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RESUMO

O trabalho a ser abordado tem como escopo a andlise do direito de propriedade que
€ garantido pelo texto constitucional como um direito fundamental elencado no Art.
59, XXII, sendo a propriedade € o mais extenso dos direitos reais, em geral comina
ao seu titular, a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa a que se aludem os
autores desde a Idade Média, verificaremos também a sua origem e evolucao, a
propriedade na atualidade, conceito de propriedade, a propriedade no rol dos
direitos reais, as restricdes interpostas ao direito de propriedade, visto relacao entre
0 proprietario e bem, ndo é mais vista como absoluta e se incluiu entre um individuo
e a sociedade, tendo o proprietario a obrigacdo de usar seu bem sem desrespeitar
os direitos coletivos. ApoOs toda essa passagem pelo direito de propriedade sendo
esta necessaria, para melhor andlise do assunto principal, que diz respeito do
Estado e a Propriedade na vocacdo sucessoéria, no que tange ao mesmo ser
herdeiro ou proprietario de origem, onde veremos de forma sucinta a sucesséo
hereditaria e falaremos com melhor énfase da sucessédo do Estado em observancia
ao art. 1.844, que trata do chamamento a sucessao o Poder Publico e finalizaremos
com a ideia de devolucéo da propriedade ao Estado, Municipio ou Distrito Federal,
fundamentando que o Estado é proprietario de origem e néo herdeiro.

Palavras-chave: Direito. Propriedade. Sucesséao. Estado.


http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027008/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988

ABSTRACT

The work to be addressed is scoped to the analysis of the property right that is
guaranteed by the Constitution as a fundamental right part listed in Art. 5, XXII, and
the property is the most extensive of real rights in general Comina the holder, the
right to use, enjoy and dispose of a thing to be referred to by the authors from the
Middle Ages, also will check its origin and evolution, the property today, the concept
of property, property rights in the actual list, the interposed restrictions right to
property, since the relationship between the owner and well, is no longer seen as
absolute and included between an individual and society, and the owner the
obligation to use their good without breaching the collective rights. After all this
passage by property law which is necessary in order to better analyze the main
issue, which concerns the state and the property in succession vocation, with respect
to even be heir or home owner, where we will see briefly the succession hereditary
and talk with better emphasis of state succession in compliance with art. 1844, which
deals with the call to succeed the Government and conclude with the idea of
returning the property to the State, County or Federal District, stating that the state is
home owner and not heir.

Keywords: Right. Property. Succession. State
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INTRODUCAO

O presente trabalho € fruto de um estudo sobre o direito de propriedade e
abordagem sobre o Estado e a propriedade na vocacdo sucessoOria, para
discernimos se o Estado é herdeiro ou proprietario de origem, conforme

determinacao do art. 1.844.

Inicialmente, trataremos de mencionar a origem e evolugcdo da propriedade, e

ainda, falaremos sobre a propriedade na atualidade.

Veremos que ao longo dos anos o direito de propriedade sofreu grandes
evolugdes. A propriedade era vista como um direito absoluto, perpetuo, mas o
Cddigo Civil de 2002 se preocupou em deixar clara sua posi¢cdo em seu art. 1228,
paragrafo 1°, em acordo com a norma constitucional do art. 5°, XXIll, da
Constituicao Federal dispondo que: “O direito de propriedade deve ser exercido
em consonancia com as suas finalidades econOGmicas e sociais (...), onde

observaremos mais adiante.

No segundo momento, abordaremos sobre o conceito de propriedade, seus
elementos, caracteres, fundamento juridico da propriedade e seus institutos de

defesa.

Sabemos da grande importancia da propriedade no rol dos direitos reais e 0
capitulo seguinte elencara sobre a propriedade como principal direito real e trara
0s principios inerentes da propriedade. No mesmo capitulo falaremos de um
assunto bastante abordado doutrinariamente que é acerca do direito de

propriedade ser absoluto ou relativo.

Existem na propriedade diversas restricbes e o capitulo seguinte mencionara
sobre as restricbes impostas pela funcéo social, pelo direito de vizinhanca, pela

legislacdo ambiental, pela legislagéo eleitoral e legislacdo militar.

No proximo momento abordaremos a sucessao hereditaria e dissertaremos sobre
a sucessao, heranca, capacidade de suceder e vocacao hereditaria para melhor

compreensao do ultimo capitulo.



12

Finalmente, num capitulo reservado sob o titulo “Sucessdo do Estado’,
contemplar-se-a sobre alguns aspectos importantissimos, abordando sobre o
Estado e a propriedade na vocagcdo Sucessoria, seguindo como basilar o artigo
1.844 do Cadigo Civil, que trata sobre a devolucao da propriedade para o Estado,
onde discorremos com énfase para uma maior compreensédo do leitor acerca do

tema em questéao.
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1. APROPRIEDADE

1.1 A ORIGEM E EVOLUCAO DA PROPRIEDADE

Inicialmente, trataremos de mencionar a propriedade em sua evolugéo historica,
tendo em vista os ensinamentos de Theodor Sternberg citado na doutrina de

Maria Helena Diniz, “impossivel seria a andlise dos problemas juridicos sem a

observancia do seu desenvolvimento através dos tempos”.}

Menciona Venosa em sua doutrina:

Antes da época romana, nas sociedades primitivas, somente existia
propriedade para as coisas moéveis, exclusivamente para objetos de uso
pessoal, tais como pecas de vestuéario, utensilios de caca e pesca. O
solo pertencia a toda a coletividade, todos os membros da tribo, da
familia, ndo havendo o sentido de senhoria, de poder de determinada
pessoa. A propriedade coletiva primitiva €, por certo, a primeira
manifestacdo de sua funcéo social.”

As origens do Instituto do direito de propriedade, se atrelam ao Direito Romano,
que definia como ius utendi, fruendi et abutendi, ou seja, direito de usar, fruir e

dispor.
Segundo ensinamentos de Gongalves:

No Direito Romano, a propriedade tinha carater individualista e na Idade
Média, passou por uma fase peculiar, com dualidade de sujeitos. Havia
um sistema hereditario para afiancar que o dominio continuasse numa
dada familia de forma que esta ndo perdesse o seu poder no sistema
politico. Apés a Revolugcdo Francesa, a propriedade adquiriu carater
individualista. No século passado, contudo, foi salientado seu carater
social, colaborando para esse caso as enciclicas Rerum Novarum, do
Papa Ledo XIll, e Quadragésimo Ano, de Pio Xl. A exalacdo da
socializagdo acabou, com efeito, penetrando o século XX, influenciando

~ . .. . 3
a compreenséo da propriedade e o direito das coisas.

! STERNBERG, Theodor apud DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito das
Coisas. 29. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p.125.

2 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direitos Reais.14. ed. Sdo Paulo: Atlas S.A, 2014, p. 161-
162.

3 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito das Coisas. 9. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p. 244.
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Menciona em sua doutrina Maria Helena Diniz:

Na era romana preponderava um sentido individualista de propriedade,
apesar de ter havido duas formas de propriedade coletiva: a da gens e a
da familia. Nos primérdios da cultura romana a propriedade era da
cidade ou gens, possuindo cada individuo uma restrita porcdo de terra
(1/2 hectare), e s6 eram aliendveis os bens mobveis. Com o
desaparecimento dessa propriedade coletiva da cidade, sobreveio a da
familia, que, paulatinamente, foi sendo aniquilada ante o crescente
fortalecimento da autoridade do pater familias. A propriedade coletiva foi
dando Ilugar a privada, passando pelas seguintes etapas, que
Hahnemann Guimaraes assim resume: 1°) propriedade individual sobre
0os objetos necessarios a existéncia de cada um; 22 propriedade
individual sobre os bens de uso particular, suscetiveis de serem trocados
com outras pessoas; 3° propriedade dos meios de trabalho e de
producgdo; e 4°) propriedade individual nos moldes capitalistas, ou seja,
seu dono pode explora-la de modo absoluto.”

A altercacdo em torno do conceito de propriedade nos volta aos tempos mais
antigos, visto que o desejo de se tornar dono da terra aflorou no homem desde o

instante em que tomou ciéncia de que Ihe era possivel ter sua prépria terra.

Na Roma Antiga apareceram 0S primeiros casos agrarios tendo como fundo
conceitual a propriedade. Passado o tempo, encontramos a propriedade como
expressdo de poder absoluto do seu titular sobre a coisa, que 0s juristas
incorporaram ao Direito, traduzindo-se no mundo do Direito Civil. No mundo
moderno o conceito de propriedade surgiu como bem-estar de seu titular e da

comunidade, alcancando o conceito da fun¢éo social da propriedade.

Em sua doutrina Caio Mario Da Silva Pereira cita Eduard Cuq:

A raiz histérica do nosso instituto da propriedade vai-se prender ao
Direito Romano, onde foi ela individual desde os primeiros monumentos.
Dotada de cardter mistico nos primeiros tempos. Mesclada de
determinacdes politicas. Somente o cidaddo romano podia adquirir a
propriedade; somente o solo romano podia adquirir a propriedade;
somente o0 solo romano podia ser seu objeto, uma vez que a dominacao
nacionalizava a terra conquistada. E a técnica da aquisicdo — mancipatio
—,um cerimonial tipicamente romano, restringia o fenémeno e limitava o
dominio ex iure quiritium. Mais tarde estendeu-se o ius commercii ao
estrangeiros, ampliou-se a suscetibilidade da aquisigdo ao solo itélico, e
depois além deste; e a par daquela modalidade aquisitiva hermética,

* GUIMARAESS, Hahnemann apud DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Direito
das Coisas. 29. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 125-126.
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surgiram novos usos € 0s juristas consultos elaboravam novas técnicas:
traditio, in iure cessio.

A propriedade privada supriu a coletiva e as relacfes de parentesco passaram a

depender diametralmente de questées econdmicas.

Na Antiguidade, em especial na Idade Antiga e Média, o ser humano nada
representava fora da comunidade, sendo considerado pela sua posicao social.
N&o haviam direitos subjetivos individuais oponiveis ao Estado, bem como né&o
era acolhido ideias que apreciassem a liberdade do individuo, que se restringia a
liberdade da comunidade, estando o individuo e seu patriménio inteiramente

atrelados ao Estado.

No ordenamento juridico romano, a propriedade era avaliada como um direito
absoluto, perpétuo, oponivel erga omnes e exclusivo de seu titular, que poderia
dela dispor com plenitude.

Segundo ensinamentos de Moraes:

Foi o Direito romano que estabeleceu um complexo mecanismo de
interditos visando tutelar os direitos individuais em relacao aos arbitrios
estatais. A Lei das doze tabuas pode ser considerada a origem dos
textos escritos consagrados da liberdade, da propriedade e da protecéo
aos direitos do cidad&o. °

Conforme ensinamentos do doutrinador Caio Méario Da Silva Pereira:

A revolucdo francesa pretendeu democratizar a propriedade, aboliu
privilégios, cancelou direito perpétuos. Desprezando a coisa movel,
concentrou sua atenc¢do na propriedade imobilidria, e o Codigo por ela
gerado — Code Napoléon - que serviria de modelo a todo um movimento
codificador no século XIX, tamanho prestigio deu ao instituto que com
razdo recebeu o apelido de “cédigo de propriedade”, fazendo ressaltar
acima de tudo o prestigio do imével, fonte de riqueza e simbolo de
estabilidade. Dai ter-se originado em substituicdo a aristocracia de
linhagem uma concepcdo nova de aristocracia econémica, que penetrou
no século XX.’

® CUQ, Eduard apud PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. 22. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2014. p. 68

® MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 10. ed. S&o Paulo: Atlas, 2001. p. 07.

" PEREIRA, Caio Mario da Silva. ob. cit., p. 68-69.
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Segundo a doutrinadora Maria Helena Diniz:

Na Idade Média, a propriedade sobre as terras teve papel
preponderante, prevalecendo o brocardo nulle terre sans seigneur.
Inicialmente, os feudos foram dados como usufruto condicional a certos
beneficiarios que se comprometiam a prestar servicos, inclusive,
militares. Com o tempo a propriedade sobre tais feudos passou a ser
perpétua e transmissivel apenas pela linha masculina. Havia distincédo
entre os fundos nobres e os do povo que, por sua vez, deveria contribuir
onerosamente em favor daqueles, sendo que os mais humildes eram
despojados de suas terras. Ensaiou-se em nossa organizacao juridica o
sistema feudal, no comeco de nossa colonizacdo, com a transitdria
implantagdo das capitanias hereditarias, que exerceu influéncia em
nossos costumes, embora ndo tenha subsistido na ordem juridica, que
se amoldou ao regime romano. O feudalismo s6 desapareceu do cenario
juridico mundial com o advento da Revolucdo Francesa em 1789.°

Venosa discorre em sua doutrina:

Na idade média, a propriedade perde o carater unitario e exclusivista.
Com as diferentes culturas barbaras, modificam-se 0s conceitos
juridicos. O territério mais do que nada, passa a ser sinbnimo de poder.
A ideia de propriedade esta ligada a de soberania Nacional. Os vassalos
serviam ao senhor. N&o eram senhores do solo. °

Posteriormente a Revolucéo francesa, a propriedade adotou carater individualista,

tendo o século passado, no entanto, definido o seu caréater social.

Segundo ensinamentos de Venosa:

A partir do século XVIII, a escola do direito natural passa a reclamar leis
gue definiam a propriedade. A Revolucdo Francesa recepciona a ideia
romana. O codigo de Napoledo, como consequéncia, traca a conhecida
concepgdo extremamente individualista do instituto do artigo. 544: ‘a
propriedade é o direito de gozar e dispor das coisas do modo mais
absoluto, desde que ndo se faca uso proibido pelas leis ou
regulamentos’. Como sabido, esse cdOdigo e as ideias da Revolucéo
repercutiram em todos os ordenamentos que se modelaram no Cédigo
Civil Francés, incluindo-se a grande maioria dos cédigos latino-
americanos. *°

O exagerado individualismo perdeu forca no século XIX com a revolugdo e o

desenvolvimento industrial e com doutrinas socializantes que comegaram a surgir

com a ideia do sentido social na propriedade.

® DINIZ, Maria Helena. ob. cit. p.126.
® VENOSA, Silvio de Salvo. ob. cit., p.163.

