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1. Regime juridico dos espacos territoriais!

O verdadeiro fundador da sociedade civil foi o primeiro que, tendo cercado
um terreno, lembrou-se de dizer isto € meu e encontrou pessoas
suficientemente simples para acreditd-lo. Quantos crimes, guerras,
assassinios, misérias e horrores ndo pouparia ao género humano aquele que,
arrancando as estacas ou enchendo o fosso, tivesse gritado a seus
semelhantes: “Defendei-vos de ouvir esse impostor; estareis perdidos se
esquecerdes que os frutos sdo de todos e que a terra ndo pertence a
ninguém!”

Rousseau, Discurso sobre a origem da desigualdade entre os homens
(1754)

1. Introducéo

Este texto trata de recortes e distin¢Oes feitos pelo Direito na fisionomia da
paisagem.

Do ponto de vista juridico, o territrio ndo € um continuum extenso, vago e
indefinido, que recebe e suporta as atividades humanas, as cidades, o campo e 0s
biomas da superficie, com toda sua biodiversidade (Amazonia, Caatinga, Cerrado, Mata
Atlantica, Pampa e Pantanal). As extensdes territoriais ganham diversas qualificacbes
juridicas conforme a lei e o Direito que, ao contrario daquelas, com suas caracteristicas
préprias, sdo invisiveis ou indetectaveis para a maioria das pessoas. Referindo-se a
episddio da Segunda Guerra quando feixes de raios infravermelhos foram usados para
garantir a seguranca dos segredos, observa bem José Cretella Junior: “os que se iniciam
no estudo do direito assemelham-se aqueles homens que, preparados pela técnica,
passaram a ver 0 que ndo viam antes [0s raios]. Assim ocorre com que Se prepara para
entrar no mundo juridico, emaranhado sistemético de feixes de normas juridicas’™?.

O Direito como que coloca “lentes especiais” no observador para ver
realidade. De fato, quando se examina uma foto aérea de um territério qualquer logo se

! Texto escrito a partir de anotagfes de aulas destinadas aos alunos dos cursos de graduagdo em
Arquitetura e Urbanismo, Engenharia Ambiental e Engenharia Cartografica e de Agrimensura da
FCT/Unesp, em 2019/20.

? Introdug&o ao estudo do direito, p. 7



constata a existéncia de bens publicos (rodovias, rios) e particulares, de cidades — com
lotes e ruas - e outros assentamentos populacionais (margens habitadas de uma represa,
por exemplo) e areas destinadas a exploracdo agropecudria, reservas florestais, etc, que
podem estar na propriedade legitima de particulares ou ndo, mesmo que particulares
explorem certo imovel: ndo se sabera, a priori, a que titulo, ou seja, o que vincula
aquela pessoa aquela especifica area. Cada um desses espacos ganha uma qualificagdo
juridica propria, quer dizer, tem um regime juridico préprio, que trataremos brevemente
neste texto de sintese.

Dar o regime juridico serd isto: qualificar e, assim, indicar o “conjunto das
notas tipicas ou conjunto das conota¢Ges do instituto juridico” (Cretella Junior). O
territorio, entdo, sendo recortado por diversos modos, terd diversos regimes juridicos,
conforme a porcdo dele considerada: se a Cartografia € a tecnologia de representacdo
precisa e expressiva do espaco territorial, serd necessario ao cartografo compreender 0s
espacos conforme seu regime juridico porque, do contréario, o leitor da carta podera ser
levado a erro e carta, entdo, serd mendaz. Na grande escala, isto ocorrera ao se
confundir a area do lote com o passeio fronteiro ou a area total de um imovel rural com
a area tributavel do mesmo imdvel, por exemplo. As qualifica¢bes juridicas diferem
dependendo da incidéncia normativa.

Para definirmos o regime juridico aplicavel, faremos um quadro inicial geral
que apresenta uma primeira classificacdo dos espacos (com base em trés critérios), e
que, depois, sera desdobrado em varios outros porque eles concentram a informacéo:

Quadro 1 — Classificacdo geral dos espacos

Regime juridico | Tertium genus

a) quanto ao titular Publicos/privados | De interesse publico
b) quanto a destinacao Urbanos/rurais Situados em zona de expanséo
urbana

¢) quanto a qualificacdo juridica | Propriedade/posse | Detencdo

E importante destacar que trataremos apenas de espagos territoriais, ou
melhor, de bens imdveis cuja forma mais acabada é a propriedade fundiaria (fundus em
latim significa basicamente imdvel, bem de raiz, terras em geral, e dai as expressdes
conflitos fundiérios, regularizacdo fundiéria, estrutura fundiaria, etc). Separando-o dos
bens moveis, o Codigo Civil apresenta uma definicdo de bem imdvel no art. 79, que ¢é a
seguinte: “S@o bens imoveis o solo e tudo quanto se lhe incorporar natural ou
artificialmente™. Veja-se, portanto, que o solo urbano ou rural sera sempre bem imével,
por natureza, assim como aquilo que a ele for incorporado como edificacbes, muros,
pocos, etc. Como diz o texto legal, o bem sera imével (a) por natureza (que € o solo
natural) ou (b) por acessdo natural ou artificial. Em outras palavras, construcbes e

* J& o art. 82 dira: “S&o méveis 0s bens suscetiveis de movimento proprio, ou de remogdo por forca
alheia, sem alteracao da substéncia ou da destinacdo econémico-social”.



plantacbes lancadas sobre o solo natural sdo bens imoveis: uma &rvore, por exemplo,
que ndo pode ser retirada sem destrui¢do ou dano (0 que caracteriza os bens moveis, que
sdo, precisamente, “removiveis”). Além do solo, tudo o que o homem incorpora
permanentemente ao solo torna-se imdvel por acesséo, implicando duracdo temporal.

Ensina Caio Mario da Silva Pereira, “a rigor, imével por natureza ¢ apenas o
solo, pois que as arvores e tudo mais que ao terreno é aderente, s6 permanecem imoveis
porque normalmente se lhe ligam (...) Mas, tendo em vista que, em estado normal,
determinados bens sdo fixos, consideram-se por isto mesmo imoveis”. O mesmo autor,
ao tratar dos imoveis por acessdao faz uma distincdo relevante: serdo imoéveis “as
construcgdes, os edificios definitivos, que ndo podem ser removidos sem dano, as pontes,
viadutos, obras pesadas aderentes a terra”. No entanto, “ndo sdo consideradas nesta
classe as construcbes ligeiras, que se levantam no solo ou se ligam a edificios
permanentes, e que se destinam a remocao ou retirada, como as barracas de feira, os
pavilhdes de circos, os parques de diversdes que se prendem ao chdo por estacas, mas
que para propria utilizacio devem ser retirados e conduzidos para outro local”®. Ou seja,
a chamada “obra efémera” que é, por definicdo, transitoria, ndo é considerada imével -
como sdo os quiosques (de maultiplas finalidades), estufas ¢ “parklets”. Portanto:

Quadro 2 — Bens moveis/imbveis

Bens imodveis | Solo natural e acessdes permanentes | Construcdes, plantacdes, etc

Bens moveis | Obras efémeras Quiosques, barracas, etc

Bem ao contrario do uso corrente da expressao, “acessdo” (= aderéncia de
uma coisa a outra), juridicamente, nao é “benfeitoria”. N&o sdo termos sindnimos.
Benfeitoria, na forma do Cédigo Civil (art. 96), sdo obras e despesas que se fazem em
bem mével ou imoével para conserva-lo, melhora-lo ou embelezéa-lo porque, como
“melhoramentos”, podem ser necessarias, Uteis ou voluptuarias, ndo abrangendo aquilo
que ¢ lancado ao solo de modo definitivo, como séo as construcgdes. O imdvel como um
todo, ja edificado, é que pode ou deve receber benfeitorias, que séo bens acessorios de
outro que sera o principal (a classificacdo dos bens reciprocamente considerados esta
nos arts. 92/97 do CC).

De outro lado, ndo se pode considerar que, além do solo, o subsolo e
supersolo (o que esta abaixo e acima do solo natural) sejam também integrantes do solo
natural como entendiam os romanos (para eles, a propriedade imobiliaria ia usque ad
sidera e usque ad inferos). A respeito do subsolo, ha diversas restri¢des ou limitacdes,
como, por exemplo, as jazidas minerais ou arqueoldgicas e as cavidades naturais
subterraneas que sdo de propriedade da Unido e ndo acompanham a propriedade
fundiaria (art. 20/1X e X da CF). Como estes bens ja sdo federais, por forca da

* Instituicdes, vol. 1, p. 359



Constituicdo, ndo serd necessaria a desapropriacdo deles: uma vez descobertos passam,
automaticamente (ex vi legis), a propriedade e administracdo da Unido.

Quanto ao espaco aéreo, trata-se de bem pertencente a Unido, como bem de
uso especial, a teor do que dispde o Codigo Brasileiro da Aeronautica, de 1986, cujo art.
16 estabelece: “Ninguém podera opor-se, em razdo de direito de propriedade na
superficie, ao sobrevbo de aeronave, sempre que este se realize de acordo com as
normas vigentes”. Por forca da seguranca aérea e da privacidade, ninguém ¢é livre para
colocar no espaco aéreo (= coluna de ar que se levanta acima do dominio terrestre e mar
territorial do Estado) o que entender, quando entender, como entender (caso dos
drones), porque se trata de espaco cujo uso é disciplinado e gerido, de modo detalhado,
pela Uniéo e seus organismos (Ministério da Defesa, ANAC, etc)®.

2. Bens publicos/privados

O jurista romano Ulpiano (século 1l) definiu o Direito Publico como “o
direito que se refere aos problemas do Estado romano” (Digesto). No mesmo sentido,
fazendo a mesma vinculacdo, a definicdo de bens publicos fica relativamente clara: bens
publicos sdo aqueles pertencentes ao Estado e, como ele se divide em varios entes no
Brasil, pode-se, por extensdo dizer que os bens publicos sdo os pertencentes as pessoas
juridicas de direito puablico, ou seja, Unido, Estados e Municipio (e respectivas
autarquias e fundacdes publicas).

Tal entendimento se encontra no art. 98 do Cddigo Civil: “S&o publicos 0s
bens do dominio nacional pertencentes as pessoas juridicas de direito publico interno;
todos os outros séo particulares, seja qual for a pessoa a que pertencerem”. Importante
ressaltar que os bens publicos, quaisquer deles, por se destinarem ao cumprimento de
funcBes puablicas, ndo podem ser alienados (salvo os dominicais — v. infra), usucapidos
(art. 183/8 3° e 191/Parégrafo unico da CF, embora o Estado possa usucapir bens
privados®), ndo podem ser penhorados para garantia do pagamento de dividas do Poder
Publico’ (que paga seus débitos mediante precatorios, cf. art. 100 da CF) e sdo imunes &
incidéncia de impostos (art. 10/VI, “a*“ da CF), dentre outras caracteristicas proprias.
Portanto, os bens publicos tém um regime juridico totalmente diferenciado dos bens

e} Codigo Penal tipifica, no art. 261, o crime de “atentado contra a seguranga de transporte maritimo,
fluvial ou aéreo”, que sera: “Expor a perigo embarcacdo ou aeronave, propria ou alheia, ou praticar
qualquer ato tendente a impedir ou dificultar navegacdo maritima, fluvial ou aérea: Pena - reclusdo, de
dois a cinco anos”.

® Evidente que a usucapido do Poder Publico s6 podera ser a ordinaria (10 anos) e extraordinéria (15
anos), disciplinadas pelos arts. 1.238 e 1.242 do Cddigo Civil, jamais a especial, da qual falaremos
adiante.

7 Sobre a impenhorabilidade dos bens publicos, se a Unesp deixar de pagar seus fornecedores, as Varios
campi da Universidade ndo poderdo ser penhorados (e depois leiloados), exatamente por cumprirem
funcdo publica de ensino, pesquisa e extenséo.



privados ou particulares. E que o ensina, com clareza, Odete Medauar: “O regime da
778

dominialidade publica ndo é um regime equivalente ao da propriedade privada™”.

Porém, aquela definicdo genérica (bem publico = bem do Estado) precisa
ser aprimorada porquanto uma rodovia € bem publico e uma rua também €; um banco
de praca e a carteira onde se senta um estudante da Unesp (autarquia estadual de regime
especial) também sdo bens puablicos. Ou seja, ha um universo de bens publicos —
considerando a nossa federacdo trina e seus entes derivados — que determinam a
necessidade de classificacbes outras que melhor especifiguem cada espécie de bem
publico considerado.

Sdo duas as classificacdes dos bens publicos:
(a) quanto a titularidade e
(b) quanto a destinagé&o.

Quanto a titularidade, um bem publico pode ser integrante do dominio da
Unido, dos Estados ou dos Municipios e, entdo, serdo federais, estaduais ou municipais.
Assim teremos, por exemplo, respectivamente, o Palacio do Planalto, em Brasilia, o
Paléacio dos Bandeirantes, em S&o Paulo, e o prédio da Prefeitura (que fica no Palécio
Matarazzo ou Anhangabal, em S&o Paulo)’, todos sede do Poder Executivo, nos trés
niveis de governo. Ainda assim, esta divisdo esconde realidades diversas como, por
exemplo, as praias maritimas (art. 20/1V da CF) e os prédios da Esplanada dos
Ministérios em Brasilia, ambos bens federais mas radicalmente diversos quanto ao uso.

