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Resumo: O presente estudo pretende cuidar da funcédo social na aquisi¢ao por usucapido de
imével urbano, enfrentando o problema das dimensdes minimas da propriedade previstas
nas diretrizes normativas de cada cidade, situando-o, pois, no plano funcional do direito de
propriedade, a luz de renovada teoria da interpretacdao. Dentre 0s objetivos do artigo inclui-
se, igualmente, a identificacdo da atual crise no tratamento jurisprudencial da matéria,
marcada pela contraposi¢do de duas correntes majoritarias, e protagonizada pelo Superior
Tribunal de Justica, em que prevalece a improcedéncia do pedido aquisitivo, e os Tribunais
de Justica estaduais, favoraveis, em regra, a possibilidade da aquisicdo independente de
metragem minima — tese defendida neste artigo como resultado da funcionalizacdo das
situacOes patrimoniais aos valores existenciais e da ponderacdo de interesses em jogo no
caso concreto.

Palavras-chave: Funcdo social; Propriedade imobiliaria urbana; Aquisicdo; Usucapido;
Metragem minima; Acesso a moradia;Garantia do dominio; Ponderacéo de valores.

Abstract: The present article intends to analyze the social function in the acquisition of
urban real property by prescription, facing the problems of minimum dimensions predicted
in the regulatory guidelines of each city, situating it on the functional plan of property law,
iluminated by the renewed interpretation theory. Among the goals of this article it is the
identification of the actual crises in the jurisprudential treatment of the subject, well known

1 0 autor agradece a Rafael Sinay, mestrando em direito civil no Programa de Pds-Graduagdo em Direito da
UERJ, pela valorosa colaboragéo na pesquisa bibliografica e jurisprudencial.
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by the contrast of the two majority understandings and protagonized by the Superior Court
of Justice, where it prevails the improcedence of the legal request and the State Courts, most
favorable to the acquisition independent of the minimum dimensions thesis. This last
doctrine is defended in this article as a result of the functionalization of the patrimonial
situations to the existential values and the interests weighting in the concrete cases.

Keywords: Social function; Urban real property; Acquisition; Prescription; Minimum
dimensions; Access to housing;Garanty of the domain; Weighting of values.

Sumario: 1. Contornos introdutoérios do caso em andlise e o digladiar de correntes
antagénicas —2. Funcionalizacdo: para que servem os direitos — 3. Propriedade
funcionalizada — 4. Aquisicdo funcionalizada: hipoteses congéneres — 5. Usucapido
imobilidria urbana independente de metragem, os valores em jogo e o aceso debate na
jurisprudéncia — 6.Consideragdes finais

1. Contornos introdutorios do caso em analise e o digladiar de correntes antagonicas

Imagine-se que determinada pessoa exerca posse mansa e pacifica,
continua e ininterrupta, sobre uma éarea devidamente caracterizada de um imovel, por
periodo de tempo longo o suficiente a assegurar-lhe a conversdo de sua posse em
propriedade. Posto que preenchidos os requisitos para a aquisicdo da propriedade imovel por
usucapido, ha na hipétese, todavia, uma circunstancia peculiar consistente no seguinte fator.
E que tendo em vista que a posse se exerce sobre parte da unidade imobiliaria formalmente
constituida no registro, o possuidor ndo logra alcangcar a metragem minima do mdédulo
proprietario urbano, estabelecida na legislagdo municipal competente.

Este aspecto, por assim dizer, quantitativo, suscita verdadeiro né de
interpretacdo, na busca da melhor solugdo dos multiplos casos concretos que desdguam no
Judiciario assiduamente, e tem ensejado duas possibilidades de definicdo antagbnicas do
problema: (i) improcedéncia do pedido na acdo de usucapido, tendo em vista a
impossibilidade de fracionamento do terreno para criacdo de lote com éarea abaixo da
metragem minima municipal; (ii) procedéncia do pedido, com a expedicdo de ordem judicial
para criacdo do lote a menor, a luz do preenchimento dos requisitos normativos constantes
do Cddigo Civil e da Constituigéo.

O presente estudo pretende cuidar deste assunto, situando-o no plano
funcional do direito de propriedade, a luz de renovada teoria da interpretagdo, como se vera

nas proximas linhas. Dentre os objetivos do artigo inclui-se, igualmente, a identificacdo da
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atual crise no tratamento jurisprudencial da matéria, marcada pela contraposi¢do das duas
correntes descritas no paragrafo anterior, e protagonizada pelo Superior Tribunal de Justica,
em que prevalece a improcedéncia do pedido aquisitivo, e os Tribunais de Justica estaduais,

favoraveis majoritariamente a tese da aquisicao independentemente de metragem minima.

2. Funcionalizagéo: para que servem os direitos

Conquanto se revele a funcionalizagdo fendbmeno permanente ao longo da
historia do Direito, a aceitacdo da ideia de que a ordem juridica tem e sempre teve um papel
de instrumento predisposto a satisfacdo de determinado interesse espraiou-se recentemente.

Ora explicito ora escamoteado, este papel instrumental tem assumido
diversos perfis no curso do tempo, em diferentes sociedades: de manutencéo da ordem e da
paz social®, de garantia das situacOes estabelecidas (ou do status quo); de garantia da
vontade livremente pactuada®, da propriedade (privada)®; da preservagdo da justica e da

2 A destacar o uso da for¢a, em nome da seguranga coletiva, para garantia da paz, leciona Kelsen: “Quando a
ordem juridica determina os pressupostos sob os quais a coac¢do, como forca fisica, deve ser exercida, e 0s
individuos pelos quais deve ser exercida, protege os individuos que Ihe estdo submetidos contra o emprego da
forga por parte dos outros individuos. Quando esta prote¢do alcanca um determinado minimo, fala-se de
seguranca coletiva — no sentido de que é garantida pela ordem juridica enquanto ordem social. (...) A seguranca
coletiva visa a paz, pois a paz € a auséncia do emprego da forca fisica.” Hans Kelsen. Teoria Pura do Direito.
Traducdo de Jodo Baptista Machado. 62 Ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 40-41.

3 Norberto Bobbio apresenta a evolugdo do aspecto funcional no Direito: “Nas constituigdes liberais classicas,
a principal funcdo do Estado parece ser a de tutelar (ou garantir). Nas constituicbes pds-liberais, ao lado da
funcéo de tutela ou garantia, aparece, cada vez com maior frequéncia, a funcdo de promover. (...) 0 prémio
atribuido ao produtor ou ao trabalhador que supera a norma é um tipico ato de encorajamento de um
comportamento superconforme, prémio este que tem a funcdo de promover uma inovagao, enquanto qualquer
medida destinada a desencorajar a transgressdo de uma dada norma serve para manter o status quo.” Norberto
Bobbio. Da estrutura a funcao: novos estudos de teoria do direito. Traducdo de Daniela BeccacciaVersiani;
revisdo técnica de Orlando Seixas Bechara e Renata Nagamine. Barueri-SP: Manole, 2007, p. 13-21.

4 Explicando a evolugdo dessa liberdade ilimitada para uma liberdade funcionalizada, Lorenzetti pondera: “O
direito classico pensou no individuo auto-suficiente. Partia da suposicéo de que todos os individuos tém similar
capacidade de decisdo e por isso podem optar; nada h& que fazer o Direito diante disso. O Direito moderno
pensa, ademais, no individuo hipossuficiente, em que h4 uma série de condicionamentos externos que devam
se desmontar para melhorar a capacidade de decisao”. Ricardo Luis Lorenzetti. Fundamentos do direito
privado. S8o Paulo: RT, 1998, p. 504. Para Pietro Perlingieri, a garantia da vontade ndo pode ser absoluta, mas
necessariamente deve atender a fins sociais. “A autonomia nao ¢ livre arbitrio: os atos e as atividades néo
somente ndo podem perseguir fins anti-sociais ou ndo-sociais, mas, para terem reconhecimento juridico, devem
ser avaliaveis como conformes a razdo pela qual o direito de propriedade foi garantido e reconhecido.” Pietro
Perlingieri. Perfis do Direito Civil — Introducdo ao Direito Civil Constitucional. Traducéo de Maria Cristina
De Cicco. 22 Ed. — Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 228.