19 1dem.
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No século XX, a questdo da propriedade imével, a moradia e o uso adequado de
terra passaram a ter uma demanda maior, onde se agravou no inicio do século
XXI pelo crescimento populacional e empobrecimento geral das nacdes, onde

observamos a devida utilizacdo social da propriedade.
1.2 APROPRIEDADE NA ATUALIDADE

O Cddigo Civil brasileiro de 1916 mostrava-se em desacordo com o que
aprontava a Constituicdo Federal brasileira de 1988, dando ao direito de
propriedade tratamento divergente as concepc¢des individualistas. Apronta o artigo
524 deste diploma civil: “A lei assegura ao proprietario o direito de usar, gozar e
dispor de seus bens, e de reavé-los do poder de quem quer que injustamente o

possua”. O direito do proprietario era tido como absoluto.

A Constituicdo Federal de 1988 garante o direito a propriedade em seu art. 5°,
XXIl, dispbe ainda no art. 5°, XXIIl, que a propriedade ira atender a sua funcao

social.

O Coadigo Civil de 2002 se preocupou em deixar clara sua posicdo em seu art.
1228, paragrafo 1°, em acordo com a norma constitucional do art. 5°, XXIll, da
Constituicdo Federal dispondo que:
“O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as
suas finalidades econdmicas e sociais, de modo que sejam preservados,
de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as
belezas naturais e o equilibrio ecolégico e o patrimdnio histérico e
artistico, bem como evita a poluicdo do ar e das aguas”.
Presentes estdo no artigo mencionado anteriormente os principios afastados do
individualismo histérico que ndo somente buscaram se tratar do uso abusivo da
propriedade, como também procuram inseri-la no contexto de utilizacdo para o

bem comum.

O paragrafo 2°, do art. 1228, estabelece “serem defesos, 0s atos que nao tragam
ao proprietario qualguer comodidade, ou utilidade, e sejam animados pela

intencao de prejudicar outrem”.
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No artigo descrito acima o legislador equipara definitivamente o abuso de direito
ao ato ilicito.

O paragrafo 3°, “cuida da desapropriagcdo e da requisicdo administrativa por

utilidade ou necessidade publica ou interesse social”.

Por fim, o paragrafo 4°, “trata de uma forma de perda de propriedade pelo
trabalho alheio”.

Assim a propriedade carregada de socialidade e limitada pelo interesse publico.

Segundo a doutrinadora Maria Helena Diniz:

A Constituicdo Federal, no art. 5°, XXIl, garante o direito de propriedade,
mas requer como vimos que ele seja exercido atendendo a sua fungéo
social. Com isso, a fun¢do social da propriedade a vincula ndo s6 a
produtividade do bem, como também aos reclamos da justica social,
visto que deve ser exercida em prol da coletividade. Facil é perceber que
0s bens, que constituem objeto do direito de propriedade, devem ter uma
utilizacdo voltada a sua destinagdo socioecondémica. O principio da
funcéo social da propriedade esta atrelado, portanto, ao exercicio e ndo
ao direito de propriedade. Em consonadncia com o comando
constitucional, o Codigo Civil, no art. 1.228, 88§ 1 ° a 5° afasta o
individualismo, coibindo o uso abusivo da propriedade, que deve ser
utilizada para o bem comum. Condicionada esta a convivéncia privada
ao interesse coletivo, visto que a propriedade passa a ter funcdo social,
nao mais girando em torno dos interesses individuais do seu titular.**

Na diccao de Caio Mario Da Silva Pereira:

O tempo atual tem-se marcado pelos desequilibrios, incertezas e
mutagfes. Alteram-se 0s regimes juridicos e o0s regimes politicos,
dancando da direita para a esquerda e da esquerda pra direita. E como é
natural, a propriedade recebe permanente impacto, que vi até a luta pela
supressdo do dominio individual, a de se contrap8e a resisténcia dos
velhos conceitos. E conforme a influéncia do regime politico sobre o
modelamento da tipicidade dominial, o direito de nosso tempo conhece e
disciplina a propriedade individual como padréo de direito subjetivo nos
regimes capitalistas, e a ela se contrapondo e forcejando por se lhe
sobrepor a propriedade coletiva predominante especialmente no que
concerne aos bens de producao, vigentes nos regimes socialistas e nas
chamadas republicas populares.12

' DINIZ, Maria Helena. ob. cit., p. 127
2 PEREIRA, Caio Mario da Silva. ob. cit., p. 69
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Em sua doutrina Fiuza menciona:

Atualmente a propriedade tem-se entendida vinculada a sua funcédo
social, embora a ideia entre si ndo seja nova. Se um individuo pode
dizer-se dono de algo, é porque os outros individuos ndo o sdo. A
propriedade existe por que existem outras pessoas. Ninguém é dono de
nada, a ndo ser que viva em sociedade. E é a essa sociedade que se
deve render tributos. Dessarte, os direitos inerentes a propriedade nao
podem ser exercidos em detrimento da sociedade, contra as aspiracdes
sociais. Com isso, limitou-se 0 gozo absoluto da pessoa sobre a coisa,
gue ndo s6 fica impedida de usa-la em maleficio dos demais, como fica
obrigada a usa-la de acordo com as demandas do grupo social.*®

Ressalta ainda Maria Helena Diniz que:

A propriedade recebe, no novo Cddigo Civil, uma abordagem peculiar,
gue releva seu sentido no mundo contemporaneo, mantendo sua
natureza de direito real (art. 1.225, |) pleno sobre algo, perpétuo e
exclusivo (CC, arts. 1.228, caput, e 1.231), porém ndo ilimitado, por estar
seu exercicio condicionado ao pressuposto de que deve ser socialmente
util. Reprimido esta, juridicamente, o exercicio antissocial do direito de
propriedade. O proprietario deverd conformar o exercicio do seu direito
ao bem-estar social, sem que isso venha a negar seu dominio e sem que
o Estado venha a impor os fins a que a gestdo de bens privados deva
perseguir. O exercicio do dominio deve ser instrumento de cooperagéo
social e consecucéo de finalidades publicas. **

No entendimento de Caio Méario Da Silva Pereira:

Confrontando o direito de propriedade na sua feicdo romana com as
concepgdes dia a dia ocorrentes, verifica-se que se eshoca com toda
nitidez uma tendéncia que se concretiza em doutrina atual, distanciando
as nocBes hodiernas dos conceitos classicos e salientando notéria linha
de evolucéo ;s)ara um regime dominial invencivelmente diverso do que foi
no passado.’

Segundo entendimento, a propriedade ndo possui carater absoluto e intangivel.

Adversamente, esse direito s6 existe como caso atenda a funcéo social.

Para Maria Helena Diniz:

A propriedade pertence, portanto, mais a seara do direito publico do que
a do direito privado, visto ser a Carta Magna que traga seu perfil juridico.
Urge fazer com que se cumpra a funcao social da propriedade, criando
condicdes para que ela seja economicamente Util e produtiva, atendendo
ao desenvolvimento econémico e aos reclamos de justica social. O
exercicio do direito de propriedade deve desempenhar uma funcéo social

¥ FIUZA, César. Direito Civil: Curso Completo. 17. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p.

939.

“ DINIZ, Maria Helena. ob. cit., p.129.
!> PEREIRA, Caio Mario da Silva. ob. cit., p. 72.
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no sentido de que a ordem juridica confere ao seu titular um poder em
que estdo conjugados o interesse do proprietario e o do Estado ou o
social. Por isso, o 6rgdo judicante devera procurar, na medida do
possivel, harmonizar a propriedade com sua func&o social.*®
O direito de propriedade em seu entendimento classico tem-se mostrado muitas
vezes inoperante para as necessidades da sociedade atual. Com a evolucao dos
direitos e a emergéncia de classes como os direitos coletivos e difusos, mesmo
que seus titulares ndo possam ser individualizados, devem prevalecer sobre 0s
interesses dos particulares que, precisam ser adequados as caracteristicas do
momento atual, visando sempre o interesse da sociedade e da coletividade como

um todo.

'® DINIZ, Maria Helena. ob. cit., p.129 e 130.
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2. O DIREITO DE PROPRIEDADE
2.1 O CONCEITO DE PROPRIEDADE

Inicialmente analisaremos sentido etimolégico do termo “propriedade” nas

palavras da Doutrinadora Maria Helena Diniz:

Para uns o vocabulo vem do latim proprietas, derivado de proprius,
designando o que pertence a uma pessoa. Assim, a propriedade
indicaria, numa acepcdo ampla, toda relacéo juridica de apropriacdo de
um certo bem corpdéreo ou incorpéreo. Outros entendem que o termo
"propriedade" é oriundo de domare, significando sujeitar ou dominar,
correspondendo a ideia de domus, casa, em que o senhor da casa se
denomina dominus. Logo, "dominio" seria o poder que se exerce sobre
as coisas que lhe estiverem sujeitas. Percebe-se que, no direito romano,
a palavra dominium tinha um sentido mais restrito do que a
"propriedade”, indicando a primeira tudo que pertencia ao chefe da casa,
mesmo que se tratasse de um usufruto, e tendo a segunda uma acepgao
mais ampla, abrangendo coisas corpéreas ou incorpéreas. Apesar da
distingdo que ha entre esses dois termos, emprega-se, comumente,
tanto o vocabulo "propriedade” como "dominio" para designar a mesma
coisa, uma vez que entre eles ndo ha diferenca de contetido. Outrossim,
0 nosso Caddigo Civil de 1916, em varios casos, empregou
diferentemente essas palavras, 0 mesmo nao fazendo o Cdédigo Civil
vigente, que preferiu o termo propriedade.’

A propriedade ao longo dos anos tem sido objeto de pesquisas de historiadores,
sociblogos, politicos, economistas e juristas. Procuram todos fixar um conceito,

determinar sua devida origem, caracterizar seus elementos, acompanhar a

evolucao, justifica-la ou combaté-la.

O art. 1.228 do Cadigo Civil ndo disp6e de definicdo de propriedade, limitando-se
a enunciar os poderes do proprietario, nestes termos: “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”.*®

No grande universo do Direito das coisas, propriedade Segundo o Doutrinador
César Fiuza:
Pode ser definida como a situagéo juridica consistente em uma relagao

dindmica e complexa entre uma pessoa, o dono e a coletividade, em
virtude da qual sdo assegurados aquele os direitos exclusivos de usar,

" DINIZ, Maria Helena. ob. cit., p. 133.
'8 codigo Civil Brasileiro Art. 1.228.
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Iguir, dispor e reivindicar um bem, respeitados os direitos da coletividade.

Trata-se do mais completo dos direitos subjetivos. Na diccdo de Washington De
Barros Monteiro, “constitui o direito de propriedade o mais importante e o mais

sélido de todos os direitos subjetivos, o direito real por exceléncia, o eixo em torno

do qual gravita o direito das coisas”. ?°

Conforme Cunha Goncalves:

O direito de propriedade é aquele que uma pessoa singular ou coletiva
efetivamente exerce numa coisa determinada em regra perpetuamente,
de modo normalmente absoluto, sempre exclusivo, e que todas as outras
pessoas sdo obrigadas a respeitar®.

Segundo o doutrinador Caio Mério Da Silva Pereira:

A propriedade mais se sente do que se define, & luz dos critérios
informativos da civilizacdo romano-Crista. A ideia de “meu e teu”, a
no¢do do assenhoreamento de bens corpdreos e incorporeos independe
do grau de cumprimento ou do desenvolvimento intelectual.?

Conforme ensinamentos de Carlos Roberto Gongalves:

O conceito de propriedade, embora ndo aberto, pode ser considerado
dindmico, haja vista que a garanta de propriedade esta submetida a um

intenso processo de relativizacao, sendo interpretada,
fundamentalmente, de acordo com os parametros fixados pela legislacéo
ordinaria.”

Ao conceituar propriedade, surgem imprecisfes, a repercussao patrimonial e a
projecdo das faculdades sobre o fato da senhoria sobre a coisa, encerra
dificilmente se deixa prender de maneira sucinta que nos traz a nocdo dos seus

varios aspectos.

O art. 544 do Cdédigo de Napoledo ensaiou uma definicdo para propriedade
dizendo que “o direito de gozar e dispor das coisas da maneira mais absoluta,

desde que elas nao se faca uso proibido pelas leis e regulamentos”.

Y F|uZA, César. ob. cit., p. 935 - 936.

? MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito civil: Direito das coisas. 37. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2003. v. 3. p. 83.

?L CUNHA GONCALVES, Luis da. Da propriedade e da posse. Lisboa: Ed. Atica, 1952. p. 1646

2 pEREIRA, Caio Mério da Silva. ob. cit., p. 74.

*® GONCALVES, Carlos Roberto. ob. cit., p. 244.
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Podemos definir a propriedade em termos resumidos, como sendo o direito que a
pessoa natural ou juridica tem, sendo a propriedade o direito de usar, gozar e
dispor da coisa, e reivindica-la de quem injustamente a detenha e ao mesmo
tempo nos reportarmos ao conceito romano: “dominium est ius utendi et abutendi,

quatenus iuris ratio patitur.

O direito de propriedade é uno, sendo a condi¢do de propriedade, a plenitude. A

limitacdo, como toda restricdo ao gozo ou exercicio dos direitos, € excepcional.

Para Maria Helena Diniz:

A propriedade é a plenitude do direito sobre a coisa; as diversas
faculdades, que nela se distinguem, séo apenas manifesta¢cées daquela
plenitude. Entre a propriedade e os direitos reais sobre coisa alheia, ha
uma relacdo de tal ordem que estes sdo projecdes daquela, que ndo
perde nenhuma de suas caracteristicas pelo fato de se constituirem os
demais. Dai falarem os alemédes em "elasticidade da propriedade", uma
vez gque extintos os direitos limitados (usufruto, anticrese, hipoteca, etc.)
readquire ela sua antiga plenitude. **

Menciona em sua doutrina César Fiuza:

Ocorre que se tornarmos a definicdo de propriedade como direito apenas
(direito subjetivo absoluto, de natureza real), estaremos excluindo toda a
coletividade, menosprezando a fun¢éo social que a propriedade sempre
teve, além de Ihe emprestar perfil absolutamente estatico.(...). Assim,
dizer que propriedade é o direito de exercer com exclusividade o uso, a
fruicdo, a disposicdo e a reivindicagdo de um bem, é dizer muito pouco.
E esquecer os deveres do dono e os direitos da coletividade. Ao
esquecer os direitos da coletividade, ou seja, do outro, do préximo,
estamos excluindo-o. E esquecer, ademais, o carater dindmico da
propriedade, que consiste em relacbes que se movimentam, que se
transformam no tempo e no espaco. E esquecer que a propriedade deve
ser relacdo em cooperacdo, ndo em contradicdo. Sem essa visdo de
propriedade como fenémeno dinamico, é imgossivel se falar em funcéo
social e, muito menos em funcéo econdmica.*

O cdbdigo civil de 2002 proclama no paragrafo primeiro do art. 1.228, que a
propriedade deve ser exercida em consonancia com as suas finalidades

econbmicas e sociais. Sdo ideias de certa forma fluidas, ficando apenas com

resultantes de convicgbes dos entendimentos subjetivos.

