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1. Introducao

O estudo da natureza juridica é fase obrigatoria e imprescindivel na
analise de um instituto. O direito, na acepg¢ao de disciplina autbnoma e
sistematica, depende, para fins de organizacao do pensamento, da estru-
turagdo de classificagdes. Desse modo, o conhecimento pode tornar-se
produtivo e eficiente, servindo aos seus desideratos por meio da promo-
¢ao dos meios adequados a sua concretiza¢do.?

Cada bloco de situacoes do fendmeno juridico, semelhantes em sua
estrutura, recebe uma denominacdo correlata, rotulando-se, destarte, a
sua natureza juridica. Esta, mero enunciado linguistico, pode guardar

1 Juiz de Direito do Estado da Bahia. Ex-Procurador do Estado de Sdao Paulo. Especialista
em Direito Civil pela Universidade Federal da Bahia - UFBA. Graduado pela Universidade
Federal da Bahia - UFBA.

2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 17. ed. Sio Paulo:
Malheiros, 2004, p. 344.
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uma nocao complexa de intricados elementos agregados configuradores
do instituto.’

A natureza das figuras juridicas pode ser fixada pelo direito positi-
vo de forma prévia e antecipada, tratando a legislagiao de agrupa-las ou
estabelecendo critérios para a sua organizagao. Ocorre que, em diversas
oportunidades, a lei ndo reine em um mesmo bloco certas realidades,
restando ao estudioso o trabalho de realizar essa aglutinacdo. Deve, para
tanto, tomar como referéncia dados do direito positivado, classificando
institutos que apresentem caracteres e tragos em comum.*

Naio se deve esquecer, contudo, que a tarefa organizacional consti-
tui processo convencional, havendo liberdade para que sejam aglutina-
dos blocos de situacoes, sem que tal ato resulte, necessariamente, em um
conceito erréneo.’

Celso Antonio Bandeira de Mello, de forma concisa e elucidativa,
tece consideracoes acerca desse fendmeno:

Se a lei ndo demarca previamente o plexo de normas assim isoladas
debaixo de um termo unitario, os doutrinadores o fazem; mas é eviden-
te que, em tal caso, ao secionarem, dentro da totalidade das situagdes
normatizadas pelo direito positivo, por um dado conjunto, procedem
segundo critérios proprios, por isso mesmo varidveis de autor para au-
tor. Quer-se dizer: as combinagdes que podem adotar nesta operagao
de associar efeitos de direito sio muito variadas, resultando dai dife-
rentes nogoes [...] Sem embargo, os dissidios doutrinarios ocorrentes
travar-se-ao dentro de uma drea limitada porque ha alguns pontos de
referéncia que circunscrevem de algum modo o campo aonde vao se
ferir as controvérsias.¢

O que deve prevalecer, pois, é a busca sedenta pelo conceito mais
util, mostrando-se inteiramente va a procura pelo conceito tido como

3 MELLOQ, Celso Antdénio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 17. ed. Sio Paulo:
Malheiros, 2004, p. 344

4 Ibidem, p. 344-345
5 Ibidem, p. 347-348
6 Ibidem, p. 346.
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verdadeiro. Qualquer formulagdo conceitual, pois, deve-se pautar por
um critério de funcionalidade.

A tentativa de se alcancar um conceito universalmente aceito é no-
tada sobretudo entre os juristas, correspondendo ao que se denominou
de teoria essencialista. Desse modo, a linguagem humana seria capaz de
designar com exatidao a realidade, alcancando a esséncia, o substrato
dos fendmenos. De acordo com esse pensamento, apenas uma defini¢ao
deveria cravar determinada situacao.

Tércio Ferraz Sampaio, discorrendo sobre a linguagem no ambito
juridico, explana as razdes da busca por uma compreensdo universal:

Os juristas sempre cuidam de compreender o direito como um feno-
meno universal. Nesse sentido, sio inimeras as defini¢oes que postu-
lam esse alcance. Ndo € o caso de reproduzir-se numa série, certamente
inacabada, os textos que ensaiam esse objetivo. Nao s juristas, mas
também fil6sofos e cientistas sociais mostram preocupacoes semelhan-
tes. H4 algo de humano, mas sobretudo de cultural nessa busca. A pos-
sibilidade de se fornecer a esséncia do fendomeno confere seguranga ao
estudo e a acdo. Uma complexidade ndo reduzida a aspectos uniformes
e nucleares gera angustia, parece subtrair-nos o dominio sobre o objeto.
Quem ndo sabe por onde comegar sente-se impotente e, ou nao comega,
ou comega sem convicgao.”

O presente trabalho, portanto, ndo tem a iluséria pretensio de en-
cerrar os debates ou trazer a baila um enquadramento que se considere
universalmente aceito, mas tem por escopo buscar a maior efetividade
ao novo instituto positivado nos paragrafos 4° e 5° do Novo Codigo
Civil. Dessarte, o parametro utilizado aqui serd o da maxima eficacia
social atribuida a novel figura juridica.

Impende-se registrar que pululam, no meio académico, diversas
teorias explicativas da natureza juridica da nova forma de aquisi¢ao da
propriedade. Os autores se digladiam na busca do melhor conceito, nio
havendo consenso em nenhum dos aspectos relacionados a essa nova

7  FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducio ao Estudo do Direito. 3. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2001, p. 34.
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figura. A polémica e a incerteza constituem a tonica da analise dos para-
grafos alhures referidos.

Passemos a analisar, entdo, as correntes mais defendidas pela dou-
trina nacional.

2. Teoria da posse trabalho

Duas teorias marcaram, definitivamente, o estudo sobre a posse,
tendo grande repercussdo na edicdo dos codigos modernos. Savigny e
Thering, analisando meticulosamente os escritos romanos, chegaram a
conclusoes diversas em relagdo ao fenomeno possessorio. Faz-se impe-
rioso o relato, ainda que em apertada sintese, vez que escapa ao objeto
em estudo, das duas correntes propostas.

Savigny, contando com apenas 24 anos de idade, estabeleceu suas
premissas no Tratado da Posse, datado de 1803. Seu pensamento reper-
cutiu em todo o mundo, sentindo-se a sua forte influéncia mesmo nos
dias hodiernos, quando ja consagrada a doutrina oposta. Para o autor
a posse seria constituida por dois elementos essenciais: o corpus e o
animus.®

O primeiro, fator de ordem material, traduzia-se no poder fisico
sobre a coisa, pressupondo a apreensdo. Necessaria, portanto, a relagao
exterior entre a pessoa e a res. Este elemento apartado, contudo, mostra-
va-se insuficiente para a configura¢io da posse. O corpus sem o animus
ensejaria mera detengao, fendmeno esse denominado de naturalis pos-
sessio, incapaz de produzir efeitos juridicos. O elemento animico, entdo,
consistiria na vontade de ter a coisa como sua, desprezando qualquer
poder juridico de terceiros. Agrupados os dois fatores, estaria-se diante
da chamada posse civil.’

