APELACAO CIVEL N° 0.812.510-8
(N.U.P.: 0008465—?6.2008.16.16.0035) . .
DA 1% VARA CIVEL DO FORO REGIONAL DE SAO JOSE DOS PINHAIS

DA COMARCA DA RMC

Apelante:
Apelada:

MUNICIPIO DE SAO JOSE DOS PINHAIS
FRANCISCA PEDROZO FARIAS

Interessados: ESPOLIO DE RICIERI MILANI; MOVEIS RITZMANN

Relator!:

S/A; JOAO CLAUDIO GARBERS e CIA. PARANAENSE
DE ENERGIA ELETRICA - COPEL
Juiz Subst. 2° G. FRANCISCO JORGE

DIREITO CIVIL, AMBIENTAL E AGRARIO. APELACAO. USUCAPIAO
ESPECIAL URBANA. IRREGULARIDADE DA PLANTA DO IMOVEL.
AUSENCIA DE CITACAO. SUPERACAO DA QUESTAO. EXAME DO
MERITO. EFEITO DEVOLUTIVO EM PROFUNDIDADE. IMOVEL EM AREA
RURAL. USUCAPIAO ESPECIAL URBANA. PRESCRICAO AQUISITIVA NAO
VERIFICADA. AREA DE PRESERVACAO PERMANENTE (MANANCIAL).
ANALISE DA POSSE SEGUNDO A CORRENTE CIVILISTA (SAVIGNY E
JHERING): DESDOBRAMENTO DA PROPRIEDADE. LEI AMBIENTAL.
LIMITACAO A 10.000 M2 E USO DE 10% PARA UMA UNIDADE FAMILIAR.
FRACIONAMENTO COM AREA DE 250M2. AUSENCIA DO PODER DE USO.
POSSE NAO CARACTERIZADA. ANALISE DA POSSE SEGUNDO A
CORRENTE FUNCIONALISTA (SALEILLES, PEROZZI E GIL): FENOMENO
DE UTILIDADE SOCIAL. FUNCAO SOCIAL E FUNCAO AMBIENTAL
(SOCIOAMBIENTAL). CONFLITO COM A MANUTENCAO DO EQUILIBRIO
ECOLOGICO LOCAL. FUNCAO AMBIENTAL NAO ATENDIDA. AUSENCIA
DE POSSE. IMPROCEDENCIA DA USUCAPIAO, POR ECONOMIA
PROCESSUAL. DESNECESSIDADE DE ANULACAO DA SENTENCA.
RECURSO ACOLHIDO.

1. Para a propositura de acao declaratéria de reconhecimento do dominio por
usucapido deve a parte instruir a inicial, primeiro, com planta individualizada,
acompanhada de memorial descritivo indicando suas medidas, rumos e exata
localizacédo, inclusive dos confrontantes, nido se prestando a tanto a
apresentacao de planta geral, sem especificacdes corretas de loteamento nao
aprovado, situado em area de Preservacdo Permanente, assim como com
expresso pedido de citacdo daqueles que corretamente figurem como
proprietarios e/ou confinantes, sob pena de nulidade, que entretanto, pode
ser superada pelo principio da economia processual, se desde logo visualiza-se
a possibilidade de rejeicdo do pedido pelo mérito da pretensao.

2. O Tribunal de Apelacdo pode analisar de forma livre a matéria que
possibilita o reconhecimento ou afastamento do pedido, quando o recurso
pretende a inversdo (reforma) da sentenca, ainda que a parte apelante nao
tenha impugnado todos os seus fundamentos ou todos os fundamentos da da
lide, por forca do efeito devolutivo em profundidade. Precedentes do STJ.

3. Nao pode ser computado o prazo de exercicio da posse de imével rural, para
efeito de reconhecimento da usucapiao especial urbana, cujo prazo sé se
inicia, a partir da alteracdo da classificacdo da coisa, quando passa a ser
considerada urbana.

4. A Constituicao Federal assegura o direito de propriedade como direito
fundamental (art. 5°, XXII), desde que jungido a sua funcéo social (art. 5°,
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XXIII), admitindo a possibilidade de sua limitacdo por competéncia comum ou
concorrente do Municipio, para a protecdo do meio ambiente e combate a
poluicao, preservacdo das florestas, fauna e flora (art. 23, VI, VII e 24, VI),
justamente porque considera o meio ambiente ecologicamente equilibrado,
como bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida,
impondo ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo
para as presentes e futuras geracoes (art. 225).

5. Para que seja reconhecida a posse ad usucapionem, é necessario a
constatacdo do seu elemento objetivo, consistente num estado de fato,
acrescido do animo de dono (elemento subjetivo), caracterizando um estado de
fato que se converte em direito (Savigny), o qual entdo, segundo o
ordenamento juridico patrio (art. 1.196/CC), deve ser visto como
desdobramento do direito da propriedade (Jhering), ai caracterizado o poder
de uso.

6. Se o proprietario ndo tem o poder de uso do imével, porque situado em zona
de manancial, declarada de Interesse e Protecao Especial do Estado (Decreto
Estadual n® 1751/96 e n°® 4267/05), em Area de Preservacdo Permanente,
com funcéo hidrolégica e com metragem inferior & minima prevista no Plano
Diretor Municipal (Lei Complementar n°® 16/2005, de Sao José dos Pinhais), a
ocupacdo ai exercida nao caracteriza posse capaz de gerar a usucapido
especial urbana (Constituicao Federal, art. 183; Estatuto das Cidades, art. 9°
e Codigo Civil, art. 1.240).

7. A instalacdo de uma “vila” de moradores, com cerca de 270 ocupantes de
areas individuais de 250,00 m?2, individualmente menor que a de
fracionamento minimo imposta por lei local (10.000,00m?2) e de ocupacao
maxima (10%), situada em zona de manancial (APP), onde a principio somente
seria permitida a ocupacdo de uma unidade familiar, ndo contribui para a
manutencdo do equilibrio ecolégico local, ndo cumprindo a funcéo
socioambiental da posse, a luz da teoria funcionalista (Saleilles, Perozzi e Gil),
nao caracterizando posse suscetivel de gerar aquisicdo da propriedade por
usucapido especial urbana e, uma vez ausente o elemento caracterizador da
posse, inviavel o reconhecimento da usucapido especial urbana.

8. Apelacao a que se da provimento.

I. Relatério

Insurge-se o apelante, Municipio interessado, contra
decisao proferida nos autos de acao de usucapiao especial sob n° 367/2005,
da 1? Vara Civel do Foro Regional de Sao José dos Pinhais da Comarca da
Regiao Metropolitana de Curitiba, que julgou procedente o pedido deduzido na
inicial, declarando o dominio da apelada sobre a area descrita na inicial, situada
na localidade de Ina, no loteamento irregular denominado “JARDIM MODELO?,
situado proximo a Rua Vicente Tozo (fls. 226-228).

Apbés um breve relato dos fatos, sustenta que a r.
sentenca estaria equivocada, pois a area em questao encontrar-se-ia localizada
entre o Setor Especial de Areas Verdes e a Zona Especial de Ocupacio Restrita
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(ZEOR-2), assim classificados na Lei Municipal n® 16/05 (Plano Diretor, de Sao
José dos Pinhais) por tratar-se de area de manancial essencial ao abastecimento
de agua da Regido Metropolitana de Curitiba, onde se prevé a possibilidade de
ocupacao maxima de 10% da area, com permeabilidade e metragem minima de
75% e 10.000,00 m?2, respectivamente, enquanto a area que se pretende ver
usucapida, tem a metragem de 250,00 m?2, nao tendo, entdo, condicoes de ser
regularizada, e, por consequéncia, adquirida mediante usucapiao.

Acrescenta também que o Plano Diretor € um
instrumento basico de politica urbana, para assegurar uma cidade sustentavel,
e que quando nao € observado ofende-se a funcao social da propriedade. Refere,
ainda, que teria havido ocupacao desordenada de uma area de manancial e que
caso assim permaneca, podera haver a escassez de recursos hidricos utilizaveis
pelos habitantes da regido, quando entdo o direito de preservacdao do meio
ambiente adequado deveria prevalecer em detrimento do direito de habitacao da
parte apelada, autora, pedindo a reforma da decisdo impugnada, no sentido de
se julgar improcedente o pedido deduzido na inicial (fls. 252-263).

Recebido o recurso no duplo efeito (fis. 265), a parte
apelada apresentou contrarrazoes, refutando as razdes recursais e pugnando
pela manutencao da decisdo atacada (is. 267-282). Em seguida, abriu-se vista ao
Ministério Publico em primeiro grau de jurisdicao, que deixou de se manifestar
(fls. 283), e, apos, a d. Procuradoria de Justica, que se manifestou pela
manutencao da sentenca (fls. 292-297).

Eis, em sintese, o relatorio.

I1. Yoto — fundamenTos

Trata-se de apelacao civel impugnando sentenca —
proferida pela magistrada CAMILA HENNING SALMORIA — que julgou procedente o
pedido deduzido na inicial, declarando a usucapido especial urbana da area
descrita na inicial em favor da apelada.

Presentes os pressupostos extrinsecos de
admissibilidade — tempestividade, preparo, regularidade formal e inexisténcia de fato
impeditivo —, e intrinsecos — legitimidade, interesse e cabimento —, merece Ser
conhecido o recurso.

I1.1. O caso dos autos
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Antes de se adentrar meérito do recurso,
imprescindivel fazer-se uma analise prévia do contexto fatico que envolve o
presente caso, idéntico a aproximadamente outros 270, envolvendo lotes de
terreno vizinhos, formadores do que se vem denominando “JARDIM MODELO”, e
que sao objeto de acoes individuais de declaracao da aquisicao da propriedade
por usucapido especial urbana, que se encontram em tramite pelas 17 e 182
Camaras Civeis deste Tribunal

O que se conta em todos esses feitos € que um
terceiro chamado de JOAO CLAUDIO GARBERS, em junho de 1997 (aproximadamente
7 anos antes da propositura da demanda), declarando-se proprietario de uma area de
terras maior, na qual se encontra localizado o imével descrito na inicial de cada
uma dessas ac¢odes de usucapiao, teria dado inicio ao seu parcelamento visando
a criacao de um loteamento, quando entao teria aberto ruas, demarcado

[4

quadras e lotes, passando a “vender” esses lotes, alegando que possuia

autorizacao para a aprovacao do aludido loteamento.