4 DINIZ, Maria Helena. ob. cit., p.132.
% FIUZA, César. ob. cit., p. 937-938.



24

2.2 CARACTERES E ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DA PROPRIEDADE

O art. 1.231 do Cadigo Civil patrio, ao prescrever que a "propriedade presume-se

plena e exclusiva, até prova em contrario".

No entendimento de Maria Helena Diniz:

Esse mesmo dispositivo legal nos da o outro carater do dominio: sua
exclusividade, em virtude do principio de que a mesma coisa ndo pode
pertencer com exclusividade e simultaneamente a duas ou mais
pessoas. O direito de um sobre determinado bem exclui o direito de outro
sobre 0 mesmo bem. Convém esclarecer que no caso do condominio
ndo desaparece essa exclusividade, porque os condéminos sao,
conjuntamente, titulares do direito. O condominio implica uma divisdo
abstrata da propriedade, pois cada condémino possui uma quota ideal do
bem. Em raz&o da sua natureza de direito real, exclusivo é o dominio
porque o direito de seu titular € exercido sem concorréncia de outrem,
podendo excluir terceiros da utilizacdo da coisa, manifestando-se, assim,
a oponibilidade erga omnes como um atributo da exclusividade. A
plenitude da propriedade decorre da liberdade que o proprietario tem de
usé-la como |Ihe aprouver, acatando as restri¢cbes legais, evitando a sua
utilizagdo abusiva e atendendo a sua fungdo socioecon6mica. A
caracteristica da perpetuidade do dominio resulta do fato de que ele
subsiste independentemente de exercicio, enquanto ndo sobrevier causa
extintiva legal ou oriunda da prépria vontade do titular, ndo se
extinguindo, portanto, pelo ndo uso. Tal perpetuidade néo significa que
um bem deve pertencer sempre ao mesmo titular, visto que os homens
duram, em regra, menos do que os bens de que s&o donos.
Compreende sua perpetuidade a possibilidade de sua transmissdo, que
€ até um dos meios de tornar duravel a propriedade, por um lapso de
tempo indefinido, uma vez que o adquirente € o0 sucessor do
transmitente, a titulo singular ou universal, recebendo todos os seus
direitos sobre a coisa transmitida.?

O art. 525 do Codigo Civil de 1916 dizia que “é plena a propriedade, quando todos

os seus direitos elementares se acham reunidos no do proprietario”.

No que tange sobre os caracteres da propriedade, a propriedade podera ser
absoluta, possuindo essa caracteristica por ter oponibilidade “erga omnes”;
poderd ter exclusividade, sendo esta caracteristica por ser apenas de um dono;
podera também ter perpetuidade, desde que ndo haja fatos extintivos; e podera
ter elasticidade, visto que possa usar, gozar, dispor e reivindicar. Podendo

também, ser desmembrado.

% DINIZ, Maria Helena. ob. cit., p.136-137.
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Nas palavras do ilustrissimo doutrinador Caio Mério Da Silva Pereira:

O direito de propriedade € em si mesmo uno. A condicdo normal da
propriedade é a plenitude. A limitagdo, como toda restricdo ao gozo do
exercicio dos direitos, € excepcional. A propriedade, como expressao da
senhoria sobre a coisa, é excludente de outra senhoria sobre a mesma
coisa, é exclusiva.”’

Segundo a Doutrinadora Maria Helena Diniz:

Podemos atribuir, ao direito de propriedade, carater absoluto ndo sé
devido a sua oponibilidade erga omnes, mas também por ser o mais
completo de todos os direitos reais, que dele se desmembram, e pelo
fato de que o seu titular pode desfrutar e dispor do bem como quiser,
sujeitando-se apenas as limitacdes impostas em razdo do interesse
publico ou da coexisténcia do direito de propriedade de outros titulares
(CC, art. 1.228, 88 1° e 2°). Claro esta que o seu carater absoluto ndo se
apresenta com a feicdo que revestia no direito romano, devendo ser
entendido dentro do &mbito em que a norma juridica permite seu
movimento e desenvolvimento.?®

A propriedade € um direito fundamental, ao ponto que os demais direitos reais,
este vai de encontro com todas as faculdades inerentes ao dominio e ao

proprietario.

Elencaremos a seguir os elementos constitutivos do dominio, sendo estes ao
direito de uso (jus utendi), direito de gozar ou usufruir (jus fruendi), direito de
dispor da coisa (jus abutendi) e o direito de reaver a coisa (rei vindicatio), estes

sdo enunciados no art. 1.228 do Codigo Civil Brasileiro 2002.

7

O direito de usar da coisa é em termos sucintos, o de retirar dela todos os

servigcos que ela pode apresentar sem que haja alteragcdo em sua substancia.

Segundo o artigo 1.228, 88 1° e 2° do Cdédigo Civil Brasileiro 2002:

O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas
finalidades econdmicas e sociais e de modo que sejam preservados, de
conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as
belezas naturais, o equilibrio ecolégico e o patrimdnio histérico e
artistico, bem como evitada a poluicdo do ar e das aguas, sendo defesos
0s atos que ndo trazem ao proprietario qualquer comodidade, ou
utilidade, e sejam animados pela intencao de prejudicar outrem.

>’ PEREIRA, Caio Mério da Silva. ob. cit., p. 77.
% DINIZ, Maria Helena. ob. cit., p.136.
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Significa basicamente mencionar que ha limitacdo a exemplo do abuso de direito,

da funcao social da propriedade.

No entendimento do doutrinador Caio Mario Da Silva Pereira o Direito de usar -

ius utendi:

Consiste na faculdade de colocar a coisa a servico do titular, sem
modificacdo na sua substancia. O dono a emprega no seu proprio
beneficio, ou no de terceiro. Serve-se da coisa. Mas é claro que também
pode deixar de usa-la, guardando-a ou mantendo-a inerte. Usar nao é
somente extrair efeito benéfico, mas também ter a coisa em condi¢cbes
de servir.

Na concepcdo de MARIA HELENA DINIZ:

O direito de usar da coisa é o de tirar dela todos os servicos que ela
pode prestar, sem que haja modificacdo em sua substéncia. O titular do
jus utendi pode empregé-lo em seu préprio proveito ou no de terceiro,
bem como deixar de utiliza-lo, guardando-o ou mantendo-o inerte. Usar
do bem ndo é apenas retirar vantagens, mas também ter o bem em
condicdes de servir. O jus utendi é o direito de usar a coisa, dentro das
restricdes legais, a fim de se evitar o abuso do direito, limitando-se,
portanto, ao bem-estar da coletividade. *

No que tange ao direito de gozar ou usufruir (jus fruendi) o art. 1232 do Cadigo
civil Brasileiro dispbe: “Os frutos e mais produtos da coisa pertencem, ainda
guando separados, ao seu proprietario, salvo se, por preceito juridico especial,

couberem a outrem”.

Sendo assim podemos compreender que é o poder que 0 proprietario possui ao
receber os frutos naturais e civis da coisa e aproveitar economicamente 0s seus

produtos.

O doutrinador Caio Mario Da Silva Pereira dispde sobre o Direito de gozar - ius

fruendi:

Realize-se essencialmente com a percepc¢éo dos frutos, sejam os que da
coisa naturalmente advém, como ainda os frutos civis. (...) inserindo no
direito de gozar o de usar, tendo em vista a normalidade l6gica do
emprego da coisa, cuja fruicdo habitualmente envolve a utilizacdo. Pode-
se, igualmente, pressupor no gozo a utilizacdo dos Produtos da coisa,
além dos frutos, embora uns e outros se diferenciem.?

Y PEREIRA, Caio Mario da Silva. ob. cit., p. 77.
%0 DINIZ, Maria Helena. ob. cit., p.135.
! PEREIRA, Caio Mério da Silva. ob. cit., p. 78.
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Disserta Maria Helena Diniz em sua doutrina:

O jus fruendi exterioriza-se na percepc¢ao dos frutos e na utilizacdo dos
produtos da coisa. E o direito de gozar da coisa ou de explora-la
economicamente. Reforca esse atributo da propriedade o disposto no
Cadigo Civil no art. 92 — a existéncia do acessorio supde a do principal -
e no art. 1.232 — o dono do principal sé-lo-a do acessorio, pois "os frutos
e mais produtos da coisa pertencem, ainda quando separados, ao seu
proprietario, salvo se, por preceito juridico especial, couberem a outrem”;
€ 0 que sucede no uso, na habitacdo, no usufruto, na locacédo e também
no c%go de posse, na hipétese do art. 1.214 desse mesmo diploma
legal.

O direito de dispor da coisa “Jus abutendi ou disponendi”, é equiparado ao direito

de dispor da coisa ou alienar, de forma onerosa ou gratuita.

Menciona o doutrinador Caio Mario Da Silva Pereira sobre o Direito de dispor - ius
abutendi: “E a mais viva expressdo dominial, pela maior largueza que espelha.

Quem dispde da coisa mais se revela dono do que a usa ou frui”.*?

Segundo Maria Helena Diniz, “O jus abutendi equivale ao direito de dispor da
coisa ou poder de aliena-la a titulo oneroso ou gratuito, abrangendo o poder de
consumi-la e o poder de grava-la de 6nus ou de submeté-la ao servico de

outrem”.3*

O direito de reaver a coisa (rei vindicatio), d4 poderes ao proprietario de
reivindicad-la das maos de quem injustamente a possua ou detenha, podendo

ajuizar acao reivindicatoria, por for¢a do direito de sequela.

O vindicatio segundo a doutrinadora Maria Helena Diniz, “¢ o poder que tem o
proprietario de mover acdo para obter o bem de quem injustamente o detenha,
em virtude do seu direito de sequela, que é uma das caracteristicas do direito
real”.®

Disserta o doutrinador Caio Mério Da Silva Pereira no que tange o Reaver a coisa

— rei vindicatio.:

%2 DINIZ, Maria Helena. ob. cit., p.135.

8 PEREIRA, Caio Mario da Silva. ob. cit., p. 78
* DINIZ, Maria Helena. ob. cit., p.135.

% |bidem, p.136.
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De nada valeria ao dominius, em verdade, ser sujeito da relacéo juridica
dominial e reunir na sua titularidade o ius utendi, fruendi, abutendi, se
nao lhe fosse dado reavé-la de alguém que a possuisse injustamente, ou
a detivesse sem titulo. Pela vindicatio o proprietario vai buscar a coisa
nas maos alheias, vai retoma-la do possuidor, vai recupera-la do
detentor. Ndo de qualquer possuidor ou detentor, porém, daquele que a
conserva sem causa juridica, ou a possui injustamente.*

2.3 FUNDAMENTO JURIDICO DA PROPRIEDADE

Inicialmente verificaremos seis teorias mais famosas que buscam explanar sobre

a base tedrica da propriedade.

Segundo o doutrinador César Fiuza citando Planiol mencionam a teoria da

ocupacao: “A propriedade teria embasamento na prépria ocupacdo das coisas

pelo homem, a fim de satisfazer suas necessidades”. 37

A segunda teoria da Lei, conforme ensinamentos de César Fiuza, citando

Montesquieu e Hobbes, “a propriedade é a instituicdo do Direito Positivo. Existe

porque a Lei criou e lhe garante continuidade”.®

A terceira teoria é a teoria da especificacdo, César Fiuza cita Jhering em sua

doutrina: “A propriedade sé se pode entender como fruto do trabalho.*

A quarta teoria é da natureza humana segundo César Fiuza:

A propriedade tem por fundamento a prépria natureza humana. E
natural do ser humano exercer poder, dominio sobre as coisas. Alias, é
natural de muitos animais. E se tem por origem a natureza do homem, &
perfeitamente legitima a propriedade. Os préprios paises socialistas a
reconhecem e protegem, desde que seu objeto sejam bens de uso
particular, como carros, utensilios domésticos, o imével residencial etc.
Porém quando tentaram privar as pessoas da propriedade dos meios de
producéo, contrariando a natureza humana, e mesmo negando-a, todos
sabemos o que resultou.*

A quinta teoria € a teoria da dignidade humana, segundo o doutrinador César

Fiuza:

% PEREIRA, Caio Mario da Silva. ob. cit., p. 79
" PLATIOL apud FIUZA, César. ob. cit., p. 941.
38

Idem.
% JHERING apud FIUZA, César. ob. cit., p. 941.
9 FlUZA, César. ob. cit.,p. 942.
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A propriedade existe em funcdo do homem e de sua dignidade. E
instrumento de promocédo do individuo e da coletividade. Através da
propriedade o ser humano se desenvolve e se realiza. E, assim, a
dignidade humana que devera dar supedaneo a que se continue a
defesa da propriedade e dos direitos a ela inerentes.*

A sexta teoria é a teoria eclética, conforme ensinamentos de César Fiuza:

O fundamento da propriedade seria a ocupacao primeira, promovida
pelos seres humanos, seguindo sua prépria natureza, para a satisfacéo
de suas necessidades e desejos. Seria também o trabalho, quem faz
com que a propriedade se torne produtiva e exerca sua funcdo social,
para a promoc&o da dignidade humana.*?

