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			Em matéria de propriedade, o direito do primeiro ocupante é incerto e pouco seguro. O direito de conquista, pelo contrário, assenta em fundamentos sólidos. Ele é respeitável porque é o único que se faz respeitar. – Anatole France.


			Visto que o fundamento da propriedade é a utilidade, onde não houver utilidade possível não pode existir propriedade. – Jean Jacques Rousseau.


			A propriedade privada tornou-nos tão estúpidos e limitados que um objeto só é nosso quando o possuímos. – Karl Marx.
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1


			INTRODUÇÃO


			O conceito tradicional de propriedade, durante séculos, estudado sob uma perspectiva absoluta e liberal, passou a ser reformulado em consonância com a sua finalidade social após o advento da Constituição da República de 1988. Essa mudança na tratativa do direito de propriedade foi ocasionada por uma série de fatores, tais como: o crescimento da população, o incremento da industrialização, o fenômeno de migração das pessoas egressas da zona rural para os grandes centros urbanos, tudo isso fez com que o Poder Público passasse a se preocupar com a implementação de políticas públicas voltadas à proteção dos direitos sociais da coletividade, especialmente das classes mais desfavorecidas economicamente.


			Esse elevado crescimento demográfico sem planejamento estratégico da gestão administrativa, bem como a busca de emprego pela população aglomerada nos centros urbanos, visando à melhor capacitação para o trabalho e melhores condições de vida, fizeram com que o valor dos imóveis nas áreas urbanas sofresse, como consequência, um notável aumento de preços. Com isso, a população mais desfavorecida, especialmente a originária da zona rural, passou a viver nas periferias das cidades, em áreas esquecidas pelos proprietários ou pelo próprio Poder Público, de modo informal e sem qualquer infraestrutura. Comumente, essa população passou a exercer moradia em áreas de risco, terrenos particulares não ocupados, inclusive terrenos de propriedade pública, morros e até áreas de preservação ambiental, originando o que se conhece pelo nome de “aglomerados”, “comunidades”, ou, nos termos da lei 13.465/17, “núcleos urbanos informais”.


			A função social da propriedade se fez presente, nas Constituições da República Federativa do Brasil, desde o ano de 1934. Entretanto, somente com a Constituição da República de 1988, a qual consagrou o Estado Democrático de Direito, essa função social da propriedade foi elevada à categoria de princípio da ordem econômica, passando a fazer parte, verdadeiramente, da estrutura do direito de propriedade. Tal fato impulsionou o surgimento de políticas públicas condizentes com essa nova ordem social, em prol da coletividade e da concretização do princípio fundamental da dignidade da pessoa humana, pelo qual o bem-estar social é escopo primário.


			Atenta às novas questões fundiárias e em consonância com o princípio da função social da propriedade, a CR/88 formatou, em seu Título VII, Capítulo II, mais precisamente no artigo 182, uma política urbana visando a garantir o pleno desenvolvimento das cidades, bem como o bem-estar de suas populações. Passados treze anos de sua promulgação e com a finalidade de regulamentar os artigos 182 e 183 da CR/88, entrou em vigor a Lei Federal nº 10.257/01 – Estatuto da Cidade –, legislação que trouxe a previsão de diversos instrumentos de política pública que objetivam minorar os grandes problemas relativos ao uso e ocupação da propriedade nas áreas urbanas, sempre em prol do bem-estar coletivo. Nesse diploma legislativo, dentre diversas normas públicas de interesse social, foi instituída nova modalidade de usucapião, a denominada usucapião especial urbana coletiva.


			A usucapião1, modo originário de aquisição do direito de propriedade por meio da posse prolongada e inconteste, é instituto do direito privado de origem romana que se encontra previsto, no ordenamento jurídico brasileiro desde a Consolidação das Leis Civis, elaborada por Teixeira de Freitas em 1858. O Código Civil Brasileiro de 1916 (CC/16) previa a existência de apenas duas modalidades de usucapião, a extraordinária e a ordinária. Atualmente, o Código Civil Brasileiro de 2002 (CC/02) ampliou as modalidades do instituto e reduziu os prazos para aquisição do domínio por meio da usucapião. Além disso, em consonância com os fundamentos e objetivos traçados pela CR/88, algumas outras modalidades de usucapião especial foram surgindo, da dinâmica da sociedade, no ordenamento jurídico brasileiro, dentre essas a usucapião especial urbana coletiva. O objetivo dessa modalidade de usucapião é beneficiar, com a aquisição do domínio, os possuidores ocupantes dos núcleos urbanos informais, enquanto coletividade que exerça posse qualificada, isto é, com finalidade específica de moradia, desde que não sejam proprietários de nenhum outro imóvel. Ademais, a posse deve ser exercida com animus domini, sem oposição, de modo contínuo ou ininterrupto, com prazo mínimo de cinco anos. 


			Esta obra se propõe a abordar a importância do instituto da usucapião especial urbana coletiva, regulamentada pelo Estatuto da Cidade como um dos instrumentos de política pública que tem por finalidade efetivar o direito constitucional dos cidadãos a uma moradia digna. Trata-se, nesse caso, de efetiva proteção a direitos coletivos em sentido lato, mais especificamente, das populações urbanas que, devido ao imenso déficit habitacional oriundo da crescente urbanização ocorrida no Brasil, passaram a ocupar, de modo precário, irregular e sub-humano, áreas abandonadas e esquecidas, na maioria das vezes sem qualquer planejamento ou execução de qualquer espécie de infraestrutura ou saneamento básico adequado2.


			Assim, será abordado o estudo da posse e do direito de propriedade no Estado Democrático de Direito em uma perspectiva funcional. Serão apontadas ainda algumas importantes inovações, trazidas pelo Código de Processo Civil de 2015, no que diz respeito à proteção possessória. O segundo capítulo buscará demonstrar as transformações sofridas pelo direito de propriedade, as quais culminaram na proteção desse direito, condicionada ao cumprimento de sua função social. Aqui, destaca-se ainda que, ao lado do princípio constitucional expresso da função social da propriedade, há também um princípio constitucional implícito da função social da posse, ambos a sustentarem os valores e fundamentos consagrados em um Estado que se diz democrático de direito. Tais valores, como a busca pela justiça social e pela dignidade da pessoa humana, refletem, pela relevância que carregam, a necessidade da análise sociológica e jurídica, material e processual do tema.


			No terceiro capítulo, serão abordados brevemente os antecedentes históricos da usucapião e a sua evolução no ordenamento jurídico brasileiro, com vistas a acompanhar as necessidades impostas pela dinâmica social. 


			No quarto capítulo, que traçará o estudo dos aspectos materiais da usucapião no ordenamento jurídico brasileiro, serão analisadas as principais modalidades de usucapião existentes no ordenamento jurídico atual, cujas previsões legais estão disciplinadas na Constituição da República de 1988, no Código Civil Brasileiro de 2002 e na legislação específica, ou seja, na Lei nº 10.257/01 (Estatuto da Cidade), dentre outras. No que tange à usucapião especial urbana coletiva, cerne desta obra, será dado especial enfoque ao estudo de seus requisitos, especialmente após as alterações efetuadas pelo CPC/15 e pela Lei n.º 13.465, de 11 de Julho de 2017.


			Ainda no quarto capítulo será feita uma análise da possibilidade de utilização do procedimento cartorário para as espécies de usucapião, inclusive na modalidade urbana coletiva, em conformidade com a alteração trazida pelo Código de Processo Civil Brasileiro de 2015, que inseriu o artigo 216-A na Lei de Registros Públicos (Lei n.º 6.015/73). 


			O quinto capítulo desta obra abordará os aspectos processuais da usucapião especial urbana coletiva instituída pelo Estatuto da Cidade, no ano de 2001, aqui identificada como espécie de ação coletiva que tutela, a princípio, direito individual homogêneo dos possuidores, devendo, portanto, ser aplicáveis a essa ação as normas do Sistema Integrado de Tutela aos Direitos Coletivos vigente no ordenamento jurídico brasileiro. 