% Sobre a propriedade nos codigos oitocentistas, destaca Luiz Edson Fachin: “A propriedade para a Declaragéo
dos Direitos do Homem e do Cidaddo consistiu em direito inviolavel e sagrado. Tanto o Codigo francés quanto
o Cddigo italiano de 1865 estatuiam que a propriedade ¢ o direito de gozar e dispor do bem absoluto.” Luiz
Edson Fachin. A funcéo social da posse e a propriedade contemporénea: uma perspectiva da usucapido
imobiliaria rural. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988, p. 16. No campo da economia, Ludwig
Von Mises expde a nogado de propriedade segundo a dtica liberal: “A propriedade privada gera para o individuo
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seguranca juridica®; de promocdo de valores sociais, solidarios e igualitarios’; de tutela
privilegiada da pessoa humana e demais valores existenciais que gravitam ao seu redor®;
dentre diversos outros.

A nocdo geral de funcionalizacdo, pode-se afirmar, parte da distincdo, tdo
querida aos fil6sofos, entre fins e meios®. Tudo o que se diz meio para a realizag&o de alguma

coisa, se diz instrumento e, na esteira, se diz funcionalizado aquela nogdo que representa o

um universo no qual ele se vé livre do estado. Ela pde limites a operacdo da vontade autoritaria. Permite o
surgimento de outras forcas, que se colocam lado a lado e em oposicéo ao poder politico. (...) E no solo em que
as sementes da liberdade se nutrem e em que se enraizam a autonomia do individuo e, em Gltima analise, todo
progresso intelectual e material.” Ludwig Von Mises. Liberalismo. Sdo Paulo: Instituto Ludwig Von Mises
Brasil, 2010, p. 9. Em sentido diverso, confira-se o contraponto de Eduardo Espinola ao conceito liberal de
propriedade: “O pressuposto de confianga reciproca e boa-fé, que se integra no moderno conceito de obrigacéo,
encontra correspondéncia na funcdo social, implicita no direito de propriedade, no sentido de consideracao a
solidariedade social, compreendendo os direitos do proprietario e os deveres que Ihe sdo impostos pela politica
legislativa”. Eduardo Espinola. Posse, propriedade/compropriedade ou condominio/direitos autorais.
Atualizado por Ricardo R. Gama. Campinas: Bookseller, 2002, p. 190.

® Nas palavras de San Tiago Dantas: “(...) o direito de propriedade, tal como se concebe, ndo pode ser retirado
pelo Estado a ninguém. E condicéo essencial que preceda a esse ato a indenizagéo, depois de ter sido exarado,
normalmente, mediante um decreto especial, que aquela desapropriacdo se impde por motivo de utilidade
publica. Todo ato administrativo, portanto, e até mesmo toda lei ordinéria, que tolha a alguém a propriedade
particular sem fazer indenizag&o correspondente, estd inquinado do vicio de inconstitucionalidade. (...) o direito
de propriedade figura entre aqueles que a Constituicdo protege por considerd-lo uma das institui¢fes civis
basicas dentro da estrutura social”. Francisco Clementino de San Tiago Dantas. Programa de direito civil I11:
direito das coisas. Rio de Janeiro: Ed. Rio, 1979, p. 115, 116.

" Vale destacar a licdo de Gustavo Tepedino sobre a superacdo de uma I6gica meramente patrimonialista em
beneficio de outra, qualitativamente diversa, de precedéncia dos valores existenciais: “Revisitou-se, pouco a
pouco, a partir de entdo, a metodologia do direito privado, mediante a reconstrucdo de seus conceitos
fundamentais, e procurou-se fazer do compromisso para com a pessoa humana e a justica social a fonte de
inspiracdo para a producao intelectual, preocupacdo esta que se refletiria inevitavelmente na jurisprudéncia. O
direito civil, entdo, procurou superar a perspectiva patrimonialista que o distinguia, e voltou-se para a promocao
dos valores constitucionais, especialmente no que concerne a dignidade da pessoa humana, a solidariedade
social, a igualdade substancial e ao valor social da livre iniciativa (...).” Gustavo Tepedino. O direito civil-
constitucional e suas perspectivas atuais. In Temas de Direito Civil — Tomo I11. Rio de Janeiro: Renovar, 2009,
p. 22.

8 Maria Celina Bodin de Moraes pontua o advento da tutela da dignidade da pessoa humana como o cerne do
Direito: “Os objetivos constitucionais de construgdo de uma sociedade livre justa e solidaria e de erradicacéo
da pobreza colocaram a pessoa humana — isto é, os valores existenciais — no vértice do ordenamento juridico,
de modo que é este o valor que conforma todos os ramos do direito”. Maria Celina Bodin de Moraes. A caminho
de um direito civil-constitucional. In Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil-constitucional.
Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 11.

% Na licdo de Aristételes: “Digamos que a sabedoria filos6fica e o discernimento devem ser dignos de escolha
porque sdo a exceléncia das duas partes respectivas da alma, ainda que nenhuma delas produza qualquer efeito.
Ademais, elas produzem algum efeito, ndo como a arte da medicina produz a salide, mas como as condi¢des
saudaveis sdo a causa da salde; é assim que a sabedoria filosofica produz a felicidade, pois, sendo uma parte
da exceléncia como um todo, por ser possuida, ou melhor, por ser usada a sabedoria filoséfica faz 0 homem
feliz. Além disso, a fungdo de uma pessoa se realiza somente de acordo com o discernimento e com a exceléncia
moral, porquanto a exceléncia moral nos faz perseguir o objetivo certo e o discernimento nos leva a recorrer
aos meios certos.” Aristoteles. Etica a Nicomaco. Tradugio de Mario da Gama Kury. 3° Ed. Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia, 1985, 1992, p. 125.
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seu fim. Se assim &, como parece, numa concepg¢do hierarquica, 0s meios estdo abaixo dos
fins, uma vez que se curvam aos seus ditames, servem aquelas finalidades™.

Nesse panorama, o intérprete que se vé diante de uma situacao juridica
qualquer, deve perquirir, para além de seus elementos constitutivos (o que ela €), a sua razéo
teleologicamente justificadora: para que servel!? Ou seja, os institutos juridicos, partes
integrantes da vida de relacdo, passam a ser estudados ndo apenas em seus perfis estruturais
(sua constituicdo e seus elementos essenciais), como também — e principalmente — em seus
perfis funcionais (sua finalidade, seus objetivos). Perlingieri exemplifica em tema do direito
de propriedade: “a propriedade, de dois pontos de vista distintos, ¢ situacdo subjetiva e é
relag@o”. E o aspecto funcional prevalece quando se compreende a propriedade como relacéo
juridica®?.

O presente trabalho encontra na funcdo social da propriedade a um so
tempo o seu foco e ponto de partida, tendo em vista as multiplas acepgdes que hoje assume
o fenébmeno da funcionalizagdo. No presente estudo, em particular, cuidar-se-4 da funcédo
social na aquisicao por usucapido de imdvel urbano, enfrentando o problema das dimensdes

minimas da propriedade previstas nas diretrizes normativas de cada cidade.
3. Propriedade funcionalizada
Atribui-se a Leon Duguit, como se sabe, nas primeiras décadas do século

XX, o desenvolvimento da tarefa de incorporar ao direito de propriedade um conceito
juridico de funcéo social. Duguit acreditava que a propriedade, tal como os direitos em geral,

10 para Avristoteles, os fins sdo objetivos que possam ser apreciados por si mesmos — Etica a Nicomaco, cit., p.
20.