Nas palavras do doutrinador César Fiuza, “Essas teorias pouco explicam a origem

do fendmeno propriedade psicoldgico, politico, socioldgico e juridico”.*®

O fundamento juridico da propriedade tem sido de repercutido com ampla
controvérsia entre os juristas, filésofos e socidlogos. Desde muito tempo tem-se
discutido sobre a origem e legitimidade desse direito. Varias teorias foram
formuladas. Dentre essas teorias podemos mencionar conforme ensinamentos do

Doutrinador Carlos Roberto Goncalves:

A teoria da ocupacdo que vislumbra o fundamento do direito de
propriedade na ocupacdo das coisas, quando n&o pertenciam a
ninguém. E a mais antiga, remontando aos romanos. Muitos
doutrinadores modernos também sustentam que a ocupagdo é o
principal titulo da propriedade. Essa teoria é bastante combatida, por
entender-se que a ocupacdo €é apenas modo de aquisicdo da
propriedade, mas ndo tem substancia para justificar o direito de
propriedade e, portanto, para servir-lhe de fundamento jun’dico.44

Existe também a Teoria da especificacdo, que se baseia no trabalho humano,

trans formando a natureza e a matéria bruta, sendo inspirada nos regimes

Socialistas, procurando resolver quem possa ser o proprietario da coisa.

Em sua doutrina Carlos Roberto Gongalves menciona a teoria da especificacao:

Apoia-se tal teoria no trabalho. Somente o trabalho humano,
transformando a natureza e a matéria bruta, justifica o direito de
propriedade. Essa concepg¢do é também bastante criticada, por que
contém o germe da negacdo do direito de propriedade. Se o trabalhador

*L FIUZA, César. ob. cit.,p. 942.

*2 |dem.

* 1dem.

** GONCALVES, Carlos Roberto. ob. cit., p. 247-248.
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se tornasse 0 proprietario em razao de um direito acabaria perdendo a
fabrica ou empresa para os seus proprios empregados. E estes, para os
novos empregados que contratassem, havendo, assim, espoliacdes
sucessivas ou justaposicio de multiplas propriedades sobre o objeto.*

A teoria da lei ampara que a propriedade € instituicdo do direito positivo, ou seja,

existe porque a lei a criou e a garante.

Conforme ensinamentos de Carlos Roberto Gongalves:

A teoria em tela, sustentada por MONTESQUIEU, assenta-se na
concepcao de que a propriedade € instituicdo do direito positivo: existe
porque a lei a criou e a garante. Essa teoria ndo esta, porém, imune a
criticas, pois ndo pode a propriedade fundar-se somente na vontade
humana, porque o legislador poderia ser levado a suprimi-la, quando
deveria apenas ter o poder de regular-lhe exercicio. Contrapde-se,
especialmente, que a propriedade sempre existiu, mesmo antes de ser
regulamentada pela lei.*

Por fim, trataremos da teoria da natureza humana que diz a propriedade é

essencial a natureza humana, sendo considerado um direito natural.

Segundo Carlos Roberto Gongalves:

A teoria da natureza humana é a que conta com maior nimero de
adeptos. Para estes, a propriedade é inerente a natureza humana,
sendo uma dadiva de Deus aos homens, para que possam prover as
suas necessidades e as da familia. A propriedade individual, dizem, é
condicio da existéncia e da liberdade de todo o homem”.*’

O direito de propriedade no ordenamento juridico brasileiro encontra-se

fundamentado no art. 5°, XXIl, da Constituicdo Federal e no artigo 1.228 do

Caddigo Civil de 2002, assegurando ao proprietario o direito de usar, gozar e

dispor de seus bens, e de reavé-lo de quem injustamente 0s possua.

2.4 INSTITUTOS DE DEFESA DA PROPRIEDADE

Podemos encontrar varias medidas defensivas da propriedade.

O artigo 95 do cédigo de Processo Civil dispde:

Nas ac¢bes fundadas em direito real sobre imdveis é competente o foro
da situacdo da coisa. Pode o autor, entretanto, optar pelo foro do

> GONCALVES, Carlos Roberto. ob. cit., p. 247-248

% |dem.
“" Ibidem, p. 249.
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domicilio ou de eleigdo, ndo recaindo o litigio sobre direito de
propriedade, vizinhanca, serviddo, posse, divisdo e demarcacdo de
terras e nunciacao de obra nova.

Analisado o artigo acima, podemos dizer que quando o proprietario for
completamente privado de seu bem, tera o direito retorna-lo de quem quer que

injustamente o detenha, por meio de ajuizamento de acdo de reivindicacao,

devido ao seu direito de sequela.

O resultado da acéo reivindicatoria € fazer com que o possuidor possa restituir o

bem com todos os seus acessorios.

Nestes termos a doutrinadora Maria Helena Diniz discorre:

O efeito da acéo reivindicatéria € fazer com que o possuidor restitua o
bem com todos os seus acessérios. Se impossivel essa devolug¢édo por
ter perecido a coisa, 0 proprietario tera direito de receber o valor da coisa
se o possuidor estiver de ma-fé. A acdo de reivindicacdo, exercitavel
adversus omnes, ou melhor, a pretensao reivindicatéria é imprescritivel,
porém se a coisa reivindicada ja foi usucapida pelo possuidor, ndo mais
podera ser proposta pelo antigo proprietario que perde seu dominio.*®

Na concepcao de César Fiuza:

A protecdo a propriedade se exerce, dentre outras, pela acao
reivindicatéria. Somete o dono podera propd-la, devendo fazer a prova
da propriedade e descrever detalhadamente o bem reivindicando.
Outrossim, devera provar que a pessoa de quem reivindica, possui a
coisa injustamente, posto que de boa-fé ou em nome de outrem.*

E comum se afirmar na doutrina e na jurisprudéncia que “a agdo reivindicatéria

deve ser dirigida contra aquele que estd na posse ou detém a coisa

reivindicada.”°

Essa tradicdo vem do direito romano como diz Serpa Lopes, citado na doutrina de

Goncalves:

A acéo reivindicat6ria tinha dupla funcao: a de reconhecer o dominio e a
de sua restituicdo”, acrescentando que “A acao reivindicatéria competia
entdo ao proprietario, que nao possuia, contra o terceiro possuidor, quer
esse exercesse uma posse com animus de dispor como dono, isto €, o

“8 DINIZ, Maria Helena. ob. cit., p.135.

9 FIUZA, César. ob. cit., p. 942

* HAENDCHEN, Paulo Tadeu e LETTERIELLO, Rémolo apud GONCALVES, Carlos Roberto. ob.
cit, p. 232.
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verdadeiro possuidor, quer, como se admitiu mais tarde, se tratasse de
um simples detentor.**
Podemos mencionar a Acdo Negatoéria, que ocorre quando o proprietario, sofre
turbacdo no exercicio de seu direito, a acdo cabivel sera a acdo negatéria. Essa
acdo é normalmente utilizada com o objetivo de solucionar conflitos de

vizinhanca.

Veremos ainda a Acao Declaratéria, essa acao podera ser ajuizada havendo
davida acerca da titularidade do dominio, o interessado podera valer-se da acéo
declaratdria para retirar a duvida. Nessa agéo, a finalidade do proprietério € tornar

certo e incontroverso o seu direito, ainda que esteja ele com a posse do bem.

Ja a Acdo Confesséria, € o meio pelo qual se exige o reconhecimento da
servidao, tem o intuito de reconhecer a existéncia da serviddo, quando negada ou
contestada pelo proprietario do prédio gravado.
O art. 1.378 do Cédigo Civil patrio enuncia a matéria da servidao:
A serviddo proporciona utilidade para o prédio dominante, e grava o
prédio serviente, que pertence a diverso dono, e constituem-se mediante
declaragdo expressa dos proprietarios, ou por testamento, e
subsequente registro no Cartério de Registro de Imdveis.
Podera ainda o proprietario mover acdes de indenizacdo por prejuizo causado.
Essa acdes trazem diversos pressupostos nos quais definirdo qual a acao apta a
atingir o interesse do proprietario.
Podendo ser enunciadas de trés formas distintas, sendo elas as acbes de
indenizacao por ato ilicito; ac6es de indenizacdo por ato juridico licito; e acdes de

indenizacao por fato juridico puro ou por ato-fato.

°L LOPES, Serpa, apud GONCALVES, Carlos Roberto. ob. cit, p. 236.
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3. APROPRIEDADE NO ROL DOS DIREITOS REAIS
3.1 A PROPRIEDADE: PRINCIPAL DIREITO REAL

Conformes ensinamentos do doutrinador César Fiuza:

O direito das coisas é ramo do Direito Civil que regula as relacfes
juridicas reais, entendidas estas como as que se que se estabelecem
entre o titular de uma coisa e a sociedade em geral. Se por um lado, o
Direito das Obrigacdes cuida das relacBes de crédito, entre devedor e
credor; por outro, o Direito das coisas tem por objeto esse outro tipo de
relacdes.

Os direitos obrigacionais e reais se distinguiriam, de acordo com César Fiuza:

a) Quanto aos elementos constitutivos - Nos reais, ha dois elementos,
guais sejam, sujeito e objeto; nos obrigacionais, trés: sujeito ativo, sujeito
passivo e objeto. b) Quanto as vantagens - Os direitos reais detém poder
de sequela. Isso significa que seguem a coisa, aonde quer que ela va.
Se tenho um carro e 0 empresto, continuo sendo seu dono, apesar de
ndo possui-lo mais em meu poder direto. Tal se deve a sequela, ou seja,
o poder do direito real de propriedade de seguir a coisa. Os direitos
obrigacionais, a seu turno, ndo possuem nenhuma vantagem. ¢) Quanto
a sangéo - Os direitos reais sdo oponiveis erga omnes, isto €, contra
todos. Como vimos, se sou dono de uma casa, é porgue 0S outros nao o
sdo. Assim, posso confrontar, opor meu direito de propriedade contra
todos os demais. Opor no sentido de exigir que todos os demais
respeitem meu direito. J4 os direitos obrigacionais se opdem contra
pessoa certa, o devedor. Se tenho crédito a receber, sé posso exigi-lo do
devedor. De mais ninguém. d) Quanto aos modos extintivos - Os direitos
reais, como regra, ndo tém prazo para se extinguir. Podem ser, até
mesmo, perpétuos. Os direitos obrigacionais s&o por natureza
temporérios. Duram até o pagamento. e€) Quanto aos modos de
aquisicdo - Os direitos reais tém modos peculiares de aquisi¢cdo, o que
nao ocorre com os direitos obrigacionais. A propriedade, por exemplo, se
adquire pela transcricdo ou tradigéo, pela acesséo e pelo usucapido. Os
direitos de crédito se adquirem pela ocorréncia de fato, que pode ser
negécio juridico como contrato, ou ato ilicito, por exemplo, acidente
automobilistico. f) Quanto a posse - Uma coisa pode ser possuida, por
ser a posse elemento externo. J& um direito obrigacional ndo pode®.

Desse modo, podemos observar importancia da propriedade em nossas vidas,
visto que é um dos principais interesses na construcdo de um patriménio

financeiro.

Quanto maior for a protecdo a propriedade, mais se estimula o trabalho e a

producdo de riquezas em toda a sociedade; negar esse direito representaria um

2 FlUZA, César. ob. cit., p. 929.
>3 |bidem, p. 931.
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retardamento no desenvolvimento socioecondmico; pois ndo teria motivagao na
construcdo de uma vida social e financeira se ndo fosse obtido éxito na

construcdo de patrimoénios para possiveis sucessores.

A propriedade esta resguardada no nosso ordenamento através dos artigos 5°,
XXIl'e 170, Il, da Constituicdo Federal de 1988.

A propriedade € mais complexa de ser percebida quando a comparamos com a
posse, pois a posse esta no mundo da natureza, quando observado que a

propriedade encontra-se no mundo juridico.

A propriedade € o poder pleno sobre a coisa; € a submissdo de uma coisa a uma
pessoa; é o direito real sobre a coisa propria, etc. E notdrio o tamanho de sua

importancia em nossas vidas.

E a propriedade o direito real de maior expressdo e contetido e o mais amplo. E

bom frisar que todos os demais direitos reais sdo mais restritos.

A formacgéo dos direitos reais corresponde ao conjunto das faculdades de usar,
gozar, dispor, e ainda que é reivindicar a coisa com quer que injustamente a
possua, detenha ou retenha, podendo o proprietario exercer esses direitos,

utilizando ou fruindo da coisa em sua substancia e de forma mais plena possivel.
3.2 PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS DO DIREITO REAL
3.2.1 Principio da Aderéncia, especializacdo ou ineréncia

Tal principio € caracterizado pela existéncia de dois elementos: o titular e a coisa,

prescindindo de um sujeito passivo.

O principio da aderéncia, especializacdo ou ineréncia, no entendimento de Carlos
Roberto Gongalves:

Estabelece um vinculo, uma relagdo de senhoria entre o sujeito e a
coisa, ndo dependendo da colaboragdo de nenhum sujeito passivo para
existir. O direito real gera, pois, entre a pessoa e a coisa, como foi dito,
uma relacdo direta e imediata. Esta caracteristica é alheia aos direitos
pessoais, nos quais o vinculo obrigacional existente entre credor e
devedor confere ao primeiro somente o direito de exigir a prestacao
prometida. No direito pessoal o vinculo se refere a uma pessoa. Até
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mesmo quando se visa a alcangar uma coisa que deve ser prestada pelo
devedor, o que se encontra em primeiro plano nédo é a coisa, mas sim o
devedor. Se este transferi-la a terceiro, o credor ndo tera outro recurso
sendo cobrar do devedor perdas e danos. Nao pode reivindica-la do
terceiro que a adquiriu, tendo de se contentar com a indenizacao a ser
reclamada do devedor. No direito real, todavia, a pessoa deste, se
existe, é secundaria ante a primordial importancia da res.>

O art. 1.228 do Caodigo Civil dispde sobre o principio, que faculta ao proprietario

usar, gozar e dispor da coisa, e reavé-la do poder de quem quer que injustamente

a possua ou detenha, bem como nos diversos direitos reais.

3.2.2 Principio do Absolutismo

E o famoso direito de sequela ou jus persequendi, visto que é o direito oponivel

erga omnes, no qual, o titular do direito tem a faculdade de perseguir e reivindicar

a coisa contra quem quer que a detenha. A caracteriza¢do se da por existir uma

obrigacado passiva universal, imposta pela sociedade no que diz respeito de que

devem respeitar o titular do direito.

