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I) Aspectos introdutérios

Um dos institutos juridicos que mais sofreu mudangas no decorrer
dos terapos — ac lado dos contratos —, foi, indubitavelmente, a pro-

priedade.
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Sem embargo, as alteragdes sofridas pela sociedade — seja do ponto
de vista local, nacional ou internacional — foram de tal monta que todos
os institutos relacionados com a proptiedade tiveram de passar por revisGes
de conceito, forma, limitagdo e alcance, quer no seu aspecto intrinseco ou
extrinseco.

O préprio Direito, como ciéncia, ndo € mais o mesmo que outrora,
Negar este fato € o mesmo que dizer que o astro-rei — o Sol —, enco.
berto pelas nuvens, ndo existe. O Direito evoluiu e novos ramos surgi-
ram. Novos horizontes foram vislumbrados.

Mesmo a propriedade, estudada no Direito Romano pelo jus civile,
precisa passar por revisdes. Outras reas, algumas das quais surgidas num
passado néo muito remoto, meditam a respeito. Neste sentido, o Direito
Urbanistico, o Direito Administrativo, o Direito Processual Civil, perscru-
tando caminhos diversos dos apontados pelos civilistas.

Como se isso ndo bastasse, é de se assinalar que foi justamente no
seio do Direito Civil que a propriedade comegou 2 se transmudar. O Di-
reito Civil de hoje, como direito posto, ndo acompanhou as mudangas
apontadas pela Doutrina. Antigos resquicios ainda permanccem, além de
algumas velhas formulagBes que escapam inteiramente da realidade do mun-
do hodierno.

Se é verdade que o Direito tem que conceder seguranga e visar 3
pacificacdo social, ndo é contraditério afirmar que, para o Bem-Comum
ser alcancado, deva o Direito se modernizar, jamais olvidando as ligdes
do passado. Deve, entretanto, aoc menos adapté-las ao presente, formulan-
do novas maneiras de garantir o futuro.

E o futuro, em $e tratando de convivéncia social, € alcancado pelo
Direito j4 no passado daquela, vez que este é demorado a acompanhar
os passos do desenvolvimento social. O fendmeno juridico, como fato so-
cial, muitas vezes ocorre quando este mesmo fato deixa de existir, em
decorréncia de outro que j4 o substituiu, O surgimento de novas interagBes
sociais conduz, assim, toda a Ciéncia Juridica a um verdadeiro estado de
anomia.

Se, por um lado, a estrutura cultural exige determinado comporta-
mento, ao revés, dificulta a estrutura social este mesmo comportamento,
por uma série infinda de fatores: novidades surgidas em todos os campos
juridicos ¢ em outros ramos do saber humano, producio de subculturas,
intrangitilidade social, entre outros. Com isso, a estrutura social investe
numa gama de valores e comportamentos que pode até mesmo contrariar
a estrutura cultural. Entrementes, sendo aqueles tidos como legitimos pela
sociedade, deve a estrutura cultural juridica buscar a modernizagiio, den-
tro do possivel.
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Muitos ramos do Direito pararam no tempo e no espago. Hoje, vé-se
que tais verdades afirmadas neles j4 ndo sdo mais tidas como absolutas.
As instituiges podem resistir a muitas situagSes, mas nunca A completa
adaptabilidade no tempo, quando os remetentes criadores dela — que séo
tarnbém os destinatirios das mesmas (o povo, pelo Estado) — passam a
ter como legitimas mudangas ndo aderidas ainda pela estrutura cultural
aqui em estudo — o Direito,

Assim como € a propriedade um instituto que nao resistiu as altera-
¢oes determinadas pela sociedade no decorrer dos tempos, os seus insti-
tutos de defesa também sofreram, em grau considerdvel, metamorfoses que
merecem ser melhor apreciadas. Nfo por ser pior o sistema anterior, mas
por ndo ser harmdnico com a nossa realidade.

E proposta do presente estudo demonstrar as formas de defesa da
propriedade no decorrer doz tempos. Assim, serfio as mesmas analisadas,
bem como a maneira pela qual os diversos ramos do Direitc tratam da
matéria, a fim de se obter, finalmente, as necessdrias conclusdes.

O civilista moderno deve ser alertado dos problemas graves que exis-
tem acerca do exercicio da tutela dos direitos da propriedade.

Iy Aspectos gerais
1. A propriedade: suas formas histéricas de defesa

E de Nicola Stolf a afirmagdo de que & mais antiga Doutrina pre-
gava como origem da propriedade a comunhdc negativa de todos os ho-
mens — a existéneia, pois, de um patriménio sé para todos .

Contudo, aos poucos, a propriedade passou a ser exercida ndo mais
de forma coletiva apenas, como primigenamente, mas por familias — como,
inicialmente, em Roma? — e individualmente.

A primeira forma de aquisi¢io da propriedade, como bem salientou
Rousseau ®, foi a ocupagiio ou apropriagdo. Conforme Bevildqua, isto se

1 Nicola Stolf — Il possesso e la proprietd, Torino, Unione Tipografico, Edi~
trice Torinese, 1926.

2 Como atesta Fustel de Coulanges, em sua obra clissica, “A Cidade Antiga”.
Og romanos primitivos tinham, para cada familia, sua propriedade e seus deuses
respectivos. Estes eram fincados ap solo, dando-se um forte elo entre a nocho de
propriedade e a de religifo.

3 Jean-Jacques Rousseau — O Contrato Social, SAo Paulo, Editora Tec-
noprint.

R, Inf. legisl. Brasilia a. 29 n. 113  jon./mar. 1992 s



deve i existéncia de dados biopsiquicos inerentes ao ser humano, nos
quais a ocupagiio de um bem tenderia a satisfazer momentaneamente as
suns necessidades. Inicialmente, a apropriagfo seria precéria, cristalizando-
se como segura ¢ duradours num segundo momento. E ¢ que o renomado
civilista denomina “instinto de conservacio dos bens” ¢,

E foi justamente neste periodo imemorial de surgimento do que o
Direito viria a regular como direito da propriedade que surgiram, so revés,
verdadeiras investidas contra estes mesmos direitos.

Contra estes ataques injustos, em geral o proprietdric se utilizava de
atitudes autotutelares. A autodefesa era precéria ¢ com solucBes incertas,
pois era a pritica do “direito do mais forte”, dentro da idéia de “quem
ganha, leva”. Certo € que a violdncia por veres preponderou, bem como
exageros daquele que buscava assegurar os seus direitos.

A inexisténcia da figura do juiz nfo reras oportunidades levava a uma
série de injusticas subsegiientes.

Mas, concorrentemente ao surgimento da sociedade, surgin o Direito
fubi societas, ibi jus). E, com o Direito, a autotutelz foi, acs poucos, sendo
menos tolerada, cedendo diante da arbitragem facultativa e, posteriormen-
te, da obrigatéria, até chegarmos 2 jurisdicio moderna®,

Mesmo nas nagdes mais antigas o Direito existia. A propriedade, desde
o surgimento do Direito, passava a fazer parte do mundo jurldico & a ser
por ele defendida.

1.1. No Direito antigo®

E do Cédigo de Hamursbi a previsdo de arrendemento de casas, vérgeis
e terrenos de cultura, na forma de propriedade privada. Além disso, existia
na Babilénia a permuta de bens entre a famflia da mulher ¢ o seu marido,
quando da formacio do lar conjugal. :

4 Citvis Bevildqua — Diretlo das Colsas — 19 volume, Rio de Janeiro, Edi-
tora Revista Forense, 4*¢ edicko atualizada, 1858,

Stolf (op, cit.) cré que a partlr do instante em que o homem se tornou seden-
tario, surgiu um conceito de propriedade contraria so Direito Natural, evocado
de convengles expressas — como s divisfio ds colsa comum — ou tdcltas.

