O CONFLITO ENTRE POSSE E PROPRIEDADE NOS CASOS DE OCUPACAO DE
IMOVEIS PARTICULARES
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Resumo: Analisada a protecao constitucional ao direito real de propriedade e,
também, ao direito fundamental a moradia - intimamente ligado a posse pela
habitacdo -, surge um conflito nos casos de ocupacao de propriedades imdveis por
individuos que ndo possuem condi¢des financeiras para adquirir um imdvel: por um
lado, os ocupantes tentam adquirir uma moradia digna e, assim, assegurar seu
direito previsto na Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988; por outro,
0s proprietarios particulares buscam a reintegracéo da posse dos imoveis ocupados,
com fundamento no seu direito de propriedade, também protegido pela CRFB/88. O
presente artigo tem como finalidade analisar e compreender esse conflito,
especificamente perante a legislacao, jurisprudéncia e doutrina relacionadas aos
principios civis e constitucionais, assim como abordar os desdobramentos

consideravelmente atrelados e derivados desses casos.
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INTRODUCAO

O direito a moradia passou a ser considerado como um direito fundamental e
inerente a dignidade humana em 1948, com a Declaracdao Universal dos Direitos
Humanos (DUDH).

Todo ser humano tem direito a um padrdo de vida capaz de
assegurar a si e a sua familia saude e bem-estar, inclusive
alimentagao, vestuario, habitacdo, cuidados médicos e os servigos
sociais indispensaveis, e direito a seguranga em caso de
desemprego, doencga, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de
perda dos meios de subsisténcia fora de seu controle.

Esse direito fundamental foi incorporado a ConstituicAo Federal de 1988
através da emenda constitucional n® 26, de 14 de fevereiro de 2000, no caput de seu
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artigo 6°.

Sao direitos sociais a educagéo, a saude, a alimentagéo, o trabalho,
a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecao a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicao.

Faz-se necessario que o Estado brasileiro tenha o dever de garantir e
proporcionar a moradia digna, uma vez que se trata de um Estado Democratico de
Direito e, com isso, possui a dignidade da pessoa humana como um de seus
fundamentos (artigo 1°, 1ll, CRFB/88). Nada obstante, nem todos os cidadaos
brasileiros possuem sua propria moradia ou, até mesmo, vivem em locais

adequados.

Considerando-se que o direito a moradia esté previsto na CRFB/88 e, portanto,
deve ser garantido pelo Estado, muitos individuos que ndo possuem condi¢cdes
financeiras para adquirir uma moradia adequada buscam solugbes de autotutela
para chamar a ateng¢ao do Estado e alcancar esse direito, como se permite observar

em muitos dos casos de ocupacao de bens imoveis.

Nesses casos, verifica-se o conflito entre a posse e a propriedade: a posse
esta relacionada a ocupacao e a estada dos invasores, 0s quais buscam o direito a
uma moradia digna; a propriedade, como direito real, que garante ao proprietario

usar, fruir e dispor da coisa, no caso a ser tratado, o bem imovel particular.

Assim, abordar-se-a o conflito existente entre posse e propriedade nos casos
de ocupacado de bens imoveis urbanos particulares, a luz do direito a moradia,
estreitamente relacionado a esse conflito e, por conseguinte, de referéncia
indispensavel. Tem-se por finalidade expor uma problematica ainda visivel
hodiernamente, trazendo, em suma, 0s conceitos e origens de posse e propriedade,
a fim de que seja compreensivel o tema a ser exposto, inclusive, as causas e

consequéncias do problema e possiveis alternativas tomadas pelo poder publico.

1 PROPRIEDADE

1.1 Breve observacao historica

A propriedade privada tem suas origens na evolucdo e na progressiva
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construcao da vida do homem em sociedade. Essa evolugao se deu paulatinamente
e foi dividida por Lewis Morgan' em trés fases: estado selvagem, barbarie e
civilizacao.

A primeira fase do homem foi a do estado selvagem, em que se encontrava em
seu estado de natureza e foi evoluindo gradativamente sua racionalidade: na fase
inferior seu habitat eram florestas tropicais e subtropicais e sua sobrevivéncia
dependia do consumo de frutos, nozes e raizes; na fase média, com o
descobrimento do fogo, 0 homem passou a se alimentar de peixes e de outros
animais aquaticos, tornando-se independente do clima e do lugar onde vivia; na fase
superior surgiram o arco e flecha, os quais facilitaram a caga de animais selvagens

para servirem de alimento.

Apds o estado selvagem veio a barbarie?, periodo em que se da destaque ao
surgimento da domesticacao e criacado de animais e do cultivo de plantas. Essas
evolugcdes permitiram que se formassem grupos concentrados as margens dos rios -
por serem areas cultivaveis e permitirem a pratica da subsisténcia -, de propriedade
comum e liderados pelo poder familiar, caminhando para a criagdo da propriedade
privada.

A reproducdo da espécie humana permitiu consequentes modificagées nas
necessidades dos grupos citados, com um trabalho mais desenvolvido e lacos de
parentesco mais distantes.® Devido ao desenvolvimento do trabalho, o homem n&o
mais voltava seu foco a prépria subsisténcia, mas sim a expanséo territorial e a
interacdo com outros povos, buscando, também, escravos para aumentar a

produtividade, o que constituiu a primeira grande divisdo social do trabalho.*

'Na obra A Sociedade Antiga, Lewis Morgan busca explicar o evolucionismo cultural dividindo a
histéria da humanidade em trés periodos étnicos: selvageria, barbarie e civilizagao.