No entanto, refere-se que essa aprovacao nao teria
ocorrido, quando entao a area usucapienda, que seria de até 250m?2, foi “...J
invadida e ocupada de forma desordenada pelo autor [...]” (fis. 02), vindo a ser
utilizada como residéncia sua e de sua familia, e assim ocupada de forma
ininterrupta, com animo de dono e sem oposicao.

Fato é que, contudo, ndo ha em nenhum nos autos,
como em nenhum dos demais relativos a lotes na mesma area, qualquer prova
dessa autorizacdo ou mesmo tentativa de regularizacao do aludido loteamento,
sendo que, na verdade, essa area de terras maior, na qual o loteamento irregular
encontra-se inserido, constitui-se em parcela de duas areas de terras maior.

Compulsando-se em conjunto alguns dos inumeros
autos de usucapido versando sobre essa mesma ocupacdo irregular que se
denominou de “JARDIM MODELO”, muito embora na inicial de todos seja feita
referéncia de que o proprietario do imovel em que se encontra localizado o
imovel usucapiendo seria a sociedade denominada MOVEIS RITZMANN S/A, cujo
diretor presidente seria HANS KLAUS GARBERS, tal como consta na matricula n°
54.145 do Cartorio de Registro de Imoveis da 1* Circunscricao da Comarca
de Sao José dos Pinhais, oriunda da transcricao n°® 59.324 do mesmo Cartoério,
e que tem area total de 136.500,00 m? (lote 115 da Linha da Varzea da Colonia
Afonso Pena), em verdade, tal como se observa, por exemplo, na AC 781.533-8,

relativa ao lote n° 216, alguns desses lotes também estdo contidos no imoével
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descrito na matricula de nc 7.878 do aludido Cartoério, relativo ao lote 116 da
Linha da Varzea da Colonia Afonso Pena, cujo proprietario consta como sendo o
ESPOLIO DE RICIERI MILANI, e que tem uma area total de 137.250m2.

Além disso, mister ressaltar que parte de ambos os
imoveis nos quais os lotes usucapiendos encontram-se inseridos sao cortados
por linha de transmissao de energia elétrica da COPEL, cuja servidao perpétua
de passagem esta instituida na matricula de ambos. Portanto, a faixa de
seguranca das linhas de transmissao afeta inimeros dos lotes usucapiendos.
Dai porque também o interesse da COPEL na demanda.

E possivel visualizar-se a situacdo da area em
algumas imagens obtids por satélite e extraidas do site Google Maps (Google
Earth), disponiveis na rede mundial de computadores:

Cidade / NG/ » ; " [
2 % . : Renaultg "i‘("

® Bom Jesus

£ l‘r—dr" Moro
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Na imagem ao lado, circundada por linhas
vermelhas, pode-se visualizar a
situacdo geografica de todo o
loteamento irregular, assim como o
avanco da ocupacao sobre a mapa
na area de protecao permanente (na

parte superior):

E numa imagem mais aproximada, observa-se a
situacao geral da ocupacao:

Porém, em que pese O Espolio que figura como

proprietario de um dos iméveis situados na regido, nos feitos em que foi citado,
tenha se mantido inerte, tanto o Municipio de Sdo José dos Pinhais, como o
Estado do Parana e outro que consta como proprietario de um dos imoveis, nas
acoes em que foi citado — MOVEIS RITZMANN S/A — em todas as
aproximadamente 270 demandas propostas, questionaram a possibilidade de
usucapido, quer porque a area somente passou a ser considerada como urbana
a partir de 2003, com o advento da Lei de Zoneamento Urbano do Municipio de
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Sao José dos Pinhais, quer, ante a impossibilidade do reconhecimento da
usucapiao por conta do impedimento em se regularizar a propriedade da area,
dadas as limitacoes ambientais que recaem sobre ela, a exemplo de tratar-se de
area de manancial, conforme legislacao e parecer do IAP, citados pelos Estado
em inumeros desses feitos, o que teria entao levado a ao Municipio de Sao José
dos Pinhais, fixar o tamanho minimo 10.000 m?2 para o lote na regido, enquanto
que a pretensao de usucapiao diz respeito a um lote com area de 250 m?2.

Além disso, acrescentam que a area em questao é
essencial ao abastecimento de agua da Regido Metropolitana de Curitiba e
possui lencol freatico proximo a superficie.

E impugnando as contestacoes, a parte autora
embora confirme que a area em questdo encontra-se localizada na Zona
Especial de Ocupacao Restrita 2 (ZEOR 2) (quinta folha da impugnacdo, terceiro
paragrafo), defende a existéncia de direito adquirido, no sentido de que estando no
local desde julho de 1997, somente em 2005 € que estabeleceu-se a area minima
de 10.000m?2 para ocupacao, com a elaboracdo do Plano Diretor do Municipio,
quando ja teria transcorrido lapso temporal suficiente a ensejar o
reconhecimento da usucapiao a seu favor.

Julgado procedente os pedidos constantes na inicial
de todas essas as acodes individuais, a fim de se reconhecer a usucapiao aos
residentes nas areas usucapiendas, somente o Municipio recorreu, insistindo
na tese de impossibilidade do reconhecimento da usucapiao em favor desses
residentes por conta das restricoes ambientais que entdo ensejaram a limitacao
de area minima para loteamentos e ocupacdo na area.

Em resumo. A par dos elementos constantes nao so
neste feito, mas em todos os demais que se identificam por envolverem
questionamento de usucapido na mesma regido (aproximadamente 270),
inclusive porque patrocinados por mesmos patronos, constata-se que a
controvérsia cinge-se, PRIMEIRO em relacao a necessidade de participacao da
MOVEIS RITZMANN em todos os feitos versando sobre o “JARDIM MODELO”,
dado que se aponta no comeco da peticao inicial de todos os feitos como sendo
proprietaria da area na qual a ocupacao irregular teria se instalado.
Superando-se essa questao de cunho processual, tem-se como SEGUNDO ponto
de analise, a existéncia do tempo suficiente a ensejar a usucapiao especial
urbana, pois conforme defendido por MOVEIS RITZMANN no curso dos processos
em que foi citada, a area em questao somente teria passado a ser classificada
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como urbana em 2003, quando entao, a seu ver, iniciou-se o computo do prazo
da prescricao aquisitiva. E se assim realmente for considerado, tem-se mesmo
que em 2005, quando proposta a demanda, ndo havia transcorrido o lapso de
tempo suficiente para declaracao de aquisicao da propriedade.

Por outro lado, caso admita-se a existéncia de tempo
suficiente a ensejar o reconhecimento da usucapido pleiteada, em um TERCEIRO
momento, dever-se-a analisar-se a possibilidade de aquisicao pela usucapiao
especial urbana da propriedade de imovel localizado em area de manancial,
declarada como de interesse e protecao especial pelo Decreto Estadual n°
1751/96, complementado pelo Decreto Estadual n° 4.267/05, que muito
embora nao seja classificada como Parque Floresta, Area de Protecdo Ambiental,
Reserva Biolégica ou mesmo Unidade Territorial de Planejamento administrada
pelo Estado do Parand, constitui-se de area de preservacdo permanente,
justamente por situar-se em area de manancial — conforme classificacdo dada
pelo Instituto Ambiental do Parana apods estudo técnico do caso (fis. 93).

E, em se admitindo a possibilidade de usucapido em
area de preservacdo permanente, mister, por fim, como QUARTO ponto,
averiguar-se se o fato de ser habitada uma area com metragem inferior a
minima prevista no Plano Diretor Municipal (Lei Complementar n° 16, de 11 de
novembro de 2005), que fixa um lote minimo de 10.000 m?2 para a regiao (Tabela 13 do
Plano Diretor), enquanto a area pretendida é de 250,00 m?2, justamente em
virtude de ser uma area de preservacido permanente, com funcao
hidrolégica, influencia no reconhecimento da usucapiao.

Bem.

Como se sabe, para aquisicao da propriedade na
modalidade de usucapiao especial urbana, prevista no art. 183 /CF, no art. 9°
da Lei 10.257, de 10 de julho de 2001 (Estatuto das Cidades), e no art. 1.240 do
Codigo Civil, € necessario que o postulante concomitantemente preencha os
seguintes requisitos: a) possua como sua, de forma mansa e pacifica, area ou
edificacao urbana; b) com area de até 250m?2; ¢) por 5 (cinco) anos; d)
utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, além de e) nao ser proprietario
de outro imovel urbano ou rural.

No caso dos autos, ndo ha quaisquer duvidas sobre o
fato da apelada atualmente estar habitando area urbana, supostamente com
animo de dono e para fins de moradia, assim como o fato de nao ser proprietaria
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de outro imovel, seja urbano ou rural (ao menos no ambito do Municipio), tal como
posto na sentenca e que nao € matéria objeto da insurgéncia recursal.

A discussdao, no que toca ao mérito, primeiro,
cinge-se em saber se ha o tempo suficiente a ensejar o reconhecimento da
usucapiao. Segundo, em saber se é possivel ou nao adquirir, via usucapiao, area
de preservacdo permanente, assim classificada por tratar-se de area de
manancial, e, apos essa conclusido, em saber se existe possibilidade de se
usucapir uma area inferior a que o plano diretor fixa para o local, a vista da
restricdo ambiental imposta. No entanto, antes de se realizar uma incursao por
esses pontos relativos ao mérito, impode-se analisar uma questdo de ordem
processual, relativa a necessidade de inclusao da MOVEIS RITZMANN em todos os
feitos ou a consequéncia légica de sua nao participacao.

I1.11. QuestAo de ordem: Eouivoco Na planta / citacaio de MOVEIS RITZMANN

Como se infere do relato dos fatos acima, muito
embora no inicio da peticdo inicial tenha sido posto que aquele que consta como
proprietario do imével atingido pelas usucapides pleiteadas seria unicamente a
MOVEIS RITZAMANN, em alguns dos feitos, a exemplo dos referentes aos lotes
localizados na Quadra 12, somente foi citado o ESPOLIO DE RICIERI MILANI, até
por conta do pedido posto ao final da peticdo inicial e também da matricula que
instrui o pedido nesses feitos relativos aos lotes da quadra 12, que nesses casos
¢é a relativa ao do imoével do aludido espéblio, e ndo de MOVEIS RITZMANN.