5 Antonlo Carlos de Ara(jo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e CAndido Rangel
Dinamarcoe — Teorig Geral do Processo, Bio Paunla, Editora Revista dos Tribunais,
5¢ edigio ampiteds. & stualizada. Recomendamos a leitura da 1° capitulo — “Socle-
dade e Tutela Juridica”, pp. 3-11.

6 Pars andlise do presente tpico, vide Beviliqua, op. cit. e Vieente Réo —
O Direito e o Vida dos Direitos — Volume I, Tomo I, 8ic Paulo, Editora Resenhs
Unlversitaria, 1976, pp. 87 e seguintes.
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Com o fara6 Bocchonis, que adotara a liberdade para contratar”, o
Egito presenciou a dissolugiio do instituto da propriedade coletiva. A trans-
feréncia de bens passou a ocorrer por acordo ou por ato judicial — este,
quando da transmissdo da posse ao comprador.

O sistema hebraico da propriedade imobilifiria era bem mais rigido.
As terras pertencentes a uma tribo obrigatoriamente nfo poderiam passar
a outra, salvo quando da ocorréncia do Jubilew, quando as mesmas eram
redistribuidas.

Mas foi com os malequitas, seguidores de uma seita mugulmana, que
a defesa da propriedade comegou a ser efetivamente regulamentada e deli-
mitada, através de um instituto bem parecidc ao da reivindicagfio. Esta era
admitida, desde que néio fossem as terras em questdo possufdas pelo réu
por mais de 10 anos entre ausentes, e 40 entre presentes. Todavia, & rigidez
do sistema era temanba que, se de um lado bastava o mero cultivo da
terra para caracterizar a apropriagao, por ouiro Jado néo havia o usucapiiio,
excacdo feita & admissdo deste, embora com nome diverso, mas pecularia-
ridades similares, em outras seitas.

Entre 0s Incas, a protegfio da propriedade era tamanha que, para se
garantir uma divisdo proporcional das terras do povo, o imperador Manco
Capac obrigou a revisfio anuel! dos lotes existentes.

1.2. No Direito Romano

Muitos dos povos antigos dividiam as propriedades imobilidrias em
trés partes: as do governante e sua familia, as agricultiveis e as do povo.
Ora estas duas (ltimas eram de igual categoria, surgindo uma terceira —
as religiosas, ora estas se confundiam com a3 do povo ou com as do gover-
nente ¢ sua famflia.

Roma nao fugiu & regra. Consagrou na propriedade familiar um funda-
mento de aspecto religioso, ligando os deuses da familia & terra na qual
a mesma morava. Por outro lado, estabeceu a propricdade de comunhdo
agréria, sobre a qual existia, para cada um dos co-proprietdrios, o direito
de gozo, sendo, entretanto, insuscetivel de alienagdo. E. jd nos primeiros
tempcs, surge a propriedade individual com possibilidade de sofrer trans-
missdo inter vivos ou mortis causa.

Sob dois angulos foi vislumbrade c direito de propriedade dos ro-
manos:

a) o Dominio — acentuando-se. assim, o conceito de assenhoramen-
to sobre a coisa (visdo positiva); e da exclusdo de terceiros do direito do
titular {visfo negativa);

7 Com isso, para a transmissio da propriedade tornou-se desnecessaric o
ritual de juramenio do vendedor, gue deixou paulatinamente de ser utilizada.
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b) a Propriedade — acentuando-se 0 pertencer o bem a uma pessoa,
definindo-se daf o instituto como de plena in re potestas®.

Com base nestes conceitos, estabelecew o romano todo o ramo do
Direito Civil, hoje conhecido como Direito das Coisas.

Embora & época sé se conhecesse, inicialmente, a propriedade quiri-
téria, cujo titular somente poderia ser aquele que se encontrasse com o
status civitatis, ou, ainda, latino ou peregrino com ¢ direito de comércio®,
surgem posteriormente as propriedades bonitdria, peregrina e provincial
— a recebida pelo comprador através de mera tradigdo; a dos nfio deten-
tores do direito de comerciar; ¢ a relativa a imével localizado em provincia,
respectivamente —-, cada qual amparada pelas agbes tipicas cabiveis, desa-
parecendo, entretanto, as duas tltimas j&4 no periodo do Direito Cldssico,

Para protecdo do direito de propriedade que o titular do bem dispu-
nha, Roma criou um sistema de cognigfio, efetivado diante de um re-
presentante do governo — logicamente, 0 que tivesse tal atribuigdio —,
cuja conseqiiéncia era a execugac, para satisfacdo dos interesses daquele
que sofrera violagdo ou, ao menos, tentativa de violagao de seu direito.

Estamos, pois, diante da execugho que, originalmente, era privada,
detendo o credor ou o proprietdrio, a execugdo pessoal do devedor,
quanto dquele, ou ainda, relativamente a este, a execugdo de reivindicagao 1°.

O credor podia, neste turno, promover a venda do devedor inadim-
plente, como escravo, conduzindo-o coercitivamente & feira, por trés luas,
possibilitando-se, entdo, o seu ressarcimento, tendo direito inclusive de
efetuar sobre a pessoa do obrigado uma auténtica pena de cércere privado.

O reivindicante, com a sentenga declaratéria, dispunha do expe-
diente da forga para recuperar a propriedade.

Assim, tanto na divida patrimonial quanto em sede de direito real,
a execugdo dos julgados era privada .

8 Stolf, op. cit. Da visfio bilateral do dominio, segundo o autor, a lei mais
tiel 8o preceito romano foi o Cédigo Civil Tedesco, em seu § 806: “I1 proprietario
di una cosa pud, in quanto non vi si oppobngano Iz legge e { diritti del terzi,
comportarsl a su piacimento rispetio ad essa ed escludere gli zltri da ogni inge-
renza sulla medesima”.

9 José Carlos Moreira Alves, Direfto Romano — Vol. I, Ric de Janeiro, Edi-
tora. Forense, 6* edicio, 1983,

10 Ovidio A. Baptista da Silva, “Reivindicagfio e sentenca condenatéria”, in
Revista de Direito Processual Civil, n* 51, pp. 42-74.

11 Xdem,
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Tanto a execugdo privada na reivindicagio como a execugiio pessoal
por divida eram muito comuns e perféitamente aceitdveis em Roma.
Nada havia de anormal.

Aqui, contudo, deve-se abrir um paréntesis para a andlise destes
dois institutos.

O Direito Romano fez, basicamente, a divisio aceita como cldssica
dos direitos em pessoais {relativos a débito e crédito, familia e sucesséo)
¢ reais (relativos a bens), Em um primeiro instante, houve uma confusio
entre débito e crédito, no sentido pecunirio, com o débito e crédito ndo
pecunifrio. Até mesmo a obrigagio de dar, a que tanto se referiu Paulo
em famosas sentencas, é prova disso.

No que diferenciava, portanto, a actio da figura da petitio?

O conceito da obligatio romana indicava uma relagdo de pessoalidade,
ausente estando o elemento patrimonialidade. Havia um sentido de dever,
inexistindo aparentemente qualquer aspecte de responsabilidade. Existia,
pois, um vinculo juridico pessoal entre credor e devedor 2.

O préprio Direito Quiritdrio estabeleceu, pela Lei das XII Tdbuas,
a existéncia da relacdo obrigacional sem algum fito econdmico.

No ambito da acrio, existia a condemnatio pelo motivo de ser esta
justamente ligada a uma obrigagdo preexistente e pessoal — condenava-se
a pessoa. Ora ninguém condena uma coisa!

J& na petitio, ndo havia a condemnatio pelo motive supra-aludido.
N&o pensemos que 0s romanos eram estdpidos, a ponto de ndo se aper-
ceberem da impossibilidade de se condenar uma coisa. Ora, se eles con-
sagraram no campo processual a relagio titular-bem, estd explicade o
porqué da ndo-agdo contra aquele que detém ou possui injustamente z
coisa. O que o proprietirio faz aqui NAO E AGIR contra alguém, mas
SIM PEDIR a restituigio da coisa, ndo importando com quem ela esteja.
O vinculo ndo € pessoal, mas real. Dentro dessa concepgdo, entendemos
ser plenamente harmdnico o sistema romano.