			Entende-se que o direito da coletividade dos possuidores, nesse caso, melhor se enquadra na fase inicial do processo, na categoria dos direitos individuais homogêneos, por se tratar de direito divisível de titularidade determinável, estando os possuidores vinculados pela mesma circunstância fática de origem comum. Entretanto essa classificação é passível de discussão, uma vez que a lei prevê formação de condomínio indivisível ao final da ação de usucapião especial urbana coletiva. 


			Ainda no quinto capítulo serão estudados os demais aspectos de direito processual do instituto da usucapião especial urbana coletiva, bem como suas peculiaridades trazidas pelas normas do Estatuto da Cidade. Também será analisada a efetiva possibilidade da Defensoria Pública e do Ministério Público para a defesa dos direitos individuais homogêneos dos possuidores enquanto coletividade, promovendo esse órgão a ação de usucapião especial urbana coletiva. Será objeto de estudo, ainda, a legitimidade destes entes para propositura da citada ação, como substitutos processuais ou representantes adequados da coletividade. 


			Dessa forma, o tema em questão será tratado, primeiramente, sob o prisma do direito material e, em um segundo momento, do direito processual coletivo. Justifica-se a necessidade dessa dupla abordagem, considerando a importância do desenvolvimento dos estudos relativos aos direitos da coletividade, já que o processo civil individual, por si só, representa apenas fonte subsidiária aplicável ao Sistema Integrado de Tutela aos Direitos Coletivos, não sendo capaz de oferecer soluções adequadas aos novos fenômenos jurídicos que surgem na sociedade, cada vez mais complexos e que atingem simultaneamente interesses e direitos, para além dos individuais, de grande número de pessoas consideradas coletivamente.


			A CR/88 ampliou a tutela jurisdicional do Estado, com a garantia do amplo acesso à justiça e a proteção aos direitos e interesses coletivos. Os processos coletivos, cuja importância é cada vez mais crescente, refletem-se como meios de preservação da harmonia e de realização dos objetivos constitucionais da sociedade.


			Considerando o duplo enfoque que se pretende dar ao tema, tanto no âmbito do direito material quanto no âmbito do direito processual coletivo, esta obra buscará proporcionar a compreensão da amplitude do objeto de pesquisa, optando pela utilização do método sistemático e teleológico de interpretação das normas que constituem tal modalidade de usucapião, sempre em conformidade com os valores e princípios consagrados pela CR/88, com a finalidade de prevenir, regularizar e solucionar os conflitos relativos à moradia e utilização racional da propriedade nos núcleos urbanos informais.


			 


			 


			





2


			POSSE E PROPRIEDADE NO ESTADO DEMOCRÁTICO DE DIREITO


			2.1. A origem e a evolução do direito de propriedade


			Adentrar no estudo da usucapião especial urbana coletiva, como modo de aquisição do direito de propriedade por uma coletividade enquanto consequência da posse prolongada desse grupo sobre determinada área territorial urbana, requer anteriormente uma breve análise da tratativa do fenômeno jurídico da posse, bem como do direito de propriedade previsto como direito fundamental no artigo 5º, caput e seus incisos XXII e XXIII, da Constituição da República de 19883.


			A propriedade é considerada um direito individual4 ou fundamental do cidadão, dimensão inerente à própria dignidade da pessoa humana. Ao mesmo tempo em que se configura direito fundamental segundo a Constituição da República vigente, é também garantia, tendo em vista o duplo caráter atribuído aos direitos fundamentais – tanto individual, quanto institucional.


			Sobre esse aspecto dúplice dos direitos fundamentais, Canotilho ressalta:


			Rigorosamente, as clássicas garantias são também direitos, embora muitas vezes se salientasse nelas o caráter instrumental da protecção dos direitos. As garantias traduziam-se quer no direito dos cidadãos a exigir dos poderes públicos a protecção dos seus direitos, quer no reconhecimento de meios processuais adequados a essa finalidade.5 


			No sentido jurídico, a propriedade é um direito, “um feixe que engloba os direitos de uso, usufruto e abuso, e que confere o exercício da exclusão sobre a coisa, que permite afastar terceiros que dela pretendam se apropriar, usar ou gozar.”6


			A propriedade pode ser vista como sendo um conjunto de direitos, como uma estrutura que incentiva as relações humanas, ou como um feixe de direitos por intermédio dos quais se torna possível promover as trocas.


			Sérgio Werlang entende ser o interesse privado e egoístico aquele que motiva a propriedade privada: 


			[...] a propriedade privada é suficiente para garantir a existência da propriedade privada no mundo. Com efeito, se não houvesse a instituição da propriedade privada, indivíduos movidos por sua vontade própria brigariam continuamente pela posse de todos os bens. Isto porque, livre de amarras que definem que determinado bem pertence a este ou àquele indivíduo, cada um quer mais para si.7


			Com a introdução da propriedade privada, fica claro o que pertence a quem, e aquele que se apropria ilegalmente de coisa pertencente a outrem estaria cometendo uma transgressão. Assim, a disputa pela posse se tornaria muito custosa e então as disputas acabariam. É certo, portanto, que o bem-estar da população é maior com a instituição da propriedade privada do que sem ela.


			Os direitos de propriedade surgem no instante em que os recursos apropriáveis pelo homem se tornam escassos:


			Desde os primórdios, o indivíduo sempre procurou satisfazer as suas necessidades vitais por intermédio da apropriação de bens. Inicialmente, era a busca por bens de consumo imediato; com o tempo, o domínio de coisas móveis, até perfazer-se a noção de propriedade, progressivamente complexa e plural. O verbo ter marca indelevelmente o direito subjetivo de propriedade, sendo inerente a qualquer ser humano o anseio pela segurança propiciada pela aquisição de bens.8


			Não se sabe ao certo o exato surgimento do conceito de propriedade privada do ponto de vista histórico. Há indícios de que, com o advento da escrita, cerca de 3.100 a.C., já havia registros de venda de terras privadas.


			Curioso é o fato de que o Antigo Testamento celebrou o que, no presente, é denominado de defesa do conceito de propriedade privada. Encontra-se no Código da Aliança, popularizado como Os Dez Mandamentos, uma série de regras muito mais precisas e extensas que o comando sintético “não roubarás”, tão conhecido.


			Conforme menciona Izabel Vaz9, a teoria de John Locke para justificar a propriedade individual baseou-se na origem divina do legado concedido a Adão e à sua posteridade. Como entende ser a propriedade comum aos homens, procura explicar as causas da apropriação dos bens e da terra pela utilização da razão, também dada por Deus.


			No direito romano clássico, ocorre o grande avanço na consagração do direito de propriedade privada, abrindo-se um caminho definitivo para a ideia de propriedade e de direitos individuais. Para os romanos, o direito de propriedade está intrinsecamente ligado ao direito patrimonial, conjunto de bens corpóreos pertencentes ao pater-família.10 


			Na Roma antiga, a noção do direito de propriedade significava poder absoluto, exclusivo e perpétuo que alguém tinha sobre uma coisa, noção que, como se sabe, foi relativizada em prol da sociabilidade do direito de propriedade.


			Nas palavras de Carlos Roberto Gonçalves, a evolução do direito de propriedade ocorreu da seguinte forma:


			No direito romano, a propriedade tinha caráter individualista. Na idade Média, passou por uma fase peculiar, com dualidade de sujeitos (o dono e o que explorava economicamente o imóvel, pagando ao primeiro pelo seu uso). Havia todo um sistema hereditário para garantir que o domínio permanecesse numa dada família de tal forma que esta não perdesse seu poder no contexto do sistema político.


			Após a Revolução Francesa, a propriedade assumiu feição marcadamente individualista. No século passado, no entanto, foi acentuado o seu caráter social, contribuindo para essa situação as encíclicas Rerum Novarum, do Papa Leão XIII, e Quadragésimo Ano, de Pio XI. O sopro da socialização acabou, com efeito, impregnando o século XX, influenciando a concepção da propriedade e o direito das coisas.11


			Fato é que, de início, sobre a origem da propriedade privada ou dos direitos de propriedade, é evidente a necessidade de que seja criada exclusividade para determinados bens na medida em que estes se tornem escassos. O objetivo de se determinar um proprietário com direito exclusivo sobre a coisa é justamente evitar que a competição sobre o bem acabe por dissipar recursos ou mesmo resulte na subutilização da propriedade.


