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NOVA MODALIDADE DE PERDA DA PROPRIEDADE

CARLOS MURILLO DE SOUZA GALIANI – Graduado pela UNIESP - Presidente Epitácio/SP - Advogado militante também em Pres. Epitácio/SP.

Com o advento do Novo Código Civil, a matéria relativa ao direito de propriedade apresentou grandes revelações, pois o princípio da função social da propriedade, que já era preconizado pela Constituição Federal, ganhou força e matéria específica dentro do estatuto civilista. 

De acordo com o artigo 1.228, “caput”, do Código Civil, o proprietário de um determinado bem imóvel possui a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavê-la do poder de quem injustamente a possua ou detenha. Desta forma, quem for proprietário da coisa estará investido dos meios necessários, outorgados por lei, para que possa  se defender de qualquer tipo de lesão ou ameaça ao bom exercício de seu direito de propriedade.

De outra face, o texto inserto parágrafo 1º do referido artigo dispõe que o direto de propriedade deverá ser exercido em consonância com suas finalidades econômicas e sociais. Aparece, então, frente ao exercício do direito de propriedade, o princípio da função social da propriedade, previsto constitucionalmente.

Partindo dessa idéia, o legislador encartou nos parágrafos 4º e 5º, do artigo 1.228 que, o proprietário poderá vir a ser privado da coisa se, o imóvel reivindicando consistir em extensa área, na posse ininterrupta e de boa-fé, de considerável número de pessoas, por mais de cinco anos, e essas houverem realizado, em conjunto ou separadamente, obras e serviços considerados pelo juiz de interesse social e econômico relevante. Nessa modalidade, o proprietário original fará jus a uma “justa” indenização, arbitrada pelo juiz.

Ao juiz caberá dizer se os serviços e as obras realizadas pelos possuidores são ou não de interesse social e econômico relevante. Portanto, incumbirá ao magistrado à análise do caso concreto, a fim de que possa apreciar a presença desses requisitos legais.

Entende-se com isso, que, hodiernamente as bases principiológicas do direito de propriedade excluem o exagerado apego ao patrimonialismo previsto pelo Código Civil revogado que datava de 1916. Parece ser esse o sentido dessa nova modalidade, a qual prevê que o proprietário original poderá ser privado da coisa da qual é legítimo senhor, se não utilizá-la em conformidade a esse novo princípio norteador. 

Quando se diz que o proprietário poderá vir a ser privado do exercício de seu direito de propriedade, leva-se em consideração a situação enfocada por essa modalidade de perda da propriedade, a qual se distancia da usucapião, que é um instituto clássico, para se aproximar, sobremaneira, do instituto da desapropriação.

Polêmica é a justa indenização a ser paga ao proprietário, indaga-se: se, porventura, tais possuidores forem pessoas consideravelmente sem recursos financeiros a assumir qualquer tipo de pagamento, quem pagará a indenização? 

Ousa-se, aqui dizer, que poderá ser necessária a intervenção do Estado no litígio, como agente precursor da funcionalização da propriedade imóvel, não só no que tange a satisfação do pagamento da justa indenização ao proprietário, como também, por ser o protetor do princípio da função social da propriedade. Todavia, não se vislumbra dentro do sistema jurídico pátrio uma forma de fazer com que o Estado ingresse em um eventual processo judicial a respeito deste tema. 

Segundo a “mens legis” 
 de Miguel Reale, um dos precursores da presente norma, “estamos aqui dando um passo altamente elogiável e perigoso, à luz dos egoístas do mundo jurídico. Estou oferecendo ao juiz a competência para expropriar, por serviço social ou por função social”. 

Evidentemente, não abriu mão o legislador, da faculdade de valorar alguns institutos, como é o caso deste, em que a posse-trabalho, em confronto com a simples posse, qualifica esta em patamar superior, quando presentes os requisitos do parágrafo 4º, do artigo 1.228 do CC. 

Como se sabe, a propriedade é o direito que a pessoa possui, excludente de outrem, hoje em dia exercida dentro dos limites do interesse público e social, submetendo, juridicamente, a coisa corpórea, com todas as suas relações (substância, acidentes e acessórios), ao poder de vontade do seu proprietário.