A fase de execugdo era similar em ambos os casos. Na acfio, conde-
nava-s¢ a pessoa do devedor, que era executada pelo credor. Na petifio,
era declarada ser a coisa daquele que a pediu, podendo este exercer seu
poder sobre a mesma (execugdo por autotutela). Contudo, nas duas situa-
¢les, a execucdo era, na pratica, inicialmente privada,

Posteriormente. 0 Poder Pdblico comegou a cooperar na execugdo
privada, através do juiz; e, finalmente, o aparelho estatal foi autorizado
a desempenhar tais fungbes. Foi a autotutela, aos poucos, como salien-
tamos a principio, menos tolerada e permitida.

12 Idem,
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Temos, em sintese, trls fases bdsicas relacionadas & execugdo, no
Direito Romano 1%

a) Execugdo Privada.
b) Execugdo Privada apds autorizagdo do juiz.
¢) Execugédo pelo juiz — a patrimonial preioriana.

Moreira Alves afirma a existéncia de trés sistemas processvais civis
em Roma: legis actiones, per formulas e cognitio extrgordinaria, sendo,
respectivamente, utilizados no Direito Pré-Cldssico, Cldssico e Pds-Cléssico,
com substituighes sem ruptura, cu seja, paulaiinas, s vezes até coexistindo
mais de um sistema, coincidindo com a execugfio privada, o arbitramento
facultativo e o obrigatério, nas trés fases supra-referidas 14,

A tutela dos direitos subjetivos variava de acordo com as instincias ¢
0 sistema processual,

No sistema de ages legais, cinco eram as mesmas, sendo trés decla-
ratbrias {actio sacramenti, judicis posiulatio e condictio) e duss executivas
{tmanus injectio e a pignoris capio). O desvio minimo de formalidades ar-
ruinava todo o processo.

No processo formulério, ao conirdrio das agbes legais, a condenagio
era sempre pecunifria. A férmula, menos formal que o sistema anterior,
continha seqiiéncias principais (como a intentio certa ou incerla, a demons-
tratio, a condemnatic e adjudicatio do bem) e acessGrias {praescriptio,
exceptio e replicatio), que ndo eram obrigatoriamente subseqiientes.

As agdes, aqui, eram civis ou pretorianas, podendo ser in remt ou
in personam (j4 vemos alterado, pois, o sistema anteriormente demonstrado,
considerando-se as petigdes de direito real como agdes).

No processo extraordinério, procurow-se dirimir quesides adminis-
trativas sem, pois, o conhecimento pelo juiz.

A execugdo privada foi, assim, passando is maos da juiz, nas etapas
mais avangadas do Direito Romano (excegdo dada ao processo extra-
ordindrio, que era meis semelhante ao processo administrativo hoje
existente).

Com isso, as agbes pessoais e as petigDes (agDes in rem) foram se
confundindo 4 no tempo de Justiniano, ocorrendo o fentmeno que Ovidio
Baptista da Silva denomina de “personalizagdo do direito real” 3.

13 Thidem.
14 Ogp. cit.
16 Ovidio Baptista da Silva, op. cil.
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Discordamos, data venia, do processualista aludido, pois ndo foi a
actio ¢ nem a petitio desnaturada. Elas tinham um paralelismo esquemd-
tico, apenas com férmulas solenes diversas. E que o romano arragizou a
relagdo pessoa-coisa e a relagdo pessoa-pessoa, do ponto de vista pro-
‘cessual,

O formalismo era de tal monta, que em virtude dele é que os romanos
tipificaram as suas actiones e as suas pefiones

Ademais, os jurisconsultos desconheceram a divisdo, no plano civil,
entre direito real e¢ direito pessoal *®. Isto ocorria no plano processual,
pois ¢ sistema romano era um sistema de agdes, e ndo de direitos. Como
diz Moreira Alves, na famosa acrio in rem (periodo formuidrio), “o réu
somente € conhecido no momento em que hé violagie do direito subietive,
pois todos t8m o dever de abstencdo”. Isto sucedia desse modo justa-
mente porque o autor pedia o bem e nfo agia contra alguém, para con-
dend-lo 7

E, portanto, altamente coerente o sistema romano, embora fosse um
sistema de agDes tipicas. Como Celso dizia, a cada direito uma agéio
prépria para tuteld-lo deveria ser dada.

Com a distingio estabelecida entre propriedade quiritaria, bonitdria
e peregrina. acdes diversas foram dadas como defesa, A primeira a ref
vindicatio, a actio negatoria e as agOes relativas ao direito de vizinhanga
(cautio damni infecti, operis novi denuntiatio. qguod vi aut clam e a cogno-
minada actio aquae pluvige arcendae).

A segunda, cognomida de pretoriana, eram concedidas as seguintes
aches em sua defesa: a actio publiciana e a exceptio rei venditae et traditae.

A dltima, também chamada propnedade provincial, eram concedidos
os interditos e a rei vindicatio util.

Desaparecida a distingGo entre estas propriedades, preponderaram as

acles pertinentes A primeira — a Quiritdria. Sobre elas versaremos no

Tépico 111 deste trabatho.

1.3. No Direito medievo e na Revolugdo Francesa

Como naoc poderia deixar de ser, apds a fragmentagfio do Império
Romano, o Direito Germanico, entre outros, embeberou-se naquele para
estabelecer formas de defesa da propriedade.

16 Moreira Alves, op. cit.
17 Idem.
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Na propriedade comunal, ndo havia direito de apropriagio, evitando-se,
desta forma, que a mesma viesse a ser privada €, por conseguinte, trans-
missivel,

O sistema feudal trouxe transformagbes profundas no conceito de
propriedade.

Os senhores feudais surgiram no cendrio histdrico como independentes,
politica e economicamente dominadores por anos dos vassalos ¢ de tertas.

O economista Robert Heilbroner *® coloca a propriedade, a que deno-
mina “dominial” '*, como a grande unidade de organizagdo econfmica na
época, em que pese & relagio espoliativa do lordiand sobre o seu servo,
este tinha daquele amparo ¢ seguranga, nos limites do feudo. Em troca, o
servo exercia um dominio 4til sobre a terra, cultivando esta, enquanto
o senhor do feudo tinha o dominio eminente ou direto.

Esta diferenciagdo entre dominio til e direto — possivelmente ingpi-
rada da dicotomia posse direta e posse indireta — veio alterar o conceito de
propriedade, e conseqiientemente, os seus mecanismos de defesa.

A terra, todavia, sempre era do senhor fendal. Os bepeficios eram
dados aos feudos em usufruto, tempordrio ou vitelicio, tornando-se poste-
riormente perpétuos, indivisiveis e conseqiientemente intransmissiveis.

A Revolugfio Francesa veio extinguir com o feudalismo. O Cddigo Civil
Francés aboliu o fideicomisso, a enfiteuse e todas as formas consideradas na
época como resquicios do regime feudal. Era o chamado direito odioso,
que caiu por terra.

A valorizago do instituto da propriedade, sobremodo a privada, foi
tamanha que, dois dos trés livros do Cédigo Napolednico, em meio a este
estado febril de mudangas, a ela se remetiam.

- O novo regime francés era baseado em principios de liberalismo e
individualidade.

A Declaragio dos Diteitos do Homem e do Cidaddo, em seu art, 17,
estabeleceu a propriedade como direito sagrado e invioldvel. O caréter
individualista dado pelo Cédigo ilimitava os poderes inerentes ac dominio,
pelo titular, dando a este o “direito de gozar e dispor das coisas da maneira

18 Robert L. Hellbroner — A FormacGo da Sociedade Econdmica. Rio de
Janeiro, Zahar Editores, 1979, 4% edi¢fo, pp. 47 e seguintes.