Ou seja, é a matricula de numero 7.878 e nao a de
numero 59.324, do Cartorio de Registro de Imoveis da 1% Circunscricao da
Comarca de Sao José dos Pinhais. No entanto, conforme a planta apresentada
com a inicial de todos os feitos (nio s6 os relativos & quadra 12), logo abaixo verifica-se
que nos casos em que MOVEIS RITZMANN nao consta como proprietaria do imoével
em que se situa o lote usucapiendo, ela figura ao menos, como seu confinante, a
exigir-se sua citacao, na forma do art. 942 /CPC. Observe-se, na figura abaixo,
extraida da planta apresentada com a inicial a indicacao referida:
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Veja-se.
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Antes de se confrontar os dados da planta com os
fatos narrados, para entdo se analisar a necessidade da citacdo ou nao de
MOVEIS RITZMANN neste feito, como em todos os feitos correlatos, a primeira
conclusdao da qual nao se pode esquivar-se € que a planta encontra-se
equivocada, pois em nenhum momento ha indicacdao € de que os lotes
constantes da quadra 12 estariam inseridos dentro do imével de propriedade do
ESPOLIO DE RICIERI MILANI, como se quer dar a entender nas usucapioes relativas
aos lotes quadra 12.

Com isso, nos casos relativos aos imoéveis localizados
na Quadra 12, ou anula-se a sentenca, determinando-se a realizacao de novo
estudo técnico, com a elaboracao de nova planta, ou desde ja se reconhece a
improcedéncia dos pedidos da parte autora nesses feitos. Melhor dizendo. Em
todos os feitos deve ser apresentada uma nova planta, com a especificacao da
situacao concreta, porque o que se constata é que em todas as acoes correlatas,
fora apresentada a mesma planta, que de rigor nao retrata a realidade!

Veja-se, inclusive, que os lotes das quadras 09 e 04
também se encontram em situacdo semelhante aos da quadra 12 (lindeiros ao
imével de propriedade do EspoLIo DE RiciErRI MiLany), ndo havendo como se precisar em
qual imoével de area maior eles estariam localizados, dado que nao se pode
precisar onde termina e onde comeca um e outro imével dos quais parcela
pretende-se ver usucapida.

Por outro lado, considerando-se que a planta
estivesse correta, o que se admite apenas a titulo de argumentacao, € de se
verificar que os lotes localizados nessas aludidas quadras entao estariam
inseridos no imovel propriedade da sociedade MOVEIS RITZMANN, tal como posto
na primeira folha da inicial, quando entao seria indispensavel sua citacdo, que
nao se verifica em nenhum desses feitos relativos aos imoveis da quadra 12. Ai,
adotando-se esta linha, a sentenca mereceria ser anulada, a fim de se
determinar a citacdo ainda nao realizada.

Outrossim, além dessas duas possibilidades de
interpretacao dos fatos, também se verifica, hipoteticamente, uma terceira, que
merece destaque somente em prestigio a argumentacao.

Tendo-se que a suposta rua, que em que pese nao
seja publica, mas fora respeitada como dentro do imo6vel de MOVEIS RITZMANN, €
de se observar que acaso somente se fale em um leve equivoco na planta que
instrui a inicial, no sentido de que apenas os lotes da quadra 12 estariam
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inseridos no imovel que figura como de propriedade do ESPOLIO DE RICIERI
MILANI, eles estariam assim confrontando o imével de MOVEIS RITZMANN,
justamente por conta da rua ser de propriedade dessa sociedade, de modo que
mesmo nesta hipotese, seria indispensavel a sua citacdo também nesses casos.

Vé-se entao, logo no inicio da analise do presente
caso, que todos os processos, onde se deduz, ainda que em separado, a
declaracado da aquisicdo da propriedade por usucapiao correspondente a lotes
de terrenos situados na regiao de que tratam os autos, nao se encontram
maduras o suficiente para ter seu julgamento, em especial por conta da
irregularidade na planta que instrui a inicial de todos esses feitos. Além disso,
ainda que hipoteticamente superada essa questao, nos lotes relativos a quadra
12, seria indispensavel a citacdo da MOVEIS RITZMANN.

Contudo, mesmo que a instrucdao processual se
encontrasse regular, € de se constatar, desde logo, em prestigio ao principio da
economia processual, que ndo seria caso de acolhimento de nenhum desses
pedidos de declaracao de aquisicao da propriedade por usucapiao referente aos
lotes situados na localidade que denominou “JARDIM MODELO”, como se vera
adiante, nos topicos que seguem, relativos as matérias de mérito, conforme os
pontos controvertidos anteriormente ja apresentados. A questao é, no entanto,
que s6 pelo motivo aqui apontado ja nao seria o caso de procedéncia do pedido
posto na inicial, sendo imperativa a reforma da decisdao ora impugnada, no
minimo para se anular o processo a vista do vicio de identificacdo do imoével na
planta apresentada, assim como pela auséncia de citacdo daquele que consta
como proprietario e/ou confinante do imovel, consoante a norma contida no art.
942 /CPC.

IL.III. O reouisito da posse de ARea urRbANA poRr 7 (cinco) ANos

Acaso ultrapassada a questdo de cunho processual,
supra apontada, o primeiro ponto do exame de mérito da presente lide,
decorrente da impugnacao posta, seria o exame da existéncia de tempo
suficiente a ensejar a usucapiao especial urbana, como pleiteado na inicial.

De um lado, os residentes, autores, na impugnacao e
nas contrarrazoes, defendem que a lei de zoneamento urbano local somente
teria sido criada em 23 de dezembro de 2004 (data de sua publicagdo), entao
estabelecendo que a area em questao estaria em Zona de Ocupacao Restrita 2
(ZEOR-2), a demandar uma area minima de 10.000 m?2 no caso de seu

Documento assinado digitalmente, conforme MP n.° 2.200-2/2001, Lei n.° 11.419/2006 e Resolugédo n.° 09/2008, do TIPR/OE

O documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.tjpr.jus.br
Péagina 12 de 33



Apelacao Civel n° 812.510-8 - 18* CCiv. - fls. 13/33

parcelamento, de modo que se verificaria, assim, a seu ver, direito adquirido em
ter declarada a aquisicdo da propriedade por usucapido, uma vez que
anteriormente nao haveria essa limitacao.

Por outro lado, MOVEIS RITZMANN S/A, que figura
como proprietaria de um dos imoéveis, na oportunidade que contestou o feito
(prova de sua importancia em compor todas as lides), trouxe uma importantissima
questado de ordem publica, dada que somente refere-se a matéria legal, e que
entao pode ser discutida até mesmo nos casos em que nao houve sua citacao,
consistente no fato da area ocupada irregularmente ter se tornado urbana com
essa lei de zoneamento urbano local, que diz ser de 2003, quando entao se
poderia considerar como inicio do prazo a ensejar o reconhecimento da
usucapiao especial urbana, de modo que, proposta a demanda em 2005, nao
teria transcorrido tempo suficiente para caracterizar a prescricao aquisitiva.

Ressalte-se que nao obstante a apelacdo do
Municipio nao tenha impugnado todos os requisitos capazes de ensejar, ao ver
da sentenca, o reconhecimento da usucapido, mas apenas as questoes da
metragem minima e da restricdo ambiental, € por conta do efeito devolutivo em
profundidade que cumpre a esta Corte analisar de forma livre o pedido principal
no seu todo, ou seja, em profundidade, nao caracterizando para tanto
julgamento extra petita e tdo pouco ferindo o principio da demanda. Ou seja,
todos os requisitos devem ser analisados, sem que com isso signifique a
ultrapassagem do pedido do apelante, que € de reforma da sentenca a fim de ser
reconhecida a improcedéncia da usucapido, como bem reconhece o Superior
Tribunal de Justica, ao afirmar:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. EFEITO DEVOLUTIVO DA
APELACAO. APRECIACAO DO PEDIDO DEPENDENTE. POSSIBILIDADE. 1.
Trata-se de acdo desconstitutiva sob o rito comum ordinario, por meio da qual a
parte autora pretende a desconstituicao do débito correspondente a fatura de
revisdo de consumo, no valor de R$ 34.714,87 (trinta e quatro mil e setecentos e
catorze reais e oitenta e sete centavos e de reconvencdo em que a recorrente
pleiteia a condenacédo da recorrente ao pagamento da divida apurada. 2. Nao
merece prosperar o recurso, porquanto a recorrida em seu apelo impugnou de
forma clara, coerente e suficiente o capitulo da sentenca que acolheu o pedido
reconvencional, embora nao tenha formulado pedido expresso ao final da sua
peca. 3. Ademais, sabe-se que, uma vez estabelecida a extensao do pedido
recursal (a declaracdo de nulidade do procedimento que se baseou a agravante
para aferir a suposta fraude do medidor), dentro dela esta o tribunal livre para
apreciar, na profundidade do efeito devolutivo, o pedido principal e os dele
dependentes. Nao se trata, portanto, de julgamento extra petita, pois a
analise feita pelo Tribunal a quo adstringiu-se ao pedido recursal, embora
tenha imergido em sua profundidade. 4. Recurso especial nao provido. (REsp

1245082/ES, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em
26/04/2011, DJe 05/05/2011) (destacou-se)
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PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. TRIBUTARIO. SEGURO DE
ACIDENTE DE TRABALHO (SAT). ALIQUOTA. GRAU DE RISCO. ENUNCIADO
SUMULAR N. 351/STJ. RECURSO ESPECIAL QUE IMPUGNA MATERIA
CONHECIDA E DECIDIDA NO TRIBUNAL A QUO POR FORCA DO EFEITO
DEVOLUTIVO EM PROFUNDIDADE NA APELACAO. POSSIBILIDADE.
CONHECIMENTO DO RECURSO E APLICACAO DO DIREITO A ESPECIE.
APLICACAO DO ENUNCIADO SUMULAR N. 452/STF POR ANALOGIA.
DECISAO MONOCRATICA FUNDAMENTADA EM SUMULA DO STJ. AGRAVO
REGIMENTAL NAO-PROVIDO. 1. A decisdo monocratica fundamentou-se em
jurisprudéncia sumulada do STJ (Stumula n. 351/STJ), segundo a qual a aliquota
da contribuicdo para o SAT correspondera ao grau de risco da atividade
desenvolvida em cada estabelecimento da empresa, individualizado pelo seu
CNPJ (antigo CGC), ou pelo grau de risco da atividade preponderante quando
houver apenas um registro. 2. A apelacdo devolve em profundidade o
conhecimento da matéria impugnada, nos termos dos §§ 1° e 2° do art. 515
do CPC. Em outras palavras, estabelecida a extensao do pedido recursal,
dentro dela esta o tribunal livre para apreciar, na profundidade do efeito
devolutivo, a fundamentacao do referido pedido. Nao se trata, portanto, de
julgamento extra petita, pois a analise feita pelo tribunal a quo adstringiu-se
ao pedido recursal, embora tenha imergido em sua profundidade. 3.
Superado o juizo de admissibilidade, o recurso especial comporta efeito
devolutivo amplo, o que implica o julgamento da causa e a aplicacdo do direito a
espécie, de acordo com o art. 257 do RISTJ e com a Simula n. 456/STF. 4. Agravo

regimental nao-provido. (AgRg no REsp 1065763/SP, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL
MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 10/03/2009, DJe 14/04/2009) (destacou-se).