1 pietro Perlingieri. Perfis do Direito Civil — Introducdo ao Direito Civil Constitucional; traducéo de Maria
Cristina De Cicco. 22 Ed. — Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 94. Norberto Bobbio também faz referéncia a
essa importante ideia: “Em poucas palavras, aqueles que se dedicaram a teoria geral do direito se preocuparam
muito mais em saber ‘como o direito ¢ feito’ do que ‘para que o direito serve’”. Norberto Bobbio. Da estrutura
a funcdo: novos estudos de teoria do direito; traducdo de Daniela BeccacciaVersiani; revisao técnica de
Orlando Seixas Bechara e Renata Nagamine. Barueri-SP: Manole, 2007, p. 53.

pjetro Perlingieri. O direito civil na legalidade constitucional. Traducdo: Maria Cristina De Cicco. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008, p. 937-954. Perlingieri explica que a transformacdo do entendimento da propriedade,
que de mera situacdo subjetiva passa a ser compreendida como relacdo juridica, significou ndo apenas uma
metamorfose estrutural, mas principalmente funcional: é a passagem de uma postura individualista para uma
postura relacional. “(...) De modo que esta [a func@o social] concerne ao conteudo complexo da disciplina
proprietaria, ndo somente aos limites” (p.240). E aduz antes que “mudados os parametros, os valores de fundo
do ordenamento, interpretacdes redutivas como estas ndo se justificam mais: a producdo, a empresa e seu
incremento ndo representam os fins, mas 0s meios para realizar interesses ndo avaliaveis economicamente”
(p.939).
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devia se adequar a evolugdo da sociedade e evoluir no ritmo das necessidades econdmicas.
A partir do momento em que tais necessidades econdmicas se transformassem de individuais
em sociais, a propriedade individual se transformaria em funcdo social. A imagem de um
direito subjetivo absoluto, egocéntrico, ¢ substituida pela figura da “propriedade-fungao” —
uma situacdo funcionalizada a razBes de ser especificas, que atendessem aos interesses nao
s6 individuais, mas sobretudo de toda a coletividade.

Dada sua relevancia historica e de seu papel cambiavel no tempo, o direito
de propriedade constituiu o terreno fértil em que os influxos funcionalistas deitaram suas
primeiras sementes. De fato, a propriedade ja cumpriu a missdo paradoxal de servir desde
fundamento de regime escravocrata, até servir de dogma associado a liberdade do ser
humano. Em outro angulo, por exemplo, a propriedade ja foi apontada até mesmo como
fundamento do chamado “pacto social”*,

Se a propriedade pode servir de meio a tamanha diversidade de fins,
parecem superados 0s mitos de sua pretensa neutralidade, ou de sua concepgéo inata,
ensimesmada, decorrente de um direito natural ou plasmada na religido®®, a representar um
fim em si mesma. Ja se revelou que por trés de aparente neutralidade alojavam-se concepgdes
que remetem as raizes do movimento liberal-patrimonialista.

Hoje, a luz dos fundamentos do direito contemporaneo, 0s quais alcam a
pessoa humana e a sua plena realizacdo existencial a valor supremo, estrutura e funcédo do
direito de propriedade devem ser relidas nas multiplas situaces em que se apresentam.
Configura-se assim linha de ruptura com os moldes do patrimonialismo e do individualismo
e se inicia a construcdo de um direito de propriedade em harmonia com principios e valores

ndo patrimoniais'®. A questdo ora estudada representa uma face desta tematica maior.

13 Leon Duguit. LastransformacionesdelDerecho Publico y Privado. Buenos Aires: Editorial Heliasta S.R.L.,
1975, p. 178 e ss. V., também, José Diniz de Moraes. A fungdo social da propriedade e a Constituicdo Federal
de 1988. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 94-97.

14«Fundando-se todos os direitos civis sobre o de propriedade, assim que este Ultimo é abolido nenhum outro
pode subsistir. A justica seria mera quimera, 0 governo uma tirania, e deixando a autoridade publica de possuir
um fundamento legitimo, ninguém seria obrigado a reconhecé-la, a ndo ser constrangido pela forca "Jean-
Jacques Rousseau.O contrato social. Traducdo: Antonio de PaduaDanesi. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1989.
15«A ideia de propriedade privada, em Roma ou nas cidades gregas da antiguidade, sempre foi intimamente
ligada a religido, a adoracédo do deus-lar, que tomava posse de um solo e ndo podia ser, desde entdo, desalojado.
A casa, 0 campo que a circundava e a sepultura nela localizada eram bens préprios de uma gensou de uma
familia, no sentido mais intimo, ou seja, como algo ligado aos lagos de sangue que unem um grupo humano”.
Fabio Konder Comparato. Direitos e deveres fundamentais em matéria de propriedade. p.1. Disponivel em:
http://academico.direitorio.fgv.br/ ccmw/images/5/55/Comparato.pdf.Acesso em 20/06/2014.

®Este ¢ o magistério de Gustavo Tepedino: “novos pardmetros para a defini¢do da ordem piblica, relendo o
direito civil a luz da Constituicdo, de maneira a privilegiar, insista-se ainda uma vez, os valores ndo
patrimoniais e, em particular, a dignidade da pessoa humana, o desenvolvimento da sua personalidade, os
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No plano normativo pétrio, enquanto o caput do artigo 1.228 do Codigo
Civil trata dos aspectos estruturais ou estdticos da propriedade, seus pardgrafos, mais
precisamente o primeiro, quarto e quinto cuidam de seu aspecto dindmico, correspondente a
sua funcao social®’.

O contetdo estrutural do direito de propriedade abrange os aspectos
interno (econdmico) e externo (juridico) do direito subjetivo. O aspecto interno, igualmente
conhecido como senhoria, constitui-se de todas as espécies de aproveitamento econdmico
do objeto por parte de seu titular, que se traduzem nas chamadas faculdades de usar, fruir e
dispor — também conhecidas como poderes do titular do dominio.

Ja o aspecto externo ou juridico® disciplina o momento patoldgico da
situacdo proprietaria, com as acoes de defesa da propriedade, bem como o direito de reaver
a coisa para si, quando o titular sofre os efeitos da lesdo (ou ameaca de les&o) de direito®®.

O ponto de vista funcional pde em jogo o controle de legitimidade da
propriedade, a justificativa finalistica dos poderes do titular em raz8o das exigéncias
suscitadas por outros centros de interesse antagénicos — tais como vizinhos, entes publicos,
enfim, terceiros proprietarios ou nao proprietarios. Desta compatibilidade entre interesses

proprietarios e extraproprietarios resulta o conceito da funcdo social, que atua sobre a

direitos sociais e a justica distributiva, para cujo atendimento deve se voltar a iniciativa econémica privada e
as situagdes juridicas patrimoniais”. Gustavo Tepedino. Premissas metodolégicas para a constitucionalizagéo
do direito civil. In Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Ed. Renovar, 2004, p. 22.

17 Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder
de quem quer que injustamente a possua ou detenha. § 12O direito de propriedade deve ser exercido em
consonancia com as suas finalidades econdmicas e sociais e 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 patriménio
histérico e artistico, bem como evitada a polui¢éo do ar e das aguas; (...) 8 42 O proprietario também pode ser
privado da coisa se 0 imoével reivindicado consistir em extensa area, na posse ininterrupta e de boa-fé, por mais
de cinco anos, de consideravel nimero de pessoas, e estas nela houverem realizado, em conjunto ou
separadamente, obras e servigos considerados pelo juiz de interesse social e econdmico relevante; 8 52 No caso
do paragrafo antecedente, o juiz fixard a justa indenizagdo devida ao proprietario; pago o preco, valerd a
sentenga como titulo para o registro do imdével em nome dos possuidores.

18 Desenvolve Ricardo Lira: “No seu aspecto externo — 0 juridico —, a propriedade, como ensinava Bernardo
Windscheid, nada mais é que o direito de exclusdo que tem o titular de afastar todos e qualquer um do campo
em que se exercita a sua senhoria, manifestando-se inclusive no direito de reaver a coisa de quem injustamente
a possua ou detenha.” Ricardo Pereira Lira. Elementos de direito urbanistico. Rio de Janeiro: Renovar, 1997,
p. 156.

19«0 direito romano dé ao proprietario 0 meio de recuperar a posse de todo individuo em cujas méos acha a
sua coisa, seja qual for o modo por que este adquirisse a posse. Esse meio, que antigamente consistia num ato
solene de recorrer-se a forga privada, e que ndo conduzia a uma instancia judiciaria sendo no caso de resisténcia,
é a reivindicatio.” Em outro momento de sua obra, Thering aborda a a¢do possessoria: “A a¢do possessoria
mostra-nos a propriedade na defensiva, e a reivindicagao na ofensiva.” Rudolf Von Ihering. Teoria simplificada
da posse. In Ruy Barbosa. Posse de direitos pessoais / Rudolf VVon lhering. Teoria simplificada da posse.
Apresentacdo de Orlando Gomes; edicdo cuidada por Alcides Tomasetti Jr. Sdo Paulo: Saraiva, 1986, p. 70 e
86, respectivamente.
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senhoria da propriedade e remodela, em sua esséncia, 0s poderes do titular. Assim sendo,
diversos interesses dignos de tutela passam a compor o nucleo do direito de propriedade,
permeando seu aspecto interno. Sdo exemplos disso 0s interesses ambientais, trabalhistas,
culturais, dentre outros, que se tonam relevantes e oponiveis ao proprietario.