18 © dominio nfio é qualidade exclusiva de certas propriedades. ® ¢ malor
poder que dispSe o titular sobre o seu bem. Portanto, tode & propriedade tem
em 5i o dominio. Convém salientar que o aludido autor é economista, mas suas
passagens histéricas pareceram-nos bastante interessantes.

b T'1 R. Inf. lagisl. Brasilic a. 29 n. 113 jan./mar. 1992



mais absoluta” (art. 514), Desprezou a carga de 6nus que sofria, no modelo
feudal, aquele que tinha dominio util.

Napoledio dizia que nada apagaria a perpetuidade de seu Cédigo. Enga-
nou-se, Orlando Gomes, em estudo lapidar, deixou claro que em poucos anos
o Cédigo Francés ja era ultrapassado, ndo restando mais que uma carcaga
do mesmo, em virtude da inaplicabilidade de muitos de seus artigos. E foi
com base nesta legislagio que muitos dos c6digos ainda hoje vigentes foram
elaborados 2°

Vé-se hoje que a propriedade, como todos os direitos, néo € téic absoluta
como se apregoava. Até mesmo os seus caracteres de exclusividade e per-
petuidade sdo relativos,

A propriedade é vislumbrada dentro de um dinamismo, em virtude do
progresso da humanidade, numa visdo de fungéo social.

2. Formas protefivas atuais no mundo

E de Pontes de Miranda a afirmago de ser a parte dos Direitos Reais
de nosso Cédigo Civil inspirada no modelo alem&o #. Justamente desse pais
temos um exemplo do desenvolvimento com atualizagdo da protegio ao
direito da propriedade. Hd hoje um ‘“‘sopesamento dos interesses” entre os
campos piblico e privado.

No plano processual, a defesa da propriedade, na Alemanha Ocidental,
ndo se da mais somente pela reivindicatdria, negatéria ou pela indenizatéria.
Desenvolveu-se uma Teoria do Risco, apurando-se, no campo civil, a respon-
sabilidade de condutores de veiculos ¢ de empresas de estradas de ferro.

A grande novidade estd na evolugdo do conceito de Direito de Vizi-
nhanca. Busca-se j4 no Direito Privado, agora, a protegao do meio ambiente,
como propriedade que é, sendo complementado tal amparo por normas de
Direito Puiblico,

Num passado nfo muito remoto, os direitos de vizinhanga eram sacri-
ficados pelo ofensor a propriedade com base na realizagfio, por meio daque-
le, de atos costumeiros da localidade. Sob tal pretexto, ndo havia possibili-
dade de uma tutela mais efetiva 4 propriedade.

20 Orlando Gomes -— A Crise do Direito — Volume 2, Coleciio Philadelpho Aze-
vedo, Sic Pauwlo, Max Limonad, 1855. Prega o &utor, por fim, pela extincio de
figuras ainda existentes no Cédigo Civil Brasileiro, tals como: enfiteuse, censo,
uso e habitacio, Prega 8 insercho de oputras: locagdo, pacto com reserva de
dominio, retrovends, entre putras.

21 Pontes de Mirands — Tratado de Direito Privado — Tomo XIV - Parte
Especial, Rio, Editors Bors6i, 1955.
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De modo oposto, derribada tal orientagiio, que levava a uma série de
injustigas, em defesa da propriedade os direitos de vizinhanga chegaram até
o ponto de proteger 0 meio ambiente 22,

Ndo se pode, contudo, obter tais resultados satisfatérios nos ordena-
mentos juridicos de outros pafses, que precisam de urgentes reformas, por
ainda se apegarem a conceitos ja ulirapassados que, em parte, podem ser
aproveitados, mas sem a devida extens&o, como a demonstrada pelo Direito
Alemio.

Assim sendo, a grande vedete destes Cédigos é ainda a reivindicacdo,
quer de modo explicito ou nfio.

O Cédigo Civil Chileno estabelece vérias regras a respeito. O art. 889,
in. verbis, diz que a reivindicac@o ou agiio de dominio “es la que tiene el
duefio de una cosa singular, de que no esté en posesién, para que el poseedor
de ella sea condenado a restituirsela”...

O diploma civil acima enunciado estabelece o dominio como direito
real {art. 891), além de estender, dentro de um conceito civilista antigo, o
direito subjetivo de poder recuperar, reivindicar ao titular da propriedade,
plena ou nua, fiducidria ou absoluta, a coisa . Ora, sabe-se hoje que a
propriedade moderna s§ tem um proprietéirio ou proprietdrios em igualdade
juridica. :

O Cdédigo Civil Brasileiro precisa mais uma vez espelhar-se no modelo
alemdo, pois j4 necessita de reformas. Para 1916, era um cédigo assaz
moderno (se bem que com alguns passos contrarios a uma tendéncia de
modernizagio na Europa, nesta época ?*). Entretanto, para o limiar deste
século, poderia servir melhor ao seu propésito,

I11I. Desenvolvimento do tema

Apbs a Revolugao Industrial, o mundo passou por sensiveis mudancas.
O avango da ciéncia e o aumento do indice de expectativa de vida, bem
como o crescimento iningualdvel de invengGes e descobertas distanciou por
demais o homem do século XIX, em comparagdo com o do século anterior.

22 Fritz Baur ¢ Wanderleli de Paula, “O desenvolvimento da protegio ao
direito de propriedade na Repiblica Federal da Alemanha” in Revista de Direilo
Civil n? 27, pp. 141 e zeguintes.

23 Sobre o problema: acdo material e a¢fio processual, vide o item 1.2 (ho
Direito Romano).

24 Alguns exemplos: o reconhecimento dos Direitos Intelectuais e da Desa-
propriacio Indireta, ambos reconhecidos por tribunals franceses, na segunds
metade do séeulo passado.
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Imagine-se, entdo, a distdncia do homem do século XX para estes.

H4a apenas uma coisa que nenhuma ciéncia conseguiu alterar, nem
poderi: a natureza humana. Dai porque o Direito Natural deva entre a
sociedade, por mais moderna que seja, vingar.

Como j4 dissemos, o conceito de propriedade, em decorréncia de alte-
ragles no panorama mundial, também mudou. Surgiram novas teorias para
explici-la. Neste passo, a tese da ocupacfo, de Grécio ¢ Kant; a do traba-
lho, de Locke; a da lei, de Hobbes, Montesquieu, Bentham e Benjamim
Constant; a institucional, entre tantas outras.

O Direito, embora a passos mais lentos, teve também progressos consi-
derdveis.

1. As agdes romanas e o despontar de uma nova ciéncia

Foi precisamente na segunda metade do século XIX, em meio s reno-
vagdes sociais, que um novo ramo do Direito surgiu, concebido do interior
do Direito Civil.

O alem@io Von Bulow, em 1868, ao escrever sobre as excegles proces-

suais, abriu caminho para esta nova ciéncia. Surgia, assim, o Direito Proces-
sual.

Muitas concepges formalistas sobre o processo foram relegadas. Come-
gou-se a estabelecer distingGes entre a relagio juridica civil (sujeito ativo e
sujeito passivo) e a relagéio juridica processual (juiz e as partes do processo).

Pouco antes, dois romanistas haviam travado um amplo debate acerca
da natureza da actio romana: Muther ¢ Windscheid.

Bernard Windscheid elidiu qualquer semelhanga entre a agio romana
¢ a agdo contemporinea, estabelecendo, assim, que aquela corresponderia a
expressao pretensao (do alem&o Anspruch), algo distinto da ago processual
e do direito subjetivo.

Diante disso, pergunta Ovidio Baptista da Silva em que consiste a
pretensao real. Numa omissgo? Numa agfo com conteGdo negativo ou posi-
tivo? Alertando para a questdo da defini¢do de pretensdo real como exigén-
cia e ndo agde, o jurista chega A conclusio de que este conceito, bem como
o de agdo de direito material, ‘‘acabaram sendo dispensdveis, Nao hd direito
subjetivo antes da violagdo! Melhor: o direito subjetivo é a situagéio que a
seu titular nasce como conseqiiéneia da violagio da norma’ 29,

25 Ovidic A. Beptista da Bilva, op. cit.
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Entramos em delicada questgo.