A doutrina subjetiva defendida por Savigny foi cedendo espaco,
paulatinamente, a teoria objetiva esposada por Von IThering. O mesmo
utilizou o critério da utilizacdo econémica da coisa para conceituar a
posse como exteriorizacao da propriedade. A mera apreensio material

8  GOMES, Orlando. Direitos Reais. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 31-32.
9  Ibidem, p. 32-33.
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da res conjugada com o elemento volitivo apresentou-se, segundo o au-
tor, insuficiente para abarcar todas as relagdes possessorias, incidindo
somente sobre aquelas em que os bens devem ser guardados. O animus
domini estaria inserido no conceito de corpus, ja que o possuidor estaria
agindo como se fosse o proprietario da coisa, levando-se em conta sem-
pre a destinagao econémica do objeto.!™

Necessaria se faz, para melhor compreensao do tema, a transcricao
ipsis litteris do exemplo expendido pelo proprio Thering:

Suponhamos dois objetos que se achem reunidos no mesmo lugar, uns
passaros seguros por um laco num bosque, ou num solar em constru-
¢do, os materiais, e ao lado uma cigarreira com cigarros; o mais igno-
rante dos homens sabe que sera culpado de um furto se tirar os passa-
ros ou alguns materiais, mas nada tem a temer se tirar os cigarros; qual
a razdo desse modo diferente de proceder? Com relacao a cigarreira,
cada qual dira: perdeu-se; deu-se isso contra a vontade do proprietario,
e torna-se a po-lo em relagdo com a coisa, dizendo-se-lhe que foi encon-
trada; com relagdo aos pdssaros e aos materiais, sabe-se que a posi¢do
em que se acham tem sua causa em uma disposi¢ao tomada pelo pro-
prietdrio; estas coisas ndo poderdo ser encontradas, porque niao estio
perdidas: seriam roubadas.!!

O Codigo Civil de 2002 adotou, em suas linhas gerais, a teoria de
Ihering, sofrendo, entretanto, influéncia das lucubrag¢oes emanadas por
Savigny. De todo o exposto, constata-se que a posse deve ser conceitua-
da, entdo, como o exercicio, em consonancia com a sua fun¢dao econémi-
ca, de algum dos poderes inerentes a propriedade (art. 1.196).

Parte da doutrina, em razao do que dispoe o paragrafo tnico do art.
1.242 do atual Diploma Civil, passou, diante de certas circunstancias, a
qualificar a posse, acrescendo-lhe o signo trabalho. Surge, assim, a deno-
minada posse pro labore ou posse trabalho. Ao puro e simples exercicio
de algum dos poderes inerentes a propriedades deveria agregar-se a reali-

10 GOMES, Orlando. Direitos Reais. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 36.
11 Ibidem, p. 36.
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zagao de investimentos de interesse social e econdmico, fundido-se os ele-
mentos num s instituto autbnomo e conceitualmente bem delimitado.'?

Rodolfo Pamplona Filho, em concurso com Camilo de Lelis Co-
lani Barbosa, erige a posse trabalho ao patamar de teoria explicati-
va da natureza juridica do novo instituto, baseando-se nos estudos
realizados pela eminente Professora Maria Helena Diniz. Nessa es-
teira, criticam o posicionamento da autora, aduzindo que a referida
expressdo nao condensa toda a estrutura de requisitos imaginada pelo
legislador.3

Nao podemos, entretanto, concordar que esse foi o posicionamento
adotado pela ilustre escritora, visto afirmar a mesma, de forma categ6-
rica, que o desiderato do novel Codigo Civil foi a de configurar “uma
desapropriagio judicial pela posse qualificada; pois ante a colisdo do
direito de propriedade com o principio da funcdo social da propriedade,

privilegiou o segundo”.'*

Pretendeu-se, em verdade, por meio da nomenclatura posse tra-
balho, apenas qualificar um dos elementos integrantes do novo ins-
tituto, sendo desnecessario afirmar, em virtude da transcri¢io acima
realizada, que a autora nio teve por finalidade precipua abordar todos
os caracteres da figura juridica por meio da referida expressdo. Nesse
diapasdo, concebe a sua natureza juridica como sendo a de desapro-
priagdo judicial.

E cedico que impossivel se torna condensar nessas duas expressoes
todo o arcabouco de elementos positivados pelo legislador. O pagamen-
to de indenizacdo, condi¢ao de validade para a aquisi¢io da proprie-
dade, restaria excluido do conceito, revelando, assim, a inutilidade do
mesmo para tratar da original figura juridica.

12 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito das Coisas. 20. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2004, p. 198.

13  PAMPLONA FILHO, Rodolfo; BARBOSA, Camilo de Lelis Colani. Compreendendo os Novos
Limites a Propriedade: Uma Andlise do art. 1.228 do Cédigo Civil Brasileiro. Disponivel em:
<http://jus2.uol. com.br/doutrina/texto.asp?id=6725>. Acesso em: 03/10/2006.

14 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito das Coisas. 20. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2004, p. 198.
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3 Teoria do usucapiao coletivo

Alguns autores, capitaneados por Carlos Alberto Dabus Maluf, sus-
tentam que o novo instituto nada mais é do que uma forma diferenciada

e original de usucapido, cujos requisitos estao elencados nos paragrafos
4o e 5° do art. 1.228 da Lei Civil.

O autor, criticando severamente o dispositivo legal, assevera que:

As regras contidas nos §§4° e 5° abalam o direito de propriedade, in-
centivando a invasdo de glebas urbanas e rurais, criando uma forma
nova de perda de propriedade, mediante o arbitramento judicial de
uma indeniza¢io, nem sempre justa e resolvida a tempo, impondo dano
ao proprietario que pagou os impostos que incidiram sobre a gleba
[...] tal forma de usucapiao aniquila o direito de propriedade previsto
na Lei Maior, configurando-se um verdadeiro confisco, pois, como ja
dissemos, incentiva a invasdo de terras urbanas, subtrai a propriedade
de seu titular.'

Para combatermos a tese exposta, que nos parece equivocada, ten-
taremos indicar os tragos caracteristicos e os elementos essenciais desta
figura, diferenciando-o da insculpida pelo art. 1.228 do CC/02.

A primeira vista, o mencionado dispositivo parece trazer uma nova
espécie de usucapido. Isso porque as condi¢des impostas pela lei a0 novo
instituto e a usucapio em muito se assemelham, induzindo o intérprete
a uma visao erronea e superficial. Assim é que consideravel nimero de
pessoas, possuindo de forma ininterrupta e de boa-fé, havendo realizado
obras e servigos considerados pelo juiz de interesse social e economico
relevante, pode adquirir imével consistente em extensa area.

Ocorre que o seu paragrafo 5¢ alude a uma justa indenizacdo de-
vida ao proprietario em razdo da perda da propriedade. O usucapido,
contudo, é forma gratuita de aquisi¢ao de propriedade, fulminando por
incompativel esta teoria.'®

15 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil: Direito das Coisas. 37. ed.
revista e atualizada por Carlos Alberto Dabus Maluf. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 86.

16 PAMPLONA FILHO, Rodolfo; BARBOSA, Camilo de Lelis Colani. Compreendendo os Novos
Limites a Propriedade: Uma Andlise do art. 1.228 do Cédigo Civil Brasileiro. Disponivel em:
<http://jus2.uol. com.br/doutrina/texto.asp?id=6725>. Acesso em: 03/10/2006.
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Poder-se-ia argumentar que o legislador possui liberdade suficien-
te para estabelecer os critérios e condi¢des para a sua utilizacdo, nao
restando descaracterizado, por este motivo, o instituto. Assim como o
Estatuto da Cidade (Lei n® 10.257/2001) inovou ao regrar o usucapido
especial coletivo, nada obstaria que o novel Codex incorporasse novos
requisitos como o pagamento de justa indenizagao.

O adimplemento de valor pecuniario, contudo, nio se compatibili-
za com a figura do usucapido. De acordo com os ensinamentos do mes-
tre Orlando Gomes, o instituto sob analise “favorece o possuidor contra
o proprietario, sacrificando a este com a perda de um direito que nao

esta obrigado a exercer”.”