241...] a domesticagdo de animais e a criagdo de gado haviam desenvolvido uma fonte de riqueza até
entdo desconhecida, criando relagdes sociais totalmente novas. Até a fase inferior da barbarie, a
riqueza duradoura limitava-se quase somente a casa, ao vestuario, aos adornos primitivos e aos
utensilios necessarios para a obtencdo e a preparacdo dos alimentos [...]. Agora, com suas
manadas de cavalos, camelos, asnos, bois, carneiros, cabras e porcos, 0s novos pastores, que
iam ganhando terreno [...], haviam adquirido riquezas que precisavam apenas de vigilancia e de
cuidados mais primitivos para se reproduzir em proporgao cada vez maior [...]" (ENGELS, 2009:
71-72)

**Quanto menos desenvolvido estiver o trabalho, quanto mais reduzida for a quantidade de seus
produtos e, em decorréncia, a riqgueza da sociedade, tanto mais fortemente a ordem social é
dominada pelos lagos de parentesco.” (ENGELS, 2009: p. 14)

O aumento da produgdo em todos os ramos — criacdo de gado, agricultura, artes e oficios
domésticos — tornou a forga de trabalho do homem capaz de produzir mais do que 0 necessario
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Mais tarde, ainda na fase da barbérie, o uso do ferro para a produgédo permitiu
uma especializagdo cada vez maior do trabalho, o que fez com que a producéao se
dividisse em dois ramos: artesanato e agricultura, possibilitando o surgimento da
segunda grande divisdo social do trabalho. A crescente importancia atribuida a
producédo influenciou no desenvolvimento da producdo mercantil, permitindo que
metais preciosos fossem utilizados como moeda.® Assim, nasceu ndo somente uma
nova divisdo do trabalho, mas também uma nova divisdo de classes: a de ricos e

pobres.

No inicio da civilizacdo — fase posterior a barbarie - surgiu a classe de
comerciantes, fator determinante para a criacdo da moeda cunhada.® Essa classe
passou a enriquecer cada vez mais em decorréncia do desenvolvimento do
comércio. Neste ponto, Engels afirma que “além da riqueza em mercadorias e
escravos, além da riqueza em dinheiro, surgia agora também a riqgueza em terras

[...]"." Nessa fase surgiu a propriedade privada do solo® — um bem da minoria® - e,

para a sua subsisténcia. Aumentou ao mesmo tempo a quantidade de trabalho diario que cabia a
cada membro da gens, da comunidade doméstica ou da familia isolada. Passou a ser conveniente
conseguir mais forga de trabalho, o que se conseguiu por meio da guerra. Os prisioneiros de
guerra foram transformados em escravos. A primeira grande divisdo social do trabalho, ao
aumentar a produtividade desse e, em decorréncia, a riqueza, e ao alargar o campo da producgao,
tinha de trazer consigo, nas condigfes historicas de conjunto, necessariamente a escravidao. Da
primeira grande divisdo social do trabalho, resultou a primeira grande divisdo da sociedade em
duas classes: senhores e escravos, exploradores e explorados.” (ENGELS, 2009: 199)
*“A riqueza crescia com rapidez, mas sob a forma de riqueza individual. A tecelagem, o trabalho com
metais e outras artes e oficios que iam se diferenciando cada vez mais, desenvolviam uma
crescente variedade e habilidade na producdo. A agricultura passou a fornecer também, além de
cereais, legumes e frutas, azeite e vinhos, cuja preparacgao ja tinha sido aprendida. Uma atividade
tdo variada ja nao podia ser realizada por um s6 individuo. Verificou-se entdo a segunda grande
divisdo social do trabalho: as artes e oficios se separaram da agricultura. O constante aumento da
producédo e com ele da produtividade do trabalho elevou o valor da forga de trabalho do homem. A
escravidao, no estagio anterior ainda incipiente e esporadica, converteu-se agora em componente
essencial do sistema social. Os escravos deixam de ser meros auxiliares e sdo levados as
dezenas para o trabalho nos campos e nas oficina. Com a divisdo da produc¢do em dois ramos
principais, a agricultura e as artes e oficios, surge a producdo diretamente para a troca, a
producédo mercantil. Com ela o comércio, ndo s6 no interior e nas fronteiras da tribo, como também
por mar. Tudo isso ainda estava pouco desenvolvido. Os metais nobres comecaram a se converter
em mercadoria-moeda preponderante e geral. Mas as moedas ainda ndo eram cunhadas, os
metais eram trocados por seu peso bruto.” Grifo nosso. (ENGELS, 2009: 201-202)
®“Com ela, veio o dinheiro-metal, a moeda cunhada [...]” (ENGELS, 2009: 205)
"(ENGELS, 2009: 205)
®0 estagio da produgdo mercantil com que comega a civilizagdo é caracterizado economicamente
pela introdugéo: 1) da moeda metalica (e, com ela, o capital em dinheiro), dos juros e da usura; 2)
dos comerciantes como classe intermediaria entre os produtores; 3) da propriedade privada da
terra e da hipoteca; 4) do trabalho como forma predominante na produgdo.” Grifo nosso.
(ENGELS, 2009: 216)

Com a expansao do comércio, o dinheiro e a usura, a propriedade fundiaria e a hipoteca, a
concentracdo e a centralizagdo da riqueza nas méos de uma classe pouco numerosa progrediram
rapidamente, de maneira paralela ao crescente empobrecimento das massas e ao aumento

9«

Cadernos de Iniciacao Cientifica, S. B. do Campo, n.13, 2016



com ela, o Estado, a fim de protegé-la.
Para Louis Morgan:

Desde o advento da civilizagdo, chegou a ser tdo grande o aumento
da riqueza, assumindo formas tdo variadas, de aplicagdo tao
extensa, e tdo habilmente administrada no interesse dos seus
possuidores, que ela, a riqueza, transformou-se numa forca
incontrolavel, oposta ao povo. A inteligéncia humana vé-se impotente
e desnorteada diante de sua prépria criagdo. Contudo, chegara um
tempo em que a razdo humana sera suficientemente forte para
dominar a riqueza e fixar as relagbes do Estado com a propriedade
que ele protege e os limites aos direitos dos proprietarios. Os
interesses da sociedade sdo absolutamente superiores aos
interesses individuais, e entre uns e outros deve estabelecer-se uma
relagcdo justa e harménica."

Com a finalidade de proteger os interesses do proprietario e da sociedade,
algumas caracteristicas sao atribuidas ao direito de propriedade.