- . Embora a nogdo de direito subjetivo nao se restrinja ao conceito medie-
vo denominado facuitas agendi, certo € que tampouco se limita a uma situa-
¢io ou, ainda, que nasce para o seu titular somente quando venha a ocor-
rer a violagéo da normal

Pode-se até considerar que Windscheid, como diz Groppali 2%, tenha
acertado ao estabelecer a vontade como substrato do direito subjetivo, mas
se equivocou a0 dizer que este é uwm poder conferido pela ordem juridica.
Este poder, além de ser distinto da norma objetiva, ¢ abstrato, mesmo sendo
pelo ordenamento regulado e protegido.

Daf Vicente Réo conceituf-lo como poder de agiio determinado pela
vontade ¥, N&o a agio romana, mas a agho material: ecste parece ser o
caminho tomado pelo renomado jurista.

Assim, n&o hA razio para negar a distinglio entre agio processual,
direito subjetivo e pretensso.

Como salientarnos, o sistema romano era de acdes, enquanto o0 modermno
é de direitos. Conquanto a nomenclatura romana seja mais aproveitével
na prética forense — embora errSnea doutrinariamente —, hoje é nota
tonica a atipicidade das agGes ditas civis, o que nos leva & filiagdo da natu-
reza abstrata instrumental da agdo processual.

Niio se confunde, neste raciocinio, o direito cormn o processo. Assim,
qualquer um pode ingressar com uma ag¢ao em julzo, mas somente terd
sua pretensdo setisfeita se vealmente tiver o direito, Isto niio clide a hipitese
daguele que, nfio tendo o direito material, propSe a demanda, pela agfio. A
acfo existiu, mas a8 demanda serd tida como improcedente. E, se nio fossem
satisfeitos 05 “requisitos” processuais para ¢ ingresso da agfo, o deman-
dante seria tido como carecedor da mesma, embora dela tivesse se
utilizado.

Fica assegurada, neste sentido, a inafastabilidade do poder jurisdicional
para apreciar qualquer demanda, nos termos da Constituiciio **. Deixa-se
em sberto a amplitude das acdes processunis. Como diz Dinamearco *®, as
leis civis nfo tipificam a¢des, mas crinm e delimitam direitos.

28 Vicents Réo, op. cit., volume II, Tomo I, cltando as palavras de A. Grop-
peli em Sociclogia ¢ Direito, p. 1086,

27 Idem.
28 “A lel nio exciuird da spreciagio do Poder Judicidrio lesio ou ameaca de
direito” — artige 6°, XXXV, Constituiciio Federal,

29 CAndido Range]l Dinamarco — Fundamentog do Processo Civil Moderno,
840 Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 1988. Considera o autor como ftnica
acfio processual iipica a resciséria, por moiivo de politica juridics e seguranca
doa julgados.
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Dirimidos tais questionamentos, cumpre-nos falar das figuras defensi-
vas da propriedade, especificamente. :

1.1. A Reivirdicagio

Muitos vislumbam ser a sede da Reivindicagdo o art. 524 do Cddigo
Civil:
“A lei assegura ao proprietirio o direito de usar, gozar e

dispor de seus bens, e de reavé-los do poder de quem injustamen-
te os detenha.”

Em Direito Civil, estd consagrada a Reivindicagdo, mas ndo pro-
priamente a acio processual — a “agdo” Reivindicat6ria. O art. 524 conce-
de, em defesa do direito de propriedade, a Reivindicagiio, como poder de
agio da vontade, ou seja, direito subjetivo (que néio se confunde com a
acio processual ou com a pretensdo), que pode ser exigido — pretensiio

— em jufzo, pela agio processual, ou ainda extrajudicialmente.

Fora do mundo do processo? Exato. Exemplos do exercicio regular
do direito material, sio o desforgo imediato € o jus folendi.

Assim como o possuidor pode, pelo desforgo imediato, reaver o bem
de quem injustamente o detenha ou possua — no caso de ter methor
posse —, quanto mais o proprietdrio. “Quem pode mais, pode menos®”.

Ao reaver o bem, dentro do exercicio de autotutela — que é aqui
resquicio tolerdvel dos mais antigos modelos — o proprietirio deverd
fazélo proporcional, suficiente e imediatamente. Assim, deverd se utilizar
de forca nfio mais que necessdria no momento ou loge apds a turbagfio ou
esbulho, equivalentemente a este %,

Sobre o jus folendi, trataremos mais adiante.

Temos & reivindicatéria, no mundo processual, com a garantia de direi-
tos do reivindicante, no Cédigo Civil._

O modelo brasileiro estende a reivindicacdo a bens méveis, inclusive
aos titulos ao portador (art. 521, CC).

O proprietdrio reivindica o bem por ter perdido o seu jus posses-
sionis ®1,

30 Aqui desenvolve-se a idéla de Ihering da “for¢a propulsiva da proprie-

31 Marco Aurélio S. Viana — Tufela da Propriedade Imovel, Sdo Paulo,
Editora Saraiva, 1982
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Contudo, como lembra com acerto Enneccerus, “é falso o principio
de que a rei vindicatio é ainda hoje a pretensfio do proprietdrio niio pos-
suidor contra o possuidor ndo proprietdrio” *. O proprietdrio pode estar
na condicdo de possuidor indireto do bem, tal como se di na relagdo
locador e locatério.

Em Roma, a rei vindicatio existiu desde épocas remotas.

No Direito Cléssico, somente o proprietdrio quiritdrio podia intentd-la.
Foi Justiniano que a estendeu a todo o tipo de propriedade ®, inclusive
contra 0 mero detentor, coisa nio antes permitida.

Anteriormente, era tida a Agdo Reivindicatéria como produtora de
senten¢a declaratéria, pois a execugfio era privada, e sobre o bem. Hoje, o
Direito considera que, da propositura de uma demanda com base na reivin-
dicagdo do imdvel, a sentenga a ser pronunciada pelo aparelho jurisdi-
cional, se procedente aquela, serd condenatria. Valerd, assim, como titulo
executivo judicial. Veda-se a0 méximo a autodefesa e, em contrapartida,
garante-se a seguranca social, pela estabilidade do julgado. Se a execugdo
privada era algo tolerdvel em Roma, o mesmo néo se concebe dizer hoje.

A Reivindicatéria é cabivel quando ocorra uma ofensa ao dominio.
Pontes de Miranda elenca as possibilidades em 3 categorias:

a) por ato em que ocorra ofensa ao dominio no jus possidendi;

b) por prejuizo a0 exercicio da propriedade, em virtude da nfo
entrega do bem;

¢) por vicio de registro do direito de propriedade, que dé ensejo ao
antigo proprietério de reaver o bem .

Para o autor, nfio pode a reivindicagdo ser suprida, como diz o Conse-
lheiro Lafayette, pelo interdito possessério recuperatério.

Ademais, pode ser proposta juntamente com a demanda com base na
reivindicagiio do imével, a declaratéria da propriedade, se sobre isto existir
alguma dtvida,

A alegago do dominio € a prova suficiente sobre o diteito de proprie-
‘dade do demandante, na reivindicagfio, sendo o objeto nesta coisa deter-
minada apropridvel Isto exclui, no nosso enmiender, a possibilidade de
reivindicar qualquer bem incorpéreo, pois tudo aqui trata da relagéio fatica
fisica do titular, com o seu bem.

32 Ludwig Enneceerus, Theodor Kipp e Marting Wolff — Traicdo del Derecho
Civii — III Tomo — Derecho de Cosas I, Barcelons, editado pela BOBCH/Casa
Editorial, 1937.