No mesmo sentido, Benedito Silvério Ribeiro anota que:

Mas considerados os direitos do cidaddo, em especial no ambito da
propriedade, desde que presentes os requisitos daquele que estd na pos-
se mansa, pacifica e incontestada pelo legitimo proprietario, titular do
dominio, a sua negligéncia acarreta um sacrificio do particular, em fa-
vor do bem comum, isto €, ao possuidor que trabalha a terra ou a ela
se ligue, produz riqueza e é util na sociedade.'®

Os trechos acima transcritos aludem a um sacrificio do proprietario
negligente em face do possuidor que utiliza o imdvel em consonincia
com a sua fungio social. Ora, ndo ha se falar em penalizacdo ou sa-
crificio por parte do proprietario quando o mesmo tera direito a justa
indenizacdo, valendo a sentenca como titulo para o registro de imédveis
apenas depois de pago o preco. Assim, um dos fundamentos do usuca-
pido, o da pretericao e da perda do proprietario inerte e moroso nao se
coaduna com o instituto trazido pelo art. 1.228.

Naio é por outro motivo que, analisando-o em um contexto hist6-
rico, ndo se entrevé qualquer mengdo a exigéncia de adimplemento de
pecunia.”

17 GOMES, Orlando. Direitos Reais. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 187.

18 RIBEIRO, Benedito Silvério. Tratado de Usucapido. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, v. I, p.
165.

19 A anadlise histérica aprofundada da figura da usucapiao foge ao corte epistemoldgico do
presente artigo. E certo, porém, que o pagamento de justo preco nunca constituiu, desde
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O pagamento de justo preco nio €, e nunca foi, elemento confi-
gurador da figura do usucapiao, vez que se trata de forma gratuita de
aquisi¢do de propriedade, nao ensejando qualquer 6nus ao adquirente.?”

Eduardo Cambi, entretanto, em dissonancia com o quanto aqui
defendido, vislumbrou semelhangas entre as formas de usucapiio tra-
zidas pela Constitui¢io Federal de 1988, pelo Estatuto da Cidade, pelo
Codigo Civil de 2002 e a originaria forma de perda da propriedade do
art. 1.228. Aduzindo tratar-se de usucapido coletivo, teceu as seguintes
consideracdes:

[...] instituto juridico novo e autdbnomo, cuja diferenga essencial, em re-
lacdo aos imdveis urbanos, esta no tamanho, por extrapolar os 250 m?
(duzentos e cinquenta metros quadrados), previstos no art. 183 da CF,
para a usucapiao especial. Além disso, o novo Cédigo Civil vai além
da Lei n® 10.257/2001, pois estende o instituto aos imoveis rurais, nao
contemplados no Estatuto da Cidade.!

Ao argumento da nio onerosidade do usucapido deve se agregar
outro de cunho sistematico. E cedico que, em uma codificagdo, os dispo-
sitivos se estruturam de modo a formar um todo organizado, facilitan-
do, deste modo, a interpretagio e aplicacdo das normas.

Nao é por outro motivo que as diversas formas de aquisi¢ao da pro-
priedade imoével encontram-se encartadas no capitulo II do livro III do
Codigo Civil de 2002. As distintas espécimes de usucapido foram disci-
plinadas na Se¢ao I do referido capitulo, havendo, até mesmo, regras de
cunho geral, cujos tentaculos se estendem a todas as formas de usucapiao
trazidas na secdo. Assim é que, exemplificativamente, o art. 1.243 precei-
tua que o “possuidor pode, para o fim de contar o tempo exigido pelos
artigos antecedentes, acrescentar a sua posse a dos seus antecessores |[...|”.

tempos remotos, pressuposto necessario para a configuracdo do instituto. Também assim
no direito alienigena. Para um estudo aprofundado do tema conferir o minucioso trabalho
de RIBEIRO, Benedito Silvério. Tratado de Usucapido. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003, v. I,
p- 165.

20 PAMPLONA FILHO, Rodolfo; BARBOSA, Camilo de Lelis Colani. Compreendendo os Novos
Limites a Propriedade: Uma Andlise do art. 1.228 do Cédigo Civil Brasileiro. Disponivel em:
<http://jus2.uol. com.br/doutrina/texto.asp?id=6725>. Acesso em: 03/10/2006.

21 CAMBI, Eduardo. Aspectos Inovadores da Propriedade no Novo Cédigo Civil, in: Revista
Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro: PADMA, 2000. p. 38.
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Ora, fosse a intenc¢do do legislador criar uma nova forma de usu-
capir, teria adicionado novo artigo a Secao I do capitulo concernente
a aquisi¢ao da propriedade imovel, integrando-o as normas gerais que
cuidam da matéria. Ao revés, optou por regular a novel figura juridica
nas disposi¢oes preliminares referentes a propriedade, demonstrando
tratar-se de instituto impar, diverso do usucapido.

Distintos os seus fundamentos e modos de operacionalizacdo, in-
sustentavel se torna defender a identidade entre os dois institutos, mar-
cados por caracteristicas e tragos bastante discrepantes.

4. Teoria da desapropriagao

Dentre as incontaveis teorias que surgiram no meio juridico tencio-
nando explicar a natureza juridica da novel figura, destaca-se, sem sombra
de duvida, a da desapropriagio. Renomados autores do quilate de Maria
Helena Diniz e Nelson Nery Junior abracaram abertamente essa posi¢ao.

Ocorre que, entre 0s que esposam essa tese, hd aqueles que propug-
nam pela utilizacdo da expressdo desapropriacdo judicial. Outros, por seu
turno, aduzem tratar-se de desapropriagdo indireta. Como ndo poderia
deixar de ser, ha os que defendam, ainda, a configuracio de um tertium
genus de perda da propriedade, qual seja, o da desapropriagio especial.

Percebe-se, portanto, que caminhamos em terreno pantanoso e de
dificil acesso. A doutrina, divagando sobre o assunto, perde-se em lucu-
bracoes vagas, distanciando-se do foco principal que é a atribui¢do da
maior efetividade ao instituto.

Antes de ingressarmos na analise de cada teoria individualmente
considerada, obrigatorio se faz tragar, de forma sucinta, os contornos da
figura juridica.

A desapropriacdo constitui forma origindria de aquisi¢io da pro-
priedade, ndo estando a sua causa vinculada a qualquer titulo juridico
anterior. Tem, destarte, forca autonoma e suficiente para gerar o titulo
constitutivo da propriedade. Bastante, portanto, a manifestagao de von-
tade do Poder Publico e o respectivo pagamento de justa indenizagao
para que o bem seja expropriado.??