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. EFEITO DEVOLUTIVO.
LIVRE FUNDAMENTACAO. AUSENCIA DE VICIO NO ACORDAO. 1. Nao existe
ofensa aos arts. 128 e 460 do CPC, na medida em que a fundamentacdo nao é o
critério para avaliar julgamento extra petita. 2. Isto porque, estabelecida a
extensao do pedido recursal, dentro dela esta o tribunal livre para apreciar,
na profundidade do efeito devolutivo, a fundamentacido do que fora

pleiteado. 3. Recurso especial ndo provido. (REsp 1105183/PR, Rel. Ministro MAURO
CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 10/08/2010, DJe 10/09/2010) (destacou-se).

Portanto, muito embora nédo se tenha recorrido
especificamente com relacdo a este ponto, € plenamente cabivel sua analise,
dado o efeito devolutivo em profundida do recurso, contemplado no art. 515, 8§
1° e 2°, a permitir o exame de todos os requisitos a ensejar a usucapido na
modalidade pretendida, dentre os quais se encontra tratar-se de imovel urbano.

Pois bem.

Verdade é que, muito embora MOVEIS RITZMANN
considere que uma lei de 2003 tenha tornado a area como de natureza urbana,
tal fato se deu com a Lei Complementar n°® 10, do Municipio de Sao José dos
Pinhais, de 23 de dezembro de 2004, que, dispondo sobre o zoneamento, o Uuso e
a ocupacao do solo desse Municipio, classificou-a como urbana, e que
posteriormente foi revogada pela Lei Complementar Municipal n°® 16, de 11 de
novembro de 2005, que instituiu o plano diretor municipal atualmente vigente,
mantendo-a na mesma classificacao.
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Anteriormente a 2004, tal como se extrai do contexto
apresentado nos autos, o que se confirma pelo Certificado de Cadastro de Imével
Rural abaixo (parcialmente escaneado), referente a area de MOVEIS RITZMANN, e que €
apresentado em todos os processos em que fora citada (o que confirma a importancia
em compor todas as lides), tem-se que os imoéveis em questdo eram classificados
como rurais. Veja-se:

, , ot
MINISTERIO DO DESENVOLVIMENTO AGRARIO - MDA /
INSTITUTO NACIONAL DE COLONIZAGAO E REFORMA AGRARIA - INCRA

CERTIFICADO DE CADASTRO DE IMOVEL RURAL - CCIR
EMISSAO 2003 / 2004 / 2005

7011490334747 COLONIA AFONSO PENA .
13 TODG _ _ PROPRI;MDE"- 08/11/2002 __l_ S
HoegE MDD R M VEL ALSAL :
SAD JOSE Dos. PINHA s PR
PRI TS PR s WD DSRS0 AL DO M. DR =Wl TEREIAS s
0,04 12,0000 .14 2. 0000
SITUACAD JURIDICA DO IMOVEL RURAL (AREAS REGISTRADAS)
555 0% nos PInvals oraige 1 w T aosadze 3 13, i
Reqs DO IMOVEL RURAL (ha)_
ﬂg 7000 I:““""‘”‘“‘"""“: | AREAMEDIDA: 13,7000 ]
DADOS DO DETENTOR [DECLARANTE] - -
HANS KLAUS GARBERS I:;ig:‘i‘BESD-%
SRR SR IS CERDASEO MOVEL oA CE LinSo LS LIETE MO AL T
BRASILEIRQ 003505723 0,0000 Io~
DADOS DE CONTROLE
- i RS S ] ——
[o77 1372005 [o2653291054 [ DATA DE VENCIMENTO: 23/01/2006 |

TAYA NF SFDVIAAC AANACTOAIC ey

Dai entao, porque o art. 183 /CF somente se refere a
usucapiao de imovel urbano, e nao rural, o periodo compreendido entre 1997
(data a parte autora teria adentrado no imével) até a alteracdo da lei de Zoneamento
Municipal, ocorrida em 2004 (quando o imével passou a ser considerado de natureza
urbana), ndo pode ser computado para efeitos de usucapiao especial de imovel
urbano, pela singela razao de que o imovel nao era urbano, mas sim rural.

Poder-se-ia entdo cogitar de wusucapidao especial
rural. Contudo, na forma do art. 191 da Constituicao Federal, para a sua
configuracao seria necessario que os residentes tornassem a terra produtiva por
seu trabalho ou de sua familia, o que nao é o caso dos autos, em que nao ha
nenhuma prova nesse sentido; pelo contrario, pelo reduzido tamanho da area,
nao ha como se ter conclusao diversa de que os ocupantes, que apenas referem
moradia, ndo tornaram a terra produtiva, no exato sentido do termo.
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Assim, iniciando-se a contagem do prazo a ensejar a
usucapiao especial urbana somente em 2004, quando passou a area a integrar
o perimetro urbano do Municipio, até a data da propositura da presente
demanda, em 2005, transcorreu apenas um ano (quando muito), nao havendo
assim a menor possibilidade de se reconhecer tempo suficiente para configurar
a aquisicdo da propriedade de imovel urbano. S6 por esse motivo ja nao se
poderia reconhecer a usucapiao em favor da parte autora, ao menos nessa
modalidade, e conforme as circunstancias faticas que constam dos autos.

Nao ha assim como admitir-se a alegacdo da
existéncia de direito adquirido, porquanto nao havia, na época referida,
possibilidade de computar-se prazo para usucapiao especial urbana sobre area
de terra rural, enquanto que o prazo posteriormente decorrido ndo o foi por
tempo suficiente.

E nem se fale que pelo critério da destinacao da area
ela deve ser considerada como urbana desde sua ocupacéo, ao fundamento de
que seria parcelada em lotes de até 250 m?2, como quer a parte autora na
impugnacao, pois se assim fosse, estaria sendo beneficiada por sua propria
torpeza, na medida em que, contra a lei, estaria influenciando pelo irregular
parcelamento do solo em fracdo menor que a lei impoe.

Veja-se que o terceiro que supostamente fracionou o
solo, e supostamente “vendeu” (em verdade cedeu) parcelas aos atuais residentes
da area (que a exemplo do aqui autor ajuizaram ag¢des de usucapido), 0 qual buscava a
criacao/implantacdo do loteamento, possui o mesmo sobrenome do
diretor-presidente de MOVEIS RITZAMNN, ou seja: GARBERS. JOAO CLAUDIO
GARBERS, enquanto o diretor-presidente chama-se HANS KLAUS GARBERS, sendo
que no curso dos feitos, menciona-se que o loteamento nao teria sido aprovado,
sem que sequer tenha sido demonstrado que fora ao menos submetido a
aprovacao perante o poder publico.

Sendo assim, constata-se que o que se pretende
entdo, por vias transversas, através do reconhecimento da aquisicdo da
propriedade dos lotes individualizados na planta geral, regularizar-se o
loteamento, burlando-se a lei, ou melhor, os impedimentos legais que impediam
e impedem a sua implantacdo no local, a exemplo da Lei Estadual 12.248/98,
que dispoe sobre o sistema integrado de gestdo e protecao dos mananciais da
regido metropolitana de Curitiba, ou mesmo outros motivos de ordem legal que
levaram a negativa a regularizacao ou de aprovacao do loteamento.
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O Poder Judiciario nao pode compactuar com a
tentativa da parte e demais interessados em burlar o caminho legal para
implantacao de loteamento em condicdes e local em que a lei ndo permite, tal
como em circunstancias semelhantes, mutatis mutandis, considerou o Superior
Tribunal de Justica:

CIVIL - RECURSO ESPECIAL - USUCAPIAO EXTRAORDINARIO - [..] LEI
MUNICIPAL - VEDACAO - ALEGACAO DE VIOLACAO AOS ARTS. 550 e 552 DO
CC/16 - INOCORRENCIA. [...] Destarte, incensuravel o v. acérddo recorrido

(fls. 169) quando afirmou que "o entendimento do pedido implicaria em
ofensa a norma municipal relativa ao parcelamento do solo urbano, pela via
reflexa do usucapiao. Seria, com isso, legalizado o que a Lei nao permite.
Anotou, a propésito, o DD. Promotor de Justica que, na Comarca de Socorro,
isso vem ocorrendo "como meio de buscar a legitimacao de parcelamento de
imoéveis realizados irregularmente e clandestinamente.” 3 - Recurso néo

conhecido. (REsp 402.792/SP, Rel. Ministro JORGE SCARTEZZINI, QUARTA TURMA, julgado em
26/10/2004, DJ 06/12/2004, p. 316)

Dai entdo, ainda que superados os problemas de
ordem processual que contaminam o feito, seria o caso de improcedéncia do
pedido constante na inicial, pois até 2004 a area nao era urbana, e a acao foi
proposta em 2005, quando decorrido apenas um ano de prazo sobre a area
considerada urbana, ja que o prazo de ocupacado anterior ndo pode ser
computado porque sobre imovel classificado como rural, ndo havendo como
reconhecer-se a aquisicao da propriedade pela modalidade especial pretendida,
ou mesmo por qualquer outra modalidade que fosse, nem mesmo o invocado
direito adquirido que ndo se configura na situacao dos autos.

IL.IV. Area de Preservacio Permanente: Propriedade Livitada

Por mera elucubracdo mental considere-se que
mesmo que a demanda tivesse sido proposta em 2009 (mas néo foi), quando entao
poder-se-ia dizer ja transcorrido prazo suficiente a permitir a usucapiao especial
urbana, é de se ver que em 2005 houve alteracao legislativa que influenciou, na
verificacdo de um dos requisitos necessarios para a configuracao da posse.

Se por ventura fosse admitida a existéncia de tempo
suficiente a ensejar o reconhecimento da usucapido pleiteada, seria o caso
entdo, de analisar-se o requisito posse, no seu sentido técnico-juridico a ensejar

o reconhecimento do direito pleiteado, tendo-se assim: a) num primeiro
momento, se seria possivel a aquisicao pela usucapido especial urbana da
propriedade de imovel localizado em area de manancial, entao classificada como
Area de Preservacdo Permanente e, b) apds, se o fato de ser habitada uma area
com metragem inferior a minima prevista no plano diretor do municipio,
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justamente por conta da existéncia de uma Area de Preservacdo Permanente,
com funcgdo hidrolégica, influenciaria a configuracao ou nao do requisito posse.