			Márcia Carla Pereira Ribeiro e Irineu Galeski Júnior explicam o que seria o problema conhecido como “tragédia dos comuns”, tratado em primeiro lugar por Scott Gordon (1954) e, em seguida, por Garret Hardin (1968):


			Quando não há a possibilidade de algum dos autores afastar o uso do outro, geralmente ocorre um efeito negativo recíproco, em virtude do fato de que as ações de cada agente criam custos aos demais e a dilapidação do próprio recurso. Ademais, não se coaduna com esse modelo uma obrigação de reparação entre agentes, uma vez que a propriedade é coletiva.12


			Ao se eleger um proprietário, concedendo-lhe o direito exclusivo de propriedade sobre determinado bem, haverá uma utilização mais eficiente do recurso, com o aumento da produção, e consequente incentivo para o uso eficiente do recurso. E mais: somente a proteção ao uso exclusivo da propriedade não é suficiente. Há necessidade de que haja, também, um sistema de transferência, a fim de que os recursos possam ser repassados para quem lhes dá maior valor ou uso mais produtivo.


			Nelson Rosenvald e Cristiano Farias13 destacam que a relação entre propriedade e liberdade coincide com o surgimento do Estado, que protege a propriedade como um direito da mesma forma que tutela o indivíduo contra o arbítrio do Estado.


			O Iluminismo e o jusnaturalismo, nos séculos XVIII e XIX, trouxeram um marco no formato clássico do direito de propriedade. É nesse período que a ideologia liberal e individualista triunfa, representando a prevalência da racionalidade humana, o que faz com que os institutos do contrato e da propriedade sejam elevados à categoria de grandes pilares do direito privado, por consubstanciarem o ápice da autonomia da vontade do indivíduo.


			Esse momento coincide com a chamada “primeira geração” dos direitos fundamentais, que exige uma postura de verdadeira abstenção por parte do Estado, para que as liberdades individuais possam ser preservadas.


			O Código Civil Brasileiro de 1916 adotava a concepção liberal do direito de propriedade, por influência do Código Civil Francês de Napoleão (1804). 


			Anota Milagres14 que o artigo 54415 do Código Civil francês de 1804 estabelece que a propriedade é o direito de gozar e dispor das coisas da maneira mais absoluta, contanto que não se faça delas um uso proibido, seja pelas leis ou pelos regulamentos. 


			O modelo liberal, que trazia a concepção do direito de propriedade como um direito ilimitado, entretanto, não vingou.


			Com o fracasso dos ideais liberais e da política do laisser-faire houve a necessidade de se criar uma forma de reduzir os problemas advindos da absoluta ausência do Estado. O Estado passa, então, a intervir na economia com a finalidade de auxiliar o menos favorecido, que, isoladamente, jamais conseguiria atingir as condições mínimas para o exercício de suas liberdades. Essa nova visão irá se refletir, certamente, no conteúdo do direito de propriedade.


			Com a influência da Constituição Alemã de Weimar (1919), a proteção à ordem social e econômica alcançou um novo patamar, operando-se, ainda, a inserção do direito privado no âmbito constitucional.


			Segundo Fábio Caldas de Araújo, 


			[...] esta inovação rompe com a concepção puramente individualista do direito de propriedade, pois insere a função social como princípio normativo e orientador da legislação infraconstitucional. A noção de que o proprietário deveria usufruir ao máximo para satisfação plena de seu interesse cede a uma nova perspectiva, ou seja, a busca do bem-estar social, como forma, inclusive, de garantir o bem-estar individual.16


			Em face dessa constatação, o direito de propriedade passa a ser protegido, levando-se em consideração a sua perspectiva funcional. E mais: a evolução do instituto da propriedade faz com que a sua função social passe a fazer parte da própria estrutura desse direito.


			O direito de propriedade é o instituto do direito privado que mais sofreu e continua a sofrer as maiores transformações em seu conceito e estrutura. O Código Civil Brasileiro de 1916, revogado pelo vigente Código Civil de 2002, não tratava do direito de propriedade em uma perspectiva de realização da justiça social. Ao contrário, impregnado dos ideais liberais advindos da Revolução Francesa, o direito de propriedade não era enfocado com vistas a permitir a distribuição e apropriação por parte dos cidadãos, assim, “o gozo e a fruição de um bem não poderiam ser alijados de seu proprietário por interferência de um terceiro.”17.


			Já o vigente Código Civil, de 2002, encontra-se em maior consonância com a Constituição da República de 1988 no que diz respeito à tutela do direito de propriedade, que também passa a ser tratado com a mesma perspectiva socializante.


			Verifica-se, portanto, uma nítida mudança no eixo de proteção do direito de propriedade, que passa a ser focado na pessoa humana em seu contexto social. Com isso, torna-se evidente a preocupação com o interesse da coletividade, o que reflete, sem dúvida, na maior proteção ao fenômeno social da posse e ao direito constitucional à moradia.


			Dada tamanha complexidade, é certo que o direito de propriedade não pode ser analisado como sendo um regime jurídico meramente subordinado ao Direito Civil. Para corroborar tal entendimento, valiosas são as palavras de Adriano Stanley Rocha Souza:


			Ao final, restar-nos-á a certeza de que a propriedade privada deixou de ser um mero direito para se tornar um direito-dever, como já afirmava a Constituição de Weimar (1919) em seu artigo 153: a propriedade obriga.18


			Dessa forma, é certo que o titular do direito de propriedade deve ser obrigado a se valer de seus poderes e faculdades no sentido do bem comum: é esse o fundamento do direito de propriedade protegido pela Constituição da República vigente, significando, com isso, uma maior utilidade da coisa à coletividade como um todo


			2.2. Conceito e estrutura do direito de propriedade no ordenamento jurídico brasileiro


			A palavra propriedade pode ser entendida, em seu sentido literal como coisa possuída e proprietário como aquele que é dono, quem tem a propriedade de alguma coisa. No Direito Privado, a propriedade é entendida como o mais amplo dos direitos reais, de uso e disposição sobre um bem, oponível erga omnes. 


			A propriedade resguardada pela Constituição da República de 1988 como objeto de direito fundamental é de difícil conceituação. Com efeito, há divergência na doutrina acerca da conceituação desse instituto, que constitui o cerne do direito das coisas.


			José Cretella Junior demonstra a variedade de conceitos acerca do direito de propriedade:


			Propriedade é o direito ou faculdade que liga o homem a uma coisa, direito que possibilita a seu titular extrair da coisa toda utilidade que esta lhe possa proporcionar [...]. Propriedade é o poder jurídico, geral e potencialmente absoluto, de uma pessoa sobre uma coisa corpórea.19


			Na doutrina de Pontes de Miranda:


			Em sentido amplíssimo, propriedade é o domínio ou qualquer direito patrimonial. Tal conceito desdobra o direito das coisas. O crédito é propriedade. Em sentido amplo, propriedade é todo o direito irradiado em virtude de ter incidido regra de direito das coisas. [...] Costuma-se distinguir o domínio, que é o mais amplo direito sobre a coisa, e os direitos reais limitados. Isso não significa que o domínio não tenha limites; apenas significa que seus contornos não cabem dentro dos contornos de outro direito. O próprio domínio tem o seu conteúdo normal, que as leis determinam. Não há conteúdo a priori, jusnaturalístico, de propriedade, sensu lato, nem conceito a priori, jusnaturalistico, de domínio.20


			Ao tratar dos conceitos jurídicos de propriedade e de domínio, Marcelo de Oliveira Milagres, citando Ricardo Aronne, observa:


			Em contraponto, para Ricardo Aronne, propriedade e domínio são realidades diversas, autônomas, ainda que complementares. O domínio é conteúdo interno do direito de propriedade, “perfaz a soma do jus utendi, jus fruendi e jus disponendi, que um indivíduo tem sobre um bem do qual tenha senhorio, poder”. A propriedade é uma das formas do exercício dominial. “O domínio, consolidado com sua gama de faculdades in re, se instrumentaliza na propriedade, que positiva uma obligatio à coletividade e um credere, na pessoa do sujeito ativo”.21 


			O anterior Código Civil Brasileiro de 1916 não definia a propriedade, somente enumerava os poderes relativos ao proprietário. Limitava-se a especificar o seu aspecto estrutural – as faculdades de usar, gozar, dispor e reaver, não fazendo menção ao aspecto funcional do instituto.