Dada a insuficiéncia da primeira para dar conta da realidade, apresenta-se a
segunda classificacdo dos bens publicos, que, complementando a primeira, leva em
consideracdo a destinacdo do bem publico. Esta classificacdo estd no art. 99 do Cédigo
Civil, que diz: “Sao bens publicos: | - os de uso comum do povo, tais como rios, mares,
estradas, ruas e pracas; Il - os de uso especial, tais como edificios ou terrenos
destinados a servico ou estabelecimento da administracéo federal, estadual, territorial
ou municipal, inclusive os de suas autarquias; Il - os dominicais, que constituem o
patrimonio das pessoas juridicas de direito publico, como objeto de direito pessoal, ou
real, de cada uma dessas entidades”.

Os bens publicos de uso comum do povo sdo 0s mais caracteristicos em
razdo da abrangéncia dos seus possiveis usuarios. Sdo eles as vias publicas (urbanas ou
rurais), as pragas, 0s parques, as praias maritimas, as aguas do mar, 0s rios navegaveis,
todos aqueles em que o acesso é publico e irrestrito, sem necessidade de qualquer
permissdo ou autorizagdo individual de quem quer que seja. E importante dizer que
pode ser cobrado um preco pela fruicdo do bem puablico de uso comum, o que nédo lhe

® Direito administrativo, p. 268
® Cumpre ressaltar que a Prefeitura, assim como as secretarias municipais (e todas as outras) podem
funcionar em prédios alugados de particulares, ndo sendo eles, portanto, bens pablicos.



retira este carater. Isto diz o art. 103 do Codigo Civil: “O uso comum dos bens publicos
pode ser gratuito ou retribuido, conforme for estabelecido legalmente pela entidade a
cuja administracdo pertencerem”. O exemplo maior sera, evidentemente, o das
rodovias pedagiadas (que podem ser federais, estaduais ou municipais): paga-se pelo
seu uso, embora para tanto seja dispensado qualquer consentimento individual por parte
da Administracdo Publica: todos 0s que pagam tém acesso a via. Porém, a maior partes
dos bens de uso comum séo de acesso livre, como, por exemplo, o Parque do Ibirapuera,
em S&o Paulo, que é municipal.

Os bens puablicos de uso especial sdo aqueles utilizados pela Administracdo
Publica, vinculados a prestacdo de um servico especifico. Segundo Maria Silvia Zanella
Di Pietro, “sdo todas as coisas, méveis ou imdveis, corpdreas ou incorpéreas, utilizadas
pela Administracdo Publica para realizacdo de suas atividades e consecucdo de seus
fins*®. A mesma autora d4 como exemplo, dentre outros, os iméveis onde estdo
instaladas reparti¢cbes publicas (e a sede dos trés poderes, Executivo, Legislativo e
Judiciario), museus, bibliotecas, o Teatro Municipal (em S&o Paulo e no Rio),
aeroportos, mercados, etc.

Os bens publicos de uso comum e de uso especial sdo chamados bens do
dominio publico do Estado e para a mesma professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro,
entre eles “ndo existe diferenca de regime juridico, pois ambos estdo destinados a fins
publicos; essa destinacdo pode ser inerente a propria natureza dos bens (como ocorre
com 0s rios, estradas, pracas, ruas) ou pode decorrer da vontade do poder publico, que
afeta determinado bem ao uso da Administracdo para realizacdo de atividade que vai
beneficiar a coletividade, direta ou indiretamente™**. Por isso cumpre destacar que 0 uso
especial restringe 0 acesso ao bem: se uma praca, por exemplo, é ilegalmente
transformada pelo Municipio numa escola (o que ndo pode, legalmente, ocorrer), isto
significa que a populacdo em geral ndo poderd mais usar o local para o lazer e ele sera
destinado exclusivamente a comunidade escolar, que é restrita. O acesso torna-se
limitado embora o bem continue publico e do mesmo titular.

O terceiro tipo de bem pulblico — os dominicais — sdo aqueles ndo estdo
afetados a qualquer uso publico. Estdo como que aguardando que a Administragdo lhes
dé alguma destinacdo — e sdo muitos 0s casos de imdveis urbanos e rurais nesta
condicdo: o INSS (autarquia federal), por exemplo, € um grande proprietério de bens
imoveis urbanos, recebidos como pagamento das dividas previdenciarias dos
contribuintes, e é por isso que faz leildes periddicos para vendé-los'?. Outro exemplo é
0 das terras devolutas, que abundam no Pontal do Paranapanema. Como estdo numa
situacdo, em tese, transitoria, ndo cumprem eles a funcdo social da propriedade (e ndo

' Direito Administrativo, p. 849

Y Op. cit, p. 845

2 Em 2018, matéria do G1 informava que o INSS tinha 60 im6veis vazios em Sdo Paulo e mais 37
ocupados por movimentos que lutam por moradia: https://g1l.globo.com/sp/sao-paulo/noticia/mesmo-
com-60-imoveis-vazios-inss-gasta-r-560-mil-por-mes-com-aluguel-em-sao-paulo.ghtml



pagam imposto majorado porque os bens publicos sdo imunes a impostos), sendo de
dificil caracterizacdo a responsabilidade do gestor por tal descumprimento.

Os bens dominicais sdo chamados de bens do patriménio disponivel do
Estado porque sdo os Unicos que podem ser alienados mediante prévia licitacdo (art.
37/XXI da CF). De fato, os bens publicos de uso comum do povo ndo podem ser
vendidos e nem os de uso especial porque afetados: apenas os dominicais podem ser
alienados, uma vez que o Poder Publico ndo decida dar a eles um destino de interesse
publico. Portanto, um bem de uso especial (0 prédio de uma escola desativada, por
exemplo), para ser vendido, precisa antes ser por lei desafetado, ou seja, inserida no rol
dos bens dominicais.

Estas duas classificacdes dos bens publicos podem ser colocadas num
quadro simples que as contempla:

Quadro 3 - Classificacbes dos bens publicos

a) quanto ao titular Federais, estaduais e municipais

b) quanto a destinacdo | Bens de uso comum do povo, de uso especial e dominicais

Odete Medauar ainda cogita do critério dos aspectos geograficos dos bens
publicos para definir uma classificacdo deles. E ensina: “Quanto aos aspectos
geograficos, sdo 0s seguintes: bens terrestres (ruas, edificios, estradas); bens hidricos,
divididos em maritimos (mar territorial), fluviais (rios), lacustres (lagos), bens que
incluem terra e agua (portos). No tocando ao modo de formacéo, ha bens naturais (rios,
mares) ¢ bens artificiais (pontes, viadutos, edificios”. No entanto, ndo parece ser esta
uma classificacdo relevante®.

Outro universo, muito distinto, é o dos bens particulares, pessoas fisicas ou
juridicas. Como ja dito, bens pablicos — em todas as suas especies — e bens privados ndo
se confundem do ponto de vista do regime juridico, embora faticamente,
territorialmente, possam estar muito proximos. Todo lote urbano faz divisa com a via
publica chamada de “testada” - local onde ocorre a fric¢éo especifica do espago publico
com o espago privado - o que se pode colocar como “a casa e a rua”, a casa tendo de se
abrir para a rua (porque ndo pode existir lote encravado). Porém, sdo radicalmente
diversos os regimes juridicos e o proprietario do lote ndo sera, jamais, proprietario da
calcada que faz parte da via e nem das arvores que, porventura, nela existam, que sao
publicas. Nao podera fazer rampas nas calgadas e nem despejar agua pluviais sobre elas
(o que precisa se dar mediante encanamento no subsolo).

Portanto, os bens particulares tém um regime completamente diverso,
podem ser alienados, usucapidos, penhorados para pagamento de dividas dos titulares,
que pagam imposto sobre sua propriedade: a propriedade imobiliaria constitui fato

B Op. cit., p. 269
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gerador ou do IPTU ou do ITR. No mundo rural, por exemplo, uma fazenda do Estado
(da Unesp, em Jaboticabal, com mais de 800 hectares) pode se colocar ao lado de um
imovel privado, ambos lado a lado porém tendo regimes juridicos totalmente diversos, a
partir da linha divisoria, demarcatoria de um e outro. Um quadro geral dos impostos que
incidem sobre a propriedade imobiliaria privada (chamados de “impostos imobiliarios™)
e sobre a transmissdo da propriedade imobiliaria privada (de que trataremos adiante)
pode ser assim construido:

Quadro 4 — Impostos imobiliarios e de transmissao imobiliaria (1)

Pessoa politica Sobre a propriedade | Sobre a transmissdo
Unido ITR

Estados ITCMD

Municipios IPTU ITBI

(1) As siglas dos impostos significam: ITR — Imposto Territorial Rural; IPTU — Imposto sobre a
propriedade predial e territorial urbana; ITBI - Imposto de Transmissdo de Bens Imoveis; ITCMD —
Imposto de Transmissdo Causa Mortis e Doacdes.

3. Bens de interesse publico

Toda divisdo dicotbmica (noite e dia, norte e sul, direita e esquerda, etc) é
insuficiente porque sempre existirdo realidades que ndo se encaixam em nenhuma
espécie. Ficam, entdo, numa zona cinzenta, num meio-termo, num limbo. O mesmo se
dé& com a divisdo entre bens publicos e bens privados, de remota origem, quando outros
valores ndo eram protegidos. Mas existirdo bens que se colocam no meio do caminho
entre eles e que ndo sdo nem propriamente publicos ou privados: sdo, na verdade, outra
coisa. O exemplo maior a respeito concerne a questdo ambiental que cruza as ideias de
publico e privado em nome da sadia qualidade de vida.

O art. 225 da Constituicdo Federal dispde: “Todos tém direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo
e preserva-lo para as presentes ¢ futuras geragdes”. Portanto, sendo bens de uso comum
do povo, os bens ambientais, sejam publicos ou privados, ganham um regime juridico
proprio, estabelecido pela Constituicdo e pelo Codigo Florestal de 2012. Mas entenda-se
bem aquela norma: néo é que os bens ambientais sejam bens publicos de uso comum do
povo (v. supra) mas os beneficios de sua funcdo ambiental sdo de todos e para todos,
indistintamente, coletivamente.

A adverténcia que deveria ter sido feita por um benfeitor do género humano,
na epigrafe de Rousseau, ¢ a de que “a terra ndo pertencem a ninguém” (“/a terre n’est da
personne”). Hoje, ja constituido o regime da propriedade, esta adverténcia, valida e
procedente, é a de que o ambiente ndo pertence a ninguém, € um bem coletivo por
exceléncia, como o ar e a d4gua. Os bens ambientais tém uma funcdo abrangente e,
dentre eles, os chamados “espagos territoriais especialmente protegidos” (Edis Milaré).
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E o caso, por exemplo, de uma APP ao lado de um curso d’agua: ela pode
estar em propriedade publica ou privada, em zona urbana ou rural, que sera sempre uma
“area protegida, coberta ou ndo por vegetacdo nativa, com a funcdo ambiental de
preservar 0s recursos hidricos (como no exemplo), a paisagem, a estabilidade
geoldgica, e a biodiversidade, facilitar o fluxo génico de fauna e flora, proteger o solo e
assegurar o bem-estar das popula¢des humanas” (art. 3%11 do Cddigo Florestal). Sendo
“floresta protetora” (como dizia o Coddigo de 1934), seu regime juridico sera o
estabelecido pela lei ambiental, em qualquer situacdo, ndo importa quem seja o
proprietario do imovel. E deve-se ressaltar que este proprietario, se privado, ndo pagara
imposto pelas &reas componentes de APP, que ndo séo tributaveis.

A lei que disciplina o ITR — Imposto Territorial Rural (Lei n® 9393/96, art.
10/11), imposto federal, estabelece que as areas ndo tributaveis do imdvel rural sdo as: I -
de preservacdo permanente (APP); Il - de reserva legal; Ill - de Reserva Particular do
Patrimdnio Natural (RPPN); IV - de interesse ecoldgico, assim declaradas mediante ato
do o6rgdo competente, federal ou estadual, que sejam: a) destinadas a protecdo dos
ecossistemas e que ampliem as restricdes de uso previstas para as areas de preservacdo
permanente e de reserva legal; e b) comprovadamente imprestaveis para a atividade
rural; V - de serviddo ambiental; VI - cobertas por florestas nativas, primarias ou
secundarias em estagio médio ou avancado de regeneracdo; VII - alagadas para fins de
constituicdo de reservatorio de usinas hidrelétricas autorizada pelo Poder Publico.