33 Até mesmo porque haviam desaparecido as categorias de propriedade.
34 Pontes de Miranda, op. cit.
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Daf porque também é impossivel a reivindicagiio de coisas j4 consu-
madas, perecidas, transformadas ou cuja posse esteja perdida. Ao tempo
cabe verificar o problema.

Se ac autor cabe a prova de dominio, ao réu caber4, dentro do possivel,
objetd-lo.

Pontes de Miranda cita 4 situages:

1) A alegacfio do jus possidendi — no caso do autor s6 ter provado a
posse, e nfio a propriedade.

2) Legitimagio para possuir — o réu estd na posse legitima do bem,
nao havendo possibilidade de exce¢do suspensiva do direito.

3) Exceptio rei venditae et traditae — discute-se até que ponto o0 autor
pode reivindicar o bem. Se ele somente veio a ser proprietdrio do mesmo
apbs a propositura da demanda, tem ele possibilidade de nesta reaver o
bem que ainda ndo teve? Parecenos que sim. Seria objegdo do réu a falta
de suporte fitico do autor no instante em que ingressou em jufzo, onde
deveria o juiz, de imediato, decretar a caréncia de agdo. Se, todavia, isto
ndo foi feito, mas provada a aquisigio posterior do imével, temos em
consideragiio que o simples fato de extinguir o processo sem julgamento
do mérito no caso em questio seris, ap menos, fGtil. Posieriormente este
novo proprietdrio ingressaria com todo o direito, novamente.

Assim, por economia processual, ndio vemos razio para a procedéncia
desta objegdio se bem que, ¢ légico, deva o juiz analisar caso a caso %,

" 4) Alegagiio de direito de posse (Exceptio Rei Judicatae) — provando
o réu que tem na posse um direito dado pelo autor, por exemplo. E o caso
do locatério, do usufrutuério, entre outros.

Q art. 1.580, pardgrafo Gnico do Cdédigo Civil consagra a figura da
vindicatio patrimonii. Assim, h4 possibilidade, dentro do conceito de ser o
bem corpéreo, de reivindicar: bens de sociedade ndc personificada, direito
patrimonial alienado a adquirente de méi-fé, entre outros. Pode ser reivin-
dicada a parte indivisa também.

35 Idem.

A Exceptio rei vendilge, dizem Paule Tadeu Haendchen e Rémolo Letteriello,
diz respeito ao fato da entrega do bem aop réu, por tftule tido como hdbil para
iransferir o dominio, Dai o motive de discussfio analisada no texto. Se o autor
& sucessor do réu na filiacio do imovel, parece-nos possivel tal intente. Vide,
sobre isto, os autores, em Ag¢dc Relvindicaidria, S0 Paulo, Editors Saraiva, 4°%
edicio, 1988.
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As universalidades de fato sdo também reivindicdveis. As de direi-
to, n#o.

Ap6s a prolagio da sentenga condenatSria, tem o autor tftulo judicial
para a execugio de coisa certa, nos termos ofertados pelos arts. 621 ¢
seguintes do Cédigo de Processo Civil.

Pode o réu ainda oferecer Eﬁ:bargos 4 Execugfio. As hipiteses sdo
vérias, conforme enuncia Haendchen e Letteriello em sua obra *:

— Retencgdo de Benfeitorias: cabfvel ao possuidor de boa-f€, sendo a
mesma necesséria ou dtil. O possuidor de mé&-fé ndo pode exercer o direito
de retengdo, sendo passivel somente de receber indenizagfo correspondente
.as benfeitorias necessdrias (art. 517, CC), coise que nem outrora lhe era
proporcionada.

Pelo art. 519 do Cédigo Civil, o reivindicante poderia optar entre o
valor da benfeitoria atualizado ou seu custo, algo considerado como injusto
por Carvalho Sanics, com o que compartithamos.

~ Benfeitorias nfo existentes na época da evicgio — n#o caberia
indenizacgdo.

— Benfeitoria existente na época da evicgio — caberia a indenizaggo.
Relativamente aos frutos, outras sio as ddvidas suscitadas, das quais
extraimos as seguintes ligdes:

@} o possuidor de boa-fé pode ficar com todos os frutos cothidos até a
citaghio inicial. Aos posteriormente existentes, responde se deles ndo der
contas ao proprietério.

b) o possuidor de mé-fé deve todos os frutos ao proprietdrio, mesmo os
percebidos antes da citagdo inicial, podendo haver converséo em indeniza-
¢io. quando {4 utilizados.

O conceito de posse de boa-fé e posse de m4-f€ € algo um pouco cedigo,
mas tem gerado bons resultados, embora nido por completo, na prétics.

Ao invés de receber indenizagao pela benfeitoria, pode o proprietério,
desde que de boa-fé e sem danificar o imdvel, exercer o direito de toler (jus
tolendi). £ o direito de retirar a coisa mdvel que se uniu & outra. E direito
pessoal, sendo verdadeira pretensiio & tolerincia oposta, Nio pode, contudo,
fazé-lo o possuidor de mé-fé, por disposigao expressa do Cédigo Civil (art.
517), mesmo que as benfeitorias sejam leventéveis e uteis. No Direito
Romano, isto era admitido.

QO titular do Direito Obrigacional — o possuidor — por ser credor,
pode escolher entre cobrar a coisa ou levants-ia, pretendé-la como sua.

38 Op. cil.
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1.2. A Actio Negatéria

H4 casos em que a propriedade pode ser ofendida, sem que se tire a
posse do proprietirio.

Nestes, cabe ap mesmo a Actio Negatdria, na qual ele obtém a declara-
¢io do poder jurisdicional de que o ofensor ndio é proprietdrio, devendo se
abster da pritica do ato ou omissdo que venha a prejudicar o direito de
prolgll;iedade do primeiro. Além da declaragfio, hé verdadeira condenagéo ao
réu ®,

Trata-se, assim, de pressuposto positivo, cabendo a acfo inclusive
quando houver temor de ulterior ofensa (ameaga).

Dessa esfera, excluem-se as situagGes de dever de toleréincia do proprie-
tiric por lei ou negécio juridico celebrado. E a limitagio ao direito de
propriedade,

Deve o autor, partanto, provar o dominio, 4 ofensa, ¢ que ¢ réu ndo
tem direito algum de lei ou de contrato.

1.3. Indenizatdria

As aches com base em indenizagdo referem-se unicamente aos casos de
violagdo da propriedade por dolo ou culpa, verificando-se a culpa ¢ a res-
ponsabilidade pertinente.

O Cédigo Civil traz indmeros artigos a respeito: 159, 865, 867, 869,
872, 870, 873, 876, 879, 1.519 e 1.520, entre outros.

Aplicam-se ao possuidor de boa-fé as disposicdes do art. 514 e, ao de
méd-f¢, ay do art. 515. Assim, quanto a este, desnecessdria € a verificagio de
culpa ao dano causado na propriedade. Basta o0 mero caso fortuito.

Dentro dessa érbita, convém analisar as indeniza¢Ses devidas no campo
dos Direitos de Vizinhanca.

Dissemos antericrmente que a legislagio alemd evoluiu a passos largos
na matéria, cabendo a indenizacio por ataque ao meio ambiente da pro-
priedade,

Os meios tuteladores dos direitos em pauta, entre os romanos, aplicdveis
aos nossos dias, 580:

a) Cautio Damni Infecti — promessa de reparar dano eventual futuro,
contra os riscos da casa do vizinho desabar ou de obras vizinhas.

37 Pontes de Miranda, op. cit.
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No Direito Pré-Cléssico, o processo era o da legis actio, havendo cum-
primento da promessa de garantia do direito do vizinho pela actio ex
stipulaii,

Havendo a recusa do vizinho em cumprir a promessa, poderia o amea-
¢ado em seu direito de propriedade a missio in possessionem ex primo et
secondo au até mesmo a proibigiio do prosseguimento da obra %8,

b) Qperis novi nuntiatio — obtém-se a paralisagfio da obra do vizinho
que possa vir a prejudicar o direito de propriedade atheio. Correspondetia,
hoje, & Nunciagio de Obra Nova.