Com efeito, a funcdo social parece exercer papel de controle de
merecimento de tutela, garantindo e promovendo os valores cardeais do elenco axioldgico

do ordenamento. Segundo Perlingieri:

Em um sistema inspirado na solidariedade politica, econémica e social e
ao pleno desenvolvimento da pessoa, 0 contetdo da funcdo social assume
um papel do tipo promocional, no sentido de que a disciplina das formas
de propriedade e as suas interpretacdes deveriam ser atuadas para garantir
e para promover os valores sobre os quais se funda o ordenamento.?

De mais a mais, tecnicamente a propriedade deixa de ser estudada como
mero direito subjetivo, tendencialmente pleno, a respeitar apenas certos limites externos, de
feitio negativo, tornando-se, isso sim, situacdo juridica subjetiva complexa, a abranger
também deveres (positivos) ao titular, além de 6nus, sujeicdes etc.?

Né&o deve, igualmente, ser referida como género, formal e abstrato. Cabe
aqui o alerta fundamental de Salvatore Pugliatti, no sentido de ndo mais ser desejavel se

referir a propriedade no singular, mas sim no plural, haja vista a enorme diferenciacéo entre

2pietro Perlingieri. O direito civil na legalidade constitucional. Tradugdo: Maria Cristina De Cicco. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008, p. 940.

2L “Nio se pode sustentar que os limites e as obrigagdes ndo fazem parte do direito de propriedade; fatos
externos sao o 6nus real, a serviddo, o peso imposto pelo exterior e que, portanto, ndo fazem parte da estrutura
da situacdo subjetiva-propriedade. (...) A propriedade é, ao revés, uma situagdo subjetiva complexa.” Pietro
Perlingieri. Perfis do direito civil — Introducéo ao Direito Civil Constitucional; traducdo de Maria Cristina De
Cicco. 22 Ed. — Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 224. Compartilhando do mesmo ponto de vista, Ricardo Lira:
“(...) contemporaneamente, a propriedade nio sofre apenas as limitagdes exteriores decorrentes do poder de
policia, consubstanciando a funcéo social da propriedade, mas ela prdpria é uma funcdo social, sobretudo
quando cria poderes inerentes a um bem de produgdo.” Ricardo Pereira Lira. Elementos de direito urbanistico.
Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 313. Anota ainda Anderson Schreiber que “na concepg¢ao individualista do
direito de propriedade, definido como o direito de usar e dispor das coisas ‘de lamaniéreplusabsolute’, parece
evidente que a funcdo do dominio correspondia unicamente a protecdo dos interesses do proprietario. O titular
do direito de propriedade era dotado de um direito quase absoluto, cuja amplitude esbarrava apenas em
limitagOes de carater negativo, obrigacGes de ndo fazer que Ihe eram impostas pelo poder Publico. E mesmo
essas obrigagOes negativas eram consideradas excepcionais e estranhas ao instituto da propriedade”. Anderson
Schreiber. Fungdo Social da Propriedade na Pratica Jurisprudencial Brasileira. Disponivel em:
http://www.anderson
schreiber.com.br/downloads/Funcao_Social_da_Propriedade_na_Pratica_Jurisprudencial_Brasileira.pdf p. 4-
6. Acesso em 18/06/2014.
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os diversos estatutos proprietarios existentes nas distintas situacdes subjetivas que se
revelem em concreto?®,

Em termos constitucionais, a funcdo social da propriedade no Brasil
passou por processo de evolucdo e amadurecimento. A Constituicdo Federal de 1946, em
seu artigo 147, ja tratava a fungdo social da propriedade como principio da ordem
econdmica?®. Na Carta Magna de 1988, além de alicerce da ordem econdmica, a funcio
social da propriedade ganha ainda mais prestigio, passando a categoria de direito
fundamental, com implicagdes hermenéuticas evidentes?*. Hoje se pode afirmar que a
perspectiva funcionalizada decorre mesmo da forga dos principios constitucionais da
solidariedade social e da dignidade da pessoa humana (Constituicdo, artigos 1°, 111, e 3°, I e

1%, situando-se o ndcleo do conceito de fungdo (social) da propriedade no

22 salvatore Pugliatti. La proprieta e le proprieta. In La proprieta nel nuovo diritto. Milano: Giuffre, 1954, p.
148, 149. Gustavo Tepedino, em sentido analogo, registra a passagem da nocéo abstrata do instituto para sua
concretizacdo: “De fato, a variedade e relatividade da nog¢do de propriedade (...) corroboram a rejeicao (...) da
propriedade como nocdo abstrata. (...). Chega-se, por este caminho, a configuracdo da nocéo pluralista do
instituto, de acordo com a disciplina juridica que regula, no ordenamento positivo, cada estatuto proprietario.
(...). A construgdo, fundamental para a compreensdo das inUmeras modalidades contemporéneas de
propriedade, reflete, na realidade, a superacao da prépria concepcdo tradicional de direito subjetivo, entendido
como o poder reconhecido pelo ordenamento ao sujeito para realizacdo de interesse proprio, finalizado em si
mesmo. (...) Referida construcdo aplicada a propriedade permite concebé-lando mais uma situacéo de poder,
por si sO e abstratamente considerada (...), mas como ‘uUna situazionegiuridicasoggettivatipica e complessa’,
necessariamente em conflito ou coligada com outras, que encontra a sua legitimidade na concreta relacdo
juridica na qual se insere.” Gustavo Tepedino. Comentarios ao Codigo Civil: direito das coisas, v.14;
coordenador: Antbnio Jungueira de Azevedo. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 241-243. No mesmo sentido,
Ricardo Lira disserta: “Consequentemente, a rigor, ndo ha que falar s6 em redefini¢do da propriedade, mas em
diversificacao do direito de propriedade, no seu conteildo, conforme o bem de vida que esteja em jogo, visando
a funcdo social da propriedade, como um dos instrumentos da Justica Social. Assim, o direito de propriedade,
assegurado na Constituicdo da Republica pode variar, como verdadeira funcdo social, nos termos e limites
fixados pela lei, como expressdo da vontade coletiva, desde que ndo seja ele esvaziado no seu conteldo
essencial minimo.” Ricardo Pereira Lira. Elementos de direito urbanistico. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p.
161.

Z3Art 147 - O uso da propriedade sera condicionado ao bem-estar social. A lei podera, com observancia do
disposto no art. 141, § 16, promover a justa distribuicdo da propriedade, com igual oportunidade para todos.

24 Ao analisar o sentido e o alcance da fun¢do social da propriedade, Luiz Edson Fachin defende que nédo
devem ser atendidas as pretensdes possessorias do proprietario ndo cumpridor da funcdo social de sua
propriedade, mesmo que em tese tais pretensdes sejam garantidas pelo Codigo Civil. Confira-se: “(...) é
defensavel concluir que é incongruente com a norma constitucional e a mens legis deferir protecdo possessoria
ao titular de dominio cuja propriedade ndo cumpre integralmente sua fungéo social, inclusive (e especialmente)
no tocante ao requisito da exploragdo racional. A liminar que seja deferida concedendo a reintegracdo de posse
de imével nessa condigdo pode até atender a dogmatica do Cédigo Civil, mas se choca de frente com o0 novo
texto constitucional. (§) Com base neste ponto de vista, torna-se possivel ndo atender as pretensdes de defesa
possessdria do proprietario que deixa de imprimir a sua propriedade uma fungéo social, ndo obstante possua
titulo de dominio. E aqui valorizado, acima do direito abstrato da propriedade, um fato concreto que se baseia
na posse agraria legitimando a propriedade”. Luiz Edson Fachin. A justica dos conflitos no Brasil. In: A questéo
agréria e a justica.Juvelino José Strozake (org.). S&o Paulo: RT, 2000, p. 285.