1.2 Caracteristicas do direito de propriedade

Uma dessas caracteristicas € a de que a propriedade privada constitui um
direito individual, protegido no caput do artigo 5° da Constituicio da Republica
Federativa do Brasil de 1988."" E também um direito real'?, conferindo ao titular um
conjunto de poderes sobre a coisa em seu dominio. Possui carater erga omnes de
abstencdo, atribuindo ao sujeito passivo - no caso, a coletividade - um

comportamento negativo e visando a protecdo ao proprietario contra possiveis

lesbes ao seu bem.

Segundo Thomas Marky, “o poder juridico do proprietario sobre a coisa €, em
principio, ilimitado, mas limitavel”."® O conjunto de poderes atribuidos ao proprietario
permite-lhe usar, fruir e dispor do bem; porém, mesmo sendo erga omnes, o direito

de propriedade ndo implica no carater absoluto dessas faculdades, ou seja, ha

numeérico dos pobres [...]” (ENGELS, 2009: 206)

“Grifo nosso. (Apud, ENGELS, 2009:219, tradug&o Ciro Mioranza)

"“Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais, a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade [...]” Grifo nosso.

»No direito real, ha uma relagdo material, direta, entre seu titular e a coisa; aquele exerce sobre esta
um poder direto e imediato. [...] a relagdo juridica: no direito real, ela se estabelece entre seu
titular e todas as demais pessoas, que, indistintamente, estdo obrigadas (obrigacdo passiva
universal) a ndo praticar ato que turbe o exercicio de seu direito [...]" (ALVES, 2014: 269)

B(MARKY, 1995: 65)
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limitacées determinadas legal ou naturalmente, ou pelo préprio proprietario.'* Uma
vez extinguidas essas limitagdes, o direito de propriedade recupera sua inteireza,

fendmeno denominado “elasticidade da propriedade”.'

Verifica-se que o direito de propriedade possui restricdes; uma delas pode ser
observada logo no inciso XXIIl do artigo 5° da CRFB/88, em que estabelece que a
propriedade devera atender a sua funcao social. O artigo 170 da Constituicado da
Republica Federativa do Brasil de 1988 observa sua importancia, afirmando que a
ordem econdmica tem como fim “assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justiga social”, e a propriedade privada em conformidade com sua fungao
social € um dos meios para atingir essa finalidade, como esta exposto nos incisos Il

e lll desse artigo.

A funcdo social da propriedade urbana é cumprida quando atende as
exigéncias do plano diretor, criado pelo Poder Publico municipal (art. 182, § 2°,
CRFB/88). A propriedade rural atende a essa previsao constitucional, em vista do
artigo 186 da CRFB/88, quando ha: | - aproveitamento racional e adequado; Il -
utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservacdo do meio
ambiente; Ill - observancia das disposi¢cdes que regulam as relacdes de trabalho; IV
- exploracao que favorega o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores.

Sobre o direito de propriedade e sua intima relacao com a funcao social, Pedro

Lenza observa:

Esse direito ndo € absoluto, visto que a propriedade podera ser
desapropriada por necessidade ou utilidade publica e, desde que
esteja cumprindo a sua funcdo social, sera paga justa e prévia
indenizagdo em dinheiro (art. 52, XXIV). Por outro lado, caso a
propriedade néo esteja atendendo a sua fungao social, podera haver
a chamada desapropriacao-sancao pelo Municipio com pagamentos
em titulos da divida publica (art. 182, §4°, Ill) ou com titulos da divida
agraria, pela Unido Federal, para fins de reforma agraria (art. 184),
ndo abrangendo, nesta ultima hip6tese de desapropriacao para fins
de reforma agréaria, a pequena e média propriedade rural, assim
definida em lei, e ndo tendo o seu proprietario outra, e a propriedade

“Este ponto se resume a uma lei do Digesto de Justiniano (I, 5, pr.), a qual define a propriedade
como sendo a “faculdade natural de se fazer o que se quiser sobre a coisa, exceto aquilo que é
vedado pela forga ou pelo direito”.

A expresséo “elasticidade da propriedade” ¢ utilizada por Thomas Marky: “Note-se, porém, que uma
vez cessada a limitacdo, a propriedade automaticamente reupera a sua inteireza, seja qual for a
razdo da cessagdo. Este fendmeno se chama, modernamente, elasticidade da propriedade”.
(MARKY, 1995: 66)
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produtiva (art. 185, | e I1)."®

Percebe-se a preocupagdo que a legislacdo possui em manter o interesse
publico acima do privado'’, podendo o imével ser desapropriado em face do
interesse daquele e atribuindo determinadas obrigagcées ao titular do direito de
propriedade, como € o caso de cumprir a fungdo social. Assim como ha a
preocupacao com relagdo ao interesse publico, a legislacdo traz uma série de
garantias para que o proprietario tenha seu direito protegido, pois, como citado, esse
direito possui carater erga omnes e, para 0s casos em que nao houver abstencao,

devera haver uma previsao legal para resolvé-los.

A protecdo ao direito de propriedade encontra respaldo no artigo 1.228 do
Cddigo Civil, o qual observa que “O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e
dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a
possua ou detenha’.'® Quando ha lesdes ao bem, o titular tem seu direito de
propriedade protegido por ac¢des judiciais; a mais importante delas € a acao de

reivindicacao.

1.3  Acao reivindicatéria

A acgéo reivindicatéria esta relacionada ao direito de sequela, carater decorrente
do direito de propriedade; aquele permite que titular deste persiga a coisa e exerca
seu dominio. Essa acdo é buscada quando o proprietario tem seu imével -
devidamente registrado no Cartério de Registro de Imoveis - tomado por um terceiro,
o qual ndo possui documento que justifigue o dominio, sendo este considerado

indevido e injusto."®

"*Grifo nosso. (LENZA, 2014: 1096)

“Nota-se a importancia, para a sociedade, da propriedade em conformidade com sua fungéo social.

¥Grifo nosso.