Quanto aos imdveis urbanos, eles seguem a mesma logica de ndo incidéncia
tributéria do IPTU em razdo da restricdo ambiental que sobre eles existe. Em 2018, o
Tribunal de Justica do Distrito Federal julgou processo em que registrou, na ementa, o
seguinte:

(...) 2. O Direito Ambiental estabeleceu um regime diferenciado de protecao
das Areas de Preservacdo Permanente, limitando sobremaneira o pleno
exercicio do direito de propriedade através da obrigacdo de manutengdo
integral de sua vegetacdo pelo proprietario, possuidor ou ocupante a
qualquer titulo, pessoa fisica ou juridica, de direito publico ou privado. 2.1
Essas restricdes administrativas tornam os bens situados em Areas de
Preservacdo Permanente insuscetiveis de uso, gozo e disposi¢cdo, poderes
inerentes a propriedade, repercutindo na esfera tributaria e
impossibilitando o langamento do Imposto sobre a Propriedade Territorial
Urbana — IPTU. 2.2 Trata-se de verdadeira hipdtese de ndo incidéncia
tributaria, em virtude da auséncia de elementos minimos caracterizadores
do fato gerador da obrigacéo. (Ap. 0713841-05.2017.8.07.0018)

Portanto, dentro da politica ambiental que desenvolve — no sentido e
defender e restaurar o meio ambiente para proteger e melhorar a qualidade de vida
(como diz o art. 45 da Constituicdo espanhola de 1978) -, o Estado definiu que os bens
ambientais ndo geram tributos, ao contrério do que ocorre com as demais porc¢des dos
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bens particulares: e ndo geram tributos porque, em regra, ndo podem ser utilizados
economicamente, dai a necessidade de delimitacdo e demarcagdo precisa deles nas
propriedades imobiliarias (e no cadastro ambiental), para exclusdo da incidéncia fiscal.

Da mesma forma os bens culturais. Todos tém direito a fruicdo dos bens
culturais por conterem valores ligados a identidade, a memoria, & histéria. Assim,
protecdo de um bem cultural, pelo Estado (todos os entes publicos podem proteger os
bens culturais) coloca-o em situacdo especial, que também ultrapassa a distincdo
publico/privado. Isto porque o art. 216 da Constituicdo Federal estabelece no art. 216/8
1% “O Poder Publico, com a colaboracdo da comunidade, promovera e protegera o
patrimonio cultural brasileiro, por meio de inventarios, registros, vigilancia,
tombamento e desapropriacéo, e de outras formas de acautelamento e preservagdo”.
Assim, quando um bem é tombado (um casardo do século XIX, por hipétese) significa
que hé interesse publico primério ali e entdo os poderes do proprietario ficam restritos,
ganhando ele obrigacdes como a de manter as caracteristicas fisicas do imovel, tal como
disciplinado no Decreto-lei n® 25 de 1937.

Vé-se, pois, que aquela summa divisio que nos vem do Direito Romano
(mais precisamente no Corpus Juris Civilis) mostra-se, hoje, insuficiente e até mesmo
ultrapassada: ha propriedades territoriais que tém regime juridico proprio e que nédo é
nem o dos bens publicos e nem o dos bens privados. Sdo de outro género que precisa ser
considerado em cada caso. Notadamente, na segunda metade do século XX tornou-se o
ambiente um bem difuso e intangivel da maior relevancia, que supera a dimenséo fisico-
territorial, imediata porque a questdo ambiental €, por natureza, transversal e
intergeracional'®. Assim, quando se fala em ambiente natural, artificial (ou construido),
cultural e laboral (relativo & salubridade do local de trabalho), isto ndo é uma
classificagdo mas apenas explicitacdo das dimensdes do meio ambiente ou aspectos em
que ele pode ser examinado.

4. Imébveis urbanos/rurais

Aparentemente simples, a distingdo entre imdveis urbanos e rurais — uma
classificacdo do solo - é tormentosa e apresenta diversas consequéncias. Por exemplo, a
usucapido especial que pode ser urbana ou rural. Quando a Constituicdo as contempla,
refere-se a “area urbana” (art. 183) e “area de terra, em zona rural” (art. 191). Outro
exemplo de conseqiiéncia da distin¢do: a tributacdo. A Constituicdo prevé o Imposto
Predial e Territorial Urbano (art. 156/1), de competéncia municipal, e o Imposto
Territorial Rural — ITR (art. 153/VI1), de competéncia federal®®. Portanto, a distingdo

" A lei que institui a politica nacional do meio ambiente (Lei n° 6938/81) define no art. 3%I: meio
ambiente é “o conjunto de condicdes, leis, influéncia e interacdes de ordem fisica, quimica e bioldgica,
que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas”. Ele ser& intangivel porque, por exemplo,
como se toca num bioma que é um conceito cientifico construido a partir de diversos dados da realidade?

'> No entanto, desde 2003, a Constitui¢do dispde que o ITR “ser4 fiscalizado e cobrado pelos Municipios
que assim optarem, na forma da lei, desde que ndo implique reducdo do imposto ou qualquer outra forma
de rentncia fiscal” (art. 153/§ 4°/III). Nos termos da lei, esta delegacdo que envolve cobranca e até



13

entre urbano e rural é juridicamente relevante embora ndo seja facil. Ademais, tais
denominagdes tributéarias sdo imprecisas porque tais impostos ndo incidem apenas sobre
a propriedade, formal e consolidada, mas também sobre a posse, tal como veremos. Em
outras palavras, o pagamento do imposto ndo implica dominio sobre o bem.

Dois critérios brigam entre si (“hurlent de se trouver ensemble”) na
identificacdo dos dois tipos de imoveis: o critério da destinacdo e o critério da
localizacdo. Segundo o primeiro critério, serd urbano o imoOvel que se destine ao
assentamento populacional (que pressupBe o sistema viario, que também ¢ funcgéo
urbana) e, por sua vez, serd rural, aquele se destine a producdo agricola, pecuaria,
extrativa, etc, em qualquer porcao do territério municipal na qual localize este imovel.

De outro lado, pelo critério da localizacdo, serd urbano o imovel localizado
dentro da zona urbana, tal como fixado em lei municipal®, e rural, ou seja, ndo
urbanizavel, aquele que, por exclusdo, esteja fora de zona urbana do Municipio (e elas
podem ser vérias). A antes citada lei que disciplina o ITR diz logo no art. 1°: “O
Imposto sobre a Propriedade Territorial Rural - ITR, de apuracgéo anual, tem como fato
gerador a propriedade, o dominio Util ou a posse de imével por natureza, localizado
fora da zona urbana do municipio, em 1° de janeiro de cada ano”. Portanto, é
indiferente a qualificacdo juridica o titular para incidéncia do tributo: vale a destinacao
dada por quem quer que seja.

Um quadro explicitara melhor tais critérios:

Quadro 5 — Imdvel rural/urbano

Tipo de imo6vel | Critério da destinacao Critério da localizacéo
Imével urbano | Assentamento populacional | Dentro da zona urbana fixada em lei
Imovel rural Exploracdo rural (producdo) | Fora da zona urbana

Vé-se que o critério da destinagdo segue a vocacao do imovel, sua utilizagdo
proponderante, sua finalidade, enquanto o critério da localizagdo (também chamado de
“topogréfico”) é formal e simplista porque determina que tudo o que esta dentro da zona
urbana - delimitada pelo perimetro urbano®’- é imével urbano; e o que esta fora dela é
imovel rural. No Brasil, temos os dois critérios contemplados na lei. Como vimos
acima, tanto a Constituicdo Federal, ao tratar da usucapido especial rural (no art. 191),
quanto a lei disciplinadora do ITR, de 1996, parecem contemplar o critério da
localizagdo.

lancamento depende de convénio entre a Unido e o Municipio, referente aos iméveis rurais nele situados,
quando ficardo com a totalidade da arrecadacdo do imposto (art. 158/11 da CF).

'® E existe lei que determina a comunicagdo da alteragdo dos limites da zona urbana, pelo Municipio, ao
INCRA para cessagdo da cobranca do ITR. E o art. 53 da Lei n° 6766/79.

" Perimetro é a linha (e medida) de contorno de uma figura geométrica. Entfio, o perimetro urbano
significa a linha de contorno de uma zona urbana; perimetro sera a linha, zona urbana é o que esta dentro
dela.
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No entanto, cientificamente correto serd o critério da destinacdo®: o ITR
grava a producdo agréria, um empreendimento econdémico, e, portanto, onde ela se
localize, em zona urbana ou rural, devera incidir este tributo cuja aliquota é progressiva
segundo o grau de utilizacdo da terra (que a lei quer incentivar: quem usa mais, paga
menos imposto). Como dizia o professor Fernando Pereira Sodero, em aulas de Direito
Agrério na Faculdade de Direito da USP, muitos anos atras, uma granja ao lado da praca
da Sé, em S&o Paulo, é imovel rural e, por isso, ha de pegar o ITR e ndo o IPTU. O
imével que interessa ao Direito Agrario € o imovel rural produtivo e ndo aquele
entendido como bem patrimonial, apenas.

De fato, o critério da destinacdo foi agasalhado pelo Estatuto da Terra, de
1964, ao definir o que € imdvel rural (art. 4°1). Diz o texto legal que imével rural é “o
prédio rustico, de area continua qualquer que seja a sua localizacao que se destina a
exploracdo extrativa agricola, pecuaria ou agro-industrial, quer através de planos
publicos de valorizagdo, quer através de iniciativa privada”. A norma ao dizer que
imovel rural é o prédio rastico “qualquer que seja sua localizacdo” contempla
claramente o critério da destinacdo: granja sera, pois, prédio ruastico.

Entretanto, para efeitos fiscais, o Cddigo Tributario Nacional fixou o
critério da localizagdo no art. 32/§ 1° que considera &rea urbana aquela definida em
legislacdo municipal® - e tal dispositivo foi prestigiado pelo STF no famoso RE 93.850-
8/MG, j. em 1982; depois em 1966 e 1972, outros atos instituiram o critério técnico da
destinacdo econémica preponderante dada ao imovel, etc: de modo que o tema, até hoje,
continua tormentoso e 0s casos na Justica se sucedem.

Entdo, o estagio atual da definicdo do tema (que tem idas e vindas na lei)
sera a seguinte: em principio vigora o critério da localizacdo porque € de féacil
operacionalizacdo para o ente local e, além disso, porque na zona urbana o solo ja esta
pronto, preparado, aparelhado para receber o assentamento populacional, do que se
induz ou presume esta destinacdo cumprida. Porém com limitacdes e atenuagdes. Com
efeito, ndo se pode pensar que um posto de gasolina na zona rural tenha seu imaével
tributado pelo ITR, uma vez que néo se trata de producdo rural de nenhum tipo, mas de
comércio (que se liga, historicamente, ao prdprio nascimento das cidades). Da mesma

'8 Escreve Tupinamba Miguel Castro do Nascimento sobre o critério da localizagdo: “Aquilo que as leis
apontaram como area urbana, se considerara como tal; ao contrario, o que estiver fora da fixagéo é tido
como area rural. Sem davida, um critério relativamente facil para ser colocado em pratica, dependendo
somente da disciplina legal. Mas uma solugdo, a nosso sentir, atécnica e acientifica” (Introducéo, p. 64).
190 texto do CTN 6 este: “Para os efeitos deste imposto (IPTU), entende-se como zona urbana a definida
em lei municipal; observado o requisito minimo da existéncia de melhoramentos indicados em pelo
menos 2 (dois) dos incisos seguintes, construidos ou mantidos pelo Poder Publico: I - meio-fio ou
calgcamento, com canalizacdo de aguas pluviais; Il - abastecimento de agua; Ill - sistema de esgotos
sanitarios; 1V - rede de iluminacdo publica, com ou sem posteamento para distribuicdo domiciliar; V -
escola primaria ou posto de salde a uma distancia maxima de 3 (trés) quildmetros do imovel
considerado”.



15

forma as chécaras de aluguel para festas ou de recreio nas franjas urbanas,
aparentemente rurais, se destinam antes ao lazer e ndo a producao.

Do contrério, se num imovel situado em zona urbana, planta-se frutas e
hortalicas, é evidente que ele tem destinacdo rural: é o caso da Ap. 1043583-
63.2017.8.26.0053, do Municipio de S& Paulo (que tem larga zona rural,
correspondendo a um terco do territorio do Municipio), cuja ementa encontra-se abaixo,
no qual o Tribunal de Justica registrou: “Em vista disso, o quadro probatdrio ndo deixa
duvidas quanto a destinar-se o imovel de propriedade da autora a producdo agricola,
mais especificamente a plantacao de frutas e hortali¢cas”, incidindo, pois, o ITR. Mas
isto precisa ser comprovado caso a caso, mediante processo judicial que exige producao
de prova, em especial, em certos casos, pericia técnica.