No que tange o principio do absolutismo, segundo Carlos Roberto Goncalves:

Os direitos reais se exercem erga omnes, ou seja, contra todos, que
devem abster-se de molestar o titular. Surge, dai, o direito de sequela ou
jus persequendi, isto €, de perseguir a coisa e de reivindica-la em poder
de quem quer que esteja (acdo real), bem como o jus pra eferendi ou
direito de preferéncia (cf. Titulo X, n. 3.1 e 3.2, infra). Direito de sequela,
segundo a licdo de Orlando Gomes, “é o que tem o titular de direito real
de seguir a coisa em poder de todo e qualquer detentor ou possuidor.
Para significd-lo, em toda a sua intensidade, diz-se que o direito real
adere a coisa como a lepra ao corpo (uti lepra cuti). Ndo importam
usurpacgdes; acompanhara sempre a coisa. Se grava determinado bem,
como no caso de serviddo, nenhuma transmissédo o afetard, pois, seja
gual for o proprietario do prédio serviente, tera de suportar o encargo. Os
obrigacionais, por nao estabelecerem vinculo dessa natureza, resolvem-
se em perdas e danos e ndo se exercem contra todos, mas em face de
um ou de alguns sujeitos determinados. Dispbem de acdo pessoal.
Todos os principios se entrelagam no sentido de refor¢ar a rigidez do
regime juridico dos direitos reais. As manifestacbes tipicas da
oponibilidade absoluta do direito real sédo, como foi dito, a sequela e a
preferéncia. Por sua vez, seu carater absoluto decorre de ser um poder
direto e imediato sobre a coisa.”

> GONCALVES, Carlos Roberto. ob. cit., p. 30-31.

*® Ibidem, p. 31-32.
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3.2.3 Principio da Publicidade ou Visibilidade

Como o direito real é oponivel contra todas as pessoas, sendo necessaria a
ciéncia da existéncia desses direitos para que toda a sociedade. No que tange os
bens imoveis, € imprescindivel que se tenha realizado o registro, ja no caso de

bens moveis, a publicidade se da pela simples tradi¢ao.

Menciona Carlos Roberto Gongalves:

Os direitos reais sobre imdveis s6 se adquirem com o registro, no
Cartério de Registro de Imoveis, do respectivo titulo (C, art. 1.227); os
sobre maveis, so6 depois da tradigdo (C, arts. 1.226 e 1.267). Sendo
oponiveis erga omnes, faz-se necessario que todos possam conhecer o0s
seus titulares, para ndo molesta-los. O registro e a tradicdo atuam como
meios de publicidade da titularidade dos direitos reais. Os pessoais ou
obrigacionais seguem o principio do consensua lismo: aperfeicoam-se
com o acordo de vontades. A relatividade que os caracteriza faz com que
dispensem a publicidade.®

3.2.4 Principio da Taxatividade ou numerus clausus

Ndo sera admissivel a criacdo de novos direitos reais se ndo houver previsdo

legal, pois eles séo taxativos, sendo definidos, enumerados pela lei.

Na concepcédo de Carlos Roberto Gongalves:

Os direitos reais sdo criados pelo direito positivo por meio da técnica
denominada numerus clausus. A lei os enumera de forma taxativa, ndo
ensejando, assim, aplicacdo analégica da lei. O numero dos direitos
reais é, pois, limitado, taxativo, sendo assim considerados somente os
elencados na lei (numerus clausus). O art. 1.225 do Cédigo Civil limita o
namero dos direitos reais, indicando, além da propriedade, a superficie,
as servidfes, o usufruto, o uso, a habitacdo, o direito do promitente
comprador do imével, o penhor, a hipoteca e a anticrese. O referido rol,
em comparacao com o constante do art. 674 do estatuto de 1916, sofreu
as seguintes alteracdes: a) a enfiteuse foi substituida pela superficie,
dispondo o art. 2.038 do novo diploma, no livro das disposi¢des finais e
transitérias, que “fica proibida a constituicdo de enfiteuses e
subenfiteuses, subordinando-se as existentes, até sua extingdo, as
disposi¢bes do Codigo Civil anterior, Lei n. 3.071, de 1° de janeiro de
1916, e leis posteriores”; b) as rendas expressamente constituidas sobre
imoveis, pelo direito do promitente comprador do imovel. A Lei n. 1.481,
de 31 de maio de 2007, buscando novas solugcfes para a moradia no
Pais, prevé medidas voltadas a regularizacdo fundiaria de interesse
social em imoveis da Unido, acrescentando dois direitos reais ao rol do
citado art. 1.225 do estatuto civil: “XI - a concesséo de uso especial para
fins de moradia; Xl - a concessao de direito real de uso”. O aludido art.
1.225 do Cddigo Civil é a referéncia para os que proclamam a

® GONCALVES, Carlos Roberto. ob. cit., p. 31-32.
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taxatividade do nimero dos direitos reais. Todavia, quando se afirma que
ndo ha direito real sendo quando a lei o declara, tal ndo significa que s6
sdo direitos reais os apontados no dispositivo em apreco, mas também
outros disciplinados de modo esparso no mesmo diploma e os instituidos
em diversas leis especiais. Assim, embora o art. 1.227 do Cédigo Civil de
2002, correspondente ao art. 676 do de 1916, exija o registro do titulo
como condicao para a aquisicao do direito real sobre iméveis, ressalva o
dispositivo em tela “os casos expressos neste Codigo.>’

3.2.5 Principio da Tipicidade

S&o conceitos previstos pelo legislador e identificados por regimes juridicos que

Ihes sé@o préprios. SO podemos considerar direitos reais se este direito tiver

calhado no texto legal.

No que concerne o principio da Tipicidade, o doutrinador Carlos Roberto

Goncalves diz:

Os direitos reais existem de acordo com os tipos legais. Sao definidos e
enumerados determinados tipos pela norma, e s6 a estes correspondem
os direitos reais, sendo, pois, seus modelos. Somente os direitos
constituidos e configurados a luz dos tipos rigidos (modelos)
consagrados no texto positivo € que poderdo ser tidos como reais. Estes
tipos sdo previstos pela lei de forma taxativa. Nos direitos obrigacionais,
ao contrario, admitem-se, ao lado dos contratos tipicos, os atipicos, em
numero ilimitado.>®

3.2.6 Principio da Perpetuidade

Podemos considerar o direito real, como um direito perpétuo, visto que o mesmo

nao se perde uma coisa por nao usa-la.

Disserta sobre este principio o autor Carlos Roberto Goncalves:

A propriedade € um direito perpétuo, pois ndo se perde pelo ndo uso,
mas somente pelos meios e formas legais: desapropriacdo, usucapiao,
renlincia, abandono etc. J& os direitos obrigacionais, pela sua natureza,
sdo eminentemente transitérios: cumprida a obrigagdo, extinguem-se.
Ndo exigido o seu cumprimento dentro de certo lapso de tempo,
prescrevem. Em realidade, a caracteristica da perpetuidade dos direitos
reais ndo é absoluta, embora tenham mais estabilidade do que os
direitos obrigacionais, pois também se extinguem em determinadas
circunstancias, como mencionado. Também desmembram-se do direito-
matriz, que é a propriedade, e, uma vez extintos, o poder que se

> GONCALVES, Carlos Roberto. ob. cit., p. 32-33.

*% |bidem, p. 36.
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encontrava em maos do titular de tais direitos retorna, ou seja, consolida-
se em méos do proprietario.*

3.2.7 Principio da Exclusividade

N&o poderiamos ter dois direitos reais sobre determinada coisa, se eu sou o titular
do direito real, s6 eu tenho o dominio da coisa, ndo podendo existir outrem titular

do mesmo objeto.

O principio da exclusividade conforme ensinamentos do doutrinador Carlos

Roberto Gongalves:

N&o pode haver dois direitos reais, de igual conteddo, sobre a mesma
coisa. Duas pessoas ndo ocupam o0 mesmo espaco juridico, deferido
com exclusividade a alguém, que é o sujeito do direito real. Assim, ndo é
possivel instalar-se direito real onde outro ja exista. No condominio, cada
consorte tem direito a por¢des ideais, distintas e exclusivas. E certo que,
nos direitos reais sobre coisas alheias, ha dois sujeitos: o dono e o titular
do direito real. Mas, em razdo do desmembramento da propriedade,
cada um deles exerce, direta e imediatamente, sobre a coisa, direitos
distintos, vale dizer, sem a intermediacéo do outro. No caso do usufruto,
por exemplo, o usufrutuario tem direito aos frutos, enquanto o nu-
proprietario conserva o direito a substancia da coisa. Os direitos
pessoais, todavia, admitem amplamente a unidade ou a pluralidade de
seus sujeitos, tanto ativos como passivos.

3.2.8 Principio do Desmembramento e da Consolidacéo

Os direitos reais podem ser desmembrados, limitando a prépria propriedade e
sendo, ao mesmo tempo, por ela limitados, isto €, podem ser transferidos a

terceiros.

Discorre Carlos Roberto Goncalves em sua doutrina sobre o principio do
desmembramento e da consolidagao:

Conguanto os direitos reais sobre coisas alheias tenham normalmente
mais estabilidade do que os obrigacionais, sdo também transitérios, pois,
como exposto, desmembram-se do direito-matriz, que é a propriedade.
Quando se extinguem, como no caso de morte do usufrutuario, por
exemplo, o poder que existia em méao de seus titulares retorna as méos
do proprietario, em virtude do principio da consolidagcédo. Este, embora
seja o inverso daquele, o complementa e com ele convive. Malgrado o
direito de propriedade possa desmembrar-se em todos os outros tipos de
direitos reais, beneficiando terceiros que passam a exercé-los sobre
coisa alheia, a tendéncia natural é a ulterior reunificacdo desses direitos

*® GONCALVES, Carlos Roberto. ob. cit., p. 37.
% |bidem, p. 38.
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no direito de propriedade matriz, ocorrendo entdo o fenémeno da
consolidacao, voltando o proprietario a ter o dominio pleno da res.”
E importante salientar e entendermos sobre principios dos direitos reais, pois sdo
elas que estabelecerdo diretrizes para a aquisi¢do, transferéncias, perda e
conservacgao de direitos.

3.3 PROPRIEDADE: DIREITO ABSOLUTO OU RELATIVO?

Ao longo de sua histéria, o direito de propriedade foi considerado absoluto, ou
seja, inatingivel, sem limitagcdes ou quaisquer restricdbes ao seu exercicio, pois o
proprietario era considerado o dono da coisa e dela poderia o tratamento que bem

entendesse.

A propriedade é o mais extenso dos direitos reais, em geral comina ao seu titular,
a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa a que se aludem os autores desde a
Idade Média.

Como ja mencionamos, a propriedade é garantida pelo texto constitucional como
um direito fundamental elencada no Art. 5°, XXIl, o que nao significa que seja um
direito absoluto, e sim, que referida previsdo constitucional veda qualquer tipo de
privacao arbitraria da propriedade, sem a observacao do devido processo legal.

A relacao entre o proprietario e bem, ndo é mais vista como absoluta e se incluiu
entre um individuo e a sociedade, tendo o proprietario a obrigacdo de usar seu
bem sem desrespeitar os direitos coletivos, iniciou-se a formulacdo da

compreensao acerca da funcéo social da propriedade.

O direito a propriedade era absoluto. Sendo proprietario de algum bem, podia-se
fazer tudo o que entender e de qualquer forma dentro de determinado territorio,

sem a intervenc¢ao de qualquer cidaddo ou do proprio estado.

Em épocas passadas havia um desrespeito de direitos humanos fundamentais de
maneira indiscriminada e impunemente. A sociedade, visando isso, comegou a
guestionar a natureza absoluta do direito a propriedade. As pessoas nao podiam

mais tolerar abusos de poder, agressdes e mortes em prol da protecao ilimitada

®" GONCALVES, Carlos Roberto. ob. cit., p. 38.
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do direito a propriedade privada.
Sendo assim, a natureza absoluta do referido direito, se transformou em relativo,
visto que o mesmo comecou atribuir nova relevancia e condicbes para sua

fruicao.

A Constituicdo Federal do Brasil de 1988 afirma em seu art.5°, XXIl que a todos é
garantido o direito de propriedade. Mas ha controvérsia, quando analisamos o

inciso XXIlIl, ao dispor que a propriedade atendera a sua funcéo social.

A funcao social era considerada anteriormente, quanto seu lado econdémico, ou
seja, sua produtividade econdmica era finalidade. Com o vigor da Constituicdo
Federal de 1988, o conceito de funcao social foi alterado, permanecendo o seu
lado econbmico, com mais atributos acrescentados, também relevantes, para
caracterizar a sociabilidade de sua funcédo, conforme disposto no art. 186 da
Constituicdo Federal de 1988.
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4. AS RESTRICOES AO DIREITO DE PROPRIEDADE
4.1 AS RESTRICOES IMPOSTAS PELA FUNCAO SOCIAL

Determina o artigo 5°, inciso XXIII, da Constituicdo da Republica de 1988 que “A
propriedade atendera a sua funcéo social.”, sendo portanto, uma limitadora do
direito de propriedade, tornando-se um imenso desafio para o Estado, visto o

aumento populacional e o empobrecimento geral das nagoes.

Assim, pelo artigo 5° inciso XXII, & garantido o direito de propriedade, mas ordena
o inciso XVIII que cumpre-lhe atenda a sua funcéo social. No art. 170, inc Il,
aparece o principio da sociedade privada como um dos fundamentos da ordem

econOmica brasileira, devendo, no entanto, atender a sua fungéo social.

A propriedade urbana atendera a sua funcado social, na previsédo do art. 182, §2°,
tendo em vista as exigéncias fundamentais de ordenacao da cidade expressas no
plano diretor. Quanto ao imével rural, prevé o art. 186 que a funcéo social sera
cumprida quando a propriedade rural atende, simultaneamente, segundo critérios

e graus de existéncia estabelecidos em lei.
A definicdo de funcao social € imprecisa, vaga e de dificil inteleccao.

Conforme ensinamentos da doutrinadora Maria Helena Diniz, “A fungao social da

propriedade € imprescritivel para que se tenha um minimo de condi¢Bes para a
convivéncia social”.®?