“TJ-BA - Apelagdo : APL 00001014620088050162 BA 0000101-46.2008.8.05.0162. APELACAO
CIVEL. ACAO REIVINDICATORIA. TERRENOS ADQUIRIDOS MEDIANTE INSTRUMENTOS
PARTICULARES DE CESSAO DE DIREITOS POSSESSORIOS. AUSENCIA DE REGISTRO NO
CARTORIO DE IMOVEIS COMPETENTE. USO INDEVIDO DA ACAO REIVINDICATORIA. APELO
A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

Para o ajuizamento da agdo reivindicatéria, na qual se discute o direito de propriedade, é
necessaria a apresentacao do titulo devidamente registrado em Cartério de Registro de Imoveis,
conforme estatui o art. 1.245 do CC/2002, além da individualizagdo do bem e demonstragao da
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Por fim, sobre a acao reivindicatoria de bem imoével, Aluisio Santiago Junior
afirma:
O jus reivindicandi tem explicagdo légica no direito de acdo que a
todo titular de direito material se concede (artigo 75 do Cédigo Civil).
Se a lei assegura ao proprietario os direitos de usar e de fruir e
havendo lesbes a estes direitos, ha violagdo do direito de
propriedade. Dai, nascer a reivindicatéria. Em outros termos, o direito
de pedir judicialmente que a coisa sob sua dominacéo juridica que
esteja com terceiros, imotivadamente, sob a dominagéao fatica deste,
lhe seja entregue. Costuma-se dizer que é a agdo do proprietario

ndo-possuidor contra o possuidor nao-proprietario, desde que este
ultimo tenha a posse sem causa juridica eficiente.®

Percebe-se a referéncia que Aluisio Santiago Junior faz a posse, um elemento
indispensavel para a compreensao deste artigo e de posterior abordagem.

2 POSSE

2.1 Conceito

Posse, segundo José Carlos Moreira Alves, “¢ um poder de fato, protegido

»21

juridicamente, que se exerce sobre uma coisa”' - ao contrario da propriedade, que é

um poder de direito.??

Apesar de serem consideradas distintas em sua natureza juridica, a posse € a
propriedade estdo estreitamente relacionadas. Em geral, presume-se que o
proprietario € possuidor da coisa, ou seja, tem poder de direito e poder de fato sobre
o bem. Mas também ha situacbes em que a posse pode estar separada da

propriedade, como, por exemplo, quando um sujeito se apossa da propriedade de

posse injusta. Os autores/apelantes apresentaram apenas documentos particulares de cessao de
direito de posse dos terrenos, ndo havendo a demonstracdo do direito de propriedade, direito
petitério, mas apenas possessoério. A auséncia de impugnacao especifica, pelos réus/apelados,
quanto a um dos requisitos da acao nao supre a necessidade do competente registro. Configurada
a utilizacdo indevida da acgdo reivindicatéria. IMPROVIMENTO DO RECURSO. SENTENCA
MANTIDA.

°Grifo nosso. (JUNIOR, 1997: 26-27)

*'(ALVES, 2014: 273)

A posse, para alguns autores (v.g. José Carlos Moreira Alves), é apenas um fato; para outros (v.g.
Savigny), € um direito; e, para outro grupo de autores (v.g. Ihering), € um direito e um fato.
De acordo com Maria Helena Diniz, “para a maioria de nossos civilistas € um direito real devido ao
seu exercicio direto, sua oponibilidade erga omnes e sua incidéncia em objeto obrigatoriamente
determinado”.
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outrem (quando héa invasao de propriedade).

Com base no Direito Romano, a posse requer elementos para existir, sendo
eles o corpus - como elemento objetivo — e o animus — como elemento subjetivo.?®
Porquanto as fontes ndo explicitem as definicbes desses elementos, surgiram
teorias para tanto, que divergem quanto aos conceitos. As mais completas
definicbes sdo dadas através das teorias objetiva e subjetiva, respresentadas,

respectivamente, por Rudolf von lhering e Savigny.

2.2 Teorias da posse

A teoria objetiva, representada por |Ihering, afirma que o corpus e 0 animus sao
elementos dependentes. Para essa teoria, 0 corpus € a relagao entre o individuo e a
coisa; o animus tenendi € visto como a intencdo de deter a coisa, e ndo de ser
proprietario dela - € um elemento subjetivo, portanto de dificil comprovagdo. Para
que se configure a posse, apenas importa a conduta do individuo, ou seja, ter a
coisa consigo, ndao importando se houve a intencdo de ser dono. Moreira Alves

interpreta essa teoria atestando que a posse:

[...] ndo é uma simples unido do corpus e do animus, pois 0 corpus
nada mais é que a exteriorizagdo do animus; assim, o possuidor &
aquele que — como acentua Marcos Peixoto — externa (corpus) e
consci%{ltemente (animus) trata a coisa como o faria o titular do
direito.

J& para a teoria subjetiva, a posse surge da unidao entre o corpus e 0 animus
domini: o corpus € a possibilidade de possuir a coisa fisicamente, dispor dela e
protegé-la; o animus domini é a inteng¢do do individuo de ter o bem como seu, sendo
seu dono, 0 que caracterizaria a posse. Ou seja, ha posse quando o sujeito
apreende a coisa para si (corpus) com a intencdo de ser dono (animus domini).

Maria Helena Diniz afirma que essa teoria:

[...] ndo condiz com a mentalidade juridica moderna, ndo merecendo
ser acolhida pelo mundo do direito. Apesar disso, facil é perceber
alguns resquicios dessa concepcdo em certas legislacGes; até o

#“Dos textos romanos, extrai-se que dois sao os elementos da posse: um elemento objetivo (a que as
fontes aludem com a expressao possessio corpore, e a que os autores modernos, desde a Idade
Média, denominam, sinteticamente, corpus) e um elemento subjetivo (a que os textos se referem
com a palavra animus).” (ALVES, 2014: 275)

*(ALVES, 2014: 275)
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nosso Codigo Civil ndo conseguiu desvencilhar-se totalmente dessa
doutrina, como se pode verificar no confronto entre os arts. 1.204 e
1.223, alusivos & aquisicdo e perda da posse.”