Pode-se descrever os elementos constitutivos do direito de propriedade em quatro categorias distintas, quais sejam, “jus utendi” 
, “jus fruendi” 
, “jus abutendi ou disponiendi” 
, “jus reinvindicato”  
.

Conclui-se então, que o direito de propriedade é o mais completo dos direitos subjetivos, a matriz dos direitos reais e o núcleo do direito das coisas. Ao discorrer sobre o direito de propriedade, Sílvio Rodrigues sugere que o domínio seria um direito real, em que a coisa corpórea se submete ao poder absoluto da vontade do proprietário.

É, portanto, o direito que a pessoa física ou jurídica possui, dentro dos limites normativos, de usar, gozar e dispor de um bem, corpóreo ou incorpóreo, bem como reivindicá-lo de quem injustamente o detenha. 

Por tais características, formam-se algumas idéias aleatórias no que tange a utilização desse direito, quais sejam, da possibilidade de se abusar do direito de propriedade e da impossibilidade de se editarem normas que procurem funcionalizar sua utilização. 

Desse modo, conclui-se que essa modalidade de perda da propriedade procura, substancialmente, impor limites a utilização da coisa, tendo sempre em vista o fim social a que ela deve obediência, haja vista estar inserida dentro de um contexto social não muito favorável. 

O termo função tratado neste trabalho pode ser considerado como a maneira que um instituto ou que um determinado direito é exteriorizado no mundo dos fatos, possuindo em seu bojo suas características vitais. Nesse sentido, traz-se a colação as lições de Orlando Gomes em sua doutrina atualizada por Humberto Theodoro Junior:

O termo função contrapõe-se a estrutura e serve para definir a maneira concreta de operar de um instituto ou de um direito de características morfológicas particulares e notórias. A partir do momento em que o ordenamento jurídico reconheceu que o exercício dos poderes do proprietário não deveria ser protegido tão-somente para satisfação do seu interesse, a função da propriedade tornou-se social. (2001, p. 107).

Com a tônica da função social da propriedade inserida no Código Civil, a utilização da propriedade não mais será vista como um direito ilimitado. Segundo preleciona Carlos Roberto Gonçalves:

O princípio da função social da propriedade tem controvertida origem. Teria sido, segundo alguns, formulado por Augusto Conte e postulado por Leon Duguit, no começo do aludido século. Em virtude da influência que a sua obra exerceu nos autores latinos, Duguit é considerado o precursor da idéia de que os direitos só se justificam pela missão social para a qual devem contribuir e, portanto, que o proprietário deve comportar-se e ser considerado, quanto à gestão dos seus bens, como um funcionário. (2005, p. 176). 
Ter-se-ia então dizer, que a função da propriedade torna-se social apenas a partir do momento em que o ordenamento reconhece que o exercício do direito de propriedade deverá ser protegido, não pelo interesse do particular, mas no interesse coletivo. 

Cumpre salientar, que a função social da propriedade não retira o exercício de uso, gozo e disposição, e muito menos o direito de reaver o bem imóvel, pelo contrário, apenas representa uma reação contra os desperdícios da potencialidade da mesma. 

Assim sendo, conclui-se que o artigo 1.228 do CC, e seus §§4º e 5º, criaram inédita forma de perda da propriedade, através da satisfação de pressupostos específicos (§4º) e subseqüente pagamento de justa indenização (§5º). 

Quanto ao modo de aquisição, conforme já exposto, uma vez comprovada à satisfação dos pressupostos legais exigidos pela lei operar-se-á a transmissão da propriedade imóvel, das mãos do proprietário original reivindicante em face dos possuidores de fato. 

Nesse passo, o proprietário ficará privado da coisa, e os possuidores a obterão, para si, em uma espécie de condomínio. No entanto, faz-se mister uma breve análise no que toca ao modo como esses possuidores iram adquirir a propriedade, se de modo originário, ou derivado. Essa breve investigação repousa nas conseqüências que advirão.