22 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 17. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2004, p. 764.
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Em regra, as desapropriacoes sao realizadas em proveito das pessoas
juridicas de Direito Publico ou de pessoas de Direito Privado delegata-
rias ou concessiondrias de servi¢o publico. Nada impede, contudo, que
sejam, em cardter excepcional, postas em pratica em favor de entidades
privadas, desde que desempenhem atividades consideradas de interesse
publico. O que se veda é a desapropriacdo em beneficio de interesses
eminentemente privatisticos.*

Segundo a catedra do grande constitucionalista José Afonso da Sil-
va, o instituto pode ser entendido como:

[...] limitagdo que afeta o carater perpétuo da propriedade, porque é meio
pelo qual o Poder Publico determina a transferéncia compulséria da pro-
priedade particular, especialmente para o seu patriménio ou de seus de-
legados, o que s6 pode verificar-se por necessidade ou utilidade publica,
ou por interesse social, mediante justa e prévia indeniza¢ao em dinheiro,
ressalvados os casos previstos nesta Constituigao (art. 52, XXIV), que sdo
as desapropriagdes-sanc¢do por nao estar a propriedade urbana ou rural
cumprindo a sua fun¢io social, quando, entdo, a indenizacido se fara me-
diante titulo da divida publica ou da divida agréria (arts. 182 e 184).2*

Ha que se falar, pois, em duas espécies de desapropriacdo no or-
denamento juridico patrio. A primeira, prevista no art. 5¢, XXIV, da
Constitui¢ao Federal, prevé o pagamento de prévia e justa indeniza¢dao
em dinheiro nos casos de necessidade ou utilidade publica, ou interesse
social. A segunda hipétese vem regulada pelos arts. 182 ¢ 184 da Lex
Legum, sendo o pagamento efetuado por meio da emissdo de titulos da
divida publica resgataveis em parcelas anuais e sucessivas.>

Aqueles que defendem a natureza juridica expropriante encon-
tram guarida normativa no inciso XXIV do art. 5¢ da Lei Maior. O
atual Codex estaria disciplinando, assim, mais uma hipétese de desapro-

23 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 17. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2004, p. 770.

24 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 22. ed. Sio Paulo:
Malheiros, 2003, p. 280.

25 Ibidem.
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pria¢do por interesse social. A matéria é regulada pela Lei n® 4.132, de
10/09/1962, que dispoe:

Art. 2° Considera-se de interesse social: I - o aproveitamento de todo
bem improdutivo ou explorado sem correspondéncia com as necessida-
des de habitacdo, trabalho e consumo dos centros de populacdo a que
deve ou possa suprir por seu destino econémico;

Enquanto procedimento, o ato de desapropriagdao se desenrola em
duas fases. Na declaratoria, o Poder Publico manifesta a inten¢do de ad-
quirir compulsoriamente um bem determinado e o submete ao jugo de
sua forga expropriatéria. O estagio executorio, por sua vez, consiste na
pratica de atos tendentes a concretizar a anterior declaragao de vontade.?

4.1 Desapropriacgao judicial

Pode-se afirmar tranquilamente que a tese da desapropriagao judi-
cial é a que conta com maior nimero de adeptos na doutrina brasilei-
ra. Pode-se citar, dentre outros, Monica Aguiar, Maria Helena Diniz e
Glauco Gumerato Ramos. A denominag¢io encontra respaldo ainda nos
ensinamentos de Miguel Reale?’, supervisor da Comissdo Elaboradora e
Revisora do Codigo Civil, o qual afirmou tratar-se de “uma nova via de
desapropriagao, instituto que nao deve ser entendido como prerrogativa
exclusiva dos poderes Executivo ou Legislativo”.

Em que pese a eminéncia dos autores que defendem a referida tese,
a expressdo desapropriagao judicial nio pode vingar.

E cedico na doutrina e na jurisprudéncia patria que os poderes com-
petentes para manifestar a declaracao de utilidade publica sdo o Executi-
vo e o Legislativo, este atuando em fun¢ao meramente administrativa.?®
Assim é que o art. 22 do Decreto-lei n® 3.365/41 dispoe: “Mediante de-
claracgio de utilidade publica, todos os bens poderao ser desapropriados,
pela Unido, pelos Estados, Municipios, Distrito Federal e Territorios™.

26 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 17. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2004, p. 770.

27 Apud AGUIAR, Monica. A Desapropriacdo Judicial no Novo Cédigo Civil. Disponivel em:
<www.mundojuridico.adv.br>. Acesso em: 20.0ut.2006.

28 MELLO, op. cit., p. 767-768.

198



R. Proc. Geral Est. S0 Paulo, Sao Paulo, n. 86:187-214, jul./dez. 2017

Na mesma esteira, o seu art. 8 proclama: “O Poder Legislativo podera
tomar a iniciativa da desapropriagdo, cumprindo, neste caso, ao Execu-
tivo, praticar os atos necessarios a sua efetivagao”.

Por melhor que tenha sido a intencao do legislador ao tentar dis-
ciplinar uma nova forma de desapropriagao, a sua aplicagcao nestes ter-
mos nao encontra agasalho no ordenamento juridico vigente?’, vez que
a Carta Magna atribuiu a lei a fun¢io de estabelecer o procedimento
da desapropriacao por interesse social (art. 52, XXIV), encontrando-se
regulada atualmente pelo Decreto-lei 3.365/41 e a Lei 4.132/62.

Naio bastasse isso, aceitando-se a teoria da desapropriacdo judicial,
incontaveis problemas de ordem pratico processual seriam descortina-
dos, nao havendo qualquer dispositivo legal para tratar da matéria.

Assim, indaga-se, por exemplo, qual dos entes estatais deveria arcar
com o pagamento da indeniza¢do? Monica Aguiar®® , em excelente arti-
go, afirma que, em se tratando de imdveis rurais, a entidade competente
seria a Unido. Caso o imoével estivesse sitiado em zona urbana, sobre o
Municipio recairia o onus.

Com a devida vénia, esse posicionamento poderia acarretar intime-
ras dificuldades de cunho orcamentdrio e financeiro aos entes estatais,
deixando indefinidas diversas situagdes por impossibilidade de paga-
mento pelo ja cambaleante Estado Brasileiro. Pertinente, neste ponto, a
critica realizada pelo professor Pablo Stolze:

Atribuir-se a obriga¢io indenizatéria a uma das entidades federativas,
sem previsao legal a respeito, afigura-se, em nosso sentir, inviavel, mor-
mente em se tratando dos Municipios brasileiros, que ja se encontram
em situacdao econdémica desesperadora, nao havendo, ademais, previsao
constitucional especifica em face desse novo instituto.’!

29 GAGLIANO, Pablo Stolze. Controvérsias constitucionais acerca do usucapido coletivo.
Disponivel em: <http://jusonline.visaonet.com.br>. Acesso em: 06.ag0.2006.

30 A Desapropriacio Judicial no Novo Cédigo Civil. Disponivel em: <www.mundojuridico.
adv.br>. Acesso em: 20.0ut.2006.

31 Controvérsias constitucionais acerca do wusucapido coletivo. Disponivel em: <http:/
jusonline.visaonet.com.br>. Acesso em: 06.ag0.2006.
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Glauco Gumerato Ramos, em estudo intitulado Contributo a di-
namica da chamada desapropria¢iao judicial: didlogo entre constitui-
¢do, direito e processo’?, propde a institui¢do, por meio da criagcdo de
lei especifica, de procedimento especial para a melhor operacionaliza-
¢do e aplicagdo da nova figura juridica. Parece entender, deste modo,
ser inexequivel a utilizacdo do instituto sem prévia regulamentagao
legal, vez que a sua aplicacao poderia ensejar o desrespeito a principios
constitucionais processuais.

Concordamos em parte. E digna de encoémios a percepcio de que a
responsabilidade dos entes estatais solidariamente com os possuidores
pelo pagamento da indenizagdo so seria possivel com previsdo expressa
de lei. De outro lado, porém, esperar a boa vontade do legislador no
sentido de regulamentar a matéria nao nos afigura ser a melhor solu¢io.
E funcdo do estudioso, interpretando a norma em consonincia com a
Constitui¢ao Federal, retirar a maxima eficacia do texto de lei, concreti-
zando, assim, os designios superiores do Poder Constituinte origindrio.

Diante dos argumentos postos, constata-se a total inviabilidade da
utilizacdo do instituto nos moldes preconizados por grande parte da
doutrina patria.

