos os bens poderdo ser
desapropriados, pela Unifio, pelos Estados, Municipios, Distrito Federal e Ter-
ritérios. Lei Federal de Desapropriaces n. 3.365 de 1941.

“Para uma pesquisa ou investigacio realista do desenvolvimento da interpreta-
¢do constitucional, pode ser exigivel um conceito mais amplo de hermenéutica:
cidaddos e grupos, érgédos estatais, o sistema piiblico e a opinido publica(...)
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Deste modo, ndo vemos como deixar de considerar que
0 conceito constitucional de propriedade tem contetddo abran-
gente, englobando coisas e direitos.

Assim, se o conceito de propriedade € amplo, deve-se
questionar qual € o contetido do direito.

E necessario que se busque um contetdo para o direito,
que seja comum, e adaptdvel a diversidade tipoldgica do seu
objeto. A definicfio deste nicleo comum do direito é necessi-
rio, a0 Nosso ver, para garantir eficdcia e protecdo ao seu
exercicio.

Para ser comum, e abranger os vdrios tipos de proprie-
dade, seu niicleo pode ndo ser o maximo possivel do exerci-
cio do direito, mas o seu minimo. E este contetido comum, ao
nosso ver se expressa na da apropriagdo privada do bem, por
meio do seu pertencimento exclusivo.

A quase totalidade dos juristas brasileiros, bem como a
jurisprudéncia pdtria inclui, neste contetido minimo, a expres-
sao econdmica da propriedade. Porém, esta é questfio rele-
vante para discussio, ji que o valor econdmico niio é elemen-
to intrinseco & anatomia de coisa alguma, mas fator que a ela
se agrega, em funcio de exterioridades socioecondmicas. Ora,
como poderia o direito garantir valores econdmicos agregados
as coisas, por fatores sociais externos e mutdaveis?!2

Em fungio do exposto temos que a propriedade € o ob-
jeto, coisa ou direito, sobre o qual o individuo exerce seu
direito de dominio. Este direito de dominio se expressa no
poder exclusivo do individuo sobre o objeto que, no entanto,

representam forgas produtivas de interpretacao; eles sfo intérpretes constitu-
cionais em sentido lato™. In: HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional:
uma sociedade aberta dos intérpretes da Constituigio: contribuicio para a in-
terpretacéo pluralista e procedimental da Constituigfio, Trad. Gilmar F. Mendes.
Porto Alegre: Fabris, 1997.

= “(...)ainda que os bens econdmicos tenham um elemento individual, pois nele
os individuos encontram satisfacdes de necessidades suas, sio sempre, COmo
Aristteles notara, exteriores ao sujeito (...)”. In: BEVILAQUA, Cloyis. Teoria
geral do direito civil. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1976, p. 163.-
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traduzir-se-4 em formas diversas de exercicio, conforme a
tipologia e a natureza da propriedade. *

O que nos parece fundamental assinalar, por todo o ex-
posto, € que o direito de propriedade garantido na Constitui-
¢do ndo €, tdo-somente, a prote¢io aos direitos reais, mas a
protecdo ao patrimonio individual, no seu conceito amplo de
bens — igualmente, coisas e direitos; ndo sé do direito do pro-
prietdrio do imdével, mas também dos bens dos titulares de
direitos reais ou obrigacionais, derivados de qualquer relacio
juridica. Estes direitos, enquanto bens patrimoniais, devem
ser objeto da mesma protec¢io constitucional.

Assim, entendemos que nfo se deve tratar como sindni-
mos o termo Propriedade, contido na Constitui¢do nos artigos
acima referidos, com o termo propriedade, tratado no artigo
524 e seguintes do Cdédigo Civil. O primeiro € sindnimo de
bens patrimoniais, o segundo, contido no primeiro, porém de
menor abrangéncia, significa o direito real de dominio.

Dois aspectos séio do interesse de serem apontados. O
primeiro € de que h4 a possibilidade de se dois individuos
terem direitos sobre 0 mesmo objeto — e se tem direitos — tem
a propriedade destes direitos — e, portanto, a garantia consti-
tucional de sua protecio patrimonial. O segundo aspecto, nio
menos importante, ¢ de que os direitos, ainda que em princi-
pio exclusivos, certamente nio sio absolutos ou ilimitados, ja
que a forma do seu exercicio estd condicionada aos interesses
publicos, a interesses sociais, bem como a outros interesses
privados de ordem publica.