BArt. 10 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do

Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: 11 - a dignidade da
pessoa humana; Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir
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condicionamento da tutela do direito do proprietario a realizacdo dos valores constitucionais,

e ao atendimento de interesses ndo proprietarios considerados socialmente relevantes®
Conclui-se, com Gustavo Tepedino, que a propriedade constitucional “ndo

se traduz numa redugdo quantitativa dos poderes do proprietario”, mas, “ao reverso, revela

uma determinagio conceitual qualitativamente diversa”?’. Em definitivo:

A disciplina da propriedade constitucional, a rigor, apresenta-se dirigida
precisamente a compatibilidade da situacdo juridica de propriedade com
situacBes nao-proprietarias. De tal compatibilidade deriva (ndo ja o
contetdo minimo mas) o preciso conteldo da (situacdo juridica de)
propriedade, inserida na relacdo concreta?®.

A funcdo remodela a estrutura e o contetido do direito?®. N&o ha espaco,
hoje, & luz do projeto constitucional, para o exercicio do dominio em moldes apartados do

elenco axiol6gico do ordenamento juridico.

4.Aquisicdo funcionalizada: hipoteses congéneres

Se é verdadeiro que a funcionalizacdo projeta suas luzes sobre a situagdo
proprietaria e as relacdes juridicas a ela subjacentes, como visto acima, parece ldgico que o
momento aquisitivo ndo escapa de tal espectro, muito especialmente quando o processo se
mostra permeado por valores especialmente socializantes.

Por outras palavras, quando entram em cena situagbes tais como a

usucapio especialissima (CC, art. 1240-A)% ou a aquisicio onerosa decorrente do exercicio

uma sociedade livre, justa e solidaria; 111 - erradicar a pobreza e a marginalizacéo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais.

BArt. 50 - (...), XXII - é garantido o direito de propriedade; XXIII - a propriedade atendera a sua funcéo social;
XXIV - a lei estabelecera o procedimento para desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica, ou por
interesse social, mediante justa e prévia indenizacdo em dinheiro, ressalvados 0s casos previstos nesta
Constituicdo; XXV - no caso de iminente perigo publico, a autoridade competente podera usar de propriedade
particular, assegurada ao proprietario indenizagdo ulterior, se houver dano; XXVI - a pequena propriedade
rural, assim definida em lei, desde que trabalhada pela familia, ndo sera objeto de penhora para pagamento de
débitos decorrentes de sua atividade produtiva, dispondo a lei sobre os meios de financiar o seu
desenvolvimento.

27 Gustavo Tepedino. Temas de Direito Civil. 32 edi¢do atualizada. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p.323.

28 Ob. cit., p. 323.

29 Neste rumo, Pietro Perlingieri, ao afirmar ter se tornado a funcao social “a propria razdo pela qual o direito
de propriedade foi atribuido a determinado sujeito”. Pietro Perlingieri. Perfis do direito civil — Introducéo ao
Direito Civil Constitucional; tradugdo de Maria Cristina De Cicco. 22 Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.
226.

30 «Art. 1.240-A. Aquele que exercer, por 2 (dois) anos ininterruptamente e sem oposicao, posse direta, com
exclusividade, sobre imdvel urbano de até 250m? (duzentos e cinquenta metros quadrados) cuja propriedade
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da excecdo de posse socialmente qualificada (CC, art. 1228, pars. 4° e 5°3, o elenco de
valores supremos do ordenamento incide diretamente e de modo privilegiado sobre o caso
concreto, permitindo o acesso dos mais vulneraveis ao uso e fruicdo dos bens juridicos que
a ordem constitucional fez tutelar. Assim, devem ser repelidas todas as tentativas de
interpretacdo que causem embaragos ou que criem obstaculos a eficacia desses dispositivos.

Afinal, impedir o exercicio do direito previsto no pardgrafo quarto do
artigo 1228, por exemplo, por conta da auséncia de recursos, do estado de miserabilidade
dos possuidores ou por exigéncia de legislacdo urbanistica municipal quanto a metragem
minima € verdadeiramente atentar contra os valores constitucionais que conferem
precedéncia da pessoa sobre o patriménio. Essa precedéncia é justamente o que identifica o
marco axioldgico do ordenamento juridico na dignidade humana e na solidariedade®, bem
como a constatacdo da prevaléncia, nas situacdes de conflito, dos valores ndo-patrimoniais
sobre os patrimoniais, do interesse da coletividade sobre o individual, por opcao
(democrética) do Poder Constituinte.

Quadro semelhante se verifica quando se enfoca a usucapido
especialissima, no que tange ao percentual de fracdes ideais que detém o conddmino
beneficiario do expediente, e que remanesce no imovel. Basta a situacdo da comunhéo para
que seja deflagrado o mecanismo ad usucapionem em relacéo a fracdo remanescente, ainda
que a razdo original de divisdo entre as cotas seja desfavoravel ao adquirente. O raciocinio,
tal como apresentado, para além da aparente consagracdo do antigo brocardo interpretativo
— onde o legislador ndo distinguiu ndo cabe ao intérprete fazé-lo —, encontra justificativa

ultima nos valores constitucionais da tutela da pessoa humana no ambiente familiar.

divida com ex-cdnjuge ou ex-companheiro que abandonou o lar, utilizando-o para sua moradia ou de sua
familia, adquirir-lhe-4& o dominio integral, desde que ndo seja proprietario de outro imével urbano ou
rural”. (Incluido pela Lei n°® 12.424, de 2011)

8lug g0 proprietario também pode ser privado da coisa se o imovel reivindicado consistir em extensa area,
na posse ininterrupta e de boa-fé, por mais de cinco anos, de consideravel nimero de pessoas, e estas nela
houverem realizado, em conjunto ou separadamente, obras e servicos considerados pelo juiz de interesse social
e econémico relevante. § 52 No caso do paragrafo antecedente, o juiz fixara a justa indenizacdo devida ao
proprietario; pago o preco, valerd a sentenca como titulo para o registro do imovel em nome dos possuidores.”

32 Gustavo Tepedino esclarece a profunda transformagéo do direito de propriedade: “Desse modo, (ndo ji 0
contetdo minimo, mas) o preciso contetdo da situacdo juridica de propriedade, inserida na relagéo concreta,
deriva da compatibilidade da (situacdo juridica de) propriedade com situagBes ndo proprietarias. Assim
considerada, a propriedade (deixa de ser uma ameaca e) se transforma em instrumento para a realizacdo do
projeto constitucional (acesso a garantias fundamentais).” Gustavo Tepedino. Comentérios ao Cédigo Civil:
direito das coisas, v.14; coordenador: Ant6nio Junqueira de Azevedo. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 249.

3 Ricardo Lira compactua desse espirito: “Nesse caso a riqueza social aumenta, a distribui¢do da riqueza se
faz mais justamente, na medida em que, visando ao bem de todos, o interesse protegido do dominus definha
diante do interesse subordinado da comunidade”. Ricardo Pereira Lira. Elementos de direito urbanistico. Rio
de Janeiro: Renovar, 1997, p. 313.
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12424.htm#art9

Simplifica o acesso ao dominio pleno do bem, reunindo as fracbes sob a titularidade do
responsavel que permanece na residéncia, em beneficio da seguranca juridica do nticleo®.

Para além de corresponder a nogao de garantia®, o direito de propriedade,
hoje, representa igualmente a ideia de acesso. Valoriza-se, funcionalmente, o dito direito a
propriedade — nas palavras de Luiz Edson Fachin: “passa-se a entender que esse direito
subjetivo tem destinatarios no conjunto da sociedade, de modo que o direito de propriedade
também comeca a ser um direito a propriedade. Gera, por conseguinte, um duplo estatuto:
um de garantia, vinculado aos ditames sociais, e outro, de acesso”.%

O acesso, por seu turno, no quadro social de escassez em que vive a
sociedade brasileira, vincula-se a alguns dos valores fundamentais do ordenamento,
ilustrados nos incisos | e 111 do artigo 3° da Constituicdo, segundo os quais constitui objetivo
fundamental da Republica Federativa do Brasil construir uma sociedade justa e solidéria,
erradicar a pobreza e reduzir as desigualdades sociais, em nome da tutela privilegiada da
dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica, a teor do art. 1°, 111, da Constituicéo.
Por isso mesmo a posse cumpridora de sua funcdo social goza de autonomia em relagédo a
garantia do direito de propriedade, podendo prevalecer mesmo contra o dominio®’. E a
prioridade axioldgica dos valores existenciais em jogo (moradia, trabalho) aponta para a
prioridade finalistica da acessibilidade ao estatuto dominial por via da usucapido especial
independente da restricdo de metragem, oriunda da legislacdo municipal, tema melhor

desenvolvido a seguir.