4.2 Desapropriagao indireta

A desapropriagao indireta consiste no apossamento ilegal e abusivo
de um imovel por parte do Poder Estatal, integrando-o ao patrimonio
publico, sem a verificagdo dos ritos e formalidades legais do procedi-
mento expropriatorio, cabendo ao lesado recorrer as vias judiciais para
ser integralmente indenizado.*?

Baseados neste conceito, alguns doutrinadores tém vislumbrado a
possibilidade de o antigo proprietario ingressar em juizo com uma pre-
tensao indenizat6ria com o desiderato de ser ressarcido pelos danos que
haja sofrido em virtude da acio arbitraria do ente estatal. E a posi¢do,

32 RAMOS, Glauco Gumerato. Contributo a Dindmica da Chamada Desapropriagio Judicial:
Diédlogo entre Constitui¢ao, Direito e Processo. In: DIDIER JR., Fredie; MAZZEIL Rodrigo.
Reflexos do Novo Cédigo Civil no Direito Processual. Salvador: JusPODIVM, 2006, p.
387-388.

33 MELLO, Celso Antonio Bandeira de, op. cit., p. 782.
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por exemplo, de Nelson Nery Junior e Rosa Maria Andrade Nery**, para
quem o desapossamento pela posse trabalho, nas circunstancias do CC,
art. 1.228, §4°, deve propiciar o pagamento de justa indenizagido.

Embora defensavel, a tese nos parece pouco factivel. Em um pri-
meiro plano, cabe-nos tecer a mesma critica exarada quando do es-
tudo da teoria da desapropria¢ao judicial. Nao ha sequer previsio
legal que atribua aos entes estatais, em especial aos Municipios e a
Unido, a obriga¢ao pelo adimplemento de justo pre¢o em razao de um
hipotético ato expropriatorio. Tal entendimento poderia trazer ainda
consequéncias nefastas como a desorganizacio financeira das referi-
das entidades, vez que se tornariam responsaveis pelo pagamento de
elevados valores, que dificilmente estariam abrangidos pelos deficita-
rios or¢amentos estatais.

Ha de se relembrar ainda que a doutrina e jurisprudéncia patrias
tém recriminado de forma veemente a ocupagao irregular de terrenos
particulares pelo Poder Publico, de modo que nao parece razoavel tenha
o legislador infraconstitucional autorizado tal forma de proceder.

Comentando o instituto, Hely Lopes Meirelles tece acida critica:

A desapropriagio indireta ndo passa de esbulho da propriedade parti-
cular e como tal ndo encontra apoio em lei. E situacio de fato que vai se
generalizando em nossos dias, mas que a ela pode opor-se o proprieta-
rio até mesmo com interditos possessorios. Consumado o apossamento
dos bens e integrados no dominio publico, tornam-se, dai por diante,
insuscetiveis de reintegracdo ou reivindicagio, restando ao particular
espoliado haver indenizagio correspondente, da maneira mais comple-
ta possivel [...].%

34 O autor, em verdade, esposa a tese de que se trata de desapropriacido judicial, realizada
pelo juiz, em ac¢do reivindicatéria, na qual, ao acolher a defesa dos réus que exercem
posse-trabalho, fixa na sentenca a justa indenizacio que deve ser paga por eles, réus, ao
proprietario. Ocorre que sustenta ainda que nada “impede que o proprietario ingresse com
acdo judicial pretendendo indeniza¢ao em virtude de haver sido desapossado do imével por
meio da posse-trabalho, nas circunstancias do CC, art. 1228, § 4°. Nesse caso, sua pretensiao
(desapropriacao judicial indireta), fundada no direito de propriedade (reivindicatéria que se
resolve em perdas e danos)” (Cddigo Civil Comentado e Legislacio Extravagante. 4. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 592-593).

35 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 15. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1990, p. 498.
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A Lei Complementar n® 101, datada de 04 de maio de 2000, estabe-
lecendo normas sobre as financas publicas, preceitua, em seu art. 46, que
¢ ”nulo de pleno direito ato de desapropriacdo de imovel urbano expedi-
do sem o atendimento do disposto no § 32do art. 182 da Constitui¢io,
ou prévio deposito judicial do valor da indenizagao”.

Ora, vedada estd, portanto, a desapropriacdo irregular e a2 margem
da lei pelo Poder Publico, que deve respeitar o requisito da anterioridade
da indenizacdo, sob pena de flagrante violagao ao texto constitucional.
A figura da desapropriacdo indireta traz como corolario logico o per-
dimento do bem por parte do proprietario, sem que este aufira, previa-
mente, o justo valor a que tem direito.

Vé-se, assim, que a referida teoria nao possui sustentacao constitu-
cional e legal, pelo que deve ser prontamente rechacada.

4.3 Desapropriagao especial

Rodolfo Pamplona Filho e Camilo Colani*® propugnam pela utili-
zacdo da expressao desapropriacdo especial em face das inimeras pecu-
liaridades do novo instituto. Aduzem, em apertada sintese, que o termo
desapropriag¢io judicial nao é adequado, ja que ao Poder Judiciario nao
cabe a iniciativa da acdo, tampouco o pagamento da justa indenizagao.
Acabam por adotar, deste modo, uma espécie de teoria eclética.

Parece-nos, contudo, que a discussdo cinge-se ao aspecto mera-
mente terminoldgico, ndo havendo, na proposta dos insignes juristas,
alteracdo substancial em relacao aquelas ja discutidas no presente tra-
balho. Assim é que o Municipio, em se tratando de imével localizado no
perimetro urbano, arcaria com o 6nus do adimplemento da obrigacao.
A Unido, por sua vez, em virtude do que dispdoem os arts. 184 e 186 da
Constitui¢do Federal, deveria responsabilizar-se pelo pagamento quan-
do se tratasse de imovel rural.’”

36 PAMPLONA FILHO, Rodolfo; BARBOSA, Camilo de Lelis Colani. Compreendendo os Novos
Limites a Propriedade: Uma Andlise do art. 1.228 do Cédigo Civil Brasileiro. Disponivel em:
<http://jus2.uol. com.br/doutrina/texto.asp?id=6725>. Acesso em: 03/10/2006.

37 PAMPLONA FILHO; BARBOSA, op. cit.
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Nesse caso, como a acdo reivindicatoria se processa ordinariamen-
te na Justica Estadual, os autos seriam remetidos para a Justica Federal
para a devida execucdo. Invocam, para tanto, o disposto no art. 486 da
Consolida¢do das Leis do Trabalho.3

As criticas alhures exaradas, quando do exame das teorias da desa-
propriacdo judicial e indireta, aplicam-se perfeitamente a tese ora ana-
lisada. A falta de previsdo legal e a caréncia de recursos e planejamento
or¢amentdrio impedem que os entes estatais sejam responsabilizados
pelo pagamento da justa indenizagio.

A verdade é que a aplicagdo analdgica do art. 486 da CLT pouco ou
nada resolve. Carrega, destarte, os mesmos vicios e erros apresentados
pelas teorias anteriores, deixando de lado a discussdo central relativa a
competéncia para adimplir a obrigacdo trazida pelo §5¢ do art. 1.228.
Mostra-se, portanto, insuficiente para aclarar os diversos problemas
concernentes a aplicacdo do instituto.