Quanto ao primeiro aspecto, se a legislacdo nido previr
solucdo de adaptag@o da convivéncia dos dois direitos sobre o

B O Cadigo Civil brasileiro, no seu artigo 527, ao se referir i propriedade em geral,

diz que “O dominio presume-se exclusivo e ilimitado, até prova em contririo”.
Niio se refere, portanto, ao valor econdmico como parte integrante do contetido
dominial. Quanto ao conceito de ilimitado, vimos que foi derrogado pela intro-
duciio do condicionamento, constitucionalmente necessario, da propriedade 3

funcgfo social; resta, portanto, o conteddo da exclusividade, como atributo do
dominio.
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mesmo objeto, pode haver situacdes de conflito. O conflito se
dard na medida em que ndo houver clareza dos limites dos
direitos que, eventualmente, se sobrepdem um ao outro.

Vale mencionar que € justamente funcio do Judicidrio
resolver os conflitos de direito, e de que a palavra conflito ndo
tem por si um pressuposto negativo, ja que ha conflitos entre
direitos efetivamente protegidos.

Cabe a decisdo judicial buscar o melhor direito, ou a har-
monia entre eles, ou sua convivéncia. Nem todas as solugGes
de conflitos positivos de direito podem ter previsio normativa.
Dai porque se recorre a principiologia, para buscar aplicagdo
do direito que melhor atenda ao sistema normativo de valores
em cada época, e em cada circunstincia.

Neste sentido, € que as situacdes de conflito positivo de
direitos s#do inevitdveis, e até sadias socialmente, ja que reve-
lam uma dindmica maior no equilibrio de forcas e interesses
sociais. Assim, ndo hd porque pensar, a priori, que sdo ex-
cludentes a existéncia de direitos diversos, e conflitantes entre
s1, incidentes sobre um imével urbano. Um individuo poderia
ter o direito dominial real, e outro, o direito possessorio de uso —
ambos bens patrimoniais, e como tal constitucionalmente tu-
telados, dentro da férmula ampla ¢ geral de protecio patrimonial
contida no inciso XXV do artigo 5.° da Constitui¢cdo Federal.

Dai o papel essencial do Judicidrio na reconstru¢io do
contendo dos direitos e, conseqientemente, da doutrina, que
Ihe fornece subsidios do pensamento juridico em voga.

Se a prote¢do constitucional ao direito de propriedade
ndo resolve, por si s6, como vimos, 0s eventuais conflitos de
direitos individuais podem recair sobre uma mesma proprie-
dade imobilidria, restando, entdo, examinarmos em que medida
0s outros conceitos de func¢do social, posse e habitagio podem
ajudar na solu¢do harmoniosa deste conflito positivo de direito.

5. REPENSANDO O CONCEITO DE FUNCAO SOCIAL

Tal como a palavra propriedade, a locucdo funcdo social
¢ uma daquelas cujo contetido € indeterminado, por si s6, mas
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determinavel em funcé@o de fatores que variam no tempo, no
espago, na cultura, e nas regras especificas aplicdveis.

Seria adequado afirmar que hoje, de tal modo, as proprie-
dades se diferenciam, na sua natureza ¢ no seu obieto, que o
conteddo desse conceito — func¢do social — variard em razdo
desta conformidade. Todas as propriedades terdo que atender
a fung¢do social, inclusive a propriedade de direitos, reais ou
ndo. Nao hd porque exclui-los desta obrigacdo social.

Nio havendo norma expressa, o conteudo do conceito
de funcio social, aplicavel a cada tipo de propriedade, devera
ser buscado nos principios que informam a interpretag¢io das
regras, € por meio de outras fontes de direito, como a analo-
gia e 0os costumes.