Se a transmissão da propriedade imóvel for considerada modo originário de aquisição, a propriedade passa ao patrimônio dos adquirentes em toda a sua plenitude, surgindo sem dependência de qualquer relação anterior, não sofrendo as limitações impostas aos antecessores do proprietário, pois, nasce sem vinculação com o passado, gerando, no plano registral, a abertura de matrícula nova. Aqui, não há qualquer relação da causalidade entre o domínio atual e o estado jurídico anterior. 

Por outro lado, se a transmissão se operar de modo derivado, a propriedade será obtida com todos os atributos do antigo titular, estabelecendo uma relação entre o sucessor e o sucedido. Preservar-se-á, nesse caso, o princípio da continuidade dos registros. Assim, no modo derivado, se diz que a propriedade a que está sendo transmitida, reserva-se, em seu bojo, as qualidades e os defeitos, bem como as limitações que se revestia enquanto estava na titularidade do seu proprietário anterior. Nesse caso, há uma relação de causalidade entre o antigo e o atual proprietário. 

Partindo-se da idéia de que a obtenção da propriedade se faz em face do princípio da função social, não seria justo que a transmissão se operasse de modo derivado. Segundo preleciona Maria Helena Diniz:

Se a “res soli” é adquirida de modo derivado, a transmissão se dá com os mesmos caracteres ou restrições que tinha em mãos do antecessor, de maneira que, se a propriedade era resolúvel, o adquirente não pode tê-la plena. Se sobre o bem recair uma servidão, o comprador não pode desprezar esse ônus. (2004, p 199).

No que tange ao pagamento da justa indenização, estabelecer parâmetros sobre o novo instituto, sem qualquer precedente no ordenamento jurídico, é empreitada ousada. 

Somente após o pagamento da indenização é que a sentença proferida pelo magistrado terá eficácia de título hábil para o registro do imóvel em nome dos possuidores. Todavia, a norma não diz quem deverá pagar o preço do imóvel fixado pelo juiz na sentença. 

Em primeiro momento, visualiza-se que o valor do imóvel fixado pelo magistrado na sentença deverá ser pago pelos possuidores, uma vez que a propriedade seria revertida em prol destes. Por outro lado, cumpre ressaltar que, se tais possuidores forem pessoas de parcos recursos financeiros, e o valor da propriedade extrapole qualquer possibilidade destes poderem arcar com a indenização, quem iria satisfazer o comando emergente da lei. Diante de tal questionamento traz-se a colação as palavras de Maria Helena Diniz:

Se não houver pagamento, o proprietário ficaria com o imóvel? Ficaria sem o imóvel e sem o valor indenizatório estipulado? A sentença teria sua eficácia suspensa por prazo indeterminado até que se efetivasse tal pagamento? Por isso, há quem ache que o Estado deveria pagar aquele quantum indenizatório, mas como poderia ser condenado a isso, se nem mesmo é parte no processo. (2004. pp. 199 - 200). 
Silvio Venosa, ao tratar desse mesmo assunto, demonstra ainda mais a problemática em questão. “E na hipótese de inadimplência? Caberia a penhora das próprias glebas por iniciativa daquele que perdeu a área? Essas questões, por ora, admitem apenas respostas polêmica”. (2005, p. 178). 

Se, porventura, ninguém pagar a indenização, os próprios possuidores serão prejudicados, uma vez que, pela dicção legal do parágrafo 5º, do artigo 1.228 do CC, infere-se que se a indenização não for satisfeita, estes não poderão registrar o imóvel.

Conclui-se que o interesse social é dever do Estado e solidariedade e toda a sociedade. Assim, se necessário for, porque não trazer para Estado a participar da desapropriação social. 

� Espírito da lei.


� REALE, Miguel. Novo código civil brasileiro. Acessado em 23 de outubro de 2006 em Site do SESC. São Paulo-SP.      http://www.sescsp.org.br/sesc/revistas_sesc/pb/artigo. Cfm?Edição_id133&breadcrumb=1&ARTIGO_ID=1882&. html.


� Direito de usar a coisa.


� Direito de gozar ou usufruir da coisa.


� Direito de dispor da coisa.


� Direito de reaver a coisa.
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