Vejamos, a titulo de exemplo, algumas ementas de acérddos dos tribunais
brasileiros:

TRIBUTARIO. IMOVEL NA AREA  URBANA.
DESTINAGCAO RURAL. IPTU. NAO-INCIDENCIA. ART. 15
DO DL 57/1966. RECURSO REPETITIVO. ART. 543-C DO
CPC. 1. Ndo incide IPTU, mas ITR, sobre imével localizado na
area urbana do Municipio, desde que comprovadamente
utilizado em exploracdo extrativa, vegetal, agricola, pecuaria ou
agroindustrial (art. 15 do DL 57/1966). 2. Recurso Especial
provido. Acdrddo sujeito ao regime do art. 543-C do CPC e da
Resolucdo 8/2008 do STJ. (STJ, Resp. 1.112.646 — SP, j. em
26.08.2009)

APELACAO. ACAO ANULATORIA. Exercicios de 2007 e
2011 a 2018 - Municipio de Jundiai - IPTU e ITR - Lei
Complementar Municipal n® 444/2007 que incluiu o imovel
discutido nos autos no perimetro urbano - Municipio, que dever
& comunicar eventuais alteragdes ao INCRA, nos termos do art.
53 da Lei 6.766/79, para a cessacdo da cobranca do ITR pela
Unido - Auséncia de comunicagao gque, no entanto, ndo afasta a
ocorréncia do fato gerador do IPTU, e se houver bitributacdo o
contribuinte podera socorrer-se do Poder Judiciario - No caso,
trata-se de imdvel situado na zona urbana que ndo tem
destinacdo rural - IPTU devido — Sentenca reformada - Recurso
provido (TJSP, Ap. 1016273-56.2018.8.26.0309, j. em
18.4.2020)

IPTU - Municipio de Sdo Paulo - Exercicios de 2012 a 2017 -
Insurgéncia contra a extin¢gdo mandado de seguranca sem exame
do mérito - N&o incidéncia em relacdo a imovel destinado a
atividade agricola, mesmo que localizado na zona urbana -
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Sujeicdo do mesmo ao ITR - Prevaléncia do critério do art. 15
do DL n° 57/66 - Hipdtese em que os elementos probatdrios
reunidos aos autos demonstram a destinacdo rural do imovel -
Ordem concedida - Recurso provido. (TJSP, Ap. 1043583-
63.2017.8.26.0053, j. em 3.3.2020)

Proibida a bitributacdo, os casos judiciais se sucedem quase sempre para
fugir da incidéncia do IPTU considerando que o ITR grava a producdo de bens
econdmicos (mercadorias ou, em inglés, “commodities”), e, portanto, tém aliquotas, em
média, muito baixas, que levam em consideracdo apenas a area tributavel do imovel
(exclusive aquelas relativas a protecdo ambiental, como antes visto) e seu grau de
utilizacdo (GU, que ¢ “a relacdo percentual entre a area efetivamente utilizada e a area
aproveitavel”), para desincentivar a existéncia de imdveis ociosos. E a propria
Constitui¢do Federal que diz, no art. 153/§ 4%111, que o ITR “tera suas aliquotas fixadas
de forma a desestimular a manutengdo de propriedades improdutivas”. Leia-se:

propriedades rurais improdutivas.

Da mesma forma em relacdo a usucapido especial (que se consuma no prazo
exiguo de cinco anos®®), pode haver polémica entre os critérios da localizacdo e da
destinacdo, o que se torna essencial para definir a sua consumacédo ou ndo. A questao é
saber: se a pessoa preencher todos os requisitos da usucapido urbana em imovel situado
na zona rural ou, ao contrario, cumprir todos os requisitos da usucapido rural em imdvel
situado na zona urbana, a prescricdo aquisitiva devera ser reconhecida? Ou haveria
impossibilidade do objeto porque a Constituicdo teria adotado o critério da localizacdo?
A resposta aquela primeira pergunta parece claramente positiva, bastando adotar o
critério da destinacdo na area usucapienda — ao qual os proprietarios ou contribuintes
recorrem também para afastar a incidéncia de IPTU em imével com destino rural.

A Constituicdo Federal exige, como requisito da usucapido urbana, a
moradia na area (art. 182) e, na rural, o interessado, além da moradia, deve ter “tornado-
a produtiva por seu trabalho ou de sua familia” (art. 191). Ora, é perfeitamente possivel
que haja producao em haja urbana (porque, em regra, as leis municipais, indevidamente,
definem zonas urbanas muito amplas, para valorizacdo de glebas) e também moradia em
area rural: basta utilizar-se o critério da destinacdo — o critério, alias, correto — que 0s
problemas sdo superados, considerando-se, ademais, que a usucapido € modo originario
de aquisicéo da propriedade.

Como escreve Silvio de Salvo Venosa, na aquisi¢ao originéria, desvinculada
do titular anterior, “o Unico elemento que para ela concorre ¢ o proprio fato ou ato

0 Até 2011 era o prazo mais rapido para consumacdo da usucapido. Porém, em 2011 foi criada a
usucapido familiar do art. 1240-A do Cédigo Civil, cuja norma reza: “Aquele que exercer, por 2 (dois)
anos ininterruptamente e sem oposicao, posse direta, com exclusividade, sobre imével urbano de até
250m2 (duzentos e cinquenta metros quadrados) cuja propriedade divida com ex-cénjuge ou ex-
companheiro que abandonou o lar, utilizando-o para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-a o
dominio integral, desde que ndo seja proprietario de outro imével urbano ou rural”.
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juridico que lhe d4 nascimento”™. Ou seja, preenchidos os requisitos constitucionais
(que serdo repetidos pelo Cadigo Civil nos arts. 1239 e 1240), surge para 0 possuidor o
direito de propriedade, ou melhor, de transformar a sua posse em propriedade,
formalizando-a, sem qualquer outro impedimento e sem o pagamento de qualquer
imposto de transmissao (porque nenhuma houve).

Entdo, em sintese:

Quadro 6 - Usucapido especial

Usucapido urbana Usucapido pro-moradia Imovel com destino urbano

Usucapido rural Usucapido pro-labore Imével destinado a producgdo

5. Zona de expanséo urbana

No Direito Urbanistico, a classificacdo do solo municipal segundo sua
vocagdo ou destino € tripartida ou quadripartida (conforme o caso) e a denominacéo de
cada zona, em cada ordenamento estatal, é diferente, embora 0s conceitos se
aproximem. Para destacar uma espécie, a nossa “zona de expansdo urbana” — da qual
trataremos - denomina-se “zone a urbanizer” na Franca, e “zona urbanizavel” na
Espanha.

Sobre as classificacdes, na Franca, afirma o Cddigo de Urbanismo que 0s
planos locais de urbanismo devem distinguir as “zones urbaines” (como os tipos de
zona sdo designados por letras, com derivacbes, é dita zona U) — com 0s solos
imediatamente construtiveis -, das “zones a urbanizer” (zona AU), com equipamentos
urbanos insuficientes mas abertas a futura urbanizacdo. Além dessas, o Cddigo de
Urbanismo cogita das “zones agricoles” (zona A), destinada a atividade agricola, e das
“zones naturelles et forestieres” (zona N), protegidas em razdo da qualidade dos sitios,
do meio natural e das paisagens (arts. R151-17 a 26).

Ja na Espanha, cujo modelo é mais préximo do nosso, a Lei n° 6/1998, sobre
o regime do solo, diz no art. 7° a respeito das “clases de suelo”: “A los efectos de la
presente Ley, el suelo se clasifica en urbano, urbanizable y no urbanizable o clases
equivalentes reguladas por la legislacion urbanistica”. Assim, aproximando as
denominagdes entre o Brasil e a Espanha, teremos:

Quadro 7 - Classificacdo do solo local

No Brasil Na Espanha
Urbano Urbano
De expanséo urbana Urbanizavel
Rural Na&o urbanizavel

*! cadigo Civil, p. 1451
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Direcionando o crescimento dos assentamentos para sitios adequados,
dentro do territério municipal os solos urbanizaveis serdo aqueles que o plano
urbanistico diretor “declare adequados para serem urbanizados”, como escreve Carceller
Fernandez®*. Delimitada por lei municipal (tal como a zona urbana), a zona de expanséo
urbana é, topograficamente, uma area intermédia entre a zona urbana e a zona rural
definida mediante planejamento. E, na verdade, um importante instrumento do
planejamento territorial em nivel local cuja previsdo encontra-se no art. 3° da Lei n°
6766/79: “Somente sera admitido o parcelamento do solo para fins urbanos em zonas
urbanas, de expansdo urbana ou de urbanizacao especifica, assim definidas pelo plano
diretor ou aprovadas por lei municipal” %

Desse dispositivo € possivel inferir-se duas coisas: em primeiro lugar, ndo é
possivel destinar ao assentamento populacional areas localizadas fora de zona urbana ou
de zona de expansédo urbana; em segundo lugar, as duas zonas desse macrozoneamento
integram o plano urbanistico diretor tornado obrigatorio pela Constituicdo de 1988 para
0s Municipios com mais de 20 mil habitantes (art. 182/8 1°), constitui matéria dele; em
terceiro lugar, as duas zonas sdo definidas ou pelo plano (a situacdo ideal porque o
plano pressupde leitura técnica do territdrio e, portanto, analise e investigacao, feita por
especialistas) ou por outra lei municipal especifica: mas tal decisdo, para ser eficaz,
sempre deve ser aprovada por ato legislativo.

E dai que a delimitacdo da zona de expansao — que se pode chamar de zona
urbanizavel - deve ser cercada de cuidados porque ela vai orientar a futura expansao
horizontal da cidade. Ela, entdo, ndo pode ser muito ampla, porque isto esgarca o tecido
urbano, resultando no “desleixo” referido por Sérgio Buarque de Holanda® e
encarecendo o pre¢o dos servigos publicos; e nem muito estreita de modo que incentive
a verticalizacéo, criando solo artificial pela caréncia de solo natural. Na verdade, o que
se V€, em regra, € a primeira situacdo: a zona de expansao dilargada, dilatada, de modo
tal que as iniciativas imobiliarias, os parcelamentos do solo, podem ocorrer em locais
distantes do centro urbano, cabendo ao Poder Publico, depois, levar até a populagédo
residente todos os direitos sociais garantidos pelo art. 6° da Constituigéo (escola, creche,
posto de saude, etc).

De outro lado, ha a questao do sitio urbano: ndo é qualquer sitio apropriado
para receber assentamento populacional. Com efeito, ndo se pode pensar em permitir o

22 Instituciones, p. 338. Carceller apresenta e discorre sobre aquela classificago.

%3 Na Italia, com 0 mesmo sentido, a lei urbanistica de 1942 inclui dentre as matérias essenciais do plano
regulador geral (correspondente ao nosso plano diretor): “la divisione in zone del territorio, con
precisazione delle zone destinate all'espansione dell'aggregato urbano e la determinazione dei vincoli e
dei caratteri da osservare in ciascuna zona” (art. 7°.2).

0 texto famoso de Sérgio Buarque de Holanda em Raizes do Brasil (1936) diz: “A cidade que os
portugueses construiram na América ndo é produto mental, ndo chega a contradizer o quadro da natureza,
e sua silhueta se enlaca na linha da paisagem. Nenhum rigor, nenhum método, nenhuma previdéncia,
sempre esse significativo abandono que exprime a palavra ‘desleixo’ — palavra que o escritor Aubrey Bell
considerou tdo tipicamente portuguesa como ‘saudade’ e que, no seu entender, implica menos falta de
energia do que uma intima convicgdo de que ‘ndo vale a pena...” (Cap. IV, O semeador ¢ o ladrilhador).
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parcelamento do solo em terrenos alagadicos ou que tenham sido aterrados com material
nocivo a saude, ou de preservacdo ambiental, dentre outras hipoteses (art. 3°/Paragrafo
unico da Lei n° 6766/79). Por exemplo: é perfeitamente possivel, mediante
planejamento, impedir que o crescimento urbano — ou a mancha urbana - avance para
uma area de mananciais ou se aproxime de uma reserva florestal, causando dano
potencial ou real aos bens ambientais. Além disso, em 2012, o Estatuto da Cidade
passou a determinar que 0s Municipios devem definir seus perimetros urbanos de modo
a evitar que se incluam neles “areas suscetiveis a ocorréncia de deslizamentos de grande
impacto, inundagdes bruscas ou processos geoldgicos ou hidroldgicos correlatos™ (art.
42-A e 42-B). E estas areas, que ndo sdo aptas a expansdo, devem ser mapeadas (art.
42-A/ll).

Uma vez definida a zona de expansdo urbana, a questdo que se ple é a
seguinte: as propriedades imobiliarias nela situada serdo urbanas ou rurais? Nenhuma
coisa e nem outra porque tal zona € de transi¢cdo entre o urbano e o rural. O que € certo
é que podera haver, na zona de expansdo, tanto imoveis com destinacdo rural quanto
imoveis com destinacdo urbana, indistintamente. Estando ela predisposta para a futura
expansdo mediante futuro e eventual assentamento, isto ndo significa que exista
assentamento de fato. Pode ndo existir ainda. E uma possibilidade. Porém, a partir do
momento em que se aprovar um loteamento para fins urbanos em zona de expansdo é
claro que ele terd funcdo urbana — e, entdo, o proprietario dos lotes comecaré a pagar o
IPTU. Antes disso, pagaria ITR. Com a mudanca do destino do bem — e sua prépria
natureza -, muda também a incidéncia tributaria.