Porém, em alguns casos, o préprio legislador, no uso de
suas competéncias constitucionais, quererd informar o con-
telido deste conceito, para determinados tipos de proprieda-
de. A norma que diz o que € func¢@o social, para determinado
tipo de propriedade, estard criando um direito de terceiro (que
pode ser toda de coletividade), frente ao titular do direito de
propriedade. O contetddo deste direito estd na criacdo de obri-
gacdo de fazer ou ndo fazer, do titular do direito, em relacdo a
sua propriedade. Neste sentido, a criagdo de uma norma que
estabeleca o contetdo da funcio social para determinada situa-
¢ao juridica nido tem o papel tao-somente de conformar o
exercicio do direito de propriedade, limitando o seu contetido.
Isto € somente conseqiiéncia da criaciio de um direito de ter-
ceiro {coletivo ou individual), em relacio ao titular do direito.

Queremos acentuar com a colocagdo acima que as regras
que venham circunstancialmente determinar o contetido de
funcio social ndo sdo necessariamente normas de direito pu-
blico, restritivas da forma de uso da propriedade, geradoras
portanto de direitos publicos subjetivos. No nosso entender,
hd normas limitadoras do direito de propriedade, criadoras de
direitos de terceiros, que ndo tém natureza de direito publico;
podem ser normas de interesse social (tais como as normas
trabalhistas, ou como as normas de protegéo ao consumidor),
ou mesmo normas de direito privado, de ordem publica ou
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ndo (tais como os direitos de vizinhanga ou normas restritivas
de uso nocivo da propriedade).

O que nos interessa analisar, no momento, é a aplicagio
destes conceitos ao imével urbano, aqui tratado como proprie-
dade urbana.

A Constituicdo brasileira, ao tratar de propriedade urba-
na, esta se referindo a tipologia propriedade imobilidria. E,
para este tipo de propriedade, diz que a lei do Plano Diretor
dara significado ao conceito de func¢io social.

Diz:

Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, exe-
cutada pelo Poder Publico municipal, conforme as
diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo or-
denar o pleno desenvolvimento das funcgdes sociais da
cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes,

()

§ 2.° A propriedade urbana cumpre sua funcio social
quando atende as exigéncias fundamentais de ordena-
¢ao da cidade expressas no plano diretor.

Se a propriedade cumpre a funcio social, obedecendo
as normas urbanisticas, ndo se pode afirmar que ela ali esgote
sua funcdo social. Isto porque a legislacdo do Plano Diretor,
de nivel municipal, pertine tdo-somente aos interesses publi-
cos, de natureza urbanistica. Outros interesses, puiblicos, so-
ciais, ou privados, também incidentes sobre a propriedade
imobilidria urbana, e conformadores da sua funcio social, nio
estdo no ambito da competéncia legislativa municipal. Nem
por isso estardo eles desprotegidos do amparo do inciso XXXIII
do artigo 5.° da Constituicio Federal.

Destarte, outros aspectos da funcéo social da proprieda-
de imobilidria urbana ainda poderio ser buscados em normas de
direito, de outros niveis ou de outra natureza, diversa das
normas urbanisticas de nivel municipal.

E dentro deste iltimo aspecto que incluimos a posse,
por meio da habitac@o, como o direito materializador de uma
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funcdo social da propriedade urbana. Nio se trata de norma
publica de natureza urbanistica, mas de norma de direito pri-
vado, estruturador e conciliador de interesses privados, inci-
dentes sobre o imével urbano.

6. POSSE E HABITACAO

Antes de nos adentrarmos ainda mais pela questiio pos-
sessOria, como principal direito de interesse social incidente
hoje sobre o imével urbano, é necessdrio fazer algumas con-
sideracGes sobre a relacdo destes conceitos com o concei-
to de habitacio.

Tal como os demais conceitos, habitagio é uma locugiio
com sentido préprio. Daf porque hd de se perguntar qual o
significado juridico que se quer emprestar ao termo, quando
nos referimos ao direito & habitagdio. Em outras palavras: qual
0 conteddo € o objeto desta relagéo juridica? Quais os seus
efeitos juridicos (eficdcia)? Qual o sujeito titular do direito?
Em relacdo a quem € oponivel? Quais as tutelas processuais
deste direito, e contra quem?