5. Teoria da alienacao judicial

Donaldo Armelin defende tratar-se da figura da alienagio judicial,
regulada pelos arts. 1.113 a 1.119 do Co6digo de Processo Civil. Segundo
0 autor, 0 novo Instituto

[...] ndo pode ser considerado uma forma especial de usucapiao porque
prevé, como condi¢ao para a transferéncia do dominio, o pagamento
do prego judicial fixado; ndo corresponde a uma desapropriagao, pois
nele ndo intervém o Estado efetuando o pagamento da justa indeniza-
¢do fixada pelo juiz; ndo pode ser considerada uma compra e venda,
vez que inexiste acordo de vontades. Em verdade, assume ele a figura
de alienagdo judicial, decorrente da atua¢ao do império estatal balizado
por principios constitucionais que respaldam a propriedade privada.®

38 PAMPLONA FILHO, Rodolfo; BARBOSA, Camilo de Lelis Colani. Compreendendo os Novos
Limites a Propriedade: Uma Andlise do art. 1.228 do Cédigo Civil Brasileiro. Disponivel em:
<http://jus2.uol. com.br/doutrina/texto.asp?id=6725>. Acesso em: 03/10/2006.

39 Apud DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito das Coisas. 20. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2004, v.4, p. 201-202.
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Conquanto ndo se possa negar que havera uma alienacdo judicial
forcada do imovel objeto da reivindicacdo, tal constatacio ndo é sufi-
ciente para indicar a natureza juridica do instituto. A venda compulsoria
do imével constitui mero iter procedimental, nio podendo servir como
paradigma para o estudo da figura juridica.

A alienacdo forgada constitui apenas a consequéncia logica do exer-
cicio do direito por parte dos possuidores. Tomando a consequéncia pela
causa, o autor relega a segundo plano a questdo fulcral para a defini¢ao
da natureza juridica do instituto, qual seja, a da andlise dos elementos
essenciais para a configuragao da novel figura juridica.

A venda compulséria do imoével se traduz em simples modo de concre-
tizagio do direito exercido pelos confinantes do terreno. E por meio dela
que a coisa efetivamente passara as maos dos ocupantes reivindicados. A
natureza do instituto, contudo, permanece obscura, uma vez que o autor se
preocupou muito mais com as possiveis consequéncias juridicas extraiveis
de sua aplicagdo do que com as caracteristicas que o tornam peculiar.

Assim, por exemplo, a alienac¢io judicial em leildo prevista no art.
1.070, § 12, do Codigo de Processo Civil, ndo altera a natureza juridica
da compra e venda com reserva de dominio. Ao revés, constitui apenas
meio de que se valem as partes para viabilizar e dar concre¢do ao insti-
tuto. Nao passa, em verdade, de modo operativo que possibilita a sub-
-rogacdo da penhora no valor alcancado, assegurando ao vendedor o
pagamento da divida remanescente.

O mesmo raciocinio se aplica ao pagamento do passivo do inventa-
rio regulado no art. 1.071 do CPC. O dispositivo prevé, no seu § 32, que,
separados os bens suficientes ao adimplemento, o juiz mandara aliena-
-los em praca ou leildo. Ora, ndo se pode olvidar que a venda aqui reali-
zada constitui mera fase do procedimento, nio se confundindo de modo
algum com o proprio instituto.

6. Teoria da excecao substancial

O professor Fredie Didier Junior*’, embora reconhega nao ser essa
a posicao dominante na doutrina, defende tratar-se de uma hipotese de
excecdo substancial.

40 DIDIER JR., Fredie. Direito Processual Civil. 18. ed. Salvador: JusPODIVM, 2004, v.1, p. 639.
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Em que pese o brilhantismo e originalidade da teoria, o entendi-
mento esposado pelo mestre baiano nao pode vingar. Sendo vejamos.

Excecdo é termo plurissignificativo na ciéncia juridica, podendo ser
estudado nos sentidos pré-processual, processual e material ou substan-
cial. Na primeira acepcdo, pode ser entendida como o direito abstrato
de defesa. Em sentido processual, nada mais é do que o meio pelo qual
o demandado se defende em juizo, ou seja, o exercicio real do direito de
defesa. Pode se restringir ainda mais o seu alcance para dizer que exce-
¢do seria uma espécie de matéria que nao pode ser conhecida e exami-
nada ex officio pelo juiz.*!

No sentido substancial, exce¢io é contradireito, uma pretensao
que se exerce em contraposicdo a eficicia de outro direito ou de outra
pretensio, neutralizando-o0s.” E a lei material que ir4 indicar os casos
em que uma pretensdo é apta a impedir ou retardar a eficacia de outra
pretensdo.** Também denominada defesa de mérito, a exce¢do substan-
cial ndo visa, de modo algum, declarar a inexisténcia, invalidade ou a
ineficcia da pretensdo. Tem por escopo apenas encobrir-lhe a eficdcia,
tornando-a praticamente ineficaz, vez que ndo pode subsistir em face de
outra pretensdo que barra a ocorréncia dos seus efeitos.**

Naio se deve confundir, portanto, a alegagio de excecdo material
com as de nulidade, anulabilidade, rescisdo, resolucao ou resilicio. Como
bem anota o excepcional Pontes de Miranda, essas defeituosidades:

[...] ndo sdo excegdes; sdo espécies de ndo validade e espécies de cor-
tabilidade vertical (rescindere) ou resolucao (resolugio, resili¢io), ou
simplesmente de extingdo. Exce¢do é outra coisa. A exce¢ao nao ataca
o0 ato juridico, nem o direito em si mesmo. Exatamente, o fim da exce-
¢do é fazer-se atender, ainda mesmo a despeito da existéncia, validade,
ou irrescindibilidade, ou irresolubilidade, ou irresilibilidade do ato ju-

41 DIDIER JR., Fredie. Direito Processual Civil. 4. ed. Salvador: JusPODIVM, 2004, v.1, p.
355.

42 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro:
Borsoi, t.VI, 1955, p. 04.

43 DIDIER JR., Fredie. op. cit., p. 356.
44 MIRANDA, op. cit., p. 03.
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ridico. Se, também, hd nulidade, anulabilidade, ou rescindibilidade, ou
resolubilidade, ou resilibilidade, é outra questdo.*

Do mesmo modo, exce¢do e ineficadcia ndo se misturam, possuindo
conceitos nitidamente distintos. A exce¢do substancial ndo nega a efi-
cdcia do direito; ao revés, apenas encobre os seus efeitos, impedindo-os
de atuar temporal ou definitivamente. Nao ha, portanto, a negacao do
direito ou da pretensdo a que excecdo se opde. Sequer a sua eficacia é
contestada. A exceptio funciona, em verdade, como uma barreira a im-
pedir a irradia¢do dos efeitos de direito ou pretensiao.*

Naio ha que se baralhar, ainda, a oposi¢ao de excecdao substancial
com a alegacdo de existéncia de direito real ou relacdo juridica pessoal,
como a de locacdo, em face de titular do dominio. Pontes de Miranda®,
em seu excepcional Tratado de Direito Privado, lembra que muitos ju-
ristas chegaram a cognominar tais alega¢des de “excecdes nao substan-
tivas”, com receio de admitir a existéncia de direitos reais ou pessoais
que pudessem excluir a pretensdao do proprietario ou de outro titular do
direito real.