			O Código Civil Brasileiro vigente também não define a propriedade, entretanto, inova na tratativa do direito de propriedade, estabelecendo ao instituto um aspecto funcional, finalidade econômica e social. Da mesma forma, impõe, em seu artigo 1.22822, obrigações ao seu titular ao estipular o dever de respeitar e preservar a flora, belezas naturais, equilíbrio ecológico, impedir a poluição ambiental, garantir a conservação e preservação do patrimônio histórico e artístico, dentre outras.


			Como bem ilustra Kildare Gonçalves Carvalho: 


			Concebida como direito fundamental, a propriedade não é, contudo, um direito absoluto, estando ultrapassada a afirmação constante da Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, de 1789, considerando-a sagrada. Ao dispor que a propriedade atenderá a sua função social, o artigo 5º, XXIII, da Constituição a desvincula da concepção individualista do século XVIII. A propriedade, sem deixar de ser privada, se socializou, com isso significando que deve oferecer à coletividade uma maior utilidade, dentro da concepção de que o social orienta o individual. [...] A função social da propriedade, que corresponde a uma concepção ativa e comissiva do uso da propriedade, faz com que o titular do direito seja obrigado a fazer, a valer-se de seus poderes e faculdades, no sentido do bem comum: enquanto as obrigações de não fazer impostas ao proprietário se acham ligadas ao poder de polícia, as obrigações de fazer decorrem da função social da propriedade.23


			O direito de propriedade, conforme se denota, abrange um conjunto de direitos consubstanciados nas faculdades de usar, gozar, dispor e reivindicar a coisa que lhe serve de objeto.


			Sua definição, até então trazida pela concepção tradicional, identificava como relevantes as características de ser a propriedade um direito absoluto, exclusivo e perpétuo.


			Tais características, todavia, não coadunam com a garantia do direito de propriedade nos moldes da Constituição da República de 1988 e, atualmente, nos moldes do Código Civil Brasileiro de 2002.


			Assim, pode-se afirmar que o direito de propriedade deve ser visto em dois aspectos, quais sejam, a propriedade em perspectiva estática – tomando-a absoluta e estanque no tempo e, sobretudo, em uma perspectiva dinâmica – em que guarda relação com o fenômeno social e econômico que se vê na realidade.


			O estudo do direito de propriedade só será completo se levar em consideração, também, o contexto econômico e social em que se insere, e não somente o estudo da propriedade destinada à satisfação das necessidades do proprietário, isolada do meio social em que se insere.


			Nas palavras de Fabiano Teodoro de Rezende Lara,


			O direito de propriedade, quando visto na perspectiva dinâmica, assume função política, econômica e social. Para fins didáticos, imagine a propriedade como um triângulo, cujos vértices sejam o sujeito, a coisa e a sociedade. Há uma relação entre o sujeito e sociedade (função política), entre o sujeito e a coisa (função econômica), e entre a sociedade e a coisa (função social). Com efeito, a propriedade gera direitos e obrigações do sujeito para com a sociedade, bem como do sujeito em relação à coisa e, legitimamente, da sociedade com a coisa.24


			Adota-se, dessa forma, o entendimento de que a funcionalização do direito de propriedade passa a fazer parte de sua própria estrutura, não como um mero limite externo, mas como um elemento interno desse instituto. É a chamada propriedade-função.


			Nesse sentido, Araújo25 ressalta que, de acordo com o texto constitucional, a propriedade é um direito, ou seja, seu titular tem o poder de sujeitar o bem em benefício de seu interesse. Por outro lado, o mesmo dispositivo reconhece uma função, termo que se liga ao poder conferido ao sujeito para a satisfação de um interesse alheio.


			Portanto, a propriedade não pode ser vista apenas de forma estática, imóvel, isolada do contexto econômico e social em que se insere e do tempo que a rege. Ao contrário, “a propriedade assume feições de elemento de inter-relação do sujeito – titular desse direito-dever – com o seu contexto.”26


			2.3. Propriedade, Posse e Direito à Moradia


			2.3.1. A função social da propriedade e seus fundamentos legais


			A preocupação com o cumprimento da função social da propriedade não é recente, se relacionada a seus antecedentes históricos, e mesmo ao ordenamento jurídico brasileiro vigente. 


			Acerca dos antecedentes históricos da função social da propriedade, menciona Milagres que:


			[...] a lei das XII Tábuas, que continha grande variedade de normas de direito privado, também disciplinou restrições e limitações ao exercício do direito de propriedade, pelo qual se poderia denominar de conteúdo negativo da função social.27 


			As origens do princípio da função social também remontam a Aristóteles, que defendia a necessidade de se dar uma destinação social aos bens. Em sua obra A Política28, Aristóteles defende que a propriedade deveria ser comum, mesmo permanecendo particular.


			Cita-se, ainda, a preocupação com a função social da propriedade nas Cartas encíclicas. Consoante observa Milagres,


			[...] as encíclicas papais também contribuíram para a consolidação da realidade da função social da propriedade. O Papa João XXIII, invocando a encíclica Rerum Novarum (1891), textualmente reconheceu essa funcionalidade na carta Mater et Magistra (1961). Segundo ele, “a propriedade privada, mesmo dos bens produtivos, é um direito natural que o Estado não pode suprimir. Consigo, intrinsecamente, comporta uma função social; mas é igualmente um direito, que se exerce em proveito próprio e para bem dos outros”.29


			No ordenamento jurídico brasileiro, a Constituição da República de 1934 trouxe, pela primeira vez, o embrião da função social da propriedade, ao dispor em seu artigo 113, nº 1730, que o direito de propriedade não poderia ser exercido contra o interesse social ou coletivo, na forma da lei.


			Entretanto, se por um lado a previsão do cumprimento da função social pela propriedade não é recente, por outro, os ideais liberais que inspiraram a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, de 1789, trouxeram grande influência na tratativa do direito de propriedade, que passou a ser visto como domínio absoluto e ilimitado da pessoa sobre a coisa.


			Nessa perspectiva liberal, o revogado Código Civil Brasileiro de 1916, influenciado pelo Código Civil francês de 1804, não obstante não definir o direito de propriedade, assegurava ao proprietário, em seu artigo 52431, os poderes de usar, gozar e dispor da coisa de forma plena e ilimitada.


			Tais poderes compunham o núcleo interno e econômico do direito de propriedade, sem que houvesse qualquer referência ao aspecto funcional do instituto. A ideia da propriedade como um direito natural e absoluto poderia ser facilmente compreendida face à ideologia do Estado Liberal, que rechaçava de toda forma a ingerência do Estado junto à vida privada, procurando eliminar todos os fundamentos sobre os quais havia se estabelecido o Estado Absolutista. 


			Assim, sobre o mito da “igualdade” e “liberdade”, o indivíduo passou a ser objeto de proteção jurídica sem se levar em consideração a sua integração no contexto social. Nesse aspecto, observa Fábio Caldas de Araújo, ao tratar do direito de propriedade no Estado Liberal:


			A nova ordem, inaugurada por essa ideologia, tem como pressupostos a liberdade plena e a igualdade absoluta entre os homens. Essa concepção reflete-se diretamente sobre a definição da propriedade como um direito absoluto, bem como em relação à plenitude da autonomia de vontades (pacta sunt servanda). Nesse novo panorama, o individuo é o objeto de proteção jurídica, mas não enquanto elemento integrante de um estamento social. Ao contrário, a sociedade é focalizada como uma justaposição de indivíduos, regulada pelas leis da natureza, por regras de um mercado capitalista, totalmente imune à ação estatal.32


			Com o advento da Constituição da República atual, é notória a mudança no eixo de proteção do direito de propriedade, que passa a ser focado na pessoa humana em seu contexto social.


			O texto da Constituição da República brasileira de 1988, além de garantir que a propriedade deverá atender a sua função social (artigo 5º, XXIII), traz a função social da propriedade como princípio constitucional, com a sua inserção no Capítulo I do Título VII da Constituição, “Dos Princípios Gerais da Atividade Econômica”.