Cuidemos incialmente da primeira questao, referida

(P

no topico “a” acima posto.
Pois bem.

Com o advento da Lei 9.985, de 18 de julho de 20002,
foi instituido o SISTEMA NACIONAL DE UNIDADES DE CONSERVACAO DA NATUREZA —
SNUC, quando entao as unidades de conservacdo que o integram foram
divididas em dois grandes grupos: UNIDADES DE PROTECAO INTEGRAL ¢ UNIDADES
DE USO SUSTENTAVEL (art. 7°). Nas primeiras, com o objetivo basico de preservar a
natureza, € apenas permitido o uso indireto dos seus recursos naturais (art. 7°, §

1°); ja, nas segundas, compatibiliza-se a conserva¢do da natureza com o uso
sustentavel da parcela dos seus recursos naturais (art. 7°, § 2°).

Como expde EDIS MILARE, dentro dos dois grandes
grupos, quais sejam, das Unidades de Protecdo Integral e das Unidades de Uso
Sustentavel, identificam-se e diferenciam-se 12 categorias, em que “cada
modalidade de drea protegida realgca, em maior ou menor escala, um ou vArios
dos objetivos preconizados pela Lei, respeitada a primazia da finalidade
conservacionista, consoante explicito na prépria definicdo de unidade de
conservacao dada pelo art. 2° inc. I [...[”, da Lei 9.985/003. Confiram-se na
tabela abaixo as categorias de Unidades de Conservacao e seu respectivo
grupo:

UNIDADES DE CONSERVACAO
UNIDADES DE PROTEGCAO INTEGRAL UNIDADES DE USO SUSTENTAVEL
Estacéo Ecolégica Area de Protecdo Ambiental — APA
Reserva Biologica Area de Relevante Interesse Ecologico
Parque Nacional Floresta Nacional
Monumento Natural Reserva Extrativista
Reftigio de Vida Silvestre Reserva de Fauna
Reserva de Desenvolvimento Sustentavel

Regulamenta o artigo 225, § 1°, incisos I, II, III e VII da Constituicdo Federal, institui o Sistema
Nacional de Unidades de Conservacao da Natureza e da outras providéncias.
3 MILARE, Edis. Direito do ambiente: doutrina — jurisprudéncia — glosséario. 4* ed. Sao Paulo: RT,
2005. p. 371.

Documento assinado digitalmente, conforme MP n.° 2.200-2/2001, Lei n.° 11.419/2006 e Resolugédo n.° 09/2008, do TIPR/OE

O documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.tjpr.jus.br
Péagina 18 de 33



Apelacao Civel n° 812.510-8 - 18* CCiv. - fls. 19/33

Reserva Particular do Patriménio Natural

No entanto, as Unidades de Conservacdo nao se
confundem com Area de Preservacido Permanente (APP), que, muito embora
também seja um espaco territorial especialmente protegido, ndo integra o
Sistema Nacional de Unidades de Conservacdo da Natureza — SNUC. As APP
tratam-se de areas protegidas nos termos dos arts. 2° e 3° do Codigo Florestal
(Lein°® 4.771, de 15 de setembro de 1965), “/...] coberta ou ndo por vegetagdo nativa, com
a funcdo ambiental de preservar os recursos hidricos, a paisagem, a estabilidade
geoldgica, a biodiversidade, o fluxo génico de fauna e flora, proteger o solo e
assegurar o bem-estar das populacées humanas” (art. 1°, § 2°, inc. II, do Cédigo
Florestal).

No caso, conforme parecer da Coordenacao da Regiao
Metropolitana de Curitiba e do IAP, é dentro de Area de Preservacio
Permanente (e ndo drea de protecdo ambiental) que se encontra a area em
questdo (nesse sentido, confira-se o parecer do IAP), 0 que nos leva a observar que, por
conta do regime juridico que lhe € imposto e conforme leciona EDIS MILARE, ela
nao pode ser explorada, admitindo-se a sua supressao somente “...] quando

necessaria a execucgdo de obras, planos, atividades, em projetos de utilidade
publica ou interesse social, com prévia autoriza¢do do 6rgdo competente do Poder
Executivo” 4.

Seu fundamento constitucional € o art. 225, § 1°, inc.

III, da Constituicdo Federal, que dispde como incumbéncia do Poder Publico,

para assegurar a efetividade do direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado:

III — definir, em todas as unidades da Federacdo, espacos territoriais e seus

componentes a serem especialmente protegidos, sendo a alteracdo e a supressao

permitidas somente através de lei, vedada qualquer utilizacdo que comprometa a
integridade dos atributos que justifiquem sua protecao.

Verifica-se, entdo, que, muito embora nao haja a
necessidade de desapropriacdo dessas areas, nelas existem limites especiais
impostos pelo Poder Publico, a regular o exercicio do direito de propriedade, que
pode ser tanto do particular como do proprio Poder Publico. Entao, em outras
palavras, nas Areas de Preservacdo Permanente os poderes inerentes ao direito
de propriedade, quais sejam, o uso, o gozo, a disposicdo e a reivindicac¢do (art.

4 Ibidem, p. 361.
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1.228/CC), quase sempre sofrerao limitacoes, tendo-se ai a chamada
propriedade limitada, com direta repercussao na posse.

IL.IV. A problemaTizacio da posse

Para o correto entendimento da questao, & mister
ver-se, com a doutrina, a exemplo de ORLANDO GOMES, que a propriedade pode
ser conceituada a vista de trés critérios, quais sejam: a) sintético; b) analitico e
descritivo, sendo que:

Sinteticamente, é de se defini-lo, com Windsheid, como a submissdo de uma
coisa, em todas as suas reacdes, a uma pessoa. Analiticamente, o direito de
usar, fruir e dispor de um bem, e de reavé-lo de quem injustamente o possua.
Descritivamente, o direito complexo, absoluto, perpétuo e exclusivo, pelo qual

uma coisa fica submetida a vontade de uma pessoa, com as limitacées da lei.5

Sobre  seu conceito ndo ha  maiores
problematizacoes, sendo de tranquilo entendimento que, com relacdo a
propriedade, optou o legislador patrio pelo critério analitico, consoante se
observa do caput do art. 1.228/CC, ao dispor que: “O proprietdario 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’.

Ja com relacdo a posse a questao € bem diferente.
Até hoje se preocupa a doutrina em discutir qual a teoria mais adequada, se a
subjetiva de SAVIGNY, ou se a objetiva de JHERING, ou mesmo a moderna teoria
funcionalista que se constroéi a partir de SALEILLES, em especial pelos trabalhos
de SILVIO PEROZZI e ANTONIO HERNANDEZ GIL; se o Codigo Civil brasileiro adota a
teoria de SAVIGNY ou a de JHERING; ou se a Constituicao Federal de 1988 trouxe
a teoria funcionalista construida a partir de SALEILLES ao ordenamento juridico
nacional. Bem aponta entdo, DARCY BESSONE, que “no tocante a posse, tudo é
dificil e suscetivel de controvérsias”6. ORLANDO GOMES, por sua vez, adjetiva
a posse como um ¢...] fenémeno complexo e controvertido” 7, enquanto CAIO
MARIO PEREIRA acrescenta que “tudo, em termos de posse, é debatido, negado,
reafirmado” 8.

5 GOMES, Orlando. Direitos reais. 9* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1985. p. 86 (sem destaques no
original).

6 ANDRADE, Darcy Bessone de Oliveira. Direitos reais. Sdo Paulo: Saraiva, 1988. p. 223.

7 GOMES, Orlando. op. cit., p. 17.

8 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicoes de direito civil: direitos reais. vol. IV. Atualizada
por Carlos Edison do Régo Monteiro Filho. Rio de Janeiro: 2004. p. 16.
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Justifica-se, assim, como veremos, a analise do
presente caso, primeiro sob o prisma dos classicos SAVIGNY e JHERING, que
decorre da pura interpretacao do Codigo Civil e, apos, sobre os lastros da teoria
funcionalista, que parte dos ensinamentos de SALEILLES, como alguns
estudiosos, a exemplo de Luiz EDSON FACHIN, defendendo a necessidade de
aplicar-se hoje também no Brasil, em especial pelo escopo normativo trazido na
Constituicao Federal de 1988, e que ainda representa uma corrente minoritaria,
mas nao menos importante.

I1.V. A posse No Codigo Civil: Savigny ou Jhering?

ARNOLDO WALD defende que o Cédigo Civil
brasileiro adotou a teoria objetiva de JHERING no que concerte a posse, tal como
o Codigo Civil alemédo (BGB) e o Coédigo Civil suico, na linha da maioria das
legislacées ocidentais do século XX 2. Fato é, no entanto, que, conforme se
depreende do magistério de MARIA HELENA DINIZ, muito embora no Codigo Civil
prepondere a teoria de JHERING, pouco se observa que ele adota para o
regramento da posse ora a teoria de SAVIGNY e ora, a de JHERING, pelo que a

inclinacao a uma dessas duas teorias deve ser analisada instituto por instituto
10

A luz do art. 1.196 do Cédigo Civil, possuidor é “...]
todo aquele que tem de fato o exercicio, pleno ou ndo, de algum dos poderes
inerentes a propriedade”. Em regra, o Codigo Civil entao dispensa a presenca do
elemento subjetivo (intencdo de ter a coisa como sua) para se concluir pela existéncia
de posse, bastando a aparéncia ou a exteriorizacao de propriedade, que € o
elemento objetivo. Portanto, tal disposicao legal inclina-se a teoria objetiva de
JHERING. E a leitura aplicada nos interditos possessorios.

No entanto, ao tratar da posse necessaria ao
reconhecimento da usucapido, o legislador patrio acabou por exigir o elemento
subjetivo, que, como visto, revela-se como a intencao de ter a coisa como sua.
Dai que a posse para efeitos da usucapido, pela visao civilista, parte da teoria
subjetiva de SAVIGNY, pois exige como seu elemento constitutivo o corpus e o
animus. Por consequéncia, a compreensao da natureza juridica da posse ad
usucapionem também deve ser feita a partir da teoria de SAVIGNY, para quem,

9 WALD, Arnoldo. Direito das coisas. 11 ed. rev., aum. e atual. com a colaboracao dos professores
Alvaro Villaga Azevedo e Véra Fradera. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 48.
10 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 4° vol. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 36.
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conforme também apresentado por MARIA HELENA DINIZ, “[...] a posse é, sem
duvida, um fato que se converte em direito, porque a lei o protege” 11.