Venosa disserta sobre o assunto: “A fungdo social da propriedade requer do

ordenamento principios limitadores da autuacdo do proprietario”.®®

No entendimento de Maria Helena Diniz: “A fungao social da propriedade a

vincula ndo s6 a produtividade de bem, como também aos reclamos da justica

social, visto que deve ser exercida em prol da coletividade”. ®*

®2 DINIZ, Maria Helena. ob. cit., p.127.
%3 VENOSA, Silvio de Salvo. ob. cit., p.177
% DINIZ, Maria Helena. ob. cit., p.130
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Podemos entdo mencionar que o principio da funcdo social da propriedade se
encontra conectado ao exercicio da propriedade

Sendo assim conclui a doutrinadora Maria Helena Diniz:

O exercicio do direito de propriedade deve desempenhar uma funcéo
social no sentido de que a ordem juridica confere ao seu titular um
poder em que estdo conjugados o interesse do proprietario e o do
Estado ou o social. Por isso, o 6rgdo judicante devera procurar, na
medida do possivel, harmonizar a propriedade com sua funcéo social.®®
Podemos entdo dizer que a funcédo social da propriedade nos distancia do
individualismo, onde devemos pensar na coletividade, no interesse como todo, e

nao voltarmos sO para N0SS0s proprios interesses.

Para se ter de fato o exercicio, pleno ou ndo, de algum dos poderes inerentes do

dominio, é imprescindivel que nao descumpra a posse sua funcao social.

O Poder Publico podera interferir na propriedade privada, no que diz respeito a
garantia de sua funcdo social, sendo elencadas abaixo algumas formas de
intervencdo estatal, de forma geral, ddo ensejo a justa indenizacdo ao
proprietario: as serviddes administrativas, as limitagbes administrativas, o
tombamento, a requisicdo no caso de iminente perigo publico e para intervencao
no dominio econdmico; a ocupacao temporaria para uso provisorio de terrenos
nao edificados e a desapropriacdo por utilidade publica ou interesse social e para

reforma agraria.

No caso em descumprimento da fungéo social do direito de propriedade, seja pela
nao utilizacdo, seja pela subutilizacdo, a indenizacdo néo sera paga em dinheiro e

sim em titulos da divida publica.

O Cadigo Civil nos traz que o interesse da comunidade pode limitar o exercicio da

propriedade e constitui, inclusive, motivo de perda desse direito real.

O doutrinador Carlos Alberto Bittar, menciona:

Interesse-nos as restricdes judiciais estabelecidas, tanto na constituicdo
federal como nas leis especiais, destinadas a conciliar o exercicio do

% DINIZ, Maria Helena. ob. cit., p.130
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direito com maiores da sociedade, permitindo-se, de um lado, o
aproveitamento do bem pela coletividade, nos termos previstos na
legislacdo aplicavel, e, de outro, obviando-se o uso egoistico ou injusto.®®

4.2 AS RESTRICOES IMPOSTAS PELO DIREITO DE VIZINHANCA

Podemos encontrar os direitos de vizinhanga disciplinados nos artigos 1.277 ao
1.313 do Cddigo Civil Brasileiro de 2002, onde encontraremos: o uso anormal da
propriedade; as arvores limitrofes; passagem forcada; passagem de cabos e
tubulacdes; as aguas; os limites entre prédios; o direito de tapagem e o direito de

construir.
Falaremos neste topico sobre as restricdes ao direto de vizinhanca.

Segundo ensinamentos da doutrinadora Maria Helena Diniz:

Ha restricbes a propriedade que surgem ante a necessidade de conciliar
0 seu exercicio por parte de proprietarios confinantes, pois a vizinhanca,
por si sO, pode dar origem a conflitos, e nela deve imperar ndo s6 a
solidariedade e a boa-fé entre vizinhos, mas também o exercicio da
propriedade e sua fungéo social.®’

A vizinhanca poderd gerar, sendo necessaria a existéncia das restricbes a

propriedade, para um melhor convivio.

Menciona o doutrinador Santiago Dantas, citado por Maria Helena Diniz: "Ha
conflito de vizinhangca sempre que um ato praticado pelo dono de um prédio, ou
estado de coisas por ele mantido, va exercer seus efeitos sobre o imével vizinho,

causando prejuizo ao préprio imével, ou incomodo ao morador."®®

Tais direitos e deveres séo reciprocos, em observancia de que as restricdbes ao
direito de propriedade quanto a forma de seu exercicio com o uso normal e
anormal, limita-se em razdo do principio geral que proibe o individuo e exercer

seu direito prejudicando outrem.

 BITTAR, Carlos Alberto. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direitos Reais. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense. 2011, p. 66.

®" DINIZ, Maria Helena. ob. cit., p.306.

% 1dem.
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O conceito formulado Daibert, citado na doutrina de Maria Helena Diniz:

“Direitos de vizinhanga s&o limitagbes impostas por normas juridicas a

propriedades individuais, com o escopo de conciliar interesses de proprietarios

vizinhos, reduzindo os poderes inerentes ao dominio e de modo a regular a

convivéncia social

» 69

Em sua doutrina Maria Helena Diniz se aprofunda ainda mais no tema elencando:

a) restricbes ao direito de propriedade quanto a intensidade de seu
exercicio (arts. 1.277 a 1.281 do Cddigo Civil de 2002), regulando seu
uso anormal; b) limitacdes legais ao dominio similares as serviddes (arts.
1282 a 1.296), tratando das questdes sobre arvores limitrofes, passagem
forcada, passagem de cabos e tubulagbes e aguas; e c) restricbes
oriundas das relacdes de contiguidade entre dois imdveis (arts. 1.297 a
1.313), versando sobre os limites entre prédios, direito de tapagem e
direito de construir.”

Podemos entdo mencionar que finalidade da existéncia dos direitos de vizinhanca

consiste na limitacdo a propriedade em favor de um harmonico convivio social

entre vizinhos e favorecendo também do direito privado, visto o interesse do

Poder Publico em que os cidaddos vivam em harmonia, pois quanto maior forem

os conflitos maior sera a demanda judicial para a resolu¢cdo dos mesmos.

4.3 AS RESTRICOES IMPOSTAS PELA LEGISLACAO AMBIENTAL

O Direito Ambiental possui grande importancia no estudo da propriedade. De

acordo com Fabio Felix Ferreira:

Por efeito do texto constitucional - art. 225, estabeleceu-se no pais um
modelo de cooperacdo entre Estado e Coletividade no trato das
questdes ambientais. Assim, a sociedade civil organizada passa a
participar da formulacdo, implementacdo e gestdo das politicas
publicas ambientais. S0 nesses espacos publicos - Conselhos de
Meio Ambiente, Camaras Ambientais, Movimentos Sociais, dentre
outros, onde a sociedade pode/deve responsabilizar-se pela efetiva
aplicagdo da disciplina e limitagbes & propriedade, visando a
conservagdo dos recursos naturais. Ademais, compete a sociedade
estimular a utilizag@o dos instrumentos juridicos disponiveis - agdo civil
publica, agcdo popular, mandado de seguranca individual e coletivo,
acOes possessorias, dentre outros, para a defesa de direitos e
garantias ambientais, tendo-se em vista que a todo direito corresponde
uma acdo. Se a legislacdo, constitucional e infraconstitucional,
disciplina e limita a propriedade a satisfacdo de fins socioambientais,

% DINIZ, Maria Helena. ob. cit., p.306.

0 |dem.
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numa crescente configuracdo de uma teoria das limitagdes, necessario
gque a Coletividade co-responsabilize-se pela implementacdo e
consolidacdo dos institutos juridicos-politicos ja existentes, estimulando
uma ordem cidadd, onde os direitos e garantias transindividuais, dos
quais o direito ambiental faz parte, (re)concilie propriedade,
desenvolvimento e conservacdo de recursos haturais. Assim,
consolidar-se-a a evolucdo do direito de propriedade rumo aos fins
sociais, assegurando a plena eficacia das limitacdes impostas pela
legislacdo em vigor.

Para Washington De Barros Monteiro no que tange as restricdes impostas pela

legislacdo ambiental:

O Cddigo Florestal, o Cédigo de Minas, o Cédigo de caca e o Cdodigo de
Pesca, introduziram sensiveis limitacbes ao direito de propriedade. O
Cdédigo de Mineragéo, por exemplo, dispde a respeito da ocupacado dos
terrenos vizinhos as jazidas e da constituicdo compulsoéria das serviddes
(Dec.-lei n. 277, de 28-2-1967, arts. 27 e 59, com a redacdo dada pelo
Dec.-lei n. 318, de 14-3-1967). O Cadigo Florestal faculta a declaracéo
de que florestas particulares sejam havidas como de interesse do
patriménio florestal, sujeitas assim a vérias restricbes. Certas arvores,
devido ao seu porte, ou a sua beleza, podem ficar imunes ao corte;
diversas outras proibicdes sdo impostas aos proprietarios. Idénticas
restricdes se deparam no Cédigo de Caca e no Cddigo de Pesca.”

Podemos entdo dizer que as restricbes relativas ao Direito Ambiental sdo de
Direito Publico e de Direito Privado, ja que entrelacam o conteudo da funcao
social da propriedade.

Devemos entdo salientar que em divergéncia ao que as pessoas pensam, a
protecdo ao meio ambiente, ndo se restringird apenas a protecdo da fauna e da
flora. Conforme enumera Roberto Senise Lisboa, as seguintes espécies de

limitacdes ambientais:

As limitagBes ambientais de maior relevancia ao exercicio do direito de
propriedade séo: a) o patrimdnio histérico-cultural (tombamento), que
abrange: documentos, obras e locais de valor historico, 0s monumentos
e as paisagens naturais, obras, riquezas culturais e artisticas; b) as
serviddes em terrenos lindeiros as jazidas (Cédigo de Minas); c) a
preservacdo da flora e fauna (Cddigo Florestal e Caca e Pesca); d)a
observancia das normas juridicas referentes ao zoneamento; d) a
observancia das normas juridicas referentes ao urbanismo; e) as

" FERREIRA, Fabio Félix. Limites ao direito de propriedade: possibilidades de conservacdo dos
recursos naturais. Disponivel em: http://www.datavenia.net/artigos/1999/ferreira.html, acesso em
08/08/2014.

2 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil: Direito das coisas. 36. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2000. p.91-92
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restricdes de emissao de gases e de produtos quimicos na atmosfera e
nas aguas, para protecdo do meio ambiente.”®
As disposicdes atinentes ao Direito ambiental sdo fundamentais a ordem publica,
onde subordinam toda a sociedade, especialmente quando se trata as restricoes
ao direito de propriedade.

4.4 AS RESTRICOES IMPOSTAS PELA LEGISLACAO ELEITORAL

Conforme ensinamentos de Venosa, “no codigo eleitoral, também se dispde sobre
0 uso da propriedade privada, quando se permite a requisicao de bens para a

realizacdo de eleicdes”. ™

A Lei n. 4737/65 do Cadigo Eleitoral prevé, em seu art. 135, 83°, a possibilidade
do poder publico requisitar propriedades particulares, conforme dispde:
Art. 135. Funcionardo as mesas receptoras nos lugares designados pelos
juizes eleitorais 60 (sessenta) dias antes da eleicdo, publicando-se a

designacdo. § 3° A propriedade particular serd obrigatéria e gratuitamente
cedida para esse fim.

4.5 AS RESTRICOES IMPOSTAS PELA LEGISLACAO MILITAR

Boa parte das restricdes interpostas pela legislacdo militar € na modalidade de
requisicdo, no que diz respeito a utilizacdo de bens e servigos na satisfacdo do

interesse publico.

Menciona Venosa: “ha restricbes de ordem militar que dizem respeito a seguranca
nacional, disciplinando, por exemplo, a requisicdo de bens particulares

necessarios as forcas armadas nos casos de urgéncia e defesa nacional. "

Podemos mencionar alguns exemplos como: As disposi¢cdes das Leis n. 6634/79
e 5130/66, sobre as zonas indispensaveis a defesa do pais; restricbes as

transacdes de imdveis nas faixas de fronteira, entre outros.

& LISBOA, Roberto Senise. Manual de Direito Civil: direitos reais e direitos intelectuais. Vol.4. 32
edicdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 256

" VENOSA, Silvio de Salvo. ob. cit., p.177.

> 1dem.
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5. DA SUCESSAO HEREDITARIA
5.1 SUCESSAO

No entendimento de Pereira, “a palavra ‘suceder’ tem sentido genérico de virem

os fatos e fendmenos juridicos, uns depois dos outros. A sucessao € a respectiva

sequéncia.” "

No que tange a origem e fundamento do direito sucessorio, menciona Silvio

Rodrigues,

A possibilidade de alguém transmitir seus bens, por sua morte, é
instituicdo de grande antiguidade, encontrando-se consagrada, entre
outros, nos direitos egipcio, hindu e babilénico, dezenas de séculos
antes da Era Cristd. Todavia, as razdes pelas quais a lei agasalha o
direito hereditario tém variado no correr dos tempos. Por outro lado, ndo
sdo poucas as vozes que, hoje como no passado, contestam tanto a
legitimidade quanto a conveniéncia da sucessao hereditaria.””

Conforme ensinamentos de Francisco José Cahali

No inicio da socializagdo dos individuos, em tempos remotos, nao
existindo a propriedade individual, mas coletiva, em que grupos ou
ndcleos sociais eram titulares de bens, esvaziava-se o conteddo do
direito sucessorio, na medida em que a morte de uma pessoa nao
alterava a situacéo juridica do patriménio. Com a individualizacdo da
propriedade, passando o sujeito, e ndo mais a coletividade, a ser titular
do patrimdnio, ganhou espagco o instituto da sucessdo hereditaria,
iniciando-se discussdo filoséfica e juridica a respeito de seu
fundamento.”®

Segundo o doutrinador Washington De Barros Monteiro,

O atual direito das sucessdes resultou da fuséo do direito romano e do
antigo direito germéanico, o primeiro, com sua absoluta liberdade de
testar, abrangendo todo o patriménio do de cujus, e o0 segundo,
ignorando o testamento, e, por isso, atribuindo a heranca aos herdeiros
legitimos do falecido.”