			O direito de propriedade, incluindo não somente a propriedade privada, mas também a propriedade intelectual, somente é tutelado como direito fundamental na medida em que cumpre a sua função social.


			O que seria então, atualmente, o conceito de função social do direito de propriedade? Impossível responder de forma simplificada. A Constituição da República, especialmente em seus artigos 182 e 18633, traça parâmetros para o cumprimento da função social da propriedade privada e para que a função social seja atendida cumpre verificar se é qualificada como urbana ou rural, e todos os requisitos deverão ser observados cumulativamente. Além disso, o Código Civil vigente, no já citado artigo 1.228, também dispõe de que forma o direito de propriedade deve ser exercido de modo a cumprir sua função social.


			As mudanças na proteção do direito de propriedade levam à conclusão de que a função social da propriedade deve ser entendida como conteúdo do direito de propriedade e não como mera limitação desse direito, sob pena de levar ao entendimento de que a função social da propriedade seria algo externo.


			O Código Civil Brasileiro em vigor, seguindo o paradigma constitucional, alterou profundamente a estrutura do direito de propriedade, abandonando a perspectiva de um direito absoluto, em que seu titular reinava absoluto sobre a sociedade, e chegando a uma propriedade privada cujo uso é facultado ao seu titular, desde que exercida em consonância com as suas finalidades econômicas e sociais e de modo que não prejudique a coletividade.


			A percepção egoística e exclusivamente privativa que antes circundava o direito de propriedade perde força, pois se percebeu que a propriedade não é uma fonte de mero deleite ou bel prazer de seu titular e, sim, um instrumento para o desenvolvimento social.


			Nas palavras de Carlos José Cordeiro, “a propriedade deverá, simultaneamente, propiciar o gozo e a fruição por parte de seu titular, mas também gerar utilidade coletivamente fruível”.34


			Verifica-se, nessa nova concepção, que quando uma propriedade não cumpre a sua função social, não merece ser tutelada pelo ordenamento jurídico.


			Cordeiro ainda observa que a função social não é apenas um limite do direito de propriedade:


			Com efeito, a função social possui funções negativas e positivas que, em outras palavras, resultam não apenas na colocação de limitações ao exercício do direito de propriedade – de maneira que este não venha contrariar a sua utilidade social –, mas compreende também, muitas vezes, comandos voltados para a promoção do exercício da propriedade de modo mais compatível com aquela utilidade.35


			Neste mesmo sentido, Gustavo Tepedino menciona a capacidade do elemento funcional em alterar a estrutura do domínio, atuando como critério de valoração do exercício do direito, o qual deverá ser direcionado para um máximo social.36


			Em outras palavras, a função social da propriedade se correlaciona às diretrizes constitucionais, na busca pela realização de uma sociedade fraterna, de modo a atender ao interesse coletivo.


			Vale lembrar que a Constituição da República em vigor declara textualmente que a República Federativa do Brasil constitui-se em Estado Democrático de Direito, institucionalizando um tipo de Estado que se estrutura por meio de uma democracia representativa, pluralista e participativa.


			A propósito, observa José Afonso da Silva que:


			[...] o democrático qualifica o Estado, o que irradia os valores da democracia sobre todos os elementos constitutivos do Estado, pois, sobre a ordem jurídica [...]. A democracia que o Estado de Direito realiza há de ser um processo de convivência social numa sociedade livre, justa e solidária (art. 3º, III), em que o poder emana do povo, que deve ser exercido em proveito do povo, diretamente ou por seus representantes eleitos (art. 1º, parágrafo único); participativa, porque envolve a participação crescente do povo no processo decisório e na formação dos atos de governo; pluralista, porque respeita a pluralidade de ideias, culturais e étnicas, e pressupõe assim o diálogo entre opiniões e pensamentos divergentes e a possibilidade de convivência de formas de organização e interesses diferentes da sociedade; há de ser um processo de liberação da pessoa humana das formas de opressão que não depende apenas do reconhecimento formal de certos direitos individuais, políticos e sociais, mas especialmente da vigência de condições econômicas suscetíveis de favorecer o seu pleno exercício.37


			Dessa forma, no contexto do Estado Democrático de Direito, cujas bases são a soberania do povo e a dignidade humana, defende-se aqui o posicionamento de que a função social é elemento constitutivo do direito de propriedade. Atender à função social implica no uso racional da propriedade, de modo a visar não à utilização sem limites dos recursos pelo proprietário, mas a um bem-estar social, em busca pela verdadeira eficiência, que prima pela proteção ao princípio da dignidade da pessoa humana.


			2.3.2. A Função Social da Posse e seus fundamentos legais


			Ao tratar da função social da propriedade no ordenamento jurídico brasileiro, torna-se imprescindível fazer menção à função social da posse.


			A posse é fenômeno jurídico mais antigo que a propriedade, uma vez que se origina de uma situação fática. Sendo a posse um poder fático, não se cogita da presença de elemento intencional para que ela produza seus efeitos jurídicos, ou seja, é dispensável a presença de declaração de vontade. Desse modo, a posse se classifica como um fato jurídico lato sensu.


			O fato jurídico lato sensu consiste em um acontecimento, seja de origem natural ou humana, que gera consequências jurídicas. Savigny chamou fatos jurídicos todos os acontecimentos em virtude dos quais as relações de direito nascem e terminam. Naturalmente, a definição de Savigny foi objeto de críticas por parte da doutrina, uma vez que também se incluem na categoria de fatos jurídicos as transformações e outros efeitos pelos quais passam as relações jurídicas.38 


			Uma vez lícito, o fato jurídico lato sensu se subdivide em fato jurídico stricto sensu, ato-fato jurídico, ato jurídico stricto sensu e negócio jurídico.


			Como o fato jurídico stricto sensu se caracteriza pelo “fato jurídico em que, na composição do seu suporte fáctico, entram apenas fatos da natureza, independentes de ato humano como dado essencial”39, entende-se que a posse melhor se configura como um ato-fato jurídico.


			Na doutrina de Mello, o ato-fato jurídico é aquele que produz seus efeitos jurídicos independentemente do elemento volitivo, entretanto necessita de um ato humano:


			Há outras espécies em que o fato para existir necessita, essencialmente, de um ato humano, mas, a norma jurídica abstrai desse ato qualquer elemento volitivo como relevante. O ato humano é da substância do fato jurídico, mas, não importa para a norma se houve, ou não, vontade em praticá-lo. Ressalta-se, na verdade, a consequência do ato, ou seja, o fato resultante, sem se dar maior significância à vontade em praticá-lo. A essa espécie Pontes de Miranda dá o nome de ato-fato jurídico.40


			O conceito de posse, na doutrina, sempre foi objeto de acirrados debates, especialmente pelo fato de que o estudo da posse sempre esteve diretamente relacionado com a compreensão do fenômeno da propriedade. Da mesma forma, sua origem histórica é controversa.


			Segundo Milagres41, a própria noção histórica de posse identifica a necessidade primária do ser humano de domínio de um espaço, de um lugar, de um teto, de uma morada, ou seja, o clássico exercício do jus utendi. Constitui, assim, uma categoria do pensamento jurídico decorrente da necessidade natural do ser humano de assenhoreamento de coisas como meio de subsistência.


			Acerca da natureza jurídica da posse, as duas principais correntes que se destacaram na conformação do pensamento jurídico sobre a posse foram a teoria subjetiva, elaborada por Savigny, e a teoria objetiva, defendida por Jhering, essa última adotada tanto pelo Código Civil Brasileiro de 1916, quanto pelo vigente Código Civil de 2002.


			Savigny, em 1803, publicou o seu famoso Tratado da Posse, obra na qual se propôs a construir a teoria possessória com elementos extraídos do Direito romano. Após sua morte, Jhering (1818-1892) opôs suas críticas à concepção da posse de Savigny, elaborando um novo conceito que obteve grande repercussão, tanto que permanece consagrado no Código Civil Brasileiro em vigor, em seu artigo 1.19642.


			Segundo Savigny, para que se configure o fenômeno possessório é indispensável a presença de dois elementos fundamentais: o fato físico (corpus), que consiste na possibilidade de dispor fisicamente da coisa, e a vontade do possuidor (animus), que consiste na intenção de ter a coisa para si, na intenção de exercer o direito como se proprietário fosse.