Alguns artigos do Cddigo Civil de 2002 referem-se a teoria subjetiva, porém

aquela que prevalece é a objetiva. Sobre esse tema, segundo Maria Helena Diniz:

O Cddigo Civil brasileiro acolheu esta ultima doutrina (a teoria
objetiva), se bem que nédo chega a conceituar diretamente a posse,
mas, pela definicdo que da ao possuidor no seu art. 1.196, vé-se que
"a posse" € o exercicio, pleno ou nao, de fato dos poderes
constitutivos do dominio ou somente de alguns deles, como no caso
dos direitos reais sobre coisas alheias, hipétese em que recebe a
denominacdo de "quase posse", que vem desde os romanos. Logo,
tradicionalmente, a posse propriamente dita sbé se refere a
propriedade, sendo a "quase posse" o exercicio de outros direitos
reais, desmembramentos do dominio, que deste se destacam e
param em outras maos, como as servidoes, o usufruto etc. Contudo,
esta distingdo sé tem mero valor historico; nada ha no Cédigo a esse
respeito e nem se coaduna com o nosso sistema.?

2.3 Interditos possessorios

O Cédigo de Processo Civil brasileiro/73 permite que o possuidor busque 0s
interditos possessoérios (manutencdo da posse, reintegracao e interdito proibitério)
quando estiver diante ameaca ao seu poder de fato sobre o bem. Para obter a
protecdo das agdes possessorias, 0 possuidor deve provar, em conformidade com o
art. 927 do CPC/73: | — a sua posse; |l — a turbagcéo ou o esbulho praticado pelo réu;
Il — a data da turbacdo ou do esbulho; IV — a continuagcdo da posse, embora
turbada, na acdo de manutencao; a perda da posse, na acao de reintegracao de

posse.?’

*(DINIZ, 2014: 50)

**(DINIZ, 2014: 53)

*’Novidades do Novo Cédigo de Processo Civil sobre as acdes possessorias, destacadas pelo Prof®
Dr® Rogério Montai de Lima:

“A ultima proposta legislativa que cria o Novo Codigo de Processo Civil, versao final da Camara dos
Deputados de marco de 2014 praticamente ndo altera as regras hoje existentes sobre as
possessorias, mas acrescenta alguns dispositivos regulamentando em especial a legitimidade
coletiva e a consequente forma de citagdo e a possibilidade de mediagdo em conflitos dessa
natureza.

Acrescenta o projeto do Novo Codigo de Processo Civil que no caso de agao possessoéria em que
figure no polo passivo grande nimero de pessoas, sera feita a citagdo pessoal dos ocupantes que
forem encontrados no local e a citagdo por edital dos demais; sera ainda determinada a intimagao
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A acdo de manutencgao de posse (acao de forca turbativa) é admitida quando o
possuidor sofre turbagao - lesdo parcial ao bem.?®

A reintegracao de posse (agao de forga espoliativa) se da quando o possuidor
sofre esbulho, ou seja, perda total da posse. Nas palavras de Maria Helena Diniz: “o
esbulho é o ato pelo qual o possuidor se vé despojado da posse, injustamente, por

violéncia, por clandestinidade e por abuso de confianca”.?®

Por fim, o interdito proibitério (acdo de preceito cominatorio ou de forga
iminente) é a acao preventiva de protecao a posse perante iminéncia de ameaca de
esbulho ou turbagéo.*°

Como se permite depreender das definicdes e dos dados por ora analisados
neste artigo, a posse tem estreita relagdo com a moradia, mais ainda do que com a
propriedade. O possuidor pode ter um vinculo puramente associado a moradia,
reunindo o corpus (e 0 animus) em seu poder de fato e estar na posse da coisa, nhdo

sendo, necessariamente, a mesma pessoa do proprietario do imével em questao.

E por admitir essa abrangéncia & moradia que ha conflitos quanto as invasdes
de propriedade: os invasores, tomando a posse de um imdvel, buscam a efetividade
da protecao constitucional de seu direito a moradia.

do Ministério Publico e, se envolver pessoas em situacdo de hipossuficiéncia econémica, da
Defensoria Publica. Nesse caso, o oficial de justica procurara os ocupantes no local por uma vez e
os que nao forem identificados serdo citados por edital. Ainda, o juiz dara ampla publicidade sobre
a existéncia da acao e dos respectivos prazos processuais, podendo se valor de andncios em
jornais ou radios locais, publicagdo de cartazes na regido dos conflitos e de outros meios.

Outra novidade positivada é o fato do juiz poder julgar antecipadamente a questdo possessoéria,
prosseguindo-se em relagdo a parte controversa da demanda.” Nota: hoje, Novo CPC/15.

DE LIMA, Rogério Montai. As acoes possessorias e o Novo Cadigo de Processo Civil (com
base na redacao final da Camara dos Deputados de marco/2014). 2014. Disponivel em:
<http://www.juriseconcursos.com.br/2014/06/as-acoes-possessorias-e-o-novo-codigo-de-
processo-civil-com-base-na-redacao-final-da-camara-dos-deputados-de-marco2014/>.
Acesso em: 26 set. 2015.

«Agao de manutencdo de posse é o meio de que se pode servir o possuidor que sofrer turbagéo a
fim de se manter na sua posse (CC, art. 1.210, 1a parte, e CPC, arts. 926 a 931), receber
indenizacdo dos danos sofridos e obter a cominagao da pena para o caso de reincidéncia (CPC,
art. 921) ou, ainda, se de ma-fé o turbador, remover ou demolir constru¢do ou plantagéo feita em
detrimento de sua posse.” (DINIZ, 2014: 101)

*(DINIZ, 2014: 104)

**“Interdito proibitério € a protegdo preventiva da posse ante a ameaca de turbagdo ou esbulho,
prevista no art. 1.210, 2a parte, do Cdodigo Civil, segundo o qual, o possuidor que tenha justo
receio de ser molestado na posse, podera impetrar ao juiz que o segure da violéncia iminente.
Nesse mesmo sentido os arts. 927 e 932 do Cdodigo de Processo Civil. Assim, o possuidor direto
ou indireto ameagado de sofrer turbacdo ou esbulho, previne-os, obtendo mandado judicial para
segurar-se da violéncia iminente. Tal interdito proibitério sé produz seus efeitos depois de julgado
por sentenga. Procedente a agédo, o magistrado proibe o réu de praticar o ato, sob pena de pagar
multa pecuniaria, inclusive perdas e danos, em favor do proprio autor ou de terceiro (p. ex.: uma
instituicao filantrépica).” (DINIZ, 2014: 109)
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3 PAPEL DO ESTADO