Veja-se que, na verdade, isto nada mais é do que aplicacdo especifica do
critério da destinagdo aplicado nos imdveis localizados na zona de expanséo. Importante
ressaltar que o lote vazio, aguardando a futura edificacdo que completa sua urbanizacao,
estara descumprindo a funcdo social da propriedade e, portanto, seu proprietario podera
pagar o IPTU com aliquota diferenciada (seletiva ou progressiva, na forma dos arts.
156/8 1°/11 e 182/8 4° da CF e que, neste ultimo caso, pode chegar a 15%) - ou seja,
aliquota muito maior do que a incidente sobre os imdveis edificados com intencdo clara
de desincentivo, de puni¢cdo mesmao.

6. Propriedade/posse

Esta é uma distingdo magna dentro do Direito, de larga tradi¢cdo que remonta
ao Direito Romano. Na linguagem vulgar, os termos “posse” e “propriedade” podem ser
usados como sindnimos ou ainda podem usados de modo equivocado (por exemplo, diz-
se que alguém “tem muitas posses”, como indicio de riqueza, quando se quer dizer que
alguém “tem muitas propriedades”). Porém, juridicamente, sdo conceitos muito
diferentes, com regimes diferenciados, e, nas extensGes territoriais, havera algumas
areas objeto de propriedade e outras, objeto de posse. O que significa isso? Que
vinculos juridicos sdo esses?
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Propriedade, em resumo, significa o poder de uma pessoa sobre uma coisa:
“ceci est a moi”, como diz Rousseau (v. epigrafe), 0 que, no século X1X um anarquista
chamou simplesmente de roubo. “La propriété, c'est le vol!” escreveu Proudhon em O
que é a propriedade?, de 1840, considerando que a terra é de ninguém. Antes de
anarquista, esta ideia é biblica: no Levitico (25:23) é dito, numa linguagem poética, que
os homens sdo “hospedes na terra” porque ela pertence a Deus, cogitando ainda o
mesmo livro e capitulo do Pentateuco do descanso necessario da terra depois de sete
anos de cultivo.

Uma vez assumida sua legitimidade como fruto do trabalho (o que néo
legitima o direito de heranca, grife-se) — uma das muitas teorias a respeito -, a
propriedade era entendida no passado como um direito absoluto, exclusivo e perpétuo,
que garantia amplos poderes ao titular, submetendo a coisa conforme sua vontade.
Contudo a evolucdo social faz com que ela seja entendida hoje como um direito, sim,
mas direito que apresenta diversas limitagdes ou restricdes ou condicionamentos para
ser garantido, apesar de continuar sendo o fundamento maior do sistema capitalista.

Assim, o art. 1.228 do Codigo Civil declara que “0 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”. Excluindo qualquer ingeréncia alheia, a
propriedade tem um conteddo amplo que se distribui, nesta definicdo que € classica, em
jus utendi — € o direito de usar, como morar no imovel, por exemplo; jus fruendi — é o
direito de aluga-lo, se o proprietario assim quiser; jus abutendi ou disponendi — é 0
direito de vendé-lo ou demoli-lo; reivindicatio — é o direito de reivindicar a coisa de
guem quer que injustamente a possua.

Mas, superando o Estado liberal — que postula a diminuicdo da atuacéo do
Estado -, logo em seguida, o dispositivo posterior imediato do Cédigo Civil, relativiza
aquele direito ao dispor que: “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 ecoldgico e o patrimdnio histérico e artistico, bem como
evitada a poluigdo do ar e das 4guas”.

Como o ambiente é bem publico, patrimbnio comum, vé-se, neste preceito,
as preocupacgdes do legislador com a questdo social, ambiental e cultural: é que a
propriedade ndo pode ter uso que beneficie apenas o titular, egoisticamente, mas deve
cumprir fungdo social, ambiental e cultural, beneficiando todos. Como observa Silvio
de Salvo Venosa, “na medida em que o ser humano vai ocupando todo o espago
disponivel no planeta, € primordial que o uso (da propriedade) seja feito de molde a
preservar a vida digna e possivel as futuras geragdes”®. Lembre-se que a Constituicéo
sO protege a propriedade que cumpra a funcdo social que dela se espera tal como
disposto da lei (por exemplo, o plano diretor em relacdo a propriedade urbana). O art. 5°

% cédigo Civil, p. 1438
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da CF diz, em incisos sequentes: XXII - é garantido o direito de propriedade; XXIII - a
propriedade atenderd a sua fungdo social.

O direito de propriedade pode ter por objeto bens moveis e imoveis. A
propriedade de bens moveis, por recair sobre bens que - no passado - tinham menos
valor em relacdo aos bens de raiz, adquire-se por mera tradi¢cdo, mera entrega. Aquele
fato mudou completamente, entretanto os direitos autorais sobre programas de
computador - cujo licenciamento é altamente rentavel fazendo a fortuna de grandes
empresas do setor da informatica - sdo considerados, pela lei, bens moéveis (Lei n°
9610/98, art. 3°).

Ja a propriedade imobiliaria sé se adquire mediante um processo formal,
solene e custoso, que é disciplinado pelo Cddigo Civil: uma coisa é adquirir um livro
numa livraria, outra, muito diferente, € adquirir a propriedade de um lote. Qual é a
diferenca bésica? A diferenca basica é que ndo basta, no caso do imével, ao comprador
pagar o preco e, eventualmente, até ingressar na posse do bem. Ele tem de registrar a
compra num servico publico especifico e delegado que € o Registro de Imoveis,
vulgarmente chamado de Cartério de Registro de Imdveis (CRI), cujo coracdo é a
matricula, ou seja, o folio real, a ficha de identificacdo de cada imovel da respectiva
circunscricdo cartorial®®(é na matricula o imével que a aquisicdo deve ser registrada). E
ele tem de pagar o imposto. E ele tem de constituir um titulo aquisitivo, que pode ser de
varias naturezas (compra e venda, doacao, inventario, usucapiao, etc).

O art. 1.245 do Codigo Civil dispde: “Transfere-se entre vivos a
propriedade mediante o registro do titulo translativo no Registro de Imdveis”. E logo
em seguida: "Enquanto ndo se registrar o titulo translativo, o alienante continua a ser
havido como dono do imével” (art. 1.245/§ 1°). Alienante é o vendedor: portanto,
enquanto ndo se registrar o titulo aquisitivo (por exemplo, a escritura de compra e venda
ou de doacdo), o imdvel ndo sera de propriedade do comprador mas continuara na
propriedade formal do vendedor.

Na verdade, a aquisicdo imobiliaria — de imovel urbano ou rural - é um
processo solene e complexo que, em regra, envolve trés fases (pode haver outras): a) a
lavratura da escritura publica, que ndo passa de um contrato feito perante um tabelido,
que tem fé publica, no Cartério de Notas®’; b) o pagamento de um imposto que é o
Imposto de Transmissdo de Bens Imdveis (que é municipal no caso de transmissdo

?® Na matricula, a lei exige, desde 2001, que a descricdo do imovel rural (apenas estes) seja feita via
georreferenciamento: o art. 176/§ 3° da Lei n® 6.015/73 estabelece: “Nos casos de desmembramento,
parcelamento ou remembramento de imdveis rurais, a identificacdo prevista na alinea a do item 3 do
inciso 1l do § 1° sera obtida a partir de memorial descritivo, assinado por profissional habilitado e com a
devida Anotacdo de Responsabilidade Técnica — ART, contendo as coordenadas dos vértices definidores
dos limites dos imdveis rurais, georreferenciadas ao Sistema Geodésico Brasileiro e com precisdo
posicional a ser fixada pelo INCRA, garantida a isencdo de custos financeiros aos proprietarios de
imoveis rurais cuja somatoria da area nao exceda a quatro modulos fiscais”.

%7 Em algumas hipéteses, o negdcio juridico pode ser feito mediante instrumento particular (sem escritura,
que é o documento lavrado por um tabelido) e depois levado a registro.
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onerosa e estadual no caso de doagéo); c) o registro da escritura no Servico Registral
Imobiliario. S&o trés etapas diferentes, que ocorrem perante servicos publicos diferentes
— e todas onerosas.

Num quadro:

Quadro 8 — Etapas da transferéncia imobiliaria

Ato Local Receita
Escritura de compra e | Cartorio de Notas (qualquer um | Emolumento
venda ou doacéo do Brasil)
Pagamento do imposto | Secretaria da Fazenda ou de | ITBI ou ITCMD
(Municipio ou o Estado) | Financas
Registro da escritura Registro de Imdveis da | Emolumento
circunscricao do imovel

Ora, o comprador ja gasta um valor consideravel para comprar o imovel e
tera que gastar, também, para pagar por todos esses servicos, embora esses valores
possam ser abatidos do preco (o0 que é raro). No que tange apenas ao imposto, sua
aliquota podera chegar a 3% sobre o valor do negécio ou o valor venal do bem (o0 que
for maior), sendo esta a aliquota méxima do ITBI no Municipio de Séo Paulo; e a 4%
que é a aliquota do ITCMD no Estado de Séo Paulo (cujo maximo pode alcancar 8%, ja
exigida por varios Estados como Bahia e Pernambuco). Isto, aliado ao desconhecimento
e ao fato de que o processo, muitas vezes, encontra entraves nos cartdrios, sobretudo os
de registro (que analisam o titulo antes de registra-lo), faz com que grande parte dos
imoveis se encontre no regime da posse’®. Estes casos demandam regularizagdo
fundiaria que, por causa da larga informalidade das ocupacdes, tornou-se politica
publica estratégica para consolidar os dominios, tanto rurais quanto urbanos (Lei n°
11465/170, que é a lei de regularizacdo fundiaria).

Pode-se dizer que a maior parte dos imoveis rurais e urbanos do Brasil esta
no regime da posse: sdo herdeiros que nao fazem inventario (atribuindo a cada um o seu
quinhdo), usucapides cujos requisitos sdo completados mas o0s atos que os declaram néo
sdo registrados, transmissfes onerosas informais. Tudo isso faz com o imovel se
desvalorize porque apenas com a posse, por exemplo, ndo se pode conseguir um
financiamento no Banco dando o imdvel em garantia. Apenas com a mera posse ndo se
pode constituir uma hipoteca e, logo, ndo se obtém crédito. Do ponto de vista

%% Existe um 6timo livro, de grande sucesso, a respeito do tema, considerando que este é um problema de
toda a América Latina: chama-se O mistério do capital, escrito pelo economista peruano Hernando de
Soto. Segundo o autor, na América Latina foram criados, historicamente, muitas dificuldades juridicas de
acesso ao dominio, ao contrario do que ocorreu nos EUA, que incentivou a formagdo das propriedades,
dinamizando a economia norte-americana. O principal entrave brasileiro desse periodo foi a Lei de Terras
de 1850, que devolveu a Coroa (dai terras devolutas) todas as terras brasileiras ainda ndo ocupadas na
época.
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econdmico, a posse constitui um “capital morto”? (Hernando de Soto) E, além disso, 0s

conflitos possessorios se multiplicam na medida em que ha uma inseguranca dominial.

Se a propriedade é um direito constituido formalmente, a posse € um fato.
Ela significa o exercicio de fato de algum poder que caracteriza a propriedade (art.
1.196 do Caodigo Civil); é um estado de aparéncia de proprietario: “estado de aparéncia
protegido pelo Direito” (diz Venosa com base na teoria de Thering de que a posse ¢ a
visibilidade do dominio). Ou “um dominio fatico da pessoa sobre a coisa” (Stolze e
Pamplona), acrescentando estes autores: “mesmo que o sujeito nao seja proprietario mas
se comporta como tal - por exemplo, plantando, construindo, morando — podera ser
considerado possuidor™®. Mal comparando, a posse esta para a propriedade como a
unido estavel esta para o casamento. E algo que existe no mundo de relagdes, como fato
social, mas que ndo foi formalizado perante o Estado. E diz 0 mesmo economista
peruano que “o sistema formal da propriedade é a central hidrelétrica do capital. E onde
nasce o capital”".

Basicamente, a distingdo € esta: a propriedade imobiliaria se constitui de
modo solene enquanto a posse ndo: a posse, estando fora do sistema formal do dominio
imobiliario, pode se transmitir meramente com a entrega das chaves da casa, apds o
pagamento do preco, sem qualquer outro requisito. Ou, entdo, ainda no campo
extralegal, podera existir um mero recibo que ndo transfere nada. Isto sem falar na
compra de lote em parcelamento ilegal (que ndo tem matricula no CRI) ou no desdobro
informal com a venda posterior das areas assim formadas. H&, portanto, diversos
problemas envolvidos na aquisicdo imobiliaria, de diversas ordens: em relacdo a
transmissdo, em relacdo ao bem, ao préprio vendedor (que pode ter dividas e o
patrimonio dele respondera por elas®), etc.