No Direito Romano, havendo a recusa da paralisacdo da obra ou a
prestacdo de caugiio, obtinha o autor do pretor a ex operis novi nuntiatione,
para que demolisse a obra e arcasse com os prejuizos do proprietério.

c} Interdictum quod vi aut clam — este interdito surgiv na fase da
Reptiblica, em Roma, contra as obras tidas como clandestinas. No Direito
Justinianeu, era possivel ser intentado contra qualquer terreno (o romano,
em relagdo a direitos reais, intentava para pedir coisas, ¢ nfio agir contra
terceiro), no ano em que seguisse & paralisagio ou conclusdo da obra.

d) Actio Aguae Pluvige Arcendae — era agio civil prevista desde as
XII Tébuas. Quando se tratasse de propriedade imobilidria ristica, era
cabivel, a fim de que o vizinho acabasse com a modificagio de curso d’4gua
em seu terreno, que prejudicava o terreno alheio.

2. A defesa da propriedade e ¢ Poder Piblico

O Direito de Propriedade sofreu, com os anos, verdadeira ingeréncia
do Poder Ptblico, que cada vez mais o limitou, tornando-o mais relativo ¢
menos absoluto que antes.

Entre estes males, surge a desapropriagdo como forma dréstica de perda
da propriedade para o particular.

E certo que se trata de instituto do Direito Administrativo, mas seus
efeitos sdo muitos sobre a esfera privada.

Com a finalidade de se corrigir desvios e abusos da Administraciio
Pablica, deve a nossa legislagdo urgentemente regular o instituto da Desa-
propriacdio Indireta, inexistente no nosso mundo positivo. Ademais, é impor-
tante que se dé ao juz a possibilidade de analisar o mérito da desapropria-
¢a3oc — uma verdadeira tutela jurisdicional do instituto *,

38 Moreira Alves, op. cit,

39 Por esta tese, Ruhens Limongi Franga, em Manual Prdlico de Desapro-
priagdo, Sko Paulo, Editors Saraiva.
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Assim, ndio apenas o prego da indenizagao seria discutido, mas também
a utilidade ou necessidade publica e o interesse social da desapropriagéo.
Enfim, o mérito da causa,

3. A necessidade de harmonizacdo do Direito,
em defesa da propriedade

As limitagSes impostas pela sociedade moderna decorrentes da funcéo
social da propriedade — consagrada, entre nés, constitucionalmente —, so
necessdrias para protegdo, em especial, dos direitos difusos, agora tutelados,
garantindo-se o bem-comum. Trata-s¢ de rol extenso, cujo intuito &, defini-
tivamente, impedir o inoportuno ou prejudicial exercicio, pelo proprietério,
de seu direito.

Consagra-se, assim, a protegiio do meio ambiente, a defesa do urbanis-
mo, entre outros, além da nova conotaciio que ganha a matéria do Direito
Privade. diante de ral quadro.

A propriedade, contudo, ndo pode ser desnaturada, sofrendo ingerén-
cias do Poder Publico de tal monta que, na verdade, o proprietdrio venha
a se tornar mero usuério, provido de parcos direitos e massacrado por inter-
vengdes do Poder Piblico, ndo raras vezes meramente politicas e com fins
eleitoreiros, sobre o bem.

Claro que as limitagdes ao direito de propriedade séo providenciais e
necessarias. Era algo que se clamava hd muito tempo na Doutrina. Todavia,
deve o jurista discernit ¢ saber estabelecer a dose adequada de limitagdo,
para que a propriedade, instituto fundamental do direito, possa conceder ao
seu titular o direito a que faz jus, sendo defendida nos momentos cabiveis,
evitando-se, assim, que ¢la venha a desaparecer.

IV — Sintese conclusiva

1. A defesa da propricdade tem origem imemorial, paralelamente
ao surgimento do instituto. A partir do instamte em gue o homem, por seu
senso instintivo, comegou a se apropriar de bens — independentemente
do cunho comunal, familial ou privatistico da incidéncia de poder do titular
sobre a coisa — surgiram, como formas de garantia, mecanismos de pre-
vengdo ¢ de repressdo, cujo fim precipuo era justamente previnir ou re-
primir apropriacoes indevidas e devolver, dentro de um parfimetro de eqiii-
dade e justica, a coisa cujo assenhoramento era de outrem, e nio daquele
que a possuia ou detinha,

Assim, tivemos num primeiro estagio » amplo exercicio da autotutela,
que, por levar a situagdes mais injustas que as amtertores, Jev lugar 2
autocomposicio e, posteriormente, & arbitragem facultativa e 4 obrigatdria.
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2. Assim como evoluiu o conceito de propriedade em meic a ten
déncias politico-filoséficas e, ds vezes, até mesmo em virtude de processos
histéricos de tentativas de ruptura com antigos regimes, também evolufram
as formas de defesa da propriedade.

3. O conceito de propriedade ndo € rigido. Varia no tempo e no
espaco, em conseqiiéncia de regimes politicos e sistemas econdmicos ado-
tados pelo Estado e consubstanciados implicitamente em seus ordena-
mentos juridicos respectivos. Tais adogBes tém reflexos imediatos mnos
modos de proteciio da propriedade.

4. O modo mais drastico de defesa do direito da propriedade é a
reivindica¢do. Adotada inicialmente no direito mugulmano — se bem que
possivelmente diverso do que conhecemos —, este instituto foi consagrado
em Roma, primeiramente com a propriedade ex jure quiritum; posterior-
mente, a todas as demais.

5. O sistema romano, inspirador da maioria macica dos que com-
poem o mundo ocidenta] hoje, era, em verdade, muito diverso. Aquele era
um sistema de agdes, baseado na lapidar definigo de Celso, transcrita no
artigo 76 do Cédigo Civil Brasileiro: “A cada direito corresponde uma
agdo, que o assegura”, O sistema atual, ao contrério, ¢ de direitos ¢ néo
de agbes.

Isto se deve ao desenvolvimento ¢ autonomia do Direito Processual
como ciéncia do Direito, inserido no universo do Direito Pdblico.

6. Nos tempos primitivos do Direito Romano, a uma relagdo de
direito obrigacional sempre correspondia uma ago — a actio. Era, pois,
acho referente a uma relacdo pessoal.

Por outro lado, a uma relagio de direito real sempre correspondia
uma vindicatio que, dirigida pelo pretor, outorgava a oportunidade de,
declarado o direito real do autor, este executar de modo privado a retomada
do bem.

Contudo, parece-nos conclusivo o fato de que ambos mecanismos
— o da actio e o da vindicatio — embora inicialmente diversos, confun-
diram-se no direito justinianeu, a ponto de caracteres pertinentes a um
deles terem sido absorvidos pelo outro, e vice-versa.

Ademais, importante € notar que, na realidade, havia uma nesga
de direito obrigacional no compartimento do direito real, cuja divisdo era
adotada somente para fins processuais, desde os primeiros tempos. Ine-
xistia ainda, todavia, a nocdo de substituicio pecunidria do bem.

7. Hoje, com a autonomia do Direito Processual, a situagio
¢ diversa. O imanentismo existente na teoria das agdes tende a findar. E

380 R. Inf. legisl. Brosilia a. 29 n. 113 jan./mor. 1992



isto ndo significa & derrocada do direito subjetivo, como alguns argu-
mentam. D¢ maneira nenhuma. Este subsiste ¢, agora, em dois campos —
entre o5 demais: no Direito Civil, ¢ naquele ramo que outrora era mero
apéndice deste.

Com isso, surge um direito subietivo material ¢ um processual. O
primeiro, dado aquele que tem efetivamente o referido direito; o segundo,
dado a quem quiser perseguir em juizo um direito que considera ser seu
— embora possa nfo sélo —, movendo a méquina jurisdicional.