O direito a moradia passou a ser considerado inerente a dignidade humana em
1948, com a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH).*'

Todo ser humano tem direito a um padrdo de vida capaz de
assegurar a si e a sua familia saude e bem estar, inclusive
alimentacao, vestuario, habitacdo, cuidados médicos e 0s servicos
sociais indispensaveis, e direito a seguranca em caso de
desemprego, doencga, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de
perda dos meios de subsisténcia fora de seu controle.*

Liga-se a vida, a intimidade e a honra do ser humano, tendo, portanto,
proximidade aos direitos de personalidade®, com previsdo na Constituicio da
Republica Federativa do Brasil de 1988 como um direito social.®*

A protecdo desse direito encontra maior rigidez por intermédio dos tratados
internacionais assinados pelo Brasil que dizem respeito a moradia, como, por
exemplo, o Pacto Internacional dos Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais
(PIDESC)®* e o Comentario Geral N°4 do Comité dos Direitos Econdmicos, Sociais e

Culturais (CDESC)*, cuja funcdo é avaliar o cumprimento dos Estados vinculantes

*'Os direitos humanos surgiram com o intuito de regular as condutas entre os individuos de uma
sociedade, assegurando a dignidade humana e as liberdades fundamentais. Foram estabelecidos
pela Declaragédo Universal dos Direitos Humanos, em 1948, e reconhecidos como direitos naturais
de todos os cidadaos.

Afirma-se na Declaragdo que todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos [...];
que toda pessoa tem capacidade para gozar os direitos e liberdades estabelecidos sem distingao
de qualquer espécie; e que toda pessoa tem direito a vida, a liberdade e a segurancga pessoal.

*Grifo nosso.

*Andlise da afirmagao: O direito & vida faz parte da integridade fisica como classificacdo dos direitos
de personalidade; por sua vez, o direito a intimidade é direito de personalidade de integridade
moral, e o direito a honra esta previsto no caput do art. 20 do Cdédigo Civil e protegido como direito
fundamental pelo art. 5%, X, CF - esta vinculado a dignidade da pessoa humana, uma vez que se
liga a reputagéo dos individuos.

**Foi incorporado & Constituicdo Federal de 1988 através da emenda constitucional n® 26, de 14 de
fevereiro de 2000, no caput de seu artigo 6°.

*Cujo artigo 11, §1° expde: “Os estados-partes no presente Pacto reconhecem o direito de toda
pessoa a um nivel de vida adequado para si proprio e para sua familia, inclusive a alimentacgéo,
vestimenta e moradia adequadas, assim como uma melhoria continua de suas condi¢des de vida.
Os Estados-partes tomardo medidas apropriadas para assegurar a consecucao desse direito,
reconhecendo, nesse sentido, a importancia essencial da cooperagéo internacional fundada no
livre consentimento”. Grifo nosso.

**Segundo esse comentéario geral, "o direito humano & habitagdo adequada, que é derivado do direito
a um nivel de vida adequado, é de central importdncia para o gozo de todos os direitos
econ6micos, sociais e culturais".

O direito a habitacdo adequada é interpretado como: aquele que garanta a seguranca legal da
posse; possua saneamento basico (essencial para o conforto e a saude do individuo); tenha um
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ao PIDESC.

Para cumprir sua obrigacao perante a Constituicdo e os tratados internacionais,
o Estado brasileiro destina, aos individuos carentes, auxilios e programas
habitacionais, como o Aluguel Social®’ e os programas Minha Casa Minha Vida® e
Morar Melhor®®; porém, ndo ha completa abrangéncia dessas politicas publicas &

|40

populacdo de baixa renda, o que traz um déficit habitacional™ e um fato social

relativo as invasdes de propriedade.

4 INVASOES AS PROPRIEDADES IMOVEIS

A natureza do homem possibilitou a passagem da propriedade comum para a
propriedade privada, o que levou a maior percepcado da segregacdo econdémica e
social, sendo um fator histérico que a propriedade seja relacionada a riqueza e,
portanto, um bem dos mais favorecidos economicamente, como analisa Loreci

Nolasco:

Se, em seu estado natural, o homem, na imensiddo do orbe,
encontrava um ponto para estabelecer-se e a abundancia de material

custo acessivel (a fim de que ndo comprometa a situacdo financeira e isso venha a refletir em
outras necessidades basicas); seja habitavel e acessivel em todos os aspectos; possua boa
localizacdo a fim de que se facilite o acesso ao trabalho, escola, saude etc. Também se
reconheceu a dificuldade por parte de alguns Estados em assegurar o direito a moradia adequada,
o qual deve ser aplicado a todas as pessoas.

“Beneficio concedido por parte dos municipios brasileiros. A prefeitura paga o aluguel diretamente ao
proprietario do imével até que a familia beneficiada ingresse em um programa habitacional ou
melhore suas condicdes financeiras.

*Segundo a Caixa Econdmica Federal, é uma “[..] medida tomada para atender ao déficit

habitacional urbano para familias com renda at¢é R$ 1.600,00”. Disponivel em:
<http://www.caixa.gov.br/poder-publico/programas-uniao/habitacao/minha-casa-minha-
vida/Paginas/default.aspx/index.asp>. Acesso em 27 set. 2015.

E um programa voltado & promogao de melhores condicdes de habitagdo e infra-estrutura urbana.
O Programa Morar Melhor tem por objetivo promover agbes integradas de desenvolvimento
urbano nas regides de maior concentragdo de pobreza do pais, contribuindo para a
universalizacao da cobertura dos servicos de saneamento basico e ambiental, ampliando a oferta
de habitagcbes e promovendo a melhoria das condicdes de habitabilidade e da infra-estrutura
urbana, destinando-se a areas com fragil base econdmica.” Disponivel em:
<http://www1.caixa.gov.br/gov/gov_social/municipal/programas_habitacao/morar_melhor/saiba_ma
is.asp#>.Acesso em: 27 set. 2015.