5. Usucapido imobiliaria urbana independente de metragem, os valores em jogo e 0

aceso debate na jurisprudéncia

Ao retornar-se a questdo objeto especifico deste ensaio®®, verifica-se a
ocorréncia de uma (apenas aparente) colisdo entre principios e valores, protegidos pelo

ordenamento.

3 Seja consentido remeter a Carlos Edison do Régo Monteiro Filho. Usucapido especialissima: um olhar sobre
0 novo instituto. In Revista Trimestral de Direito Civil; coord. Gustavo Tepedino, v.49, janeiro/marco 2012,
Rio de Janeiro, Padma, 2000, p. 242.

% Constituicao da Republica, art. 5°, caput e incisos XXII e XXIII.
36 | uiz Edson Fachin. Teoria Critica do Direito Civil. 32 Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2012, p. 289.
37 permita-se a referéncia a Carlos Edison do Régo Monteiro Filho. Rumos cruzados do direito civil p6s-1988

e do constitucionalismo de hoje. In Direito civil contemporaneo: novos problemas a luz da legalidade
constitucional. Org. Gustavo Tepedino. S&o Paulo: Atlas, 2008, p. 275 a 277.

3¢t item 1, supra, em especial os paragrafos iniciais.
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Se, por um lado, mostra-se coerente com o interesse publico geral de
ordenacdo urbana a solugdo que preconiza a inviabilidade da usucapido sobre area menor
que a metragem minima das posturas municipais, a fim de atender ao principio da funcao
social da cidade, evitando-se a degradacdo do tecido urbano e a consequente favelizacgéo,
por outro, ndo se pode negar que 0 acesso a propriedade imovel, por meio da usucapido,
constitui mecanismo de relevancia social de impacto, a bem do acesso & moradia, do
principio da isonomia e da garantia da seguranca juridica.

As decisdes dos conflitos pelo Judiciario refletem uma divisao de cenario,
em oscilagOes entre as duas orientagdes enfocadas.

Em meio a torrencial aplicacdo do Enunciado nimero 7 de sua Sumula de
Jurisprudéncia®®, parece prevalecer, no ambito do Superior Tribunal de Justica, a exigéncia
de metragem minima para aquisicdo da propriedade imobilidria urbana por usucapidao. Em
recente julgado, o Ministro Paulo de Tarso Sanseverino retratou a posi¢cdo do STJ no tema:
“0 entendimento desta Corte é no sentido de que nédo é possivel a usucapido de terreno com
dimensdes inferiores a0 modulo urbano (ou rural)**°. Ha precedente da Corte em igual
sentido:REsp 402.792/SP, Rel. Min. Jorge Scartezzini, Quarta Turma, julg. 26.10.2004%!,

¥ o apontado enunciado, publicado em 3.7.1990, impede sejam conhecidos pelo STJ um sem ndmero de
recursos especiais, filtrando a multidao de feitos que assola a Corte. Veja-se seu inteiro teor: “A pretensdo de
simples reexame de prova ndo enseja recurso especial”.

“0AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO. RECURSO ESPECIAL. USUCAPIAO ESPECIAL.
LEGISLACAO MUNICIPAL. RECURSO ESPECIAL. NAO CABIMENTO. PREQUESTIONAMENTO.
AUSENTE. SUMULA 211 DO STJ. USUCAPIAO. AREA MENOR QUE MODULO URBANO.
IMPOSSIBILIDADE. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. (STJ, 3* T., AgRg nos EDcl no Ag
1407458/RJ, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, julg. 07.05.2013).

41 CIVIL - RECURSO ESPECIAL - USUCAPIAO EXTRAORDINARIO - AREA INFERIOR AO MODULO
URBANO - LEI MUNICIPAL - VEDAGAO - ALEGACAO DE VIOLAGCAO AOS ARTS. 550 e 552 DO
CC/16 - INOCORRENCIA. 1 - In casu, como bem ressaltado no acérdio impugnado, “o imével que se
pretende usucapir ndo atende as normas municipais que estabelecem o mddulo minimo local, para
parcelamento do solo urbano.” (fls.168/169), ndo constituindo o referido imovel, portanto, objeto legalizavel,
nos termos da lei municipal. Conforme evidenciado pela Prefeitura Municipal de Socorro, no Oficio de fls.
135, 0 médulo minimo para o parcelamento do solo urbano daquele municipio € de 250m2, e o imoével em
questdo possui apenas 126m2. Ora, caso se admitisse o usucapido de tal area, estar-se-ia viabilizando, de forma
direta, o registro de area inferior aquela permitida pela lei daquele municipio. Ha, portanto, vicio na propria
relagdo juridica que se pretende modificar com a aquisi¢éo definitiva do imdvel. 2 - Destarte, incensuravel o
v. acorddo recorrido (fls. 169) quando afirmou que "o entendimento do pedido implicaria em ofensa a norma
municipal relativa ao parcelamento do solo urbano, pela via reflexa do usucapido. Seria, com isso, legalizado
0 que a Lei ndo permite. Anotou, a propésito, o DD. Promotor de Justica que, na Comarca de Socorro, isso
vem ocorrendo "como meio de buscar a legitimagdo de parcelamento de imoveis realizados irregularmente e
clandestinamente.” 3 - Recurso ndo conhecido (STJ, 42 T., REsp 402.792/SP, Rel. Ministro Jorge Scartezzini,
julg. 26.10.2004).
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Entretanto, em outro acérddo o STJ houve por bem manter decisdo de
Tribunal estadual que acolheu a tese da possibilidade de usucapido: REsp 150.241/SP,Rel.
Min. Salvio De Figueiredo Teixeira, Quarta Turma, julg. 02.12.1999, DJ 08.03.2000%,

A consideracao da existéncia de uma metragem minima para constituir o
denominado modulo urbano da propriedade imobiliaria, imposta por legislacdo municipal,
tem impressionado muitos intérpretes. Apegados a subsuncdo e acostumados a técnicas
legislativas regulamentares, ndo conseguem superar o Obice urbanistico. Afinal, se ha uma
dimensdo minima para a concep¢do da propriedade imobiliaria no interior da cidade,
qualquer tentativa, seja de que natureza for, de se instituir lote com area inferior aquela do
maodulo minimo deve ser, de plano, refutada.

Mais forte se torna o argumento, supdem seus adeptos, diante da auséncia,
na outra ponta, de metragem minima para efeito de aquisicao por usucapido. A “aplicagdo”
da lei municipal & hipdtese, assim, ndo encontraria opositor e preencheria o vacuo normativo
federal, desempenhando papel de integragdo do ordenamento. Chega a chamar a atencéo o
apego exasperado a subsuncdo, a procura de um regulamento legal, de uma solucdo
especifica na letra da lei, a servir de “moldura” para “encaixar” o caso concreto.

E ndo é so. A tal quadro soma-se ainda a motivacao da tese. Inspirada no
firme proposito de garantir a funcéo social da cidade, em que se inclui a qualidade de vida
de seus moradores, e para evitar o risco de favelizacdo, considerada uma chaga oriunda da
auséncia de regulacdo dos espagcos urbanos, o raciocinio culmina na decisdo de
impossibilidade juridica do pedido. Vale dizer, inexistindo respaldo no ordenamento,
amparo legal para a pretensao aquisitiva em relacdo aquela porcao de terra que se deduz em
juizo, outro caminho ndo resta ao magistrado sendo a extingdo do feito sem julgamento do

mérito, na forma do artigo 267, inciso VI, do Cédigo de Processo Civil*.