Dessa forma, quem adquire daquela forma - ou aqueles bens - ndo se torna
proprietario mas posseiro ou possuidor dos imdveis (expressdes sinénimas) — e, como
vimos antes, o vendedor, que registrou seu titulo quando da compra, continuara sendo
proprietario do bem. Como em nosso Direito vigora o principio de que o patrimdnio
responde pelo pagamento das dividas (e ndo o corpo do devedor), se, por acaso, 0O
vendedor deixar de pagar uma divida, o imdvel poderd ser penhorado para tal
finalidade, o que gerara muitos problemas para o adquirente que comprou mas nao
registrou sua aquisi¢do, tornando-se apenas possuidor. Se este quiser edificar no lote,

* Em 2017, com o direito de laje, a lei brasileira de regularizacdo fundiaria colocou no mercado um
capital morto, com a possibilidade de constituicdo de dominios sobre ou sob a edificacdo ja levantada,
chamada de “construgdo-base”. Inseriu no Cédigo Civil o art. 1510-A, que diz: O proprietario de uma
construcdo-base podera ceder a superficie superior ou inferior de sua construcdo a fim de que o
titular da laje mantenha unidade distinta daquela originalmente construida sobre o solo”.

% Manual, p. 994

*1 O mistério do capital, p. 60

%2 Se 0 vendedor tiver dividas, conforme o caso, a venda podera ser considerada “fraude contra credores”,
porque vai lesar os credores, que poderdo anula-la para ter o seu crédito satisfeito (arts. 158-165 do CC).
Dai a necessidade da obtencéo de certiddes negativas dos cartdrios distribuidores antes da formalizacdo
do negocio juridico.
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para aprovacao do projeto na Prefeitura tera de regularizar antes o dominio (até porque a
propriedade pode ser de outrem). Os problemas sdo muitos em face da transmissao
informal, que ndo gera o0 dominio do comprador.

Se € certo que a posse ndo significa propriedade, ela poderd gerar a
propriedade via usucapido, que, em linha de definicdo, ¢ um modo de aquisi¢do da
propriedade pela posse prolongada da coisa — posse justa, mansa e pacifica, que, ao
contrario, nao seja “violenta, clandestina ou precaria” (art. 1200 do CC). A posse
viciada ndo alcancara jamais a usucapido porque o Direito ndo podera acobertar atos
ilicitos e injustos.

Depois de preenchidos os requisitos legais, para formalizacdo da usucapido
deverad haver processo que pode ser feito na Justica ou agora, extrajudicialmente, no
préprio Registro de Imdveis. Desde 2015, a lei de Registros Publicos diz: “Sem prejuizo
da via jurisdicional, é admitido o pedido de reconhecimento extrajudicial de usucapido,
que sera processado diretamente perante o cartdrio do registro de imoéveis da comarca
em que estiver situado o imdvel usucapiendo, a requerimento do interessado,
representado por advogado, instruido com: (...) Il - planta e memorial descritivo
assinado por profissional legalmente habilitado, com prova de anotacdo de
responsabilidade técnica no respectivo conselho de fiscalizacdo profissional, e pelos
titulares de direitos registrados ou averbados na matricula do imével usucapiendo ou
na matricula dos imdveis confinantes” (Lei n® 6.015/73, art. 216-A). A lei facilitou,
portanto, a conversdo da posse em propriedade para seguranca e Vvalorizacdo do
dominio, tornando o processo bem mais simples mas exige a participacdo de arquiteto
ou engenheiro para elaboracdo de planta e memorial delimitando a &rea usucapienda
(com apresentacdo de ART/RRT)*.

Por fim, cabe lembrar o velho ditado, que os cartérios de notas costumam
colocar nas escrituras: “quem ndo registra nao é dono”. Esta parémia ndo € totalmente
certa por varios motivos. Stolze e Pamplona dizem que ela contém uma meia verdade
“porque a propriedade podera ser adquirida por outros meios, a exemplo da usucapido
(...) Sucede que, no ambito das relagdes negociais, de fato, somente o registro do titulo
tem o conddo de operar a transferéncia do dominio. Isso porque, no direito brasileiro,
exige-se, além do ‘titulo’, uma ‘solenidade’: o registro no caso dos bens imoveis”**.
Com o registro do titulo aquisitivo, forma-se uma presuncgéo relativa (juris tantum) de
que o proprietario € quem aparece por ultimo, como adquirente, na ficha de matricula.
No entanto, isto podera ndo ser verdade: outra pessoa pode estar na posse do imovel ha
anos, cumprindo todos os requisitos da usucapido. Logo, este sera o proprietario
verdadeiro. Ou, entdo, a ficha pode indicar alguém falecido e cujos herdeiros ainda néo
promoveram o inventario dos bens dele. Sdo exemplos que demonstram que o registro
ndo confere certeza inequivoca do dominio (presuncdo absoluta).

* Como escreve Orlando Gomes, “o objeto do direito de propriedade ha de ser coisa especificamente
determinada” (Direitos reais, p. 99).
* Op. cit., p. 1041
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Apesar disso cabe dizer que em outros paises ndo existe o Registro de
Imdveis - como é o caso dos EUA, o que esta na raiz da crise financeira ou crise do
“subprime”, de 2007/2008, também chamada de “bolha imobiliaria”. Ela levou a crise
sistémica do sistema bancario americano e teve reflexos globais. “Subprime loan” sio
empréstimos hipotecarios de alto risco de indimpléncia feitos pelos bancos, e que se
pode denominar de “hipotecas podres”. Quando os tomadores dos empréstimos
deixaram de pagar as parcelas, os bancos — e o0s adquirentes dos titulos hipotecarios, ja
negociados como derivativos com outras instituicbes — comegaram a ver que o imovel
ndo garantia o pagamento da divida porque havia multiplos financiamentos tomados
com o mesmo imével dado em garantia®. Isto ndo ocorreria no Brasil porque a hipoteca
— que é um direito real de garantia do pagamento de uma divida — precisa ser levada ao
Registro de Imoveis, para ganhar publicidade e valer contra terceiros.

7. Detencéo

Por fim, cabe falar da detencdo que é uma relacao juridica mais ténue entre
0 bem e o titular, mais ténue ainda do que a posse, e que, ao contrario desta, ndo se
convertera em propriedade. O art. 1.198 do Coddigo Civil declara: “Considera-se
detentor aquele que, achando-se em relacdo de dependéncia para com outro, conserva
a posse em nome deste e em cumprimento de ordens ou instrugdes suas”.

Em outras palavras, o detentor — dito famulo ou servidor da posse - é aquele
gue mantém da posse de outra pessoa sobre o imdvel, por forca de vinculo empregaticio
ou prestacdo de servico ou qualquer outro (até parentesco). Ele cumpre ordens do
possuidor e, via de regra, apenas guarda, conserva e custodia o imovel. Considera
Venosa que “o detentor, ou famulo, ndo usufrui do sentido econdmico da posse, que
pertence a outrem. Nesta situacdo se colocam os administradores da propriedade
imoével™®. E Maria Helena Diniz agrega: é o que ocorre, por exemplo, com empregados
em geral ou prestadores de servicos, caseiros, amigos hospedados numa casa — “que, por
presuncao juris tantum, sdo considerados detentores de bens sobre os quais ndo exercem
posse prépria”37.

Que fique claro, no entanto, que serd sempre possivel ao detentor assumir a
condi¢cdo de possuidor se rompido o vinculo de dependéncia por qualquer motivo e
passar ele, entdo, a exercer a posse do bem em nome préprio. E o que diz o art. 1.204 do
Codigo Civil: “Adquire-se a posse desde o momento em que se torna possivel o
exercicio, em nome préprio, de qualquer dos poderes inerentes a propriedade”.

8. Alguns cruzamentos possiveis

* Existe um bom livro sobre o colapso financeiro de 2008, que virou filme em 2015: trata-se de A Jogada
do Século (The big short), de Michael Lewis (2010).

** Op. cit., p. 1378

*” Op. cit., p. 820
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E perfeitamente possivel se fazer cruzamentos entre as espécies de bens
imdveis antes descritas. Assim, é possivel existir um bem publico, na zona rural, na
posse de particulares (séo as terras devolutas, mas este ndo € o Unico caso que se
enquadra na hipotese). Ou bem privado, na zona urbana, na posse do Estado (de fato, o
Poder Pablico nem sempre dispde de titulo de dominio dos muitos imdveis que ocupa
para o desenvolvimento de suas atividades).

O processo de privatizacao ilegal dos bens publicos é continuo e intenso,
muito disseminado pelo pais diante da falta de fiscalizacdo ou até mesmo conivéncia
dos agentes publicos. Sdo avancos das edificacdes sobre os passeios publicos, mesas de
bares e restaurantes dispostas na cal¢ada impedindo o fluxo de pedestres, cercamento de
praias maritimas para uso de hotéis® (até a construcéo de edificios destinados a casas e
hotéis, na praia), ou mesmo a doagdo, pelo Municipio, de &reas afetadas ao uso comum
do povo para entidades e associagdes.

E que os Municipios tém um grande patrimonio imobiliario que recebem,
em doacdo, no processo de parcelamento do solo para fins urbanos. Porém, apesar do
disposto no art. 17 da Lei n° 6766/79, o ente local ndo instala nem praga e nem
edificacbes para uso institucional nas areas recebidas que ficam vagas e, ilegalmente,
sdo, depois de desafetadas, doadas a entidades particulares e aos outros entes publicos
(Estado e Unido), quando estes precisam de iméveis. A comunidade, assim, fica
fortemente prejudicada. Em Presidente Prudente, por exemplo, o Forum Federal foi
levantado pela Unido, no ano de 1994, em area destinada a instalacdo de praca publica:
a praca nunca foi instalada e, depois, a area vazia foi transferida a Unido para
construcdo do férum.

Mas é importante ressaltar que a privatizacdo dos bens publicos pode
também ser legal, ou seja, com o consentimento expresso da Administracdo Publica
baseado na lei. O uso de bens publicos pode ser privatizado mediante a utilizacdo de
instrumentos como a autorizagdo, permissao e concessdo, dentre varios outros. E 0 caso
de bancas de jornal em pragas, de utilizacdo provisoria de passeios para colocagédo de
tapumes de fechamento do canteiro de obras (que demanda autorizagéo da Prefeitura),
de instalacdo circos e parques em areas publicas - até situacdes bem mais graves e
importantes do ponto de vista econdmico como a concessao onerosa de rodovias e
ferrovias a iniciativa privada (art. 175 da CF). Em caso de rodovias e ferrovias nao se

% A Lei n° 7661/88, que institui 0 Plano Nacional de Gerenciamento Costeiro, dispde no art. 10: “As
praias sdo bens publicos de uso comum do povo, sendo assegurado, sempre, livre e franco acesso a elas e
ao mar, em qualquer direcdo e sentido, ressalvados os trechos considerados de interesse de seguranga
nacional ou incluidos em areas protegidas por legislacdo especifica. § 1°. N&o serd permitida a
urbanizagdo ou qualquer forma de utilizacdo do solo na Zona Costeira que impeca ou dificulte o acesso
assegurado no caput deste artigo. § 2°. A regulamentacdo desta lei determinara as caracteristicas e as
modalidades de acesso que garantam o uso publico das praias e do mar. § 3°. Entende-se por praia a area
coberta e descoberta periodicamente pelas aguas, acrescida da faixa subseqiiente de material detritico, tal
como areias, cascalhos, seixos e pedregulhos, até o limite onde se inicie a vegetacao natural, ou, em sua
auséncia, onde comece um outro ecossistema”.
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trata de alienagdo mas de transferéncia apenas da gestdo do modal de transporte de
propriedade estatal, que, mediante licitacdo, passa a ser administrado e explorado por
entidade privada, concessionaria de servigos publicos, mediante “contrato de gestdao”.

E importante destacar este fato: privatizacdo ndo se confunde como
desestatizacdo. Quando se fala em privatizacao de infraestrutura do Estado ndo se esta
falando, via de regra, em alienacdo de bens mas em transferéncia gestdo de certo
patriménio publico afetado a um servico (uma rodovia, por exemplo), porque se
considera que a empresa privada seria mais eficiente do que o Estado na prestacdo de
servigos publicos. Evidente que isto ndo é correto em todos os casos, podendo haver
servigos eficientes e ineficientes prestados tanto pelo Estado quanto pela iniciativa
privada.

O oposto disso, ou seja, a publicizacdo de bens privados constitui fendbmeno
muito menos comum porque o Estado, se precisar de algum bem particular para
finalidades publicas, devera antes desapropria-lo ou compra-lo (caso haja ou ndo haja a
concordancia do proprietario privado). A Constituicdo Federal, depois de garantir o
direito de propriedade, estabelece no art. 5°/XXIV: “a lei estabelecera o procedimento
para desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social,
mediante justa e prévia indenizacdo em dinheiro, ressalvados 0s casos previstos nesta
Constituigdao”. Um desses casos fixados na ressalva final esta no confisco permitido pelo
art. 243 que, depois de emenda constitucional de 2014, passou a dispor: “As
propriedades rurais e urbanas de qualquer regido do Pais onde forem localizadas
culturas ilegais de plantas psicotropicas ou a exploracéo de trabalho escravo na forma
da lei serdo expropriadas e destinadas a reforma agraria e a programas de habitacdo
popular, sem qualquer indenizagdo ao proprietario e sem prejuizo de outras san¢des
previstas em lei, observado, no que couber, o disposto no art. 5°”. Nenhuma propriedade
imobilidria pode ser destinada aquelas atividades, que sdo ilicitas, justificando a perda
do bem para o Estado, sem indenizagéo.
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Textos anexos —

Os pequenos textos a seguir apresentam explicam ou esclarecem passagens do texto
principal referente ao regime juridico dos espacos territoriais. Sao textos nem sempre de
facil consulta e que estdo sendo reproduzidos aqui como um adendo ou um acréscimo,
sobretudo de natureza extrajuridica.