Tudo isso decorre da mudanga dos tempos. Ndo hd mais como se
pensar exatamente do modo pelo qual os romanos pensavam. Até mesmo
porque eles alcangavam os fins por rituais; o mundo hoje deve buscar
evitd-los ao miximo (exemplo disso, sem ddvidas, é o Juizado Informal
de Pequenas Causas).

Assim, hoje, a agdo processual difere da material, por ser um direite
subjetivo abstrato, enquanto esta é direito subjetivo concreto. A primeira
é instituto fundamental do Direito Processual, que deve servir de instru-
mento para a efetivagiio do direito, no campo civil, por exemplo.

Dal porque as solugdes para defesa da propriedade ndo estéo hoje
nas agles processuais em si {como estavam na vindicatio romana), mas
na satisfagfio do direito material declarada em sentenca, com toda a forga
estatal. Nao quero dizer, entdo, que toda a agio seja satisfativa, o que
satisfaz o individuo é o direito material assegurado.

Também sio hoje poucas as agbes materials que resolvam os pro-
blemas interpessoais. A tutela privada de direitos € restrita a lei, Ordem
Piblica, Moral e Bons Costumes. A convergéncia de agdes materiais, pela
autocomposicdo, € a melhor saida. Em esta nfo ocorrendo, o remédio
juridico se obtém através do instrumentc denominado processo. Surge,
pois, & figura da tutela jurisdicional.

8. Com isto, temse em vista que os mecanismos protetivos do
direito de propriedade sio, no mundo atual, divididos em duas catego-
rias: 0s extraprocessuais € os processuais.

Extraprocessualmente, a defesa da propriedade pode ser justa ou
injusta, legitima ou ilegitima, licita ou ilicita. Caberd ao ordenamento
juridico pertinente dizer por quais maneiras se¢ exerce a defesa licita da
propriedade. Aqui estamos em campo do Direito Civil tdo-somente, fora,
é claro, as demais matérias extraprocessuais.

O aspecto da licitude é sobremodo importante, pois estd intrinsecamen-
te ligado & validade do ato e do negécio juridico, enunciada no art. 82 do
Cédigo Civil Prasileiro.
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Detectamos os seguintes casos concernentes a esta matéria, em defesa
da propriedade:

&) Desforco imediato — sendo ele cabivel ainda ao mero possuidor,
nao hd porgue negi-lo ao proprietirio, até mesmo se analisado dentro do
raciocinio do art. 524 do diploma civil em vigor.

Seguindo as condigdes do desforgo imediato que sfio dadas a0 possui-
dor, podemos concluir que aquele, exercido pelo proprietdrio, deve ser pro-
porcional & ofensa ac seu direito de propriedade, imediato a esta mesma
ofensa, e suficiente para que ocorra o efetivo reaver do bem.

Portanto, o desforgo imediate deve ser: suficiente e proporcional.

b) Jus tolendi de um bem do proprietério aderido & propriedade que
¢ de outrem. O direito em questdo ndo deve ser, entretanto, causador de
prejuizos ao bem “maior” — o principal, que é de terceiro.

F muito comum a ocorréncia da figura do denominado jus tolendi no
campo das reivindicagdes. O possuidor de boa-fé pode levantar as benfeito-
rias e gastos titeis com a coisa. Ao possuidor de m4-fé a nossa legislagéo, no
art, 517, proibe até mesmo o direito de tolher benfeitorias tteis e volup-
tuérias.

¢) Obtengio amigdvel de indenizagao pelos prejuizos causados ao bem,
com base no art. 159 do Cédigo Civil.

d) Cessagdo de infragbes ao direito de vizinhanga, de modo amigével.

9. Processualmente, o direito de a¢fio pode ser exercido, niio impor-
tando se a pessca & proprietdria ou ndo do imdvel. Contudo, por visar o
processc “a vontade da atuagdo concreta da lei” (Chiovenda), em sendo a
pessoa realmente proprietdria, poderd vir a ter materialmente, pela forga da
sentenga jurisdicional obtida, o direito pleiteado.

Nao obstante, o direito de agiio pode processualmente ser exercido na
propositura da demanda, com base em:

a} reivindicagdo de um bem corpérec — mesmo ndo sendo propriets.
rio, o individuo j4 teve o seu direito de agdo exercido. O que ocorrers seré
o pronunciamento de carénciz de agdo, no méximo. Ora, se esta ocorre, é
porque h&o existem os requisitos minimos preenchidos — impossibilidade
juridica do pedido, ilegitimidade ad causam ou falta de interesse de agir;

b) obtengiio de sentenga declaratSria negatéria do direito de proprieda-
de de terceiro possuidor direto ou detentor que néio seja, portanto, proprie-
tirio;
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¢} obterc¢do, em juizo, de indenizacio pelos prejuizos causados & pro-
priedade ou ao direito co que tem o dominio da mesma, a ser paga pelo
terceiro possuidor direto ou detentor que ndo seja, pois, proprietério;

d) obtenggo de sentenga que vise coibir ou cessar a turbagio ou absten-
¢io desta, no campo dos Direitos de Vizinhanga.

10. No campo penal, a propositura da agdo cabivel. Estas, ao contré-
rio do processo civil (excegio feita 4 ag@o rescisbria), sdo tipicas (fattispecie),
em virtude do tipo penal ser cerrado, ao contrdrio do que ocorre no Direito
Civil. Entre cutras: roubo, furto, apropriagio indébita.

11. Além disto, é possivel a propositura da demanda com base na
demonstragiio de provas ¢m processo iniciado outrora ou, ainda, como prepa-
ragdc a um processo que serd posteriormente instaurado. Ndo se tfratam,
pois, de medidas que visem direta ou imediatamente a defesa da proprieda-
de ou do direito do titular sobre a mesma, mas sdo meios pelos quais a
defesa poderia ocorrer eietivamente.

Dentro da 6tica da instrumentalidade do processo, seriam um instru-
mento para outro instrumento de obtengao judicial do direito material.
Assim, as medidas cautelares ndo satisfativas.

Neste campo, inseresc a cognominada actic ad exhibendum, cujo
processo € instrumento para outro Processo, como o que visa a satisfag@o
material do direito de indenizagdo pelos prejuizos ocesionados ao bem ou,
mesmo, & reivindicagio da coisa.

12. O Direito, como toda a ciéncia, tem ramos distintos de atuagdo.
Entretanto, tais ramos, embora possam ter diferengas peculiares, jamais
poderio ter, entre si, incompatibilidades. Ainda mais, quando lidam com
objeto idéntico. Embora possa parecer incompreensivel, as diferencas
existentes devem ser harmOnicas.

Concernente 4 propriedade, pode-se afirmar que 4 mesma, estudada
como & pelo Direito Civil, Direito Administrativo, Direito Urbanistico,
Direito Constitucional e Direito Penal, pode ser encarada sob éngulos diver-
sos, porém nunca incencilidveis, sob pena de desgaste e descrédito das
préprias instituigSes juridices, bem como de eventual perecimento do bem
e posterior advento de mais um conflitc social crdnico.

13. A agiio reivindicatria é hoje remédio eficaz utilizado para o
asseguramento do direito de propriedade. Socialmente, evita o caos ¢ busca
a paz social; juridicamente, vela pela prépria harmonia do sistema vigente.

A sentenca emanada do 6rgio juridico competente visa a condenagdo
do demandado, a fim de que este devoiva o que néo lhe pertence, valendo
como titulo executivo.
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14. Para garantia da indenizacio prévia e justa em dinheiro, bem
como em defesa da propriedade, a desapropriagdo, inclusive quanto ao seu
mérito, deveria sofrer a incidéncia de tutela jurisdicional especifica.

15. A protegiio da propriedade pode ainda evoluir em nosso orde-
pamento jurfdico. A ofensa a0 meio ambiente, como ofensa ao direito de
vizinhanga, é exemplo disto.
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