			Assim, consoante destaca Darcy Bessone43, Savigny chegou à conclusão de que por posse entende-se o poder de dispor fisicamente de uma coisa, acrescido da convicção do possuidor de que tem esse poder. Devido à imprescindibilidade do elemento volitivo, a teoria de Savigny consagrou-se como teoria subjetiva da posse. Ausente o elemento anímico, a situação fática em questão configurar-se-ia mera detenção.


			Já para Jhering, a posse é o exercício de fato da propriedade. Para esse jurista, a teoria objetiva “repele a conceituação da posse que se baseia no elemento puramente subjetivo – animus –, pois ele está implícito no poder de fato exercido sobre a coisa.”44


			Jhering, segundo Bessone,


			Considera que o corpus não é a possibilidade física de dispor da coisa, não é um poder de fato; é, antes, a exterioridade, a visibilidade, da propriedade, isto é, é uma conduta idêntica à conduta que o proprietário diligente praticaria em relação à coisa. Ele, enquanto titular do direito de propriedade, não se torna visível aos olhos alheios. Exterioriza-se, torna-se visível, como tal, quando passa a praticar atos de proprietário. Esses atos o configuram como possuidor.45


			Entretanto, sem adentrar profundamente em tal controvérsia, fato é que tanto Savigny quanto Jhering vincularam a posse ao direito de propriedade, o que é contestado uma vez que a posse, em suas mais diversas manifestações, deve constituir objeto de proteção autônoma.


			Assim, dizer que a função social é atributo único da propriedade e não da posse, atualmente, não corresponde aos múltiplos e diversificados aspectos que envolvem a questão.


			As teorias sociológicas46 da posse procuram demonstrar que a posse não é mera aparência da propriedade. Pelo contrário, essas teorias reinterpretam a posse de acordo com os valores sociais nela consubstanciados, como um poder fático de ingerência socioeconômica sobre um determinado bem mediante a utilização social da coisa.


			Ressalta-se, no âmbito dessa discussão, o Projeto de Lei nº 6960/200247, apresentado pelo Deputado Ricardo Fiúza (PPB/PE), em 12 junho de 2002, que propõe reformas a diversos artigos do Código Civil Brasileiro em vigor, dentre eles o artigo 1.196. A proposta de reforma no dispositivo em questão é de autoria do Professor Joel Dias Figueira Júnior e visa a dar-lhe redação em conformidade com as teorias sociológicas da posse, acentuadamente a teoria possessória de Saleilles, instituidora da função social da posse48.  


			Nessa ótica, a função social da posse diferencia-se da função social da propriedade. Enquanto a função social da propriedade limita e sanciona a conduta do proprietário que não é solidário perante a coletividade, a função social da posse estimula a proteção ao direito à moradia como direito fundamental.


			Na visão de Ana Rita Vieira Albuquerque,


			A função social da posse não constitui uma nova figura da dogmática do direito privado, mas tem a sua importância ditada como forma de se reinterpretar o direito de posse, que deve passar a ser contemplado sob a sua feição social, sob a importância da sua utilidade social, o que se faz não só com fincas nos princípios constitucionais em vigor, de onde se extrai a sua conscientização e interpretação, mas com base em sua essência e nos caminhos metodológicos do Direito Civil Constitucional e da interpretação sistemática do direito [...]49.


			A função social da posse não significa uma limitação ao direito de posse, ao contrário, significa a própria exteriorização do conteúdo da posse, o que permite uma visão mais autônoma do instituto da posse, que coaduna com a sua utilidade social.


			Acerca do tema, mister ressaltar os ensinamentos de Luiz Edson Fachin:


			A função social da posse situa-se em plano distinto, pois, preliminarmente, a função social é mais evidente na posse e muito menos evidente na propriedade, que mesmo sem uso, pode se manter como tal. A função social da propriedade corresponde a limitações fixadas no interesse público e tem por finalidade instituir um conceito dinâmico de propriedade em
substituição ao conceito estático, representando uma projeção da reação anti-individualista. [...] O fundamento da função social da posse revela o imprescindível, uma expressão natural da necessidade50.


			Tamanha a importância da função social da posse que, pode-se dizer, ela constitui o germe do instituto da usucapião.


			Ana Rita Vieira Albuquerque51, na mesma obra citada, observa que a função social da posse traz com ela o problema de se perquirir acerca dos valores sociais que lhe são subjacentes, como o valor à vida, à saúde, à moradia, à igualdade, à justiça, procurando, da mesma forma, sustentar o princípio da dignidade da pessoa humana como esteio mantenedor do Estado Democrático de Direito.


			Segundo Rosenvald e Farias52, na função social da posse o possuidor não é mais inserido como mero sujeito passivo universal de um dever de abstenção, mas, sim, adquire individualidade e busca acesso aos bens que assegurem a si e a sua família o passaporte ao mínimo existencial. São casos em que a propriedade recebe função social, mas quem a concede não é o proprietário, porém um possuidor.


			Adotando-se essa linha de entendimento, defende-se que a função social da posse pode ser considerada como sendo um princípio constitucional implícito, alicerçado nos princípios estruturantes do Estado Democrático de Direito. Decorre a mesma do conteúdo social imanente à posse, o que atende plenamente às expectativas de realização da justiça social.


			 


			2.3.3. O Direito à Moradia e sua proteção legal


			Ao tratar da propriedade e da posse, com suas respectivas funções sociais, faz-se necessário tecer algumas considerações acerca do direito constitucional à moradia, inserido no artigo 6º53 da vigente Constituição da República como um direito fundamental do cidadão.


			Milagres, em obra específica sobre o tema, destaca que “a necessidade de morada é uma constante na vida humana. No seu início, o útero materno, a concha inicial, indiscutivelmente uma doce e cálida morada. Depois, a ideia de casa, nosso canto no mundo até a vida findante.”54.


			A posse e a moradia estão intrinsecamente relacionadas, uma vez que a posse constitui ponto central do direito à moradia. Sem a garantia da posse, o direito à moradia estará em permanente ameaça. Desse modo, necessária se faz a garantia da segurança da posse por meio de ações judiciais e de políticas públicas que possam garantir a valorização e a justa distribuição dos espaços de moradia.


			No ordenamento jurídico brasileiro, a proteção à posse e à moradia também está consagrada na Constituição da República de 1988. O direito à moradia enquadra-se como direito fundamental de segunda geração, constituindo norma social programática, uma vez que se refere a objeto de implementação mediante a realização de políticas públicas.


			Acertadamente, Marcelo de Oliveira Milagres observa que o direito constitucional à moradia, ainda que constitua norma social programática, deve ser dotado de efetividade:


			[...] a ausência ou insuficiência de recursos estatais não pode ser causa da não efetividade do direito à moradia, que, pela sua essencialidade e pelo seu caráter existencial, pode ir muito além de uma concepção de direito fundamental social55.


			O direito à moradia foi inserido no rol dos direitos humanos desde a proclamação da Declaração Universal dos Direitos Humanos de 1948. Tal inserção, sem dúvida, constituiu um marco para a valorização e promoção de uma vida digna, no contexto da proteção aos direitos sociais. Assim enuncia o artigo XXV da Declaração Universal dos Direitos Humanos:


			Todo ser humano tem direito a um padrão de vida capaz de assegurar-lhe, e a sua família, saúde e bem-estar, inclusive alimentação, vestuário, habitação, cuidados médicos e os serviços sociais indispensáveis, e direito à segurança em caso de desemprego, doença, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de subsistência em circunstâncias fora de seu controle.56


			Ressalta-se, no entanto, que a proteção internacional do Direito à moradia não se resume apenas à Declaração Universal de Direitos Humanos de 1948, pois diversos outros instrumentos normativos ratificaram essa proteção a nível internacional. Dentre os instrumentos, destaca-se, pela sua relevância, o Pacto Internacional dos Direitos Sociais, Econômicos e Culturais, de 1966, que dispõe, em seu artigo 11:


			Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa a um nível de vida adequando para si próprio e sua família, inclusive à alimentação, vestimenta e moradia adequadas, assim como a uma melhoria continua de suas condições de vida. Os Estados Partes tomarão medidas apropriadas para assegurar a consecução desse direito, reconhecendo, nesse sentido, a importância essencial da cooperação internacional fundada no livre consentimento.57


			Nas palavras de Ingo Wolfgang Sarlet, há ainda alguns outros instrumentos normativos, a nível internacional, que destacam a especial proteção ao direito à moradia na condição de direito fundamental social:


			Ainda no plano internacional, pela sua relevância especial para o reconhecimento e proteção do direito à moradia, inclusive pela sua influência no que diz com a fundamentação de uma inserção deste direito na nossa própria ordem jurídica, na condição de direito fundamental social, cumpre citar os documentos oriundos de duas grandes conferências promovidas pela ONU sobre a problemática dos assentamentos humanos, respectivamente em 1976 (Declaração de Vancouver sobre Assentamentos Humanos – Habitat I) e em 1996, em Istambul, Turquia, da qual resultou a assim designada Agenda Habitat II, tido como o mais completo documento na matéria, do qual também o Brasil é signatário.