Quando se coloca a locucio direito a habitacdo na le-
gislag@o urbanistica municipal como uma das func¢des do ur-
banismo, do ponto de vista de eficicia juridica, este direito,
de modo geral, € vazio de contetido, porque nenhuma das
perguntas acima se encontram respondidas na lei. Torna-se,
portanto, mais uma norma programética de investimentos go-
vernamentais. E, alids, como a habitaco se apresenta na Cons-
titui¢do brasileira: tdo-somente como uma politica governa-
mental de fomento.'*

Sem dar contetdo juridico a qualquer direito, definindo
O objeto da relac@o juridica em sujeitos da relacio e efeitos a
serem produzidos, podemos dizer que o direito niio existe. E
assim €, ao nosso ver, o direito A habitac¢ao.

' Art.23.E da competéncia comum da UniZio, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios:

IX —promover programas de construgio de moradias e a melhoria das condi-
¢oes habitacionais de saneamento bdsico (...). In: Constituigdo Federal,
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No entanto, mais préximo a uma construg¢do juridica
possivel, seria a referéncia a um direito de habitagdo. Nio
porque ele se encontre ja estruturado em algum conjunto de
normas juridicas; mas porque se pode inferi-lo como razio e
conseqiiéncia juridica da protecido possessdria, eventualmen-
te dada ao possuidor de boa-fé, de uma um imével urbano
para a habitacao.

O direito de habitagdo existe se dermos nova interpreta-
¢cdo ao conteddo juridico da posse. Se, a posse de boa-fé de
imével urbano, para fins de habitagfo, se der contetido de
direito juridicamente protegido, integrante do patriménio do
cidaddo, estar-se-4, na pratica, reconhecendo o “direito de
habitacio™.

A este tipo de prote¢do do direito possessério estar-se-ia
admitindo, de fato, um novo contetido ao conceito de funcio
social, ja agora ndo decorrente de normas urbanisticas de di-
reito publico, mas de normas privadas de ordem publica. O
que nos parece mais util nesta colocacio é o fato de ji esta-
rem sistematizadas na legislacfo civil as defini¢des elementa-
res e essenciais da eficdcia deste direito: o sujeito ativo = o
possuidor; o sujeito passivo = o titular do dominio; o objeto
juridico da rela¢@o = a posse; os efeitos = protecdo da situa-
¢do patrimonial, bem como alguns elementos de verificacido
da existéncia do direito, e também os procedimentos de sua
protecdo = as agdes possessorias.

Esta nova “leitura” da posse, como func¢io social da pro-
priedade, ndo € um direito tedrico, oponivel ao Estado, mas
reconhecimento de um direito individual, que nasce com a
posse ttil do imével urbano pela habitacio, e que acontece no
ambito das relacdes privadas, e de interesse social da proprie-
dade urbana.l®

15 “A fungHo social da posse situa-se em plano distinto, pois, prelimimarmente, a

funcéo social € mais evidente na posse e muito menos evidente na propriedade,
gque mesmo sem uso, pode se manter como tal”. In: FACHIN, Luiz Edson. A
Juncdo soctal da posse e a propriedade contempordnea: uma perspectiva da
usucapifo imobilidria rural. Porto Alegre: Fabris, p. 19.
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A nova doutrina civilista brasileira ja comeca a se mani-
festar neste sentido, porém de forma timida, se levarmos em
conta a obviedade da situac@o social e fatica. Destaque-se,
neste sentido, a producao do Professor Luiz Edson Fachin,
que expressamente se refere ao assunto:

“A fungdo social € mais evidente na posse e muito me-
nos evidente na propriedade, que mesmo sem uso, pode
se manter como tal. A funcfo social da propriedade
corresponde a limitacOes fixadas no interesse publico
e tem por finalidade instituir um conceito dindmico
de propriedade em substitui¢dio ao conceito estati-
co, representando uma projegdo de reacio anti-indi-
vidualista.”'¢

Este pensamento nos parece mais compativel com os prin-
cipios constitucionais de fungéo social da propriedade, combi-
nado com aqueles de Justiga Social, referido no artigo 170, e
de aproveitamento adequado da propriedade, mencionado
no § 4.° do artigo 182, ambos da Constitui¢do Federal.

No entanto, qual a barreira que se antepde a leitura tdo
ébvia destes institutos no direito brasileiro? Uma das respos-
tas €, ao nosso ver, a importacio de conceitos juridicos, ainda
vigente, no direito brasileiro.