O art. 1.786 do Cddigo Civil de 2002, preceitua que “a sucessao da-se por lei ou

por disposicdo de ultima vontade”, existindo portanto no nosso ordenamento

® PEREIRA, Caio Mario da Silva, Instituicdes do Direito Civil: Direito das Sucessoes. 16. ed. Rio

de Janeiro: Forense, 2007, p.1.

" RODRIGUES, Silvio. Direito civil: Direito das Sucessbes. 26. ed. Sado Paulo: Saraiva, 2007, p.4.

® CAHALLI, Francisco José. Direito das Sucessoes. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.
. 23

& MONTEIRO, Washington de Barros Monteiro. Curso de Direito Civil: Direito das sucessofes. 35.

ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p.09.
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juridico, a sucessao legitima, esta que resulta de lei e a testamentaria, decorrente

do testamento.

Na diccao de Venosa:

No direito, costuma-se fazer uma grande linha diviséria entre duas
formas de sucessdo: a que deriva de um ato entre vivos, como um
contrato, por exemplo e a que deriva ou tem como causa a morte (causa
mortis), quando os direito e obrigacfes da pessoa que morre transferem-
se para seus herdeiros e legatarios.®

Caio Mario Da Silva, ainda menciona que:

A sucessao é a titulo universal, quando gera a transmisséo da totalidade
ou de fragdo ideal do patrimdnio do sucessor; e a titulo singular, quando
adstrita a uma coisa ou a um direito determinado. A primeira induz a sub-
rogacgdo abstrata da totalidade dos diretos ou uma fragédo ideal deles, ao
passo que a segunda tem em vista a sub-rogacdo concreta do novo
sujeito em determinada relago de direito.®*

Podera ocorrer a sucessao por ato de vontade, no caso de existir um testamento

valido, ou caso ndo haja testamento, se o falecido ndo deixa qualquer ato que

simboliza sua ultima vontade, a sucessao sera legitima.

O cdédigo Civil de 2002, menciona nos artigos, 1.784 a 2.027 o direito das
sucessoes, dividindo os mesmos em quatro partes, sendo elas: a sucesséao geral,

a sucessao legitima, sucesséao testamentaria e inventario e partilha.
5.2 HERANCA

No que diz respeito ao contetdo da heranca, podemos dizer que tem carater
eminente patrimonial ou econdémico, sendo discutido em toda abrangéncia das

relacdes juridicas do falecido, com a natureza de transmisséo aos seus herdeiros.

Podemos mencionar conforme ensinamentos de Silvio Rodrigues que, “a morte

do titular do patriménio, a abertura da sucessédo e a transmisséo da heranca aos

herdeiros ocorrem num sé momento, por forga da lei”.??

8 VENOSA, Silvio de Salvo. ob. cit., p.1.
. PEREIRA, Caio Mério da Silva, ob. cit., p.01.
¥ RODRIGUES, Silvio. ob. cit., p. 24.
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A heranca esté expressa nos artigos 1.791 ao art. 1.797.

O art. 1.791 do CC de 2002 dispde que “A heranca defere-se como um todo
unitario, ainda que varios sejam os herdeiros” e ainda em seu paragrafo unico,
“até a partilha, o direito dos coerdeiros, quanto a propriedade e posse da heranca,

sera indivisivel, e regular-se-a pelas normas relativas ao condominio”.

Antes que ocorra a partilha, nenhum herdeiro tera sobre determinado acervo,
propriedade ou posse exclusiva, s6 ocorrera tal fato depois que julgada a partilha,
onde cessa a indivisdo e cada herdeiro fica com seu respectivo quinhao,

conforme expresso no art. 2.023 do CC/02.

Segundo ensinamentos de Cahali:

Integram o acervo hereditario ndo sé os bens iméveis, como mdéveis, e
gualquer outra relacdo juridica de direitos e obrigacbes, como dinheiro,
linhas telefénicas, aplicagBes financeiras, acdes ou quotas sociais,
direitos possessorios, créditos perante terceiros e o direito de propor as
respectivas acdes de cobranca, etc.®
Existem também as dividas e obrigac6es deixadas pelo falecido, ndo sendo
personalissimas, sendo que o0s encargos deixados, ndo se transmite aos
herdeiros, se superiores as forcas da heranca, conforme disposto no art. 1.792 do

CCl/02.

A heranca positiva é aquela que obtém saldo positivo, e € destinada aos herdeiros
pela sucessédo, mas, existe ainda a chamada heranca negativa, quando existem
dividas maiores do que os bens, onde o objetivo é saldar as obrigacbes do

falecido e nao destinar bens aos herdeiros.

Fazendo um comparativo da heranca com o direito de propriedade, analisamos
que o direito de propriedade é garantido constitucionalmente nos termos do art.
5°, XXII da CF/88, bem como a heranca que encontra-se garantida no art. 5°,
XXX.

Conforme verificado, o direito de heranca e o direito de propriedade estdo
interligados, pelo fato de que se ndo houvesse o direito de propriedade e o

8 CAHALI, Francisco José. ob. cit., p. 28.
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mesmo fosse negado, ndo teriamos o que deixar a nossos sucessores. E caso
houvesse propriedade sem heranca, as pessoas deixariam de querer construir
seus patriménios quando estivessem estabilizadas financeiramente. Sendo assim,

podemos dizer que a propriedade se perpetua através da heranca.
5.3 CAPACIDADE PARA SUCEDER

Conforme ensinamentos de Venosa, “a capacidade € a aptidao para receber,

exercer e transmitir direitos”. &

O primeiro aspecto para que uma pessoa possa ser considerada herdeira é que
deve existir, estar vivo, em observancia ao art. 1.798 do CC/02, “legitimam-se a
suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da

sucessao”.

As pessoas juridicas também tém capacidade sucessoOria passiva, visto o art.
1.799 do CC/02, “na sucessao testamentaria podem ainda ser chamados a
suceder: Il - as pessoas juridicas; Ill - as pessoas juridicas, cuja organizagao for

determinada pelo testador sob a forma de fundacgao”.

Vale lembrar que a pessoa juridica s6 podera herdar por testamento, ndo sendo

considerada como requisito essencial.

O segundo requisito na dic¢cdo de Venosa:

E a aptiddo especifica para determinada heranca. N&o basta existir
quando da morte: € necessério que a pessoa esteja legitimada para
aquela herangca determinada. Assim, existindo descendentes, por
exemplo, os ascendentes ndo podem ser herdeiros, por lhes faltar a
devida legitimac&o.%

O terceiro requisito como menciona Venosa, “é que nao pode o pretendente a
heranca ser considerado indigno. A indignidade vem tratada no Cddigo Civil nos

arts. 1.814 e seguintes, sob o titulo: Dos Excluidos da sucess&o”.

# VENOSA, Silvio de Salvo. ob. cit., p. 50.
% 1dem.
% Ibidem. p. 51.



51

Por fim, devemos observar outra condicdo que é quanto ao herdeiro incapaz, visto
a regra de que todos devem ser capazes e conforme requisitos do artigo 1.801 do
Cadigo Civil de 2002:

N&o podem ser nomeados herdeiros, nem legatarios:

| — a pessoa que, a rogo, escreveu o testamento, nem o seu cénjuge ou
companheiro, ou 0s seus ascendentes e irmaos;

Il — as testemunhas do testamento;

Il — o concubinato do testador casado, salvo se este, sem culpa sua,
estiver separado de fato do conjuge, ha mais de cinco anos;

IV — o tabelido, civil ou militar, ou 0 comandante ou escrivdo, perante
quem se fizer, ou aprovar o testamento.”

5.4 VOCACAO HEREDITARIA

Na licdo de Itabaiana de Oliveira citado na doutrina de Cahali, “a pedra angular da
sucessao legitima é a ordem da vocacao hereditaria, que traduz o modo pelo qual
o legislador regulou a distribuicdo em classes preferenciais das pessoas que

serdo chamadas a suceder”.?’

Se a pessoa falecer sem deixar testamento, a lei irh determinar a ordem pela qual

serdo chamados os herdeiros, onde verificaremos a seguir.

Encontramos disposto no art. 1.829 do Cadigo Civil, a sucessao legitima sob a
determinada ordem: “l - aos descendentes, em concorréncia com o0 cbnjuge
sobrevivente, salvo se casado este com o falecido no regime da comunh&o
universal, ou no da separacao obrigatoria de bens (art. 1.640, paragrafo Unico); ou
se, no regime da comunhao parcial, o autor da heranca ndo houver deixado bens
particulares; Il - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge; lll - ao

cOnjuge sobrevivente; IV - aos colaterais”.

Conforme ensinamentos de Cahali,

A distribuicéo legal é feita por classes de preferéncia, seguindo a ordem
legal e hierarquica. Mesmo existindo apenas um herdeiro com vinculo de
parentesco de uma classe, quando da abertura da sucessao, ndo serédo
chamadas as pessoas pertencentes a categoria posterior. Por exemplo,
vivo um neto ou bisneto, exclui-se da heranca a classe dos ascendentes.
Na falta de descendentes, existe um avd ou bisavd, paterno ou materno,
0 cdnjuge sera chamado apenas em concorréncia com aquele

8 OLIVEIRA, Itabaiana de. apud CAHALI, José Francisco. ob. cit., p. 149.
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ascendente; mas recolhe sozinho o acervo, na auséncia de pessoas

pertencentes as categorias anteriores, privando os colaterais.®
Podemos considerar o chamamento dos herdeiros por classes, conforme
verificado no inciso acima descrito, cuja convocacado acontece de maneira

sucessiva, uma apds a outra.

A primeira classe dos sucessiveis, sdo os descendentes, concorrendo com 0
cOnjuge sobrevivente, com a ressalva se este era casado com o falecido pelo
regime de comunhdo universal de bens, da separagdo obrigatdria, ou da
comunhao parcial, em que o falecido n&o tenha deixado bens particulares.

Na diccao de Venosa,

A lei ao colocar os descendentes em primeiro lugar na sucessao, segue
uma ordem natural e afetiva. Normalmente, os vinculos afetivos com os
descendentes sdo maiores, sendo eles a geragdo mais jovem a época
da morte. Na classe dos descendentes, hd o direito de representacéo,
qgue funciona como uma forma de igualar a atribuicdo da heranca as
estripes existentes.®
Na presente classe ocorre o direito de representacédo, com fulcro no art. 1.851,
onde dispde: “Da-se o direito de representacdo, quando a lei chama certos
parentes do falecido a suceder em todos os direitos, em que ele sucederia, se
vivo fosse”. No art. 1.852, vemos que: “O direito de representacdo da-se na linha

reta descendente, mas nunca na ascendente”.

A segunda classe pertence aos ascendentes, quando ndo ha herdeiros da classe

dos descendentes. Estes concorrem com o cénjuge sobrevivente.

O art. 1.837 dispde, “concorrendo com ascendente em primeiro grau, ao cénjuge
tocara um terco da heranca; caber-lhe-a a metade desta se houver um sé
ascendente, ou se maior for aquele grau”. Assim, de acordo com o codigo civil
vigente, a heranca sera dividida em trés partes iguais se o conjuge sobrevivente
concorrer com seus respectivos sogro e sogra. Caso haja apenas sogro ou sogra
Vivo ou se os ascendentes forem de grau mais distante, o conjuge tera direito a

receber a metade da heranca”.

% CAHALI, Francisco José. ob. cit., p. 149.
% VENOSA, Silvio de Salvo. ob. cit., p. 126.
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Quando inexistem pais vivos ou legitimados a receber a heranca, esta se dividira
em duas linhas, paterna e materna, em observancia ao art. 1.836 do codigo civil:
“Art. 1.836. Na falta de descendentes, sdo chamados a sucessao os ascendentes,
em concorréncia com o conjuge sobrevivente, § 1°. Na classe dos ascendentes, o
grau mais préximo exclui o mais remoto, sem distincdo de linhas, § 2°. Havendo
igualdade em grau e diversidade em linha, os ascendentes da linha paterna

herdam a metade, cabendo a outra aos da linha materna”.

Na terceira classe encontramos o cbnjuge sobrevivente e por fim os colaterais,
caso nao haja conjuge sobrevivente, que concorrerdo, se for o caso, com o

companheiro sobrevivente, a quem cabe um ter¢o da heranca.

O cobnjuge na primeira classe de preferéncia, em concorréncia com o0s
descendentes, aparecera o conjuge de acordo com o regime de bens aliado forem

pela comunhé&o parcial.

Segundo Cahali,

Casado pelo regime da separacao obrigatéria, no regime da comunhéo
universal, ou regime da comunhdo parcial sem ter o autor da heranca
deixado bens particulares, deixara de existir a convocagdo. No mais, 0
cbnjuge ser chamada para concorrer com os descendentes. Sob o
angulo inverso, pois, o viavo é herdeiro quando casado pelo regime da
separacdo convencional, ou da comunhd@o parcial se existem bens
particulares deixados pelo falecido. %

Venosa menciona no que tange aos colaterais na sucessao, “sdo colaterais os

parentes que descendem deu s6 tronco, sem descenderem uns dos outros”. %

Os colaterais sdo parentes até o quarto grau sendo eles, os primos — irmaos, o
tios — avés, sobrinhos — netos. Os irmédos sao considerados colaterais de segundo

grau, tendo em vista que nao existem colaterais de primeiro grau.

Na classe dos colaterais os mais préximos tem prevaléncia quanto aos mais
remotos e ha direito de representacdo dos filhos de irméo, disposto no art. 1.840,
“Na classe dos colaterais, 0s mais proximos excluem os mais remotos, salvo o

direito de representacao concedido aos filhos de irmaos”.

% CAHALI, Francisco José. ob. cit., p. 191-192.
1 VENOSA, Silvio de Salvo. ob. cit., p. 161
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O art. 1.841 do CC/02 expressa, “Concorrendo a heranca do falecido irmaos
bilaterais com irmdos unilaterais, cada um destes herdara metade do que cada
um daqueles herdar”, herdando assim os irméos bilaterais o dobro que couber ao

herdeiro unilateral.

O direito de representacdo, no que diz respeito a linha colateral é limitado aos
filhos de irmaos pré mortos, em observancia ao art. 1.843, “na falta de irmaos,

herdarao os filhos destes e, ndo os havendo, os tios”.

Os sobrinhos e os tios sé@o considerados em terceiro lugar no grau de parentesco,

sendo que a lei atribuiu aos mais jovens a heranga.