			Já por ocasião da Declaração de Vancouver (1976) restou assegurado que a moradia adequada constitui um direito básico da pessoa humana. Por ocasião da Agenda Habitat II (Declaração de Istambul, de 1996), além de reafirmado o reconhecimento do direito à moradia como direito


			fundamental de realização progressiva, com remissão expressa aos pactos internacionais anteriores (art. 13), houve minuciosa previsão quanto ao conteúdo e extensão do direito à moradia (art. 43) bem como das responsabilidades gerais e específicas dos Estados signatários para a sua realização, que voltarão a ser objeto de referência.58


			No Brasil, a inclusão do direito à moradia como direito social somente ocorreu no ano de 2000 por meio da Emenda Constitucional nº 26. Em 2001, foi promulgado o Estatuto da Cidade (Lei nº 10.257/01), com a finalidade de regulamentar a ordem urbana prevista na Constituição.


			O Estatuto da Cidade, no que tange à proteção do direito à moradia, é instrumento fundamental e inovador, pois visa ao desenvolvimento das cidades de modo sustentável com acesso à moradia adequada para todos os cidadãos. Outros diplomas legislativos, posteriormente, buscaram alcançar maior proteção ao direito constitucional à moradia, tais como: a Medida Provisória nº 2.220/01, que criou a concessão de uso de bens imóveis públicos para fins de moradia; o Código Civil Brasileiro de 2002, que trouxe as modalidades de usucapião especial, a Lei nº 11.481/07, que alterou o rol dos direitos reais; o Código de Processo Civil atual – Lei n.º 13.105/15, que alterou a Lei de Registros Públicos (Lei 6.015/73) para incluir o procedimento extrajudicial da usucapião –, além da mais recente Lei n.º 13.465/17, que dispõe sobre a regularização fundiária rural e urbana, dentre outras normatizações. 


			Aprofundando no tema relacionado à proteção jurídica do direito à moradia, Milagres defende ser a moradia não somente um direito social, mas, além disso, um aspecto fundamental e substancial da pessoa humana, ou seja, uma manifestação do direito de personalidade:


			Em meio à riqueza de pensamento e ao emaranhado de opiniões, vê-se que o maior desafio é compreender o direito à moradia, em razão da absoluta essencialidade do bem, como direito de personalidade, podendo a moradia ser entendida como manifestação de identidade pessoal, de privacidade, de intimidade, como expressão do direito ao segredo, como valor imprescindível à dignidade da pessoa humana, embora sem se confundir com esses valores ou bens e apresentando natureza jurídica autônoma em relação a eles.59


			Feitas essas considerações, interessante destacar que, em diversas ocasiões, os direitos fundamentais aqui citados acabam entrando em conflito, o que gera a necessidade de escolhas sobre qual direito deverá prevalecer. 


			Sendo o direito de propriedade (artigo 5º, XXII da Constituição da República de 1988) e o direito à moradia (artigo 6º da Constituição da República de 1988) direitos fundamentais, a tensão entre a propriedade e a moradia constitui verdadeira antinomia real, o que demanda uma solução hermenêutica que deverá primar pelos critérios da razoabilidade e proporcionalidade60.


			Ressalta-se que o choque entre direitos fundamentais deve ser solucionado por meio do mesmo critério adotado em caso de colisão entre princípios, vale dizer, aplicando-se por meio da ponderação de interesses, aquele que possui maior peso no caso concreto. Para Alexy:


			Quando dois princípios entram em colisão [...], um dos dois princípios tem que ceder ante o outro. Mas isto não significa declarar inválido o princípio que não teve curso, nem que haja de se introduzir no princípio que não teve curso uma cláusula de exceção. Ao contrário, o que acontece é que, sob certas circunstâncias, um dos princípios precede ao outro. Sob outras condições, a questão da precedência pode ser solucionada de forma inversa.61


			Essa tensão entre os direitos fundamentais aqui mencionados é por demais comum nos dias atuais, em que os espaços parecem cada vez menores diante das complexas necessidades humanas. A propriedade, apesar de estar, às vezes, diretamente ligada à moradia, pode também entrar em conflito com esse direito.


			Nessa situação, adota-se o entendimento de que tanto os legisladores quanto os magistrados, ao aplicarem o direito, deverão adotar a solução que mais atenda ao princípio da dignidade da pessoa humana.


			Na esteira do entendimento de Ana Rita Vieira Albuquerque, a função social da posse poderá constituir em um dos fundamentos para a solução de conflitos tanto entre possuidores, quanto entre possuidor e proprietário. Assim entende a mencionada autora:


			Isto implica que, em caso de eventual conflito no caso concreto entre a função social da posse e demais princípios constitucionais, a exemplo da função social da propriedade, exigir-se-á naturalmente que a ponderação dos bens em confronto não privilegie os interesses do Estado ou os interesses dos proprietários, pois estará em conflito, ao lado do princípio da função social da posse, o interesses de milhares de excluídos que não têm como efetivar o direito constitucional da propriedade, tampouco o direito à cidadania, o direito à vida, à liberdade e a uma existência digna.62


			Para Rosenvald e Farias63, optar cegamente pela defesa da situação proprietária em detrimento da situação do possuidor que ali exerce sua morada implica a validação do abuso do direito de propriedade como negação de sua própria função social, importando mesmo ratificação de ato ilícito.


			Mais uma vez, cumpre ressaltar que o direito de propriedade e o direito fundamental à moradia não se confundem, pois têm âmbito de proteção e objeto próprios. Ademais, em uma análise voltada aos fundamentos do Estado Democrático de Direito, o direito à moradia poderá assumir, em diversas situações, posição preferencial em relação ao direito de propriedade. Isso ocorre porque o direito à moradia está intimamente relacionado ao princípio fundamental da dignidade da pessoa humana, expresso no artigo 1º, III da Constituição da República atual, princípio que certamente norteia a interpretação de todas as normas jurídicas, constitucionais ou infraconstitucionais.


			Daí se entender que, em uma análise sistemática da Constituição da República de 1988, a função social passa a constituir elemento integrante do direito de propriedade. A propriedade sem a função social não mais se justifica. Ao contrário, faz com que os espaços cada vez mais acumulem problemas de crescimento desenfreado como os que ocorrem nas áreas urbanas das grandes cidades, com o crescimento horizontal e vertical das favelas e moradias inadequadas e insalubres, causando ainda mais prejuízos aos desfavorecidos e à sociedade enquanto coletividade.


			2.4. A Propriedade e a Posse no Código de Processo Civil de 2015


			Conforme já tratado nos tópicos anteriores, os fenômenos jurídicos da propriedade, da posse e da moradia encontram-se interligados, especialmente quando se leva em consideração a perspectiva funcionalizante da posse e da propriedade inaugurada após o advento da CR/88 que instituiu o Estado Democrático de Direito.


			Nessa perspectiva deve ser analisado o Código de Processo Civil de 2015, que traz importantes inovações quanto à proteção da propriedade e da posse no Direito Brasileiro, cumprindo-se destacá-las, portanto, e em especial no que diz respeito à tutela possessória, ou litígio possessório coletivo passivo64.