7. A POSSE COMO CONCEITO JURIDICO DE IMPORTACAO

A posse, enquanto conceito juridico, constitui um excelen-
te exemplo da incorporag@o do pensamento juridico europeu ao
direito brasileiro, ndo sé no que diz respeito a construcio
legislativa, como também do pensamento doutrinario que ofere-
ce subsidios 2 interpretagfio das leis. E a leitura do conceito de

posse se mantém até€ os dias de hoje, como veremos a seguir.
Inicialmente, devemos ressaltar que nfo é nossa inten-

¢do dissecar a questdo juridica da posse, mas apenas demons-

trar como o pensamento juridico europeu se enraizou no di-

16 FACHIN, Luiz Edson. Op. cit., p. 19.
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reito civil brasileiro, sem grandes inova¢des até os dias de
hoje. Isto, a despeito das enormes mudangas sociais ocorri-
das neste século, sem levar em conta o conhecimento acumu-
lado na drea dos estudos sociais, e as profundas alteracdes
dos principios e normas constitucionais.

A posse, enquanto fato social, caracteriza-se como de-
tencdo: ocupagio fitica de um imdvel, servindo diretamente a
alguém. Do ponto de vista real, ninguém duvida que ela é um
estado de fato.

Porém, no direito brasileiro, desde a sua codificac¢io ci-
vil, a questio ndo se coloca tdo simples assim. Ao contrario, a
simplicidade fatica € substituida por intrincadas construg¢des
tedricas, sobre situacdes onde os fatos ndo correspondem a
direito algum.

A posse, no direito brasileiro, ainda é vista, estudada e
interpretada por duas teorias européias, do inicio do século
XIX, construidas pelos juristas Savigny e Ihering."” Ambos
0s juristas, registre-se, procuraram construir suas teorias juridi-
cas sobre posse, buscando seus subsidios no direito romano.'®

Embora da constru¢cdo do pensamento de Savigny so-
bre a questdo possessoria possa admitir a idéia de “posse sem
relaciond-la com o direito de propriedade”, tendo sido sua
teoria “considerada expoente, exatamente por conferir inde-
pendéncia a nocdo de posse, relativamente a propriedade”,'”
esta ndo foi a corrente adotada pelo direito brasileiro.

7 “Estudara questiio da tutela possesséria (...) implica realizar uma andlise prévia,
ainda que resumida, das duas principais teorias arespeito da nogéo e caracteri-
zagdo da posse” —a de Ihering e aquel’outra de Savigny. In: DOMANSKI,
Marcelo. Posse: da seguranga juridica a questdo social. Biblioteca de Teses. Rio
de Janeiro: Renovar, 1998, p. 32

“Congeito de Posse: Duas teorias de larga repercussdo na doutrina e nas legis-
lagBes, originadas do esforgo de seus autores para uma interpretacao exata dos
textos romanos, procuraram fixar a no¢do de posse através de meticulosa andli-
se dos elementos que consideram essenciais & sua conceituacio. Deum lado, a
teoria subjetiva que se deve & Savigny. Do outro, a teoria objetiva, de autoria de
R.vonThering.” In: GOMES, Orlando. Direitos reais. Rio de Janeiro: Forense,
1973,p.21.

1 DOMANSKI, Marcelo. Op. cit., p. 33.
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O direito brasileiro adotou a denominada teoria objetiva
da posse, para qual “a posse niio &, como parece aos partida-
rios da teoria subjetiva, o poder fisico da pessoa sobre a coi-
sa, mas, sim, a exterioridade da propriedade. O seu ponto de
vista pode ser resumido na seguinte sentenga: s6 hd posse
onde pode haver propriedade”.® Orlando Gomes afirma que
0 Brasil “foi dos primeiros a aceitar os principios da doutrina
objetiva. O autor do Projeto (do Cddigo Civil) confessa a sua
filiagio doutrindria ao pensamento de Ihering e proclama a

precedéncia da nossa legislacio na consagracdo da teoria de
Thering” (Op. cit., p. 25).