1. Viséo do Direito — Cretella Junior

“Em 1940, durante a segunda guerra mundial, um comando inglés conseguiu penetrar,
sorrateiramente, no quartel general aleméo, em Paris, na Rua de Rivoli, aproveitando a
auséncia do oficial responsavel pela sala secreta, o qual fazia sua habitual visita ao
Museu do Louvre, as onze em ponto, regressando, precisamente, as doze horas.

Ao entrar na sala, os homens colocaram nos olhos lentes especiais, que revelaram feixes
de raios, infravermelhos, cortando o espaco em todas as diregdes, raios, que tocados,
fariam soar o alarme.

Esgueirando-se dos raios, chegaram ao cofre, abriram-no e fotografaram a chave ou
mapa da nau corsaria ‘Atlantis’, que ja torpedeara mais de cem navios aliados,
disfarcando-se sempre, em pacifico navio de passageiros, mudando constantemente a
rota, de acordo com a chave, agora em poder dos aliados. A posse do mapa permitiu
localizar o barco diabdlico e seu consequente afundamento. A visdo panoramica do
feixe de raios permitiu que ndo fossem tocados.

Os que se iniciam no estudo do direito assemelham-se aqueles homens que, preparados
pela técnica, passaram a ver o que ndo viam antes. Assim ocorre com quem se prepara
para entrar no mundo juridico, emaranhado sistematico de feixes de normas juridicas”.
(José Cretella Junior, Introducdo ao estudo do Direito, Rio: Forense, 1984,
apresentacao)

2. Lex Poetelia Papiria — Tito Livio (59 a.C. — 17 d.C.)
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Fazendo recair a responsabilidade sobre o patrimonio, a Lex Poetelia Papiria marcou
um avango civilizatorio fundamental. José Carlos Moreira Alves, tratando dos
elementos essenciais da obrigacdo, escreve: “Com relacdo ao vinculo existente entre
sujeito ativo e sujeito passivo, era ele, a principio, puramente material (o devedor
respondia pela divida com seu proprio corpo); mais tarde, a partir da lei Poetelia
Papiria (326 a. C.), passou a ser um vinculo juridico (isto é, imaterial), respondendo,
entdo, pelo débito, ndo mais o corpo do devedor, mas seu patrimonio” (Direito Romano,
192 ed., 2019, p. 382). A histdria da lei é contada pelo historiador romano Tito Livio,
em sua Histdria de Roma (Ab urbe condita libri, ou seja, Desde a fundacgédo da cidade):

“Supressao da escravidao por dividas —

Naquele ano a plebe romana teve sua liberdade de certo modo restabelecida, com a
supressdo da escravidao por dividas. Essa modificacdo no Direito foi devida a infame
paixdo e a crueldade de um usurério chamado Lucio Papirio.

Caio Publio se havia entregado a Papirio como escravo para resgatar as dividas de seu
pai. A idade e a beleza do jovem, que deveriam ter provocado a piedade de Papirio,
despertaram nele uma paixdo viciosa. Considerando a beleza do jovem como um
acréscimo de suas riquezas, tratou primeiramente e seduzi-lo com propostas obscenas.
Como Publio permanecesse surdo e desprezasse aquela indignidade, passou a
amedronta-lo com ameacas, relembrando-lhe constantemente sua atual condig&o.
Finalmente, ao ver que ele pensava mais em sua qualidade de homem livre do que em
sua situacdo presente, mandou que o desnudassem e trouxessem as varas. Dilacerado
pelos golpes, 0 jovem conseguiu escapar e correu pelas ruas da cidade, bradando contra
contra a infamia e crueldade do usurario. Uma grande multiddo, comovida pela idade do
jovem e indignada com o ultraje, lembrando-se também de sua propria condicdo e da de
seus filhos, acorreu ao Férum e de 14 partiu em coluna para a clria. Forgados por aquele
tumulto imprevisto os consules provocaram o Senado. A medida que os senadores
entravam, 0 povo se arrojava a seus pes, mostrando-lhes o dorso dilacerado do rapaz.

Naquele dia, em virtude da violéncia de um s6 homem, desfez-se um dos mais fortes
vinculos do credito. Os consules receber ordem de propor ao povo que, no futuro,
nenhum cidadao ficasse sujeito a cadeia ou aos grilhdes enquanto aguardasse o castigo,
a menos que tivesse cometido algum crime. Os bens do devedor, e ndo seu corpo,
responderiam pelas dividas. Assim, libertaram-se todos os escravos por dividas e
tomaram-se providéncias para que, dai por diante, nenhum devedor fosse preso”
(Historia de Roma, Livro VIII, vol. Il, traducdo de Paulo Matos Peixoto. Sdo Paulo:
Paumape, 1989, p. 181).

O ultimo resquicio da prisdo civil por dividas no Brasil aparece no art. 5°/XVII da CF
— “ndo havera prisdo civil por divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento
voluntario e inescusavel de obrigacédo alimenticia e a do depositario infiel”. Quanto a
primeira hipotese, o STJ j& firmou a Sumula Vinculante 25 que, por forca de tratados
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internacionais firmados pelo Brasil, diz: “E ilicita a pris&o civil de depositario infiel,
qualquer que seja a modalidade de depdsito”.

3. A propriedade é o roubo — Proudhon (1809-1865)

“Se eu tivesse que responder a seguinte pergunta: O que € a escravatura? e respondesse
sem hesitar: E o assassinio, 0 meu pensamento ficaria perfeitamente expresso. N&o
precisarei fazer um grande discurso para mostrar que o poder de privar o homem do
pensamento, da vontade e da personalidade, € um poder de vida e morte e que fazer de
um homem escravo equivale a assassina-lo. Porque entdo, a essa outra pergunta: O que
é a propriedade? ndo posso responder simplesmente: E o roubo, ficando com a certeza
gue me entendem, embora esta segunda proposicdo ndo seja que a primeira,
transformada?

Proponho-me discutir a propria base do nosso governo e instituicdes, a propriedade;
estou no meu direito: posso enganar-se na concluséo a tirar das minhas buscas; estou no
meu direito: apetece-me por o pensamento final do meu livro no principio; estou sempre
no meu direito.

Certo autor ensina que a propriedade é um direito civil, nascido da ocupacdo e
sancionado pela lei; um outro sustenta que € um direito natural, tendo a sua origem no
trabalho: e estas doutrinas , ainda que parecam opostas, sdo encontradas e aplaudidas.
Eu pretendo que nem o trabalho, nem a ocupacao, nem a lei, podem criar a propriedade;
que ela é um efeito sem causa: é repreensivel pensar assim?

Quanta objecao se levanta!
- A propriedade é o roubo! Eis o clarim de 93! Eis o grane barulho das revolucGes!...

Leitor, sossegue: ndo sou , de maneira nenhuma um agente de discordia, um instigador
da revolta. Antecipo de alguns dias a histéria; exponho uma verdade de que tentamos,
inutilmente, impedir a ecloséo; escrevo o predmbulo de nossa futura constituicdo. Se as
preocupacOes nos permitissem ou vir esta definicdo que vos parece blasfema, a
propriedade é o roubo, teriamos o aguilndo magico da tempestade; mas quantos
interesses, quantos preconceitos se opdem a isso!... A filosofia ndo modificara em nada
0 curso dos acontecimentos; os destinos cumprir-se-do independentemente da profecia:
alids, ndo é preciso que se faca justica e a nossa educacédo se complete?

- A propriedade € o roubo... Que modificacdo no pensamento humano! Proprietario e
ladréo sempre foram expressdes contraditdrias, tanto quanto os seres que designam sao
antipaticos; todas as linguas consagram esta antilogia” (...) (Proudhon, O que € a
propriedade? Traducdo de Marilia Caeiro. Lisboa: Estampa, 1985, p. 11-12)
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I1. Alteracdo de limites: dos deuses aos homens

1. Uma longa tradigéo

Muitas leis “humanas” derivaram de leis “divinas”, o que as ciéncias
historicas de ha muito observaram. Durante a histdria, a invocagdo de Deus cristdo ou
de deus pagéo serviu para acobertar e dar autoridade para normas de conduta desejadas
pelos homens ou por uma classe de homens. Ganhava legitimidade divina o preceito
que regulava a vida humana. Assim, por exemplo, antes de a proibi¢do de matar constar
no art. 121 do Codigo Penal, ela foi revelada para Moisés no Monte Sinai (é o quinto
mandamento do decalogo de Exodo 20:13) e aparece outras vezes no Pentateuco (0s
cinco primeiros livros da Biblia). Depois, o Estado, retendo o monopdlio da forca, é que
assumiu toda a autoridade politica, tanto de produzir como de aplicar as leis.

Da mesma forma em relacdo ao crime de alteracdo de limites para
apropriacdo, no todo ou em parte, de coisa imével alheia (art. 161 do Cédigo Penal). E o
caso tipico do vizinho de imdvel rural que, na calada da noite, desloca alguns metros a
cerca divisoria da propriedade para o fim de ampliar seus dominios territoriais. Ou, no
caso de imdvel urbano, quem levanta o0 muro divisério além do limite do lote, cujos
originais marcos retira de modo intencional. Tal delito, que protege os proprietarios
imobiliarios, equivale ao furto no caso de coisas moveis. Nesta hipotese, a dicgéo legal
¢é: “subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia movel” (art. 155). Como crimes
patrimoniais que séo, o furto esta para 0s moveis como a alteracdo de limites para os
imoveis.

A origem do crime de alteracdo de limites de bens imdveis para apropriacdo
de area se perde na noite dos tempos. Na Biblia, muitas sdo as passagens que prevéem a
punicdo do usurpador de divisas, 0 que é um tema recorrente no Antigo Testamento.
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Serdo transcritos, a seguir, versiculos de trés livros, que apresentam enormes variagdes
nas traducgdes existentes (algumas até incompreensiveis).

A tradugdo apresentada aqui é da Biblia de Jerusalém: no Deuteronémio,
19:14 — “Nao deslocaras as fronteiras do teu vizinho, colocadas pelos antepassados no
patrimonio que irds herdar, na terra cuja posse lahweh teu Deus te dard”. Depois,
adiante, no mesmo livro: 27:16 — “Maldito seja aquele que desloca a fronteira do seu
vizinho*°. Também no livro de J§ 24:2 — “Os impios mudam as fronteiras, roubam
rebanho e pastor”. E depois em Provérbios 22:28 — “Nao desloques os marcos antigos
que os teus pais colocaram” e 23:10 — “Nao desloques o marco antigo, € ndo entres no
campo dos 6rféos”.

Ja em Roma, havia um deus pagdo que protegia os limites que era o deus
Término ou Termo — o “guardido das divisas” - representado pelo torso de um velho
sem pernas e bracos, que, fincado no solo, amedrontava 0s possiveis invasores em razao
do possivel sacrilégio. Como se sabe, a Lei das XII Tabuas estabelecia uma faixa livre
de terras entre as propriedades vizinhas, para evitar conflitos, faixa essa que se chamava
ambitus, nas cidades e iter limitare, no campo. Tal forma da limitacdo da propriedade
imobiliaria tinha cunho religioso e, sobretudo no campo, as divisas eram protegidas pelo
referido deus Término, representado por um velho carrancudo (a demonstrar que a
divisa existia ha muito tempo, intimidando quem dela se aproximasse), sem bracos e
sem pernas (evidenciando que ela ndo foi e ndo poderia ser deslocada).

Maurice Rat, em sua Mythologie, coloca-0 entre as divindades romanas do
campo e da cidade. E explica:

“Termo, em latim, Terminus, € um deus exclusivamente romano mas de
origem tardia. Antes dele, a protecdo das divisas no campo cabia a Jupiter-
Terminus, cuja festa, instituida por Numa — a Terminalia —, era celebrada no
dia 23 de fevereiro e tinham por efeito comunicar a todos que os limites
tinham um valor sagrado. Uma lenda antiga diz que Tarquinio, o Soberbo,
quis construir um grande templo a Japiter, no Capitélio, sendo necessario
deslocar as estatuas e os santuarios que la havia. Todos aceitaram menos
Terminus que se segurou firme e ndo pode ser deslocado. Elevou-se entdo
um templo a Termo neste mesmo lugar, no entorno de sua estatua
inamovivel. Representado, no comego, por um toco ou por uma grande
pedra quadrada, o deus Termo foi mais tarde representado por uma cabeca
humana sobre um limite: sem tronco, nem bragos e pernas, para significar
que ele ndo poderia e nem gostaria de mudar de lugar. No dia de sua festa,
reuniam-se 0s Vizinhos para enfeitar as divisas rurais de guirlandas e
folhagens e para fazer um sacrificio, quando lhe ofereciam leite, mel e

** No Deuterondmio ha também uma interessante regra de seguranca das edificacdes que é o versiculo de
22:8 — “Quando constrdis uma casa nova, deves fazer um parapeito no terrago; deste modo evitards que a
tua casa seja responsavel pela vinganga do sangue, caso alguém dele caia”.
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frutas, fazendo-se uma refeicdo em comum. Estas cerimdnias existiam ainda
no tempo de Augusto” (p. 96).