“Em face do alto déficit habitacional, estimado em 5,2 milhdes em 2012, um levantamento da
Fundagdo Getulio Vargas para a Sinduscon-SP afirma que, para zera-lo, seria necessario o
investimento em habitagdo de R$ 760 bilhdes até 2024. Informagdes coletadas do Jornal Valor.
ELIAS, Juliana. FGV: Brasil precisa de R$ 76 bi ao ano para zerar déficit habitacional. 2014.
Disponivel em: <http://www.valor.com.br/brasil/3733244/fgv-brasil-precisa-de-r-76-bi-ao-ano-para-
zerar-deficit-habitacional>. Acesso em: 29/09/2015.

39«
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para sua edificacdo, o incremento da populacdo e a caréncia de
espacos livres foram comprimindo a potencialidade de exercicio de
moradia, até a sua gradual e drastica redugao, sendo extingdo para
os mais desfavorecidos (0s moradores debaixo das pontes, das ruas,
das pragas e das calgadas), como ocorre diariamente nos grandes
aglomerados humanos.*’

Os mais desfavorecidos veem a desigualdade refletida na auséncia de moradia
adequada, a qual € uma necessidade do ser humano, visto que esta relacionada ao
bem-estar do individuo, a vida digna, ao exercicio de sua intimidade e privacidade, a

qualidade do trabalho e da educagéo.

Aqueles que nao possuem uma habitacdo adequada buscam-na por meio de
invasdes a propriedades alheias com objetivo de pressionar os poderes publicos
para que os terrenos invadidos sejam repassados para a construcdo de moradias
para pessoas de baixa renda e atenta-los para a dificil situacdo em que vivem, ante
a insuficiéncia de politicas publicas e as obrigacdes atribuidas ao Estado brasileiro
para consolidar a protecdo ao direito a moradia, como o dever de assegurar a
dignidade da pessoa humana - por ser um Estado Democratico de Direito - e de
executar as obrigacdes que |he sdo devidas pelos tratados internacionais dos quais
faz parte.

As invasdes a imdveis expdem uma problematica constante de conflitos entre o
direito de propriedade e a posse do imével, a qual permite concretizar o direito a
moradia. As invasdes a imdveis particulares urbanos sao geralmente lideradas pelo
Movimento dos Trabalhadores Sem Teto (MTST). De acordo com Clovis Brasil
Pereira, esses grupos organizados praticam crime contra a propriedade e “[...]
consideram que esta € uma preocupacao social e pensam que nos deveriamos nos
interessar mais pelo compartilhar e repartir, pois o principal argumento é que a

propriedade deve cumprir sua funcao social”.*?

Se ndo houver oposicdo do proprietdrio do imével a invasdo, havera a

possibilidade de usucapir a terra®®; todavia, quando houver, como ja analisado,

*(NOLASCO, 2008: 88)
*Vlisao de Clovis Brasil Pereira, advogado, mestre em Direito e especialista em Processo Civil.
PEREIRA, Clovis Brasil. Dos crimes contra bens imoveis e semoventes. 2015. Disponivel em:
<http://www.prolegis.com.br/dos-crimes-contra-os-bens-im%C3%B3veis-e-semoventes/>. Acesso
em 26 set. 2015.

“Conforme o artigo 1238, CC/02: “Aquele que, por quinze anos, sem interrupgdo, nem oposicao,
possuir como seu um imovel, adquire-lhe a propriedade, independentemente de titulo e boa-fé;
podendo requerer ao juiz que assim o declare por sentenga, a qual servira de titulo para o registro
no Cartério de Registro de Iméveis”.
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existe o questionamento quanto a funcao social da propriedade urbana, a qual deve
seguir uma série de regulamentacdes estipuladas pelo Estatuto da Cidade (Lei
10.257, de 10/07/2001) a fim de que se atinja o interesse comum, promovendo 0
bem-estar social, a seguranca e o equilibrio ambiental.**

Sobre o Estatuto da Cidade, na descri¢cdo de Ingo Wolfgang Sarlet:

Com a edicdo do Estatuto da Cidade (Lei 10.257, de 10/07/2001),
cuja principal meta é dar efetividade as diretrizes constitucionais
sobre politica urbana, estando a contribuir para a difusdo de um
verdadeiro direito a cidade, foi dado um passo significativo para dar
vida efetiva ao direito a uma moradia condigna no Brasil. Além de
uma série de principios, o Estatuto da Cidade é rico em instrumentos
que objetivam a realizagéo pratica do direito a moradia, destacando-
se o0s seguintes: [...] (c) usucapido coletivo das areas urbanas
ocupadas por populagcdo de baixa renda e nas quais ndo seja
possivel a individualizagdo dos terrenos, sendo declarada
judicialmente e constituindo, a partir de entdo, condominio indivisivel,
com estabelecimento da propriedade de uma fracdo para cada
individuo.*®

Nos casos em que o proprietario age contra a invasdo, mecanismos judiciais
sdo buscados para a defesa de seu direito de propriedade, como ja exposto. Em
decorréncia, os invasores convivem com a iminente ameaca de despejo; quanto este
ocorre, muitos daqueles que viviam nas ocupacgdes recorrem a outra invasao para
garantir sua moradia. Essas situacdées mostram que a protecdo ao direito de
propriedade vai ao encontro da defesa desse direito como direito fundamental (art.
5°, caput, CRFB/88); por outro lado, a negacdo da entrega da propriedade aos
invasores para construcao de moradias de baixa renda é equivalente a negag¢ao ao
direito a moradia e aos outros direitos decorrentes. Ha a concretizacao do direito de
propriedade, mas nao do direito a moradia e, especialmente,do direito a uma vida
digna.

5 MORADIA: PRESSUPOSTO PARA UMA VIDA DIGNA

O direito a vida é previsto no caput do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988.