-

E interessante ainda citar Orlando Gomes, apontando
Os principais aspectos da teoria objetivista de lhering:

“Parte von Ihering da necessidade de se estabelecer,
preliminarmente, a diferenca entre as nogdes de pos-
se ¢ propriedade, que na linguagem comum, sio con-
fundidas com grande freqiiéncia, apresentando-se
como expressoes equivalentes (...). (...) Isso feito, ve-
rifica qualquer pessoa que hi um conflito entre pro-
prietrio que nio possui e 0 nio proprietdrio que pos-
sul. De um lado, o direito; de outro, o fato: tal €, se-
gundo lhering, a antitese que se reduz a distincd@o en-
tre posse e a propriedade. A posse é poder de fato; a
propriedade, o poder de direito sobre a coisa” (Go-
mes, op. cit., p. 25).

A forca da teoria formulada por Thering, muito conve-
niente a protegdo dos direitos do proprietario, em detrimento
de situagdes fiticas, e muito conveniente aos interesses e a
1deologia dominante do século XIX, penetrou e instalou-se
profundamente no pensamento juridico brasileiro. Nio obs-
tante possa parecer, hoje, para um leigo em direito, um quase
delirio ideolégico, sobretudo se contrafaceada com a realida-
de social do fim do século XX, ela permanece fundamentando
a interpretacao do direito civil brasileiro, e a interpretacdo dos
nossos Tribunais.

®  GOMES, Orlando. Op. cit., p. 17.
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Orlando Gomes justifica que a facilidade de absorcio
desta doutrina, tanto na legislag@o brasileira quanto na Juris-
prudéncia dos nossos Tribunais, se deu em fung¢do da ausén-
cia, na legislacdo anterior a sistematizada no Cédigo Civil, de
construgdo sistematizada sobre a natureza da posse.?!

No entanto, embora pudesse ndo estar completamente
sistematizada, ndo se pode ignorar que escritores brasileiros
reconhecem que a ocupacio de terras, com cultivo, no Brasil,
foi a férmula legitimada, tanto pelo regime das sesmarias quan-
to pela Lei de Terras, de 1850. Diz Cirne Lima (1954);

“Apoderar-se de terras devolutas e cultivd-las tornou-
s¢ cousa corrente entre 0s nossos colonizadores, e
tais propor¢Oes essa pritica atingiu que pdde, com o
correr dos anos, vir a ser considerada como modo le-
gitimo de aquisi¢do do dominio, paralelamente a prin-
cipio, e, apds em substitui¢do ao nosso tio desvirtua-
do regime de sesmarias.

Os dois processos chegaram a ter-se por equivalentes.

Depois da aboligdo das sesmarias, — entfio, a posse
passou a campear livremente (...).

Era a ocupacéo, tomando do lugar das concessdes do
Poder Publico, e era, igualmente o triunfo do colono
humilde (...).

Na aus€ncia de lei expressa, a instituiciio da “posse
com cultura efetiva”, como modo de aquisiciio do do-
minio, sé poderia ter sido estabelecido consuetudina-
riamente. E a opinido de Lafayerte (Lafayette Perei-
ra. Direito das cousas. Rio de Janeiro, 1877): — “An-
tes da citada lei (Lei de Terras de 1850) vigorava o
costume de adquirirem-se por ocupacgdo (posse era o
termo consagrado) as terras devolutas... A dita lei abo-
liu aquelle costume™ (Op. cit., p. 47-50).

2l

“Foi possivel aceitar, sem maiores dificuldades, suas idéias (as de Thering),
porque o direito pdtrio era omisso quanto & natureza da posse, aplicando-se o
direito romano. Mesmo assim, o Cédigo inovou, mas a assimilagio das inova-
¢Oes pela doutrina e pelos tribunais deu-se, com maior facilidade, precisamente
pela auséncia de uma construgio sistemética que se levantasse sobre um con-
junto ordenado de preceitos legais” (GOMES, O. Op. cit., p. 30).
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Como se pode ver, a POSSE, ou, a ocupagdo com cultura,
como era chamada, podia nio ser um instituto juridico siste-
matizado nos moldes de um pensamento sofisticado, porém,
no Brasil, era o costume consagrado pela legislacio como
forma legftima de colonizacio.

“Ocupagio € o termo, diz Lacerda de Almeida, tanto mais
que a Lei de 1850, e o Regulamento de 1854, que poste-
riormente dispuseram sobre a matéria, — ‘falam clara-
mente de occupagio, que era, de facto o que ocorria’.