Mas veja-se que elementos constitutivos da posse e
natureza juridica da posse sao coisas distintas. Consequéncia juridica disso €
que o direito em que o fato se converte deve ser compreendido dentro da
sistematica do Codigo Civil, por inexisténcia de conflito com a norma posta no
seu art. 1.196 que contempla a teoria de JHERING no que se refere a natureza
juridica da posse, para quem .../ s6 ha posse onde pode haver propriedade,
a posse e a propriedade andam de maos dadas, a falta de capacidade, na
pessoa ou na coisa, para regar uma relacao de propriedade, implica na
falta idéntica a respeito da posse” 12.

Ou seja, pelo Codigo Civil, para o reconhecimento da
posse ad usucapionem, € necessario um estado de fato — acrescido de animo de
dono (elementos da posse segundo SaviGNy) —, em que se converte em direito (natureza
juridica da posse, segundo Saviany). No entanto, a esse direito que se converte o estado
de fato, entao, por forca do disposto no art. 1.196/CC, para a configuracdo da
posse acresce-se a necessidade de ser exercitado algum dos poderes inerentes a
propriedade, passando a ser um desdobramento do direito da propriedade, tal
como preceituava JHERING 13,

A par disso, dentro do sistema juridico civilista
nacional, por conta da influéncia de JHERING, tendo-se a posse também como
um mero desdobramento do direito de propriedade, fica claro entender-se a licao
de PONTES DE MIRANDA quando afirma que “rigorosamente, a posse é o estado
de fato de quem se acha na possibilidade de exercer poder como o que
exerceria quem fosse proprietario ou tivesse, sem ser proprietdrio, poder que
soi ser incluso no direito de propriedade (usus, fructus, abusus)” 14.

No mesmo sentido, TITO FULGENCIO cita a seguinte
passagem exposta por LUIS DOMINGUES ao relatar o Codigo Civil:

11 Jbidem, p. 35.

12 NICOLETTO, Rodrigo Lucietto. Funcao socio-ambiental e laborativa da posse. Dissertacdo
de Mestrado. Caxias do Sul: UCS, 2008. P. 56 (sem destaques no original).

13 PONTES DE MIRANDA, inclusive, faz a seguinte critica, entdo aplicavel ao ordenamento juridico
patrio justamente por conta dessa questao, que estabelece um sistema eclético: “A sistemdtica da
posse e da protecdo possessoria muito prejudicou, através dos séculos, mas principalmente no
periodo a que chamamos teorizante, o querer-se arquitetar, ou com os textos romanos, ou sem o
fundo filoséfico necessdrio, ‘teorias da posse’. Para o jurista, ndo hd outra teoria verdadeira da
posse que a do sistema juridico que ele contempla. De lege ferenda, pode o jurista sugerir outra
teoria, ou alteracdo; mas a mistura das duas atitudes é perniciosa para a ciéncia e para a vida”.
(MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. op. cit., p. 9).

14 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. op cit. p. 7.
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Tenho a posse como um poder inerente ao dominio, qual o de usar, gozar e o
de dispor da coisa — e digo coisa na acepcdo geral compreensiva também dos
direitos.

Esses poderes do dominio podem ser exercidos todos pelo proprietario ou
uns exercidos pelo proprietario e outros por terceiro.

E se em regra desmembramento se faz por vontade do proprietario em razao
da sua prépria faculdade de dispor da coisa, inerente ao dominio, muitas vezes
se opera por atos e no interesse exclusivo de outrem.

Seja, porém, como for, o direito considera o possuidor nessa sua mesma
situacao, isto é, exercendo de fato poderes de dominio, e é essa situacdo que,
a bem da ordem publica, ele resguarda si et in quantum contra as agressoes de
quem quer que seja, muitas vezes até do proprio dono da coisa (Trabalhos da

Camara, 11, 87) 15,

E entao, TITO FULGENCIO bem conclui que a posse “[...]
instaura-se pelo exercicio de fato de algum poder do dominio” 16, tal como
dispde o art. 1.204/CC, ao reconhecer que: “adquire-se a posse desde o
momento em que se torna possivel o exercicio, em nome préprio, de qualquer dos
poderes inerentes a propriedade” (art. 1.204 /CC).

Assim, conforme PONTES DE MIRANDA, “a questdo
posta em devidos termos dd-nos: gue poderes, contidos no direito de propriedade,

podem ser posse?” 7. Mas, uma vez que, como ja referido, nas Areas de
Preservacdo Permanente os poderes inerentes ao direito de propriedade, quais
sejam, o uso, o gozo, a disposicdo e a rewindicacdo (art. 1.228/CC), quase
sempre sofrerao limitacoes, havera ai a chamada propriedade limitada.

IL.VI. A peculiar configuracio da posse Na propriedade limitada

Bem se sabe, assim, que o poder de fato da
propriedade, cujo exercicio € necessario para que se reconheca a posse ad
usucapionem € o uso. E, no caso especifico da usucapido especial urbana, € o
uso de uma area de até 250,00m?2 para fins de moradia. A par disso entao se
indaga: os apelados realmente tinham o exercicio de fato do poder inerente a
propriedade em questdo que é tido como de necessario exercicio a ensejar a
declaracdo da usucapiao pretendida? Ou o regime juridico ambiental retirou
dessa propriedade a ampla liberdade do desdobramento do uso, poder que em
principio lhe é inerente na integralidade, justamente nos moldes em que vem
sendo realizado pelo autor, e que € o mesmo exigido a configuracao da especial

15 FULGENCIO, Tito. Da posse e das acées possessérias. Vol. I. 5% ed. Rio de Janeiro: Forense.
p. 11.

16 Jbidem, p. 12.

17 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. op. cit., loc. cit.
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urbana, a entdo nao se poder falar em posse, dado que esse poder nao
estaria incluido no direito de propriedade dessa area?

Assim, sob o ponto de vista da corrente adotada

levando-se em conta unicamente o Codigo Civil, reformulam-se as questoes que

neste caso merecem resposta.

A primeira é a possibilidade ou ndo de usucapiao
sobre as Areas de Preservacao Permanente por tratar-se de area de manancial.
Ja a segunda, um pouco mais especifica, é se os residentes do “JARDIM MODELO”
realmente exercem de fato os poderes inerentes a propriedade na area em
comento que se exige ao reconhecimento da usucapidao, caso possivel a
usucapido na presente area.

I1.VIl. Usucapiio em Area de PReSeRVACAO PERMANENTE

Viu-se, pois, que de um lado encontram-se os
requisitos constitucionais a ensejar o reconhecimento da usucapiao especial
urbana, antes mencionados, e os quais somente admitem supressdo pelo
proprio regime constitucional, a exemplo de se tratar de imével publico (art. 183,
§ 3°, da Constituicao Federal). Surge, com isso, uma corrente defendendo que as
limitacées administrativas ao uso da propriedade em virtude de questbes
ambientais nao se confundiriam com os requisitos constitucionais a ensejar o
reconhecimento da usucapido, de modo a admitirem a usucapido em Area de
Preservacdo Permanente sempre que ela recaia sobre um bem privado.

Vale aqui destacar a seguinte passagem do estudo
feito pelo engenheiro ambiental e professor do Instituto Federal de Educacao,
Ciéncia e Tecnologia Fluminense FRANK PAVAN DE SouzaA, defensor dessa
corrente, ao analisar o caso das ocupacoes irregulares no Municipio de Campo
dos Goytacazes, no Rio de Janeiro:

Em outros termos, as caracteristicas ambientais de uma area nao a retiram do
mercado, ja que ela continua podendo ser comercializada e transferida por
quaisquer das formas previstas em nosso ordenamento juridico. As
restricoes ambientais que se impoem pelo Codigo Florestal (Lei n° 4.771/65)
e demais normas federais, estaduais e municipais que dispéem da matéria, sdo,
nos termos de Mello (2007), limitacoes administrativas ao exercicio do direito de
propriedade, isto é, nao se tratam de restricoes a transferéncia do dominio,
mas do exercicio dos poderes do proprietario, que no caso das restricoes
ambientais se dirigem especialmente ao uso, nado obstando a liberdade de
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transferir a propriedade a outrem. 18

Inclusive, € nesse sentido, a autorizar a usucapiao
em imével privado qualificado como Area de Preservacdo Permanente, que ja
decidiu este Tribunal de Justica:

APELACAO CIVEL - ACAO DE USUCAPIAO ESPECIAL PROCEDENTE -
PRETENSAO DO MUNICIPIO DE REFORMA DA SENTENCA, POR SE TRATAR DE
AREA SITUADA EM LOCAL DE PRESERVACAO PERMANENTE DESCABIDA - O
FATO DE A AREA USUCAPIENDA ESTAR SITUADA EM LOCAL DE
PRESERVACAO PERMANENTE, COM RESTRICAO E LIMITACAO DE
DIREITOS DE PROPRIEDADE, NAO IMPEDE QUE VENHA A PERTENCER A
ALGUEM, POIS, OBTIDA A USUCAPIAO, O PROPRIETARIO DEVERA

RESPEITAR AS LIMITACOES DE USO DA AREA. RECURSO DESPROVIDO.
(TJPR - 182 C.Civel - AC 0548799-6 - Ponta Grossa - Rel.: Des. Roberto De Vicente - Unanime - J.
07.10.2009)

Alias, mutatis mutandis, confiram-se os seguintes
julgados, de outros Tribunais Patrios:

PROCESSUAL CIVIL E CIVIL. USUCAPIAO EXTRAORDINARIA. PEDIDO DE
DILIGENCIA. DESNECESSIDADE. PROVA SUFICIENTE. GLEBA EM AREA DE
PRESERVACAO PERMANENTE. IRRELEVANCIA. DOMINIO DECLARADO COM
RESTRICAO DE USO. SENTENGCA MANTIDA. APELO IMPROVIDO.
Nao ha necessidade da conversao do julgamento em diligéncia quando houver nos
autos do processo farto conjunto probatério a inspirar a convicgcédo do julgador. "O
fato de se tratar de area de preservaciao permanente nao é Obice a
consumacido da USUCAPIAO extraordinaria, cabendo aos entes piblicos, na
competéncia que lhes é conferida pelo art. 23 da Constituicao Federal,
exercitar seu poder de policia com vistas 4 PROTECAO e a fiscalizagdo da
drea de PROTECAO AMBIENTAL, ainda que ocupada por particular"

(Desembargador Jaime Ramos). (TJSC, AC 2004.036563-0, Juiz Prolator Margani de Mello,
Segunda Camara de Direito Civil, Julgado em 23/09/2009). (destacou-se)

USUCAPIAO EXTRAORDINARIO. DISPOSICAO DO ARTIGO 550 DO CODIGO
CIVIL DE 1916. PRESENTES OS REQUISITOS AD USUCAPIONEM RELATIVOS
AO IMOVEL DESCRITO NA INICIAL. POSSE VINTENARIA DOS AUTORES
COMPROVADA. A lei nao impossibilita a aquisicio do dominio de area de
preservacao ambiental, ao contrario esta apresenta as diretrizes para
estimulo e alternativas de recomposicao e utilizacao das areas de interesse

comum. APELO PROVIDO. UNANIME. (TJRS, Apelacdo Civel N° 70020333746, Vigésima
Camara Civel, Relator: Rubem Duarte, Julgado em 19/03/2008). (destacou-se)

No entanto, com a devida vénia aqueles que assim
defendem, € de se observar que nao se pode admitir, de uma forma genérica, que
em todos os casos de iméveis privados localizados em Areas de Preservacao
Permanente admita-se a usucapiao.