*IPTU progressivo no tempo e desapropriacdo para fins de reforma urbana: na hipétese de o imével
ndo estar em conformidade com o plano diretor, a medida tomada sera o IPTU progressivo no
tempo; se em cinco anos as obrigagbes devidas ndo forem cumpridas, o Municipio podera
desapropriar 0 imovel.

*(In: SARLET, 2014: 605)
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A respeito do assunto, Pedro Lenza observa que: “O direito a vida, previsto de forma
genérica no art. 5% caput, abrange tanto o direito de ndao ser morto, de nao ser
privado da vida, portanto, o direito de continuar vivo, como também de ter uma vida
digna’.*® Possuir uma moradia digna é pressuposto para adquirir uma vida digna,
pois:
[...] partindo da ideia de dignidade da pessoa humana (art. 1°, IlI),
direito a intimidade e a privacidade (art. 5, X) e de ser a casa asilo
inviolavel (art. 52, Xl), ndo ha duvida de que o direito a moradia busca
consagrar o direito a habitacao digna e adequada, tanto € assim que
o art. 23, X, estabelece ser atribuicdo de todos os entes federativos

combater as causas da pobreza e os fatores de marginalizacao,
promovendo a integragao social dos setores desfavorecidos.*’

Apesar de ser competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios promover programas de constru¢cdo de moradias e a melhoria das
condi¢des habitacionais e de saneamento basico, combater a pobreza e os fatores
da marginalizacdo, ainda é assunto delicado e pouco explorado pela ciéncia juridica,
segundo Ingo Wolfgang, apesar de ser causa para os problemas ora expostos; isso
exibe um agravante na melhoria da questao do déficit habitacional e dos casos de

ocupacgao de bens imdveis. Complementa aquele autor o seu pensamento:

Em que medida o direito a moradia se traduz em direito subjetivo a
construcao, pelo Poder Publico, de uma moradia digna (ainda que
ndo na condicdo de propriedade), ou, em carater alternativo, em
direito (exigivel) de fornecimento de recursos para tanto ou para, por
exemplo, obras que assegurem a moradia sua condicdo de
habitalidade, sem prejuizo de todo um leque de aspectos a serem
explorados na seara do direito a moradia na perspectiva de sua
funcéo de direito a prestagdes, € seguramente algo longe de estar
bem sedimentado na doutrina e na jurisprudéncia.*

6 RELEVANCIA DE RESGUARDAR A MORADIA

Uma moradia adequada resume em si prépria a possibilidade, dada ao
individuo, de praticar suas necessidades naturais e viver com dignidade, sem a
preocupacao com ameaca de despejo ou, até mesmo, com a violéncia nos casos de

desocupacao.

**Grifo nosso. (LENZA, 2014: 1068)
* (LENZA, 2014: 1184)
*Grifo nosso. (In: SARLET, 2014: 606)
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Para Sérgio Sérvulo da Cunha, “morar” significa “permanecer duravelmente em
algum lugar, ter nele assento ou sede (residir), praticar ai, na intimidade, os atos

elementares da vida”.*°

Conectando-se a essa afirmacédo, a analise dos incisos X e Xl do art. 59,
CRFB/88, concede a compreensao da protegdo a moradia: “X- Sao inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo; X| - A casa é
asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do
morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou,
durante o dia, por determinagao judicial’. Observa-se que, nos dois incisos, ha a
protecdo ao direito a moradia, pois fazem referéncia a inviolabilidade da intimidade

do individuo e “morar” integra a ideia de habitar um espago que possa garanti-la.

Verifica-se neste ponto que a relagdo entre a posse e a moradia é imediata, ao
passo que a relacdo entre a posse e a propriedade é, de fato, mais distante: o
proprietario pode ser somente dono do imoével e ndo exercer, naquele momento, 0
poder de fato ligado a ele. Nas invasdes, a posse tomada resume a insuficiéncia de
politicas publicas e a desigualdade social e econémica e mostra a direta ligacao
dada entre a propria posse e a moradia.

Para solucionar o impasse existente nesses casos de ocupacao € necessario
analisar a finalidade do imével e como ele serd melhor utilizado, uma vez que se

trata de um caso de conflito de direitos de nivel constitucional.

A titulo de exemplo, uma propriedade em conformidade com sua funcao social
€ pressuposto para assegurar a existéncia digna e estar compativel com a justica
social, como aborda o artigo 170 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988. Depreende-se, portanto, que uma propriedade sem fungao social ndo é
pressuposto para a existéncia da justica social, permitindo o entendimento de que,
nos casos de ocupacado de bens imoéveis sem fungdo social, o melhor viés seria
assegurar aos ocupantes uma vida digna e a possibilidade de exercé-la em um
ambiente favoravel, e ndo garantir a propriedade ao proprietario que ndo faz bom
uso dela.

“Em artigo apresentado ao Congresso de Direito Civil Alternativo, realizado em Blumenau, em abril
de 1994.
Parte da Revista de Informacgéao Legislativa. Brasilia. N®127 jul./set. 1995.
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CONSIDERACOES FINAIS

Depreende-se que, quando ha ocupagdo de bens imoveis particulares, o
conflito existente entre posse e propriedade € reflexo da ineficiéncia estatal em
consolidar integralmente os direitos previstos na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 e nos tratados internacionais dos quais o pais faz
parte.

Solucionar a falta de moradia com plenitude, ou seja, a nivel nacional, pode
nao ser possivel, visto que a problematica € decorrente de fatores histéricos; apesar
disso, pode-se minimizar o impacto que a desigualdade econémica provoca na
possibilidade de adquirir uma moradia adequada, sendo primordial e de suma
utilidade que haja maior investimento em politicas publicas referentes a moradia de
baixa renda.

Com relagdo ao ordenamento juridico, o viés mais adequado a ser acolhido
diante desses conflitos é assegurar a propriedade a parte que fara melhor uso dela e
buscar a dignidade do homem ante a qualidade da moradia que possui ou que
busca possuir.

Em decorréncia dessas medidas, acredita-se que 0s numeros relativos ao
déficit habitacional poderdo ser diminuidos, possibilitando a materializagdo da
dignidade da pessoa humana, um dos pressupostos da construgdo do Estado
Democratico de Direito.
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