Opina neste sentido, de resto, a maioria dos escrito-
res antigos e modernos, (...). Parece-nos, porém que a
Ocupagdo, de que, no caso, se trata, ndo € a ‘occupatio’
romana, na sua forma clissica. Segundo o principio
romano, o s6 apossamento da cousa pelo ocupante jus-
tifica a aquisicdo do dominio. No nosso caso, entre-
tanto, preciso € que a OCupagio ou posse se acompanhe
da cultura do terreno” (...) (Cirne Lima, op. cit., 1954,
p- 48).

Ea tradi¢do, no direito brasileiro, da posse 1til, justifica-
dora de protecio juridica, e de aquisicdo dominial, que desa-
pareceu.

Menciona ainda o citado autor, que antes mesmo da
codificaciio civil brasileira, ocorrida em 1916, e pela qual se
consagrou a teoria objetiva da POSSE, como pura exteriorizagio
do dominio, o Supremo Tribunal Federa] Jd passava a inter-
pretar a Lei de Terras, ndo atribuindo as posses um reconhe-
cimento de direitos, susceptiveis de proteciio, mas como situa-
¢Oes faticas:

“Segundo o acordio, — ‘os possuidores de terras (...)
ndo tinham a propriedade dessas terras; eram simples
posseiros, como a lei os chamava; o laco Juridico que
os prendia as terras era unicamente o da posse’” (Cirne
Lima, op. cit., 1954, p. 49. Cf. Acordio de 22.05.1907.
Revista do Supremo Tribunal Federal, t. 111, p. 259,
1915).
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Por todo o exposto, nossas tradigdes portuguesa e brasi-
leira, para as quais a posse ttil de terras significava muito
mais do que uma situacfo fatica, ficaram esquecidas para a
estudiosa e idealista elite juridica brasileira.

Mas este sentido amplo de posse € o que continua na
mente da cultura brasileira, especialmente porque ele € o que
estd mais proximo as nossas tradi¢des culturais, inclusive aque-
las vindas das outras etnias, negra e indigena.

8. SUGESTOES E CONCLUSOES

Dois sdo os aspectos que queremos acentuar neste tra-
balho: o primeiro, o de que o direito brasileiro tende a ser
construido a partir de modelos ideais, alienigenas, em detri-
mento dos costumes e tradigdes praticados pela sociedade
brasileira. Isto acarreta, como mencionamos no inicio, um
abismo entre a proposta tedrica do sistema normativo e sua
apreensdo e compreensdo pela maioria da sociedade brasileira.

O segundo aspecto € que ha uma enorme dificuldade,
por parte dos juristas brasileiros, de reinterpretar a norma a
partir de principios. Este talvez seja o legado cultural que nos
foi deixado pela tradi¢dao de uma legislacio extremamente ana-
litica, e positivada em regras infraconstitucionais.

Neste sentido € que, se verificamos uma situacio de
grande desconforto, no que concerne & distribuicdo e a segu-
ranga de direitos relacionados a propriedade e a posse (til,
gualquer proposta de agdo que envolva aspectos juridicos de-
verd reforgar, sobretudo, um aspecto: a legitimacio, pela nor-

ma, do fato social, que € o retrato da cultura nacional.

Ndo acreditamos ser possivel mudanga social que ndo
se faca por meio deste caminho. Ele, por sua propria nature-
za, trard a simplificacdo do sistema normativo, que jd ndo
mais devera servir aos deleites da 16gica juridica idealista.

Por isso, € imprescindivel que as mudancas se facam
por propostas elaboradas pelos préprios interessados, desde
que ja tenham eles alcangado a compreensido do funciona-
mento do sistema. Além disso, € preciso que se tenha:
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a) acesso a informacfio pelos seus usuérios;

b) compreensio, aceitacio destas leis, ou de sua inter-
pretacdo principioldgica pelos juizes;

¢) meios processuais para reclamar esses direitos nos tri-
bunais.

O questionamento dos pontos acima mencionados deve
ser muito mais aprofundado, sem perder, no entanto, esta
perspectiva de legitimidade social do Direito.