Em verdade, caso ndo se trate de area publica,
deve-se admitir, em regra, a usucapiao; e nao sempre. [sso porque ha casos em

18 Boletim do Observatorio Ambiental Alberto Ribeiro Lamego, Campos dos Goytacazes/RJ, v. 4 n.
1, p. 37-56, jan. / jun. 2010. Disponivel em http://www.essentiaeditora.iff.edu.br/index.php/
boletim /article /view /937 /628. Acesso em 14 de outubro de 2011 (sem destaques no original).
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que justamente por tratar-se de area especialmente protegida pelo regime de
direito ambiental, a exemplo de uma Area de Preservacdo Permanente, o Poder
Publico acaba retirando do particular, entdo proprietario, o exercicio de fato de
alguns dos poderes inerentes a propriedade. Isso acontece também no regime
das limitacoes administrativas, como €é o caso do Tombamento. No
Tombamento, por exemplo, muitas vezes retira-se do proprietario a
possibilidade de alterar a fachada de certo imoével. Com isso, limita-se seu uso,
sem que se impeca, contudo e em regra, a habitacdao do imovel.

Na espécie de que tratam os autos, o poder retirado
do particular proprietario pelo Poder Publico, justamente por tratar-se de area
de manancial localizado em Area de Preservacdo Permanente, acaba sendo o
mesmo que se exige a configuracao da posse ad usucapionem na usucapiao
especial urbana, que € o uso de uma area de até 250,00m?2 para fins de moradia.

O lote usucapiendo, como ja referido, integra a area
que compode os mananciais e recursos hidricos de interesse da Regiao
Metropolitana de Curitiba, nos termos postos no Decreto Estadual n°® 4.267, de
31 de janeiro de 2005, que assim dispoe:

[-..] a necessidade de aproveitamento das aguas da bacia do baixo Rio
Pequeno, junto a sua foz, como manancial abastecedor da Regiao
Metropolitana de Curitiba tem sua justificativa baseada principalmente em
dois aspectos.

O primeiro deles é o aspecto quantitativo. O rio Pequeno fornece hoje uma vazao
minima ao redor de 720 L/s para a captacao da Sanepar situada no rio Iguacu, ao
lado da BR-277. Todos os mananciais do Altissimo Iguacu ja estdao sendo
aproveitados em sua capacidade maxima, e nado existe algum outro capaz de
substituir o rio Pequeno. A sua eliminacao como manancial, hoje, significaria
desabastecer uma populacio na ordem de 247.000 habitantes |...].
(destacou-se)

Em suma, a area objeto do presente litigio, conforme
parecer do IAP, “se encontra a montante do ponto de captacdo de dgua que a
SANEPAR mantém na Regido”.

Por conta disso, o Plano Diretor de Sao José dos
Pinhais (Lei Complementar n° 16, de 11 de novembro de 2005) nominou a area de Zona
Especial de Ocupacao Restrita (ZEOR-2), tal como confessado pela parte
autora na impugnacao, estabelecendo um lote com area minima de 10.000,00
m?2 para cada habitacdo unifamiliar. Ou seja, restringiu o exercicio do direito de
propriedade do particular de modo a permitir apenas uma unidade familiar a
cada 10.000,00 m?2 (fis. 88).
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Assim, de um lado tem-se que, visando a conservacao
do manancial, ao proprietario somente foi dado o poder de usar com a finalidade
de habitacao unifamiliar uma area de 10.000 m2. Por outro lado, a usucapiao
especial urbana exige que aquele que pleiteia seu reconhecimento, use para fins
de habitacao uma area de até 250,00m?2, sem se preocupar com a area minima
de fracionamento prevista na lei. Poder esse, contudo, que ndo € inerente a
propriedade em questao, por ter sido retirado pelo Poder Puablico, na medida em
que nao se admite o uso de toda a area considerando-se a ocupacao por varias

habitacdes, lado a lado, como a que se se verifica na situacdo dos autos,

considerada a area como um todo, e ndo a area isolada referida na inicial desta
acao, como nas respectivas iniciais das demais acoes inicialmente referidas,
pois culmina-se, assim, por violar-se a disposicao legal.

Veja-se: o proprietario da area total, onde se situa a
porcao que se pretende usucapir, nao tem o poder de uso dessa area toda, que
vem sendo usada por centenas de pessoas, em flagrante violacdo a
determinacao legal.

Note-se que ambas as areas maiores nas quais o
loteamento se encontra inserido sado superiores a 10.000 m2. O imoével que
consta como de propriedade de MOVEIS RITZMANN tem a extensao de 136.500,00
m?2 e o do Espolio de RICIERI MILANI, 137.250 m?2. Se cada um desses imoveis
fosse dividido em unidades unifamiliares, cada uma ocupando no maximo 10%
de uma area de aproximadamente 10.000 m?2. Seriam aproximadamente, no
maximo 13 unidades familiares em cada imoével, e nao as quase 270 unidades
familiares que ali se encontram.

Assim, se dentro da corrente civilista, posse € o
exercicio de fato de um dos poderes inerentes a propriedade (ou a mera
exteriorizacdo do dominio), enquanto que a posse necessaria para configuracao
da usucapido especial urbana € qualificada, exigindo-se que um dos poderes de
fato seja o uso sobre uma area de até 250m?2, poder esse que nao € conferido ao
proprietario da area usucapienda, que sO0 poderia usar a parte maxima
permitida na lei, de 10%, sobre uma fracdo minima de 10.000 m2, por
consequéncia, nao se pode reconhecer a usucapiao a favor do apelado, autor,
dada a natureza da posse por eles exercida, que, comparativamente e
analisando a questdo como um todo, considerando-se as demais ocupacoes
existentes no local, acabaram por, de fato, fracionar o imé6vel em areas menores
que a permitida, de 10.000m?2, mediante ocupacdo por centenas de unidades

familiares, cada uma com area de 250,00m2, as quais, somadas, ultrapassam
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em muito o limite de ocupacao permitido no local.

Vale dizer assim, a posse exercida por parte dos
autores, nao, € qualificada como se exige na espécie.

E veja-se que com isso nao se esta restringindo a
usucapiao especial urbana por mecanismos infraconstitucionais ou mesmo
existe, nessa linha civilista, qualquer conflito de direito fundamental. Trata-se
simplesmente da conceituacao de um instituto juridico, a posse, que nesse caso
acaba por prejudicar a pretensao dos apelados no reconhecimento da usucapiao
pretendida.

Tenha-se que se a propria Constituicao Federal
assegura o direito de propriedade, dentre os direitos fundamentais (art. 5°,
XXII), assim o faz desde que jungido a sua funcao social (art. 5°, XXIII), e sem
excluir a possibilidade de sua limitacdo, na medida em que assegura
competéncia legislativa, ora comum, ora concorrente ao Municipio, para a
protecio do meio ambiente e combate a poluicdo, assim como para a
preservacao das florestas, fauna e flora (art. 23, VI, VII e 24, VI), justamente
porque considera o meio ambiente ecologicamente equilibrado, como bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo ndo s6 ao Poder
Pablico, como a coletividade o dever de defendé-lo e preservd-lo para as
presentes e futuras geracoes (art. 225).

S6 por isso, dentro de uma corrente eminentemente
civilista, impoe-se a improcedéncia do pedido constante da inicial, ante a
impossibilidade do reconhecimento da aquisicao da propriedade por usucapiao
especial na peculiaridade da situacdo de fato verificada. Nao sendo assim, é caso
entao de verificar-se a teoria finalista da posse.

IL.VIIL. A ouestAo sequndo A Teoria Funcionalista

Aponta SERGIO SAID STAUT JUNIOR, em sua tese de
doutorado pela Universidade Federal do Parana, quando analisou a construcao
teorica da posse no Brasil, que muito embora os ideais das teorias de SAVIGNY e
JHERING tenham sido fundamentais para a construcdo da teoria moderna da
posse, provavelmente pela forca desses dois juristas e pelo momento historico
que foram pensadas, a doutrina sobre a posse ainda nao foi capaz de se libertar
desses dois antecessores, permanecendo essa matéria, até certo ponto, no
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mesmo eixo tedrico do século XIX 19.

Ai entao, a esse raciocinio, acrescenta-se o magistério
de CRISTIANO CHAVES DE FARIAS e NELSON ROSENVALD, no sentido de que as
teorias de SAVIGNY e JHERING nao teriam capacidade de explicar o instituto
juridico da posse em conjunto com uma teoria material dos direitos
fundamentais, estando envelhecidas e em desacordo com a realidade social
presente 20, E neste contexto que uma corrente, até hoje minoritaria, mas néao
menos importante, propoe uma teoria da posse vista sob o prisma de sua funcao
social, ou melhor, de forma mais contemporanea, da sua funcao
socioambiental, dissociando-se tanto da teoria de SAVIGNY como da de JHERING,
como bem observa o PROF. FACHIN, ao apontar21:

Tem transito livre na ciéncia juridica moderna a nocao de que a posse é mera
exteriorizacdo da propriedade, admitindo-se excepcionalmente a figura do
possuidor nao proprietario. Enjaular o fenomeno possessério dessa forma
corresponde a um visao superada pela realidade, mas ainda nao reconhecida.