A partir da Idade Média, o carater patrimonial do crime passou a prevalecer
sobre quaisquer outras naturezas que tivesse como o crime sacrilego, o dano e a fé
publica. Assim, as Ordenacdes Filipinas (de 1603 e que vigorou no Brasil até 1830)
puniam severamente aqueles que ‘“arrancam marcos”, como consta no Titulo LXVII;
“Qualquer pessoa que, sem autoridade de Justica, ou sem consentimento das partes a
que pertencer, arrancar marco posto em alguma heranca por demarcacéo, se for pedo,
seja acoitado publicamente pela Vila, e degradado dois anos para a Africa. E se for
escudeiro, e dai pra cima, seja somente degradado os ditos dois anos. E metendo marco
novamente, sem autoridade de Justica, ou das partes a que tocar, havera as mesmas
penas e pagard a valia da propriedade que queria alhear com meter 0 marcos, a metade
para a parte e a outra para a nossa Camara. E arrancando marco néo sabendo que o era,
mas somente com intencdo de furtar a pedra, ou coisa posta por demarcacgdo, havera a
pena de furto, segundo a valia dela, pois que teve a intencdo de furtar e furtou coisa
alheia” (Esta Gltima determinagdo punia, como se v€, o dano).

O crime esteve no Codigo Penal do Império (1830, art. 267) e, no Cddigo
Penal brasileiro de 1890, estd no Titulo XII referente aos crimes contra a propriedade
particular e publica, dizendo da destruicdo de coisa alheia: “Se a destruicdo ou
danificacdo for de coisas que sirvam para distinguir ou separar os limites da propriedade
imovel, urbana ou rural”, as penas sdo “de prisao celular por um a seis meses e multa de
5 a 20% do dano causado”. Portanto, ¢ figura penal que tem longa historia, sempre na
defesa dos limites da propriedade imobiliaria e punindo quem a deslocasse ou mesmo
danificasse trazendo inseguranca para os dominios. A distingdo ou separacao entre 0s
imdveis era o bem protegido pela lei penal.

2. Da usurpacao: posse e propriedade

Depois dessa longa trajetdria, multissecular, o crime chega ao vigente
Caodigo Penal brasileiro, de 1940, dentro do Titulo Il — Dos crimes contra o patriménio,
Capitulo 111 — Da usurpagéo, e tem a seguinte dic¢éo:

Alteracao de limites

Art. 161 - Suprimir ou deslocar tapume, marco, ou qualquer outro sinal
indicativo de linha divisoria, para apropriar-se, no todo ou em parte, de coisa imével
alheia:

Pena - detencéo, de um a seis meses, e multa.

8 1° - Na mesma pena incorre quem:

Usurpacao de aguas
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| - desvia ou represa, em proveito proprio ou de outrem, aguas alheias;

Esbulho possessorio

Il - invade, com violéncia a pessoa ou grave ameaga, ou mediante concurso
de mais de duas pessoas, terreno ou edificio alheio, para o fim de esbulho possessorio.

8 2° - Se 0 agente usa de violéncia, incorre também na pena a esta
cominada.

§ 3° - Se a propriedade é particular, e ndo ha emprego de violéncia,
somente se procede mediante queixa.

O primeiro ponto a observar é que a alteracdo de limites se distingue do
esbulho possessorio porquanto, nos direitos reais, a propriedade se distingue da posse.
A propriedade é um direito e a posse é um fato. O esbulho significa penetrar, ingressar,
entrar a forca e com o concurso de mais pessoas (pelo menos trés, dificultando a
resisténcia do possuidor) em &rea sob posse de outrem. Ndo se discute aqui quem &
proprietario porque o esbulho possessorio afronta a posse de maneira coletiva e com
violéncia ou grave ameacga contra a pessoa, deslocando e derrubando cercas e porteiras,
por exemplo. Se forem duas ou uma s6 pessoa, pode-se configurar o crime de invasdo
de domicilio (art. 150 do Codigo Penal).

Para efeito penal, o esbulho precisa ser entendido em sentido amplo
(“invasao”), porém, para efeitos civis, ha gradagdes. “Esbulhar” significa retirar a posse;
“turbar” é perturba-la com atos concretos pontuais; ameagar € anunciar a pratica de
esbulho ou turbacdo, estando todas dentro do conceito geral de afronta a posse de
outrem sobre o imdvel. Mas haverd uma gradacao decrescente de desrespeito a posse
entre esbulho/turbacdo/ameaca.

Nestes casos, além do crime (turbacdo pode ser vista como tentativa de
esbulho), apresenta-se para o possuidor a a¢éo de reintegragédo ou manutengéo de posse
que vale para o esbulho e para a turbacdo, respectivamente. Isto porque o art. 560 do
Codigo de Processo Civil determina: “O possuidor tem direito a ser mantido na posse
em caso de turbacéo e reintegrado em caso de esbulho”. Assim, pode o juiz expedir
mandado liminar de reintegracdo (esbulho) ou manutencdo (turbagdo) ou de interdito
proibitorio no caso de ameaga (art. 567 do CPC: “O possuidor direto ou indireto que
tenha justo receio de ser molestado na posse podera requerer ao juiz que o segure da
turbacdo ou esbulho iminente, mediante mandado proibitorio em que se comine ao réu
determinada pena pecunidria caso transgrida o preceito”).

Discute-se se ha o crime no caso das invasdes de terra pelos movimentos de
trabalhadores rurais. Porém aqui, a melhor doutrina é aquela que entende que nao se
configura o crime porque os “integrantes invadem fazendas visando exclusiva e
unicamente pressionar o governo a desaproprié-la, a fim de acelerar a implementacédo da
reforma agraria prevista na Constitui¢ao”. Quem assim considera ¢, por exemplo, Celso
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Delmanto e outros (Codigo Penal Comentado, p. 593). Os integrantes do movimento
ndo invadem para usurpar, para apropriar-se da terra, para nela permanecer, mas para
pressionar o governo, o que afastaria o dolo exigido pelo Cédigo Penal.

Porém, a figura tradicional a considerar (e isolar) é a primeira, a alteragao
de limites, que, projetando-se na parcela territorial, tem contornos especificos na
protecdo da propriedade imobiliaria, urbana ou rural, pablica ou privada - embora tenha
pena reduzida. Veja-se que no Codigo Penal argentino (e em outros) a pena € bem maior
que aquela da lei brasileira:

“Usurpacion. Art. 181- Sera reprimido con prision de seis meses a tres
afnos: 1° el que por violencia, amenazas, engafios, abusos de confianza o
clandestinidad despojare a otro, total o parcialmente, de la posesion o
tenencia de un inmueble o del ejercicio de un derecho real constituido sobre
él, sea que el despojo se produzca invadiendo el inmueble, manteniéndose
en él o expulsando a los ocupantes; 2° el que, para apoderarse de todo o
parte de un inmueble, destruyere o alterare los términos o limites del
mismo; 3° el que, con violencias 0 amenazas, turbare la posesion o tenencia
de un inmueble”.

3. Da alteragéo de limites

Alteracao de limites imobiliarios, ou melhor, alteracdo de divisas (porque a
alteracdo ocorre no marco divisério lancado no solo), é crime doloso contra o
patrimonio, como o roubo, o furto, etc. O criminoso vai apropriar-se, no todo ou em
parte, de area alheia de modo ilegitimo, de modo fraudulento, usurpando o direito de
outrem (o legitimo proprietario do bem, que sera lesado). Nao cabe discutir, para elidir
o crime, como foram colocadas as divisas objeto do deslocamento ou supressao, se por
mUtuo consenso entre as partes ou reconhecimento tacito ou qualquer outra. O fato é
que elas existiam, eram conhecidas e reconhecidas, e foram suprimidas.

Portanto, o sujeito ativo do crime, ou seja, 0 criminoso, ndo pode ser
qualquer pessoa: sO podera ser o proprietario lindeiro, contiguo, ou seja, aquele cujo
dominio faz limite com a propriedade da vitima porque, do contrario, o crime ndo
poderia existir. O possuidor desse imovel lindeiro — por exemplo, o usucapiente -
também pode ser sujeito ativo do crime, segundo entende parte da doutrina (para a outra
parte, s6 o proprietario serd). E um chamado crime proprio (aquele que apenas certas
pessoas podem cometer) e praticado apenas por acdo (jamais por omissao porque 0s
verbos do tipo indicam acdo). E o sujeito passivo, ou a vitima, € o proprietario
imobiliario que teve a linha demarcatdria indevidamente modificada, em seu prejuizo.

Segundo 0 mesmo Nelson Hungria, sdo elementos integrantes da alteracéo
de limites: “a) existéncia de tapume, marcos ou qualquer outro sinal indicativo de linha
divisoria; b) sua supressdo ou deslocamento; c) fim de apropriar-se da coisa imével
alheia (dolo especifico” (Comentérios ao Codigo Penal, p. 83). A colocacdo de novos
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sinais sem remogdo ou supressdo dos antigos ndo constitui o crime, embora possa
caracterizar turbacdo a posse. A tentativa — que ocorre quando o crime ndo se consuma
“por circunstancias alheias a vontade do agente” - € admissivel: “se o agente é
surpreendido no momento mesmo da supressdo ou deslocamento, e impedido de
prosseguir, o que se apresenta ¢ simples tentativa de crime”, diz Hungria.

Efetivamente, os elementos do tipo sdo “suprimir”, que € eliminar ou fazer
desaparecer, ou “deslocar”, que ¢ mudar do local onde estava anteriormente, qualquer
sinal divisorio. E dai a lei € clara na exemplificacdo: tapume, marco ou qualquer outro
sinal indicativo de linha diviséria, como uma cerca, um muro, uma grade — continuos ou
descontinuos -, mas com o objetivo de apropriar-se, no todo ou em parte, de coisa
imoével alheia. Este ¢ o dolo especifico exigido pelo do crime: “¢ a finalidade de se
apropriar de coisa alheia imovel” (Guilherme de Souza Nucci, Manual de Direito Penal,
p. 762).

Se dois ou mais proprietarios lindeiros tém litigio sobre a linha divisoria,
ndo poderd um deles apenas — sorrateiramente, sem a presenca do vizinho - deslocar sua
cerca que estara praticando o crime ou, conforme o caso, o delito de exercicio arbitrario
das proprias razbes (art. 345 — “fazer justica pelas proprias maos”). Juridicamente,
diante do litigio o que ele tera de fazer é propor uma acdo de demarcacdo, prevista no
art. 569 do CPC: “Cabe ao proprietario a acdo de demarcacao, para obrigar o seu
confinante a estremar os respectivos prédios, fixando-se novos limites entre eles ou
aviventando-se os ja apagados”. Na petigdo inicial desta agdo, “instruida com os titulos
da propriedade, designar-se-a o imovel pela situacéo e pela denominacéo, descrever-
se-d0 os limites por constituir, aviventar ou renovar e nomear-se-40 todos oS
confinantes da linha demarcanda” (art. 574).

Como o julgamento da causa de depende de conhecimento técnico e
cientifico, havera pericia feita por em engenheiro cartdgrafo e de agrimensura ¢ “a
sentenga que julgar procedente o pedido determinara o tragado da linha demarcanda”
(art. 581), determinando a decisdo, ainda, “a restituicdo da area invadida, se houver,
declarando o dominio ou a posse do prejudicado, ou ambos”. O juiz vai decidir a
contenda, diante das provas produzidas. Depois dos recursos, “transitada em julgado a
sentenga, o perito efetuara a demarcacgdo e colocara os marcos necessarios” (art. 582).
Veja-se que, para encerrar o litigio, a sentenga determina o limite e, além disso, o perito
deverd demarcar a linha divisoria, ficando os marcos necessarios, ou seja, delimita-se e
demarca-se na mesma acao judicial (embora ela tenha 0 nome de acdo de demarcacéo
de terras particulares — € que ndo se pode demarcar sem antes delimitar).

Conclui Hungria os seus comentarios dizendo que - “o que a lei protege com
a incriminacéo da alteracdo de limites é a propriedade, e ndo a posse” (op. cit, p. 85). O
objeto da tutela penal, diz ele, é a inviolabilidade do patriménio imobiliario, que,
“embora ndo suscetivel de subtracdo (immobilia non contrectantur), pode ser
arbitrariamente invadido ou ocupado, com detrimento do direito do dominus ao seu livre
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gozo e imperturbada posse” (op. cit., p. 82). Os imoveis ndo se roubam, diz aquela
parémia. Hoje, ndo é mais o deus Término que garante o respeito as divisas da
propriedade imobiliaria, mas a Constituicdo, a lei, o Direito, mas a Justi¢ca dos homens.
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