A excecdo exercida, por exemplo, pelo usufrutuario e pelo usua-
rio visa nao somente encobrir a eficicia do direito de propriedade, mas
nega-lo, elidi-lo. O ilustre professor alagoano destrincha com maestria a
distin¢do entre os dois institutos:

Em verdade, porém, o proprietirio ndo pode reivindicar contra tais
titulares de direito real: os direitos reais sdo direitos com sujeitos passi-
vos totais e excluem, no que é contetido seu, a pretensao do proprieta-
rio; ndo se excepciona. Assim, a alegacao do réu de que € usufrutudrio,
credor pignoraticio ou anticrético, ou usudrio, é defesa: ou o autor o
admite, ou ndo a admite; o juiz tem de julgar improcedente a ag¢do de
reivindicagdo contra o titular de direito real, que ndo pretendia negar o
direito do proprietario, nem alienou o bem do usufruto. Nao é a posse
que ele invoca, é o direito real. A eficacia desse ndao encobre a do direito

45 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro:
Borsoi, t.VI, 1955, p. 03.

46 Ibidem, p. 04.
47 Ibidem, p. 09-10.
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de propriedade; elide-a, nega-a, exclui-a, no que se lhe tirara. Nio bas-
ta, para que haja exce¢do, que ndo se negue: é preciso que se encubra a
eficicia de outro direito, mas cabe que se negue se so se trata de negar
excecdo, porque excetuar é exercer direito. Quem nega vai além da ex-
cecao, inclusive nega existir a exce¢do ou ter sido exercida.*®

O novo instituto trazido pelo art. 1.228 do Codigo Civil deve ser
examinado, nesse particular, a luz dos argumentos acima expendidos.

Dispoe o § 4° do supracitado artigo que, pago o prego referente a
justa indeniza¢do devida ao proprietario, valera a sentenga como titulo
para o registro do imével em nome dos possuidores.

O registro, de acordo com o sistema de transcri¢io adotado pelo
ordenamento juridico brasileiro, tem o condao de operar a transferéncia
da propriedade. E por meio dele que se adquire o dominio sobre a coisa.
Neste sentido, Orlando Gomes:

O objetivo foi alcangado com a institui¢ao de um registro publico no
qual devem ser assentadas obrigatoriamente, para que valham, todas
as transmissoes da propriedade dos bens imédveis, permitindo a quem
quer que seja saber a quem pertencem. Nele, faz-se o registro de todo
titulo translativo da propriedade de qualquer imével a fim de que a
transferéncia se opere [...].%

Ora, adquirindo os possuidores a propriedade do imével litigioso,
nao ha se falar na existéncia de mero provimento declaratorio que enco-
bre a eficcia do direito de propriedade do reivindicante. O registro do
titulo ndo s6 barra os efeitos oriundos do direito de sequela como trans-
mite o dominio aos ocupantes do terreno, elidindo a pretensdo reivin-
dicatéria do autor. O direito de propriedade, portanto, deixa de existir
para o reivindicante.

Caso se tratasse de exce¢ao substancial, a sua oposi¢do traria como
unico efeito a ineficacia da pretensio do demandante de reaver a coisa,
vez que apenas os efeitos da pretensao reivindicatoria restariam encober-

48 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro:
Borsoi, t.VI, 1955, p. 18-19.

49 GOMES, Orlando. Direitos Reais. 8. ed. Rio de Janeiro. Forense, 1983, p.125.
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tos. Ocorre que, com o registro do imovel, ha a transferéncia do direito,
possibilitando aos possuidores dispor juridicamente do bem. Assim é
que, acaso desejem, podem até mesmo realizar a alienagido do terreno,
ato impensavel em se tratando de mero encobrimento eficacial.

A teoria desenvolvida pelo mestre baiano tem o mérito incontrasta-
vel, porém, de langar as primeiras luzes na escuridao que pairava sobre
a doutrina patria, identificando a existéncia de um contradireito.

7. Conclusdo

Da analise das diversas teorias que pulularam no meio juridico
acerca da natureza juridica desta nova figura, impar no ordenamento
patrio, constata-se que muitas sdo as divergéncias entre os doutrinado-
res. Nao ha consenso em nenhum aspecto, o que dificulta enormemente
o trabalho de construcao de uma tese realista e factivel.

Parte da doutrina, porém, percebendo a grave distor¢ao realizada
pela maioria esmagadora dos estudiosos, os quais insistem em encaixar o
novo instituto nas tradicionais figuras da usucapiao e da desapropriagio,
centra o foco na atuacao dos possuidores, aos quais é aberta a possibili-
dade de optar pela devolucao do terreno ou pagamento do justo prego.

O ministro Teori Albino Zavascki, em artigo intitulado A Tutela da
Posse na Constitui¢do e no Projeto de Codigo Civil, comeca a delinear
os contornos de uma nova teoria:

Todavia, comparacdes a parte, 0 que o novo instituto faculta ao juiz
nio é desapropriar o bem, mas sim converter a prestacio devida pelos
réus, que de especifica (de restituir a coisa vindicada) passa a ser alter-
nativa (de indenizd-la em dinheiro). Nosso sistema processual prevé
varias hipoteses dessa natureza, notadamente em se tratando de obriga-
coes de fazer e de obriga¢des de entregar a coisa. [...] Solu¢dao em tudo
semelhante, atribuindo ao juiz a possibilidade de converter prestagio
especifica em alternativa — e cuja constitucionalidade nao é posta em
questdo — é dada pelo novo Codigo no paragrafo unico do art. 1.255,
nos casos em que alguém edifica ou planta em terreno alheio. Nesses
casos, diz o dispositivo, 'se a constru¢ao ou a plantacio exceder con-
sideravelmente o valor do terreno, aquele que, de boa-fé, plantou ou
edificou adquirird a propriedade do solo, mediante indenizagao fixada
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judicialmente, se ndo houver acordo'. Como se vé, € situacdo asseme-
lhada a do referido §4°: 1a como aqui, converte-se a prestagio especifica
de restituir a coisa em prestacdo alternativa de rep6-la em dinheiro.*°

De fato, o sistema processual brasileiro traz algumas hipoteses que
muito se assemelham ao disposto no art. 1.228 do CC/2002. O préprio
artigo 1.255, citado pelo autor, traz disposicdo que faculta aquele que
plantou ou edificou em terreno alheio, respeitados os demais requisitos le-
gais, optar pela devolug¢io ou pela aliena¢do compulsoria do referido bem.

Naio € por este motivo que se deve restringir o instituto a figura da
alienacado judicial. Esta, como ja foi dito, configura mero iter procedi-
mental, ndo se confundindo de maneira alguma com o direito exercido
pelos possuidores. A venda compulséria constitui, nesse caso, apenas o
modo de concretiza¢do de direito previsto em lei.

Trata-se, em nosso humilde entendimento, de uma hipotese de con-
tradireito potestativo.

O conceito de contradireito ndo deve ser aqui entendido na mesma
acepg¢ao em que é empregado por Pontes de Miranda ao discorrer sobre
as excecgOes substanciais. Nio se trata de mero encobrimento eficacial,
mas da possibilidade de elimina¢do do direito de propriedade do autor
por meio do pagamento de justa indenizag¢do. Diz-se que é um contra-
direito, nesse caso, no sentido de constituir um poder de destrui¢ao di-
rigido a outro direito’!, vez que o poder dominial do reivindicante nao
restard inc6lume; ao revés, deixard de existir em virtude da pretensio
exercida pelos possuidores.

50 ZAVASCKI, Albino Teori. A tutela da posse na Constitui¢dao e no projeto do novo Codigo
Civil. In: MARTINS-COSTA, Judith (Org.). A reconstrucio do direito privado: reflexos
dos principios, diretrizes e direitos fundamentais do direito privado. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 853-854.