42 CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. USUCAPIAO. PROPRIEDADE RURAL. AREA INFERIOR A UM
MODULO RURAL. SOCIEDADE DE FATO. POSTERIOR REGISTRO. CONTAGEM DO PRAZO DE
USUCAPIAO. DOUTRINA. RECURSO ESPECIAL ENUNCIADO N. 283 DA SUMULA/STF. RECURSO
DESACOLHIDO. | - Nos termos do art. 18 do Cadigo Civil, "comeca a existéncia legal das pessoas juridicas
de direito privado com a inscri¢do dos seus contratos, atos constitutivos, estatutos ou compromissos no seu
registro peculiar, regulado por lei especial, ou com a autorizacdo ou aprovacdo do Governo, quando precisa”.
Por outro lado, nada impede que a sociedade de fato, que venha a registrar-se posteriormente, procure valer-
se, apos a sua constituicdo legal, de direitos adquiridos anteriormente ao seu registro. Il - O legislador de 1973
inovou ao atribuir, no art. 12-VII, CPC, capacidade para ser parte as sociedades sem personalidade juridica.
Assim, mesmo antes de sua constituicdo legal, € permitido a sociedade de fato postular em juizo os seus
direitos. Il - Assentando-se o tribunal de origem em mais de um fundamento para ter como possivel a aquisi¢éo
por usucapido de imovel rural, cada um deles suficiente, por si s6, para manter o acorddo, e ndo havendo
impugnacéo de todos eles, ndo ha como conhecer do recurso especial. (STJ, 42 T., REsp 150.241/SP, Rel. Min.
Sélvio de Figueiredo Teixeira, julg. 02.12.1999).

43 «Art. 267. Extingue-se o processo, sem resolugdo de mérito: (...) VI- quando ndo concorrer qualquer das
condicBes da acdo, como a possibilidade juridica, a legitimidade das partes e o interesse processual”.
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As posturas municipais, em nitida subversdo hermenéutica, sdo elevadas a
patamares superiores a legalidade constitucional, inclusive ao ponto de engendrar a caréncia
das condi¢6es da acdo de usucapido do possuidor.

No entanto, se o texto da Constituicdo da Republica ndo especificou a
dimensdo minima da area em que as espécies de usucapido constitucionais deveriam se dar,
ao contrario, restringiu apenas o limite maximo nessas hipoteses — assim como o Estatuto da
Cidade e o Cddigo Civil procederam da mesma forma nos modelos de que cuidam -,
certamente ndo faria sentido que o legislador municipal pudesse incluir tal dimensdao em
regras normativas de aquisicdo da propriedade imobiliaria. Mesmo porque ndo tém os
Municipios competéncia para legislar sobre direito civil — parcela que se inclui no rol
privativo da Unido, nos termos do artigo 22, inciso |, da Constituicdo de 1988**. Parodiando
antigo brocardo interpretativo, poder-se-ia sustentar que onde o constituinte ndo distinguiu,
ndo cabe ao legislador municipal fazé-lo.

E, pior: eventual aplicacdo combinada dos dispositivos da Constituicéo
com as posturas municipais, em exercicio interpretativo que estendesse as fronteiras da
norma municipal para além de suas possibilidades finalisticas, ensejaria modelo
absurdamente estreito de eficacia social da usucapido especial no Brasil, restrito a espago
confinado entre a metragem minima municipal e a maxima constitucional. No caso do
Municipio do Rio de Janeiro, como as regras de zoneamento exigem a metragem minima de
225 metros quadrados e a Constituicdo impGe o limite maximo de 250 metros quadrados,
conclui-se que o espaco gquantitativo para a aquisicdo por usucapido especial residiria neste
intervalo estreito entre um limite e outro, afastando-se todas as demais dimensfes. Mais
grave ainda: se, como ocorre em muitas cidades no pais, o limite minimo municipal for igual
ou superior a metragem maxima constitucional, pronto: estaria inviabilizada, e sem condicéo
de produzir qualquer efeito, a previsao constitucional de aquisicao por usucapiao, por forca

da regra de zoneamento municipal®.

4 eart. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre: I- direito civil, (...)”.

45 Existe previsdo na Lei 6.766/79 de metragem minima do lote urbano em 125 m2 e indicacdo a legislagdo
municipal, em termos vinculantes e cogentes, para que defina as &reas minima e méaxima dos lotes que sejam
criados em seu territdrio. Vejam-se as disposi¢des a seguir: “Art. 4°. Os loteamentos deverdo atender, pelo
menos, aos seguintes requisitos: (...) Il - os lotes terdo &rea minima de 125m? (cento e vinte e cinco metros
guadrados) e frente minima de 5 (cinco) metros, salvo quando o loteamento se destinar a urbanizagao especifica
ou edificacdo de conjuntos habitacionais de interesse social, previamente aprovados pelos 6rgdos publicos
competentes; (...) 812 A legislagdo municipal definira, para cada zona em que se divida o territdrio do
Municipio, os usos permitidos e os indices urbanisticos de parcelamento e ocupacédo do solo, que incluiréo,
obrigatoriamente, as &reas minimas e maximas de lotes e os coeficientes maximos de aproveitamento”. A
decisdo do STJ mencionada na nota de rodapé n° 41, supra, infelizmente consagra a metragem minima para a
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Com efeito, em atencdo a hierarquia das leis e a supremacia da
Constituicdo, ha diversas decisdes, em segunda instancia, descartando a tese da
impossibilidade juridica do pedido, em face de um status inferior das leis municipais em
contraposicao as normas federais — sejam de termos constitucionais ou infra®®.

Em rigor, no entanto, ndo parece haver propriamente conflito entre a
norma constitucional e a municipal, a desafiar a tabua hierdrquica que constitui o
ordenamento. Trata-se, isso sim, de normas com vocacoes e funcGes bastante diferentes.

As posturas municipais que determinam o zoneamento urbano destinam-
se ao bem-estar coletivo, a ordenacdo do territorio da cidade, ao fiel cumprimento de sua
funcdo social, com implicagfes e impactos na rede de transportes, nas relacOes de
vizinhanca, na seguranca publica, no meio ambiente etc. Dai decorrem a legitimidade e a
competéncia da municipalidade para legislar e administrar, mediante o exercicio de seu
poder de policia, o territdrio urbano, por outorga do sistema juridico constitucional, a bem
da eficécia de suas leis e agBes administrativas — na regularizacdo de empreendimentos
urbanisticos e de parcelamentos urbanos submetidos a aprovacdo das autoridades publicas
da prefeitura. Tais poderes decorrem diretamente do pacto federativo absorvido nas normas
constitucionais (artigo 30, incisos | e VIII e artigo 182 da CF*), e sdo regulamentados nos
termos do Estatuto da Cidade (Lei n. 10.257, de 10.7.2001).

Por outro lado, a normatizacdo da situacdo especifica da aquisicdo da
propriedade imobiliaria por conversdo da posse, cumpridos 0s requisitos para tanto, destina-
se 0 comando do artigo 183 da Constituicio®®, do artigo 9° do Estatuto da Cidade, e dos
artigos 1.238 a 1.244, do Codigo Civil.

usucapido em cidade que adota 0 médulo minimo urbano de 250 m2, fazendo tébula rasa da previséo
constitucional da usucapido especial — Municipio de Socorro, Estado de S&do Paulo.

4 TIRJ, 108 C.C,, Ap. Civ n° 00051742520048190202, Rel. Des. José Carlos Varanda dos Santos, julg.:
19.03.2014. Da fundamentagdo, extrai-se: “Neste sentido, ainda que o artigo 30, VIII da Constituicdo Federal
e demais normas infraconstitucionais tenham possibilitado aos entes municipais legislar sobre o ordenamento
do solo urbano, ndo se pode perder de vista que estas normas juridicas ndo podem, e jamais poderiam
inviabilizar a eficacia do artigo 183 da Constituicdo Federal, hierarquicamente superior (...) Por certo, o
comando constitucional, de eficacia plena, apenas delimita o tamanho méaximo do imével, e ndo o minimo,
justamente porque qualquer outra ressalva poderia obstar o acesso ao direito a moradia, principio fundamental
decorrente da protegao a dignidade da pessoa humana”.

47 «Art. 30. Compete aos Municipios: I- legislar sobre assuntos de interesse local; (...) VIII- promover, no que
couber, adequado ordenamento territorial, mediante planejamento e controle do uso, do parcelamento e da
ocupagdo do solo urbano”. “Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico
municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das
fungdes sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes”.