			Dentre os mecanismos de segurança da posse destacam-se, primordialmente, as ações possessórias típicas, que já se encontravam regulamentadas nos artigos 920 a 933 do anterior Código de Processo Civil Brasileiro de 1973, e no Código de Processo Civil de 2015 estão dispostos do artigo 554 a 568. Assim, são consideradas possessórias típicas as ações de manutenção e reintegração de posse (artigos 560 a 566 do CPC/15) e o interdito proibitório (artigos 567 e 568 do CPC/15).


			As ações possessórias são dotadas de características próprias, dentre as quais se podem citar: a fungibilidade entre si, o que faz com que seja possível a conversão judicial de uma ação em outra, caracterizando-se, no caso concreto, a turbação ou o esbulho65; a natureza dúplice, mediante a qual é facultado ao réu, na contestação, demandar a proteção possessória sem que seja necessária propositura de reconvenção66; a possibilidade de cumulação de pedidos na petição inicial; a possibilidade de concessão de medida liminar para as ações possessórias de força nova, assim denominadas as ações ajuizadas dentro de ano e dia da turbação ou do esbulho; a natureza mandamental67 da sentença de procedência e, ainda, a impossibilidade de discussão do domínio no curso das ações possessórias, exceto se a pretensão for deduzida em face de terceira pessoa ou se ambas as partes se fundamentam no domínio.


			A respeito da última característica aqui acentuada, qual seja, a impossibilidade de discussão do domínio nas ações possessórias, cumpre esclarecer que o proprietário que não foi esbulhado nem turbado pelo possuidor não pode pretender proteção possessória exibindo tão somente o seu título dominial68.


			Para Ernani Fidélis dos Santos,


			Por meio de defesa da posse, o juízo possessório só admite pretensão e oposição que se relacionem com ela. Pode o domínio, que concede o direito de possuir, ser até isento de qualquer dúvida, mas, mesmo assim, não deve influenciar na demanda possessória.69


			Nas ações possessórias típicas, portanto, faz-se necessário discutir o direito de posse sobre a coisa, sendo irrelevante a comprovação do domínio, uma vez que o juízo possessório e o juízo petitório não se confundem, prevalecendo o primeiro sob o segundo. Assim sendo, só se leva em consideração o domínio quando a posse, a título exclusivo dele, for disputada consoante entendimento consagrado na jurisprudência brasileira (Súmula 487 do Supremo Tribunal Federal)70.


			O Código de Processo Civil de 2015 trouxe significativa inovação nos artigos 554 e 565, que fazem menção expressa e pela primeira vez, à ação possessória coletiva passiva, em seu § 1º do artigo 55471, uma novidade no ordenamento jurídico brasileiro.


			Na ação coletiva passiva, a demanda judicial é proposta contra a coletividade. Por outro lado, o direito a ser protegido e requerido pelo autor pode ser coletivo ou individual. Portanto, caso se esteja diante de um conflito entre situações jurídicas coletivizadas, a ação judicial será duplamente coletiva.


			Didier Júnior e Zaneti Júnior esclarecem que se exige para a admissibilidade da ação coletiva passiva que a demanda seja proposta contra um representante adequado, isto é, um legitimado extraordinário para a defesa de uma situação jurídica coletiva, exigindo-se, ainda, segundo os autores, que a causa esteja revestida de interesse social. Para estes autores,


			O que torna a ação coletiva passiva digna de um tratamento diferenciado é a circunstância de a situação jurídica titularizada pela coletividade encontrar-se no polo passivo do processo. A demanda é dirigida contra uma coletividade, sujeita de uma situação jurídica passiva (um dever ou um estado de sujeição, por exemplo). Da mesma forma que a coletividade pode ser titular de um direito (situação jurídica ativa), ela também pode ser titular de um dever ou um estado de sujeição (situações jurídicas passivas).72


			O direito brasileiro, ao positivar a utilização das ações coletivas por meio do Código de Processo Civil de 2015 e do Código de Defesa do Consumidor de 1990, estabeleceu conexão com o estudo das “ClassActions”73, quanto a tutela dos direitos coletivos.


			O artigo 56574 do Código de Processo Civil de 2015 novamente vem tratar do litígio possessório coletivo, quando o esbulho ou a turbação houver ocorrido há mais de ano e dia, a denominada posse velha. Tal dispositivo denota-se ser fruto de reivindicações e grandes mobilizações políticas como MST (Movimento dos Trabalhadores Rurais sem Terra); MTST (Movimento dos Trabalhadores sem Teto); Terra de Direitos; RENAP (Rede Nacional de Advogadas e Advogados Populares); Fórum Nacional de Reforma Urbana, com grande contribuição dos Direitos Humanos, que desde 2007 vinham requerendo ao Ministério da Justiça o envio ao Congresso Nacional de propostas de alterações das ações possessórias no Código de Processo Civil em discussão.


			A norma supracitada se refere, primeiramente, ao procedimento de concessão de liminar nas demandas possessórias coletivas de força velha, que deverá necessariamente ser precedido de uma audiência de mediação realizada no prazo de trinta dias.


			Para essa audiência de mediação, assegurada como um dos mecanismos de autocomposição contemplados pela Lei 13.105/2015, deverão estar presentes também o Ministério Público, órgãos responsáveis pela política agrária e pela política urbana da União, do Estado ou do Distrito Federal e do Município onde se situe a área objeto do litígio, a fim de se manifestarem sobre seu interesse no processo e sobre a existência de possibilidade de solução mediada para o conflito possessório.


			Logo, reunidos os pressupostos para a concessão da medida liminar e resolvidas suas complicações, concedido ou não o mandado liminar de manutenção ou de reintegração de posse, o autor deve promover nos cinco dias subsequentes a citação do réu para, querendo contestar a ação no prazo de quinze dias. Observados tais requisitos, o processamento da ação seguirá normalmente pelo rito comum a fim de se solucionar o litígio coletivo.


			Por fim, uma vez esclarecidos os principais mecanismos de defesa da posse, por meio das ações possessórias típicas, há que se acrescentar, como mais uma eficaz garantia de proteção do direito à posse e à moradia, a usucapião, nas suas mais diversas modalidades. 


			Como modo originário de aquisição da propriedade, a usucapião vem privilegiar, assim, aqueles que exercem atos de posse sobre bens imóveis irregularmente, sejam urbanos ou rurais, por um determinado lapso temporal, emprestando a tais bens uma destinação socioeconômica.


			Tamanha a proteção trazida pelo instituto da usucapião ao direito de posse, a jurisprudência brasileira consagrou a possibilidade de alegação da usucapião, inclusive, como matéria de defesa, consoante se depreende da Súmula 237 do Supremo Tribunal Federal75.


			Acerca da usucapião, não se pode olvidar a importante alteração trazida pelo artigo 1.07176 do Código de Processo Civil de 2015, que acrescentou o artigo 216-A a Lei de Registros Públicos (Lei 6.015/73) a inovadora possibilidade de utilização do procedimento administrativo extrajudicial para a usucapião de bens imóveis.


			Essa inovação se insere no fenômeno da busca pela desjudicialização do Direito, caracterizado pelo deslocamento de competências do Poder Judiciário para órgãos extrajudiciais, o que traduz, inevitavelmente, maior celeridade ao procedimento, além da regularização fundiária, bem como o acesso à moradia.


			Nas palavras de Roberto Paulino de Albuquerque Júnior, 


			Sem prejuízo de possíveis e legítimas críticas a algumas das opções do legislador, o procedimento extrajudicial parece estar apto a atribuir solução mais ágil e eficiente ao usucapião consensual e a se tornar um instrumento tão útil quanto são o inventário, o divórcio e a retificação desjudicializados, contribuindo para legalizar situações consolidadas e promover regularização fundiária77.


			Dessa forma, é possível denotar que o Código de Processo Civil de 2015 caminhou no sentido de atender às necessidades da sociedade na busca por uma maior celeridade e efetividade na prestação jurisdicional e na promoção da justiça social.


			É possível concluir, assim, que o diploma processualista em questão buscou efetivar a tutela, não somente individual, mas também coletiva, quanto aos direitos possessórios e consequentemente da garantia constitucional de acesso à moradia, sob a ótica do Estado Democrático de Direito.
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