51 Eduardo J. Couture (Fundamentos do Direito Processual Civil. Campinas: RED Livros,
1999, trad: Benedito Giacobini, p. 60), esmiugando a norma do § 202 do Cédigo Civil
alemao, alude a uma sistematizacio em que a “objecdo” aparece como conceito genérico,
“que abrange duas formas particulares de oposi¢ao: por um lado, as objecdes denegatdrias
do direito, que tendem a demonstrar que o direito do autor ndo existe, por ndo ter nascido
ou por se ter extinguido; e, por outro lado, as excec¢oes (Einrede), que tendem a anular o
direito do demandante e que se apresentam como verdadeiros contradireitos em oposi¢ao
com os seus”.
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Distingue-se, nesse particular, o contradireito exercido pelos possui-
dores do instituto da exce¢ao substancial, que também é um contradireito.

Assim como na hipétese prevista no pardgrafo unico do art. 1.255
do Cédigo Civil, os possuidores, em caso de exercerem o direito, adqui-
rirdo a propriedade’?, elidindo o dominio do autor que, em razdo da sua
inércia, suportara os prejuizos advindos da perda do terreno. Tanto é
assim que o art. 1.228, em seu § 5°, alude expressamente ao registro do
imével em nome dos ocupantes.

A alegacdo do direito, contudo, restringe-se aos casos em que o
proprietario se vale da a¢ao reivindicatoria ou possessoria para reaver
a coisa. Glauco Gumerato Ramos, apesar de sustentar tratar-se de uma
espécie de desapropria¢ao judicial, também acredita ndo ser possivel o
ajuizamento de a¢do autdbnoma com o fito de se pleitear o direito:

Com ja foi dito, ndo sera possivel aos possuidores o exercicio autbnomo
de pretensao buscando a desapropriagao judicial, ja que essa forma de
interven¢do na propriedade privada requer a instauragao de juizo peti-
torio pelo proprietario reivindicante. Com efeito, uma vez instaurada a
acdo reivindicatéria em face dos possuidores que exerceram posse-traba-
lho nos termos do §4° do art. 1.228, e pretendendo eles a aquisi¢do do
imovel por lhe terem dado fungao social, ser-lhes-4 licito formular pedido
em face do autor reivindicante pleiteando a desapropriagao judicial, obs-
tando a perda da posse em decorréncia da reivindicacao. [...] Insista-se
uma vez mais, que os possuidores enquadrados nos termos do §4° do

52 Na aplicagio do instituto sob comento, deve-se ter em vista também a disponibilidade de
recursos e a possibilidade de pagamento por parte dos ocupantes da terra. O magistrado,
no caso concreto, levard em considera¢cdo, no momento de se aferir 0 montante a ser
desembolsado, nio s6 o valor do imdvel, mas também a capacidade financeira dos
possuidores. Assim é que nem sempre a quantia paga corresponderd exatamente ao valor
que o terreno possui no mercado imobilidrio. Neste sentido, o Enunciado 240 da III Jornada
de Direito Civil —CJF/ST] - dispde: “A justa indenizagdo a que alude o paragrafo 52, do art.
1.228, ndo tem como critério valorativo, necessariamente, a avaliagao técnica lastreada no
mercado imobilidrio, sendo indevidos os juros compensatdrios”. A andlise do caso concreto
deve ser feita a partir de uma perspectiva civil-constitucional, respeitados os principios
da funcao social da propriedade e da dignidade da pessoa humana. Voltar o foco para o
possuidor-trabalhador nos parece ser a tinica maneira realizar os objetivos fundamentais
da Republica encetados na Constituicao Federal, quais sejam: garantir o desenvolvimento
nacional, erradicar a pobreza e a marginalizagdo, reduzir as desigualdades sociais e promover
o bem de todos. Perdem sentido assim as criticas em relagdo a uma suposta inviabilidade
do instituto face aos parcos recursos de que geralmente dispdem os possuidores, jd que os
mesmos devem contribuir em valor proporcional aos seus respectivos patrimonios.
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art. 1.228 nao tém direito auténomo e independente a desapropriagao
judicial, o que s6 ocorrera diante do surgimento do interesse processual

ocasionado pela pretensio reivindicatéria do autor proprietario [...].%

Com efeito, o art. 1.228 condicionou o exercicio do direito por
parte dos possuidores de converter a prestacao que, de especifica (de
restituir a coisa vindicada) passa a ser alternativa (de indenizi-la em
dinheiro)*, ao ajuizamento da acdo reivindicatoria ou possessoria.

Mais uma vez se constata clara diferenca entre o instituto sob ana-
lise e a excecdo substancial. Como bem adverte Pontes de Miranda®’, a
“excecdo pode ser exercida tanto em juizo quanto fora dele. [...] A exce-
¢ao é res in iudicium deducta, se ha processo; se nao ha, opoe-se ca fora,
na vida extrajudicial”. O contradireito processual sob estudo, por sua
vez, somente pode ser alegado em face de uma pretensio reivindicatoria
ou possessoria posta em juizo.

Por fim, diz-se que o direito a ser exercido pelos possuidores é po-
testativo, uma vez que independe de qualquer atuagdo por parte do rei-
vindicante para que se aperfeicoe.>

Leoni Lopes de Oliveira explica:

Os direitos potestativos sao aqueles em que se atribui ao seu titular o
poder de produzir, mediante sua exclusiva declara¢do de vontade, a mo-
dificacdao ou extin¢ao de uma relacao juridica, com efeitos juridicos em
relacdo ao outro ou outros sujeitos da relacao juridica. Nos direitos po-
testativos os sujeitos que assumem a situacdo juridica subjetiva passiva
ndo tém, como nos direitos subjetivos, uma situa¢do de obriga¢do, mas
estao submetidos a admitir os efeitos produzidos em decorréncia da ex-
clusiva manifestacao de vontade do titular do direito potestativo.’”

53 RAMOS, Glauco Gumerato. Contributo a@ Dindmica da Chamada Desapropriacio
Judicial: Didlogo entre Constitui¢ao, Direito e Processo. In: DIDIER JR., Fredie; MAZZEI,
Rodrigo. Reflexos do Novo Cédigo Civil no Direito Processual. Salvador: JusPODIVM,
2006, p. 386-387.

54 ZAVASCKI, Albino Teori, op, cit., p. 853-854.

55 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro:
Borsoi, t.VI, 1955, p. 16.

56 FARIAS, Cristiano Chaves de. Direito Civil — Parte Geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Lamen juris,
2005, p 07-08.

57 Apud FARIAS. Ibidem, p. 07.
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Os ocupantes que possuiram de forma ininterrupta extensa area,
por mais de cinco anos e com boa-fé, além de terem realizado, em con-
junto ou separadamente, obras ou servigos de relevante valor social ou
economico podem adquirir a propriedade do reivindicante pela simples
declaracdo de vontade de seus membros, desde que pago o valor da justa
indenizacao.

O respeito aos pressupostos legais, por meio da utilizacao da pro-
priedade em consondncia com a sua fun¢ao social, credencia os possui-
dores a escolherem entre devolver o imével ao seu primitivo proprietario
ou adquiri-lo mediante o pagamento de indenizacao justa. A esse direito
ndo pode ser opor o reivindicante, restando indcua qualquer agdo sua
visando a impedir a aquisi¢do da propriedade.

Podemos afirmar, portanto, que o novel instituto regulado pelo art.
1.228, §§ 4° e 5°, do Codigo Civil, traz uma nova espécie de contradi-
reito potestativo, em virtude de suas peculiaridades que o distingue dos
demais institutos suscitados pela doutrina. Cabe aos possuidores, neste
caso, decidir sobre a devolu¢dao do imével ou o exercicio do contradirei-
to ao qual ndo podera se opor o reivindicante.
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