48 «Art. 183. Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e cinquenta metros quadrados, por
cinco anos, ininterruptamente e sem oposicao, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-a
o dominio, desde que ndo seja proprietario de outro imdvel urbano ou rural”.
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A fungdo, aqui, é eminentemente distinta, a promover a conversao da posse
em propriedade e permitir o acesso ao dominio por parte do possuidor, fortalecendo o
estatuto de sua moradia. Representa a consagracao dos anseios por justica social, além de
eloguente exemplo da prevaléncia dos interesses extrapatrimoniais sobre os patrimoniais, na
medida em que antepde a fungdo social da posse exercida pelo possuidor a propriedade do
incauto titular; o direito a moradia a especulacdo dominial; a dignidade humana ao capital;
0 desempenho ativo da situacdo juridica subjetiva a letra fria do titulo no Registro de
Imoveis; a solidariedade ao individualismo; a substancia a forma.

E a forma de aquisicdo, originaria, descaracteriza qualquer relacdo de
transferéncia, por ato de autonomia privada, com a titularidade anterior — surgindo na
verdade uma situacdo proprietaria nova, que ndao guarda comunicacdo com a situacdo
antecedente, permitindo a abertura de uma especifica matricula no Registro Geral de
Imodveis, independente da cadeia registral existente.

Neste processo, muitas vezes penoso, de obtengédo do registro na serventia
competente, o fato de se exigir requisito ndo contemplado no texto constitucional por si s6
vilipendia a isonomia substancial e obstaculiza 0 acesso a propriedade por parte das pessoas
que mais carecem da tutela social da Constituicdo. N&o se pode perder de vista que, em
existindo na localidade eventuais imdveis que por qualquer circunstancia tenham sido
registrados com dimensdes inferiores ao plano urbanistico, com maior eloquéncia restaria
caracterizada a violacdo ao principio da igualdade (formal), materializando-se a lesdo, per
se, na exigéncia do dimensionamento minimo, por se atribuir tratamento desigual a pessoas
que se acham na mesma situacao juridica*.

Além disso, gize-se ad colorandum que, em termos dos modos de
aquisicdo de propriedade, a usucapido representa excecdo no contexto fatico atual, ndo se
podendo alegar risco de favelizacdo generalizada em consequéncia do reconhecimento
judicial pontual de um dos efeitos mais fortes da posse, a usucapiao.

Acresceu o Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, em
recentissima ocasido, em sua Sumula da Jurisprudéncia Predominante, a de nimero 317,

procurando pacificar os entendimentos em torno da concepg¢ao majoritaria na corte estadual,

49 Tal circunstancia pode ser demonstrada por meio da apresentacdo de certiddo do servigo registral
competente, a atestar a existéncia de matriculas porventura abertas relativamente a imoveis com metragem
abaixo do médulo minimo.
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nos seguintes termos: “E juridicamente possivel o pedido de usucapido de imdvel com area
inferior a0 médulo minimo urbano definido pelas posturas municipais™°.

O teor do novissimo enunciado interpretativo corresponde igualmente a
tese que parece prevalecer no pais, em meio a celeuma de decisdes judiciais na matéria por
todos os tribunais. Ha, inclusive, numero expressivo de acérddos a tutelar o interesse do
usucapiente, dando provimento, em segunda instancia, aos recursos interpostos contra as
sentencas terminativas prolatadas por impossibilidade juridica®..

A mateéria chegou ao Supremo Tribunal Federal, a quem competira dar a
definig&o jurisdicional do problema, ja tendo sido afeta ao Plenario, por deciséo unanime da
12 Turma®2. Espera-se, em meio as expectativas de parte a parte, que o Tribunal reflita em
sua decisao a prevaléncia dos valores existenciais e da justica social, bem como leve em
conta os avancos da teoria da interpretacdo, e caminhe no mesmo sentido da recente Sumula

editada pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro.

6. Consideracoes finais

Sob a perspectiva funcional, o contraste das duas vocacdes (ordenar o
territorio da cidade e garantir acesso a propriedade pelo possuidor que preenche os requisitos
da usucapido) permite entrever a concepcao de sistema e a ideia de unidade na complexidade
de fontes que constituem o ordenamento, dentro do qual ambas as regras podem e devem
conviver em harmonia. O reconhecimento pontual da usucapido, em determinadas
circunstancias, passa ao largo da proibicdo de parcelamento do solo que crie lote com area
inferior ao minimo legal.

Em termos da funcdo de cada instituto, o conflito, que estruturalmente se

coloca ao intérprete, acaba por se apequenar, se é que de conflito se possa falar. Insista-se, a

50 A publicacdo da Sumula data de 18.08.2014, a partir do julgamento do Incidente de Uniformizagdo de
Jurisprudéncia n. 001314964.2005.8.19.0202, julgamento em 14.4.2014, Rel. Des. Marcus Quaresma Ferraz.
51 Assim, TJRJ, 32 CC, Ap. Civ. n°® 0015350-79.2003.8.19.0208, Rel. Des. Elton Leme, julg. 15.1.2014; no
mesmo sentido, TJSP, 3% Camara de Direito Privado, Ap. Civ. n® 0062548-25.2010.8.26.0224, Rel. Des. Jodo
Pazine Neto, julg. 10.9.2013; bem como TJPR, 182 Camara Civel, Ap. Civ n® 692.874-7, Rel. Fabian Scweitzer,
julg. 8.6.2011; e, ainda, TJSC, Camara Especial Regional de Chapecd, Ap. Civ n°® 20120219266, Rel. Des.
Eduardo Mattos Gallo Janior, julg. 12.08.2013.

52 STF, 12 T., RE 422.349/RS, Rel. Min. Dias Toffoli, julg. 27.04.2010. A deciséo foi lavrada nas seguintes
palavras: “A Turma, por indicacdo do Ministro Marco Aurélio, decidiu afetar o processo a julgamento do
Tribunal Pleno. Undnime. Presidéncia do Ministro Ricardo Lewandowski”. Em decisdo mais recente, 0
Tribunal deu provimento a Agravo para subir Recurso Extraordinario em que se debate o mesmo tema; STF,
12 T., Al 832718/RJ, Rel. Min. Dias Toffoli, julg. 16.12.2013, decisdo em que se menciona a expectativa da
definigdo do assunto pelo Plenario da Suprema Corte.
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exaustdo: uma coisa € a limitacdo proveniente da legislacdo municipal para a implantacdo
de lotes autdbnomos, direcionada ao parcelamento do solo urbano pelos diversos meios
negociais; outra, completamente diversa, é a previsdo da usucapido constitucional (ou da
legislacdo ordinaria federal), voltada a conversao da posse em propriedade, modo originario
de obtencdo do dominio®. Somente uma exegese que artificialmente forcasse a literalidade
da norma municipal em detrimento de sua teleologia e fungdo no sistema permitiria
concluséo diversa.

Negar aprovacdo, na esfera administrativa, a projeto de subdiviséo de terra
urbana que crie lote com area abaixo da prevista para o modulo minimo, quando for o caso®,
e chancelar, no plano jurisdicional, a aquisi¢do (originaria, sublinhe-se) por usucapido sobre
parcela de terreno que dé origem a lote novo, ainda que inferior as dimensdes do médulo
minimo, € o que se espera do Estado, em nome da dignidade humana, da solidariedade social
e da igualdade substancial, sem que se possa vislumbrar qualquer contradi¢do entre tais
medidas.

Recebido em 02/09/2014
1° parecer em 19/10/2014
2° parecer em 18/11/2014

%po ponto de vista da estrutura, supondo-se 0 choque entre os principios e valores no caso, se o resultado da
ponderagdo indicasse a prevaléncia do médulo minimo na usucapido, restariam aniquilados os interesses do
possuidor, que teria negado seu direito constitucional de acesso a propriedade, mesmo tendo reunido todos os
pressupostos aquisitivos cabiveis. Tal aniquilamento ndo se mostra desejavel. A ponderacdo, ao revés, permite
a compatibilizacdo, em certa medida, dos valores em confronto, em detrimento do sacrificio total de um polo.
%0 Superior Tribunal de Justica houve por bem manter decisdo judicial que negava a implantacdo de
loteamentos residenciais com area menor que o médulo urbano (STJ, Corte Especial, AgRg em suspensdo de
liminar e de sentenca n® 1.067-SP, Min. Rel. Cesar Asfor Rocha, julg. 18.11.2009). Neste julgado, o Ministro
Relator fundamentou seu voto no argumento de que “cabe a administracdo publica tomar as medidas urgentes
cabiveis para evitar criagdo de favelas, invasdes e o aumento do nimero de familia sem residéncia propria”.
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