Segundo ensinamentos de Venosa, “hao ha representagao de tios e sobrinhos. A
existéncia de um sobrinho vivo arreda os demais colaterais. A existéncia de um tio
vivo arreda os demais colaterais ascendentes, da mesma forma. Nao havendo

colaterais de terceiro grau, sucedem os parentes de quarto grau por cabega.”%

ApOs os parentes de quarto grau, quando ndo ha companheiro sobrevivente e se
o falecido ndo deixou testamento, a heranca se devolve ao Municipio ou ao

Distrito Federal, ou a unido, conforme dissertaremos no préximo capitulo.

%2 VENOSA, Silvio de Salvo. ob. cit., p. 126.
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6. SUCESSAO DO ESTADO

Verificado o art. 1.829 do Caodigo Civil, onde elenca a ordem sucessoéria sendo
esta: | - aos descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo
se casado este com o falecido no regime da comunhdo universal, ou no da
separacédo obrigatoria de bens (art. 1.640, paragrafo Unico); ou se, no regime da
comunhao parcial, o autor da heranca ndo houver deixado bens particulares; Il -
aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge; lll - ao conjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais.

Quando inexistir parente sucessivel ou tendo estes renunciados a heranca, a
heranca serd devolvida em conformidade com o artigo 1.844 do Cddigo Civil
Brasileiro de 2002 dispde:
N&o sobrevivendo cOnjuge, ou companheiro, nem parente algum
sucessivel ou tendo eles renunciado a heranca, esta se devolve ao
Municipio, ou ao Distrito Federal, se localizada nas respectivas
circunscri¢des, ou a Unido, quando situada em territdrio Federal.
O poder publico ndo é herdeiro, tanto que nao integra a ordem de vocacao
hereditaria, conforme mencionado anteriormente no 1.829. Sendo este
considerado um sucessor, visto que so recolhe a heranca, quando ndo ha mais
herdeiros, ou melhor, dizendo o Estado pode ser considerado o proprietario

originario.

Tendo em vista que a heranca ndo se transmite, € necessaria uma demanda
judicial que caso reconheca a heranca como jacente, primeiro tera que declarar

0s bens vagos.

Podemos considerar a heranca jacente como aquela que os herdeiros sao

desconhecidos.

Segundo ensinamentos do doutrinador Francisco José Cahali, “a heranga jacente
representa uma fase transitoria do patriménio do falecido, na qual de imediato
serdo adotadas providéncias objetivando a guarda e administracdo do patriménio

deixado”.%®

% CAHALI, Francisco José. ob. cit., p. 101.



56

Sobre o assunto menciona a doutrinadora Maria Berenice Dias, “A heranca
jacente tem natureza juridica de uma entidade com personificagdo andmala,
semelhante ao condominio e a massa falida. S6 depois a titularidade é atribuida

ao ente publico da localizagao dos bens como heranga vacante”. %

Tendo em vista a preservacéo do patrimonio do finado, ocorre a arrecadacdo da
heranca jacente, em observancia ao art. 1.142 e seguintes do Caddigo Civil

Brasileiro.

Discorre o doutrinador Francisco José Cahali:

N&o é interesse do Estado manter o patriménio da pessoa falida exposto
a eventuais abusos de terceiros, até porque, na falta de outros herdeiros
legitimos ou testamentarios, sera ele o titular da heranga, em beneficio,
indiretamente a prépria, sociedade.’

Apoés a fase frustrada e rejeitada de investigacdo e habilitacdo de herdeiros, a

heranca jacente tem seu fim com a declaracdo de vacancia prevista no artigo
1.819 do Cadigo Civil Brasileiro.

Conforme ensinamentos doutrinarios de Francisco José Cahali, “a declaracao de
vacancia representa o reconhecimento judicial de que a heranca ndo tem dono

196

conhecido™”, ou, como ensina Silvio Rodrigues: “Pode-se dizer que a heranca

7

vacante é a que nao foi disputada, com éxito, por qualquer herdeiro e que,

juridicamente, foi proclamada de ninguém. *’

O pronunciamento judicial de vacancia é uma sentenca judicial que se encerrara a
heranca jacente e sera transferido ao Poder Publico a titularidade do patrimdnio

do falecido, onde elencada no art. 1844 do Codigo Civil Brasileiro.

Embora seja transferida de imediato a titularidade do acervo hereditario ao Poder
Publico, dispde o art. 1.822, do Cadigo Civil Brasileiro, 0 mesmo nao tem o poder
de incorporar a heranca de forma definitiva ao patriménio publico, sendo ainda

provisoria a adjudicacao.

' DIAS. Maria Berenice. Manual das Sucessdes. 3. ed. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013. p. 146

% CAHALI, Francisco José. ob. cit., p. 103.

% |bidem. p. 107.

% RODRIGUES, Silvio. ob. cit., p. 43.
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Isso porque, o artigo 1.158 do Cadigo Civil Brasileiro, prevé que o herdeiro podera

reclamar a heranca através de acdo direta, dentro dos cinco anos seguintes a

abertura da sucessao.

Na diccao do professor e Procurador de Justica Siméo Issac Benjo,

Pode-se, entdo dizer que se a heranga é vacante, o Estado, por si, pelo
Juiz ou a requerimento do seu substituto processual, deve proceder a
arrecadacdo de todos os bens do espdlio, que serdo entregues ao
curador, sob cuja guarda, conservacao e administracdo ficardo, até a
declaracdo de vacancia. A partir da arrecadacdo, até que ocorra a
declaracdo de vacancia e o decurso de 05 anos apos a abertura da
sucessdo, ninguém podera dispor dos bens do espdélio, do mesmo modo
que ninguém pode dispor de bens arrestados, sequestrados ou
penhorados. Se, repita-se, a heranca vacante, ela é um patrimbénio de
alguém e o titular do espdlio é a Fazenda Publica.”®

O Estado ndo é herdeiro e o recolhimento da heranca como coisa sem dono

depende de sentenca judicial, como ja mencionado, que primeiro precisa declarar

a heranca vacante, segundo previsdo dos artigos 1819 a 1823 do Cdadigo Civil

Brasileiro e artigos 1159 a 1169 do Cdédigo de Processo Civil Brasileiro.

Conforme ensinamentos do professor e Procurador de Justica Simé&o Issac Benjo,

E que se é verdade ndo se lhe reconhecer de logo a posse e a
propriedade do espdlio, pela s6 abertura da sucessdo, ndo é menos
certo que a heranca vacante o é por ser vacante desde a abertura da
sucessdo e assim permanecer durante 5 anos apos esse fato. Isso
independente da sentenca que apenas declare o estado de vacancia e
que pode ser proferida antes do quinquénio.

Tem-se discutido doutrinariamente no que tange a natureza do direito sucessorio

atribuido ao Estado.

Conforme Carlos Roberto Gongalves:

Divergem os doutrinadores a respeito da natureza juridica do direito
sucessorio atribuido ao Estado. Uma corrente adota a tese da ocupacéo
dizendo que o Estado se apossa dos bens, que se tornam coisas sem
dono. Na verdade, o falecido ndo abandona os bens hereditarios. Se isso
ocorresse, pertenceriam eles a quem praticasse em primeiro lugar o ato
de apropriagcdo — o que nao é verdadeiro. Para outros, o direito do
Estado decorre de sua soberania. Terceira corrente, ainda, sustenta que
o direito do Estado filia-se ao jus successionis: na falta de pessoas

% BENJO, Siméo Issac Benjo. Heranca Jacente e Heranca Vacante. Revista EMERJ, v.2, n.5,

1999. p. 81
% |dem
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sucessiveis, por lei ou por testamento, herda o Municipio em
reconhecimento da colaboracdo prestada ao individuo na aquisigdo e
conservacao da riqueza. Essa teoria se filia ao direito patrio.'®

Como bem esclarece Washington De Barros Monteiro, citando em sua obra Zeno

Veloso:

Em nosso sistema, ndo ha heranga sem dono, definitivamente sem dono.
Incivil seria admitir que, pela falta de parentes sucessiveis, de cénjuge,
ou companheiro, ou porque estes renunciaram a heranca, ficasse a
massa de bens deixados pelo falecido, como coisas de ninguém ou
coisas sem dono, passiveis de serem ocupadas ou apropriadas por
gualquer pessoa, como coisas abandonadas. O chamamento do Estado
as herancas vagas obedece, sem duvida a poderosas razdes de
interesse pulblico e social, atendendo ponderaveis necessidades

‘o P .. 101
politicas, econdmicas e sociais.

Dispde em sua doutrina Carlos Roberto Gongalves:

O poder publico ndo é herdeiro, ndo |he sendo, por isso, reconhecido o
direito de saisine. Apenas recolhe a heranca na falta de herdeiros. N&o
adquire o dominio e a posse da heranca no momento da abertura da
sucessdo, pois, na falta de herdeiros, a heranca torna-se jacente,
transforma-se posteriormente em vacante, e s6 entdo os bens passam
ao dominio publico.**

Em contrapartida com o autor supra mencionado Caio Mario da Silva Pereira, “A
sucessdo do Estado envolve a devolugdo da heranca a quem representa a

coletividade a que pertenceu o defunto”.*®®

Ainda sobre a mesma andlise discorre Simédo Benjo, “a Fazenda Publica € um
herdeiro especial. Adquire os bens por direito sucessorio, em virtude de se
tornarem vacantes pela falta de sucessores das outras classes. Nao se deve

aceitar a afirmac&o de que néo se lhe o reconhece o direito de saisine”.***

Por todo exposto, em nosso sistema, ndo falamos de heranca sem dono,
definitivamente sem dono, pela falta de parentes a procederem a sucessao, ou
porque 0s mesmos renunciaram a heranca, visto que se os bens deixados pelo

falecido ficassem passiveis a serem ocupados ou apropriados por qualquer

1% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito das Sucessdes. 8. ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2014. p.204.

%0 MONTEIRO, Washington de Barros Monteiro. ob. cit., p.105

192 GONCALVES, Carlos Roberto. ob. cit., p.204

198 pEREIRA, Caio Mario da Silva. ob. cit. p. 190.

194 BENJO, Siméo Issac Benjo. ob. cit. p. 81
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pessoa, causaria um grande transtorno para toda a sociedade. O chamamento do
herdeiro especial, a Fazenda Publica, as herancas vagas, como sabido, é uma
resolucao satisfatoria, tendo em vista o interesse social e publico, atendendo a

sociedade de forma juridica, econémica e politica.
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CONCLUSAO

A Constituicdo Federal , traz em seu artigo 5° , inciso XXIl que a propriedade € um
direito fundamental do individuo, conforme mencionado ao longo deste, "XXII - é

garantido o direito de propriedade.

Sendo assim, podemos dizer que o direito de propriedade é o direito que o0s
individuos  ou  organizagbes possuem de controlar 0  acesso
a recursos ou ativos de que sao titulares, sendo estes o de usar, gozar, dispor, e
reivindicar a coisa com quer gue injustamente a possua, detenha ou retenha, em

andlise ao art. 1.228 do Cdédigo Civil Brasileiro.

Os poderes que sao conferidos ao proprietario, ndo podem ser exercidos
ilimitadamente, em observancia da coletividade, e porque existem interesses
publicos que podem limita-la e cuja tutela incumbe ao Poder Publico, tendo em
vista que 0 mesmo podera desapropriar uma propriedade particular, se puder ser

usada ao beneficio multiplo e comum.

O direito das sucessdes tem como alicerce o direito de propriedade, em
observancia a possibilidade de perpetuar a sua riqueza, o homem se vé motivado
para a ampliacdo da mesma. O direito das sucessdes encontra-se elencado no
art. 5°, XXX e XXXI da Constituicdo Federal de 1.988 e também nos artigos 1.784
a 2027 do Cadigo Civil, na Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002.

No que tange a sucessédo do Estado, o art. 1.844 por utilizar a expressao “esta se
devolve ao Municipio ou ao Distrito Federal”, pode-se argumentar que o legislador
estaria fazendo referéncia expressa a propriedade perpétua ao Estado sobre
todos os bens presentes em seu territorio, pois como € cedi¢o, a devolucéo,
conforme dicionario € a “Acdo ou efeito de devolver; restituicdo, juridicamente
falando é a acdo de obter (bens ou direitos) por meio de transferéncia ou ainda

aquilo que foi restituido ao primeiro dono”.

Vimos conforme dicionario que a devolugédo é ato de restituicdo da coisa ao seu
dono, podendo-se concluir, portanto que o Estado na sucesséo arrecada o bem,

nao por ser herdeiro, mas sim por ser seu proprietario de origem, em


http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027008/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com/topicos/10641516/artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com/topicos/10730256/inciso-xxii-do-artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://pt.wikipedia.org/wiki/Recurso
http://pt.wikipedia.org/wiki/Ativo
http://pt.wikipedia.org/wiki/Desapropria%C3%A7%C3%A3o
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conformidade com o doutrinador Caio Mario da Silva Pereira, “A sucessédo do
Estado envolve a devolugcéo da heranca a quem representa a coletividade a que

pertenceu o defunto”.*®

Contudo, a melhor interpretacdo da expressdo “devolve ao Municipio ou ao
Distrito Federal”, é aquela que admite que o legislador quis com a expresséao fazer
mencdo direta ao instituto da devolugdo sucessoéria, que se opera
simultaneamente a abertura da sucessao, reconhecendo que a Fazenda Publica
se aplica o direito de “saisine”, visto os ensinamentos de Simao Benjo, “a
Fazenda Publica € um herdeiro especial. Adquire os bens por direito sucessorio,
em virtude de se tornarem vacantes pela falta de sucessores das outras classes.
N&o se deve aceitar a afirmacdo de que ndo se lhe o reconhece o direito de

saisine”. 1%

Por todo exposto, concluimos que o Estado é proprietario de origem, tendo em
vista prépria redacao do art. 1.844, “devolve ao Municipio ou ao Distrito Federal,
se localizada nas respectivas circunscricdes, ou a Unido, quando situada em
territorio federal” e que o mesmo, em discordancia a alguns autores deveria ser

reconhecido na abertura da sucessao e aplicado o principio da “saisine”.

1% PEREIRA, Caio Mario da Silva. ob. cit. p. 190.
1% BENJO, Siméo Issac Benjo. ob. cit., p. 81
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