Diz-se que esses novos contornos da matéria
comecou a tomar destaque quando RAYMOND SALEILLES passou a defender que a
posse seria um fendomeno autéonomo da propriedade, ligado a utilizacao
economica e social da coisa. Fala-se em restituicao da “[...] sua finalidade
economica e social imanente e dependente apenas dos costumes sociais e das
diferentes relagées juridicas que unem a pessoa a coisa por ela explorada” 22,
Enfim, para SALEILLES a posse “refere-se a uma vontade do individuo que deve
ser respeitada pela necessidade mesma de todos de apropriacdo e exploragdo
economica das coisas, desde que esta vontade corresponda um ideal coletivo,
segundo os costumes e opinido ptublica” 23.

Contribuindo com essa ideia de autonomia da posse

19 STAUT JUNIOR, Sérgio Said. A posse no direito brasileiro da segunda metade do século
XIX ao Cédigo Civil de 1916. Tese de doutorado. Curitiba: UFPR, 2009. p. 169.

20 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direitos Reais. 6 ed, 2 tir. Rio de Janeiro:
Lumen Juris 2009. p. 31. apud IWASAKI, Micheli Mayumi. A desapropriacdo judicial do
codigo civil: limites e possibilidades para a reforma agraria. Dissertaciao de mestrado.
Curitiba: UFPR, 2011. p. 72.

21 FACHIN, Luiz Edson. A funcdo social da posse e da propriedade contempordnea: uma
perspectiva da usucapiiao imobiliaria rural. Porto Alegre: SAFE, 1988. p. 13. apud IWASAKI,
Micheli Mayumi. op. cit., p. 73-74.

22 ALBUQUERQUE, Ana Rita Vieira. Da funcéo social da posse e sua consequéncia frente a
situacdo proprietaria. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. apud NICOLETTO, Rodrigo Lucietto.
op. cit., p. 59.

23 ALBUQUERQUE, Ana Rita Vieira. op. cit, p. 128-129. apud OLIVEIRA, Alvaro Borges de;
MACIEL, Marcos Leandro. Estado da arte das teorias possessorias. Revista direitos fundamentais
e democracia. Curitiba, vol. S. 2009. p- 10. Disponivel em:
www.revistaeletronicadfd.unibrasil.com.br. Acesso em: 22 out 2011.
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a propriedade, e reforcando a tese da funcao social da posse, surge no inicio do
século XX o italiano SILVIO PER0OZzI, aludindo que “a posse é [...] um fenémeno
social de génese e natureza consuetudindria, um produto sociolégico” 24, e, na
segunda metade do século XX, o espanhol ANTONIO HERNANDEZ GIL, com sua
obra intitulada “A funcgdo social da posse”, defendendo que a posse seria
historicamente anterior a institucionalizacao da propriedade privada, de modo
que entao ela incorporaria “...] algo social e juridicamente anterior que ndo
comeca com ou na propriedade” 25,

Assim, apesar de inexistir no Brasil qualquer texto
normativo com referéncia expressa a funcao social da posse, ao reestruturar-se
a teoria da posse com base em SALEILLES, PEROZZI e GIL, a entendé-la como um
fenéomeno social, ou melhor, de utilidade social, passa-se a exigir o atendimento
a sua funcao social, pois isso seria intrinseco ao seu conceito (se é um fenémeno de
utilidade social, logicamente deve-se atender a sua funcéao social). A duvida entdo € o que
seria essa funcao social da posse, bem respondida por RODRIGO NICOLETTO nos
seguintes termos 26:

[...] a posse como funcao social permite o atendimento aos principios
fundamentais do sistema juridico brasileiro, conferindo dignidade ao
trabalhador do campo, capaz de produzir alimentos para sua subsisténcia e para
a sociedade, e ao morador da cidade, eliminando as habitacdes indignas e
humilhantes. Sem duvida reconhecer na posse uma funcéo social é caminhar em
direcdo a uma sociedade mais justa, combatendo a pobreza e diminuindo as
desigualdades sociais.

Até aqui, portanto, a luz de uma teoria da funcdo
social da posse, seria de se reconhecer a usucapido em favor dos apelados,
acaso superada a questdo de cunho processual que vicia o feito e também se
fosse verificado o prazo suficiente a tanto, pois teriam feito da area em questao
sua moradia. Sucede que, com o passar do tempo, surgiram “[...] na vida
Jjuridica novos institutos que sdo produtos da evolugdo do direito para regular
novas exigéncias sociais, precisamente como SGo a posse e a propriedade
ecoldgica, para responder as exigéncias de consciéncia ecoldogica, que
busca garantir um ambiente saudavel e ecologicamente equilibrado para
toda a comunidade, assim como o respeito ao meio ambiente, quando o tipo de
bem assim o exija por suas caracteristicas especiais de uso ou aproveitamento,

24 SOARES, Fernando Luso. Ensaio sobre a posse como fenémeno social e instituicdo juridica.
1980. p. XCVI. apud OLIVEIRA, Alvaro Borges de; MACIEL, Marcos Leandro. op. cit., p. 10.

25 GIL, Antonio Hernandez. La funcién social de la posesion. Madrid: Alianza Editora S.A., 1969. p.
90. apud NICOLETTO, Rodrigo Lucietto. op. cit., p. 76.

26 ALBUQUERQUE, Ana Rita Vieira. op. cit., p. 128-129. Apud OLIVEIRA, Alvaro Borges de;
MACIEL, Marcos Leandro. op. cit., loc. cit. (sem destaques no original)
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de posse ou titularidade” 27,

Assim, bem considera RODRIGO NICOLETTO que “a
posse também cumpre com uma funcao ambiental, uma vez que ndo basta
ao possuidor apenas tornar uma determinada drea de terra produtiva para que
sua funcdo social seja reconhecida. E fundamental que o possuidor no
desempenho de suas atividades garanta a preservacao do meio ambiente,
utilizando os recursos naturais disponiveis de forma racional, sob pena
de nao ser reconhecida a funcao socioambiental da posse” 28. Hoje entéo,
para os adeptos dessa teoria funcionalista da posse, ndo mais se fala somente
em fungcdo social da posse, mas em fung¢do socioambiental da posse. Sao
elementos autdénomos, funcdo ambiental e funcao social, que devem ser
atendidos em conjunto para a caracterizacdo da posse (fungdo socioambiental),
de modo que a auséncia de um deles culmina pela inexisténcia de posse.

E ai entdo, tendo os apelados, considerados em
conjunto com os demais ocupantes da area toda, agido em desrespeito as leis
ambientais, pois instalaram uma verdadeira vila, onde a principio somente seria
permitida a ocupacdo de uma unidade familiar, dado tratar-se de area de
manancial, entdo qualificada como Area de Preservacdo Permanente, ndo ha
como se concluir pelo atendimento da funcao ambiental da sua posse.

Por consequéncia, mesmo que adotada a teoria
funcionalista da posse, uma vez que nao esta atendida a sua funcao
socioambiental, pois nao se vem contribuindo para a manutencao do equilibrio
ecologico local, ndo haveria como, também por essa corrente, falar-se em posse,
a assim ensejar o reconhecimento da usucapido. Alias, valendo aqui registrar a
seguinte passagem de CARLOS FREDERICO MARES DE SOUZA, para quem 29:

A propriedade da terra gera males paradoxais porque destréi a natureza com
forca devastadora e argumenta que mais precisa destruir para dar de comer a
desesperado e incontavel contingente humano. Ironicamente, quanto mais
destroi a natureza, menos vida possibilita, inclusive humana, quanto mais
altera os seres vivos, mais se aproxima da morte. Ha algo de errado nessa logica
inversa, nao € possivel que a garantia de um direito individual seja o flagelo
do direito dos povos.

Imperativo, portanto, o acolhimento do recurso.

27 MORA, Eduardo Chacon. Uma forma de poseer em beneficio de todos. In: Congresso Mundial de
Direito Agrario. Direito agrario e desenvolvimento sustentavel. Porto Alegre: UMAU, 1999.
apud NICOLETTO, Rodrigo Lucietto. op. cit., p. 105. (sem destaques no original)

28 NICOLETTO, Rodrigo Lucietto. op. cit.,. p. 107.

29 DE SOUZA, Carlos Frederico Marés. A funcao social da terra. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 2003. p. apud NICOLETTO, Rodrigo Lucietto. op. cit., p. 109-110 (destacou-se).
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I1.1X. Conclusao

Vé-se, portanto, que, primeiro, o feito nao se entra
suficientemente maduro, por conta da irregularidade da planta que instrui a
inicial, além do que, ha a necessidade da citacao da sociedade MOVEIS RITZMANN,
seja por se tratar da pessoa em cujo nome encontra-se registrado o imovel, seja
por ser confinante. Além disso, mesmo que assim nao fosse, verifica-se que nao
transcorreu tempo suficiente a ensejar o reconhecimento da usucapiao especial
urbana, por nao ter decorrido lapso temporal suficiente a partir do momento em
que o imovel passou a ser considerado urbano, até a data da propositura da
acao, e, além disso, ainda que o tempo decorrido fosse suficiente para a
caracterizacdo da usucapiao, tecnicamente falando, seja adotando-se a teoria
classica civilista, ou a moderna teoria funcionalista da posse, a ocupacao
exercida pela parte autora nao caracteriza posse, o que impede a verificacdo da
prescricao aquisitiva ou usucapiao.

Por tudo isso, muito embora fosse o caso de se anular
a sentenca, determinando a regular instrucao do feito, por conta do principio da
economia processual, uma vez que acaso os vicios existentes fossem sanados
em nada influenciaria no deslinde do feito, dada a auséncia da caracterizacao da
posse, desde ja se impoe o provimento do recurso do Municipio, julgando-se
entdao improcedente o pedido do autor, condenando-o ao pagamento das custas
processuais e honorarios de sucumbéncia, que, na forma do art. 20, § 4°, do
CPC, devem ser fixados no montante de R$ 1.000,00, a favor dos patronos do
municipio apelante, ficando, porém, a exigibilidade condicionada ao advento da
circunstancia prevista no art. 12 da Lei 1.060/50.

ANTE AO EXPOSTO, dou provimento a apelacao
reformando a sentenca e, assim, julgando improcedentes os pedidos deduzidos
na inicial, responsabilizando o autor pelas verbas de sucumbéncia, na forma

supra.
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I11. DecisAo

Acordam os magistrados integrantes da Décima
Oitava Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Parana, por
unanimidade de votos, em dar provimento a apelacao, nos termos do voto do
Relator.

O julgamento foi presidido pelo Desembargador
CARLOS MANSUR ARIDA e dele participaram os Excelentissimos Senhores,
Desembargador MARCELO GOBBO DALLA DEA e Juiz Convocado LuUIS
ESPINDOLA3?, acompanhando o voto do Relator convocado.

Curitiba, 23 de noyémbro de 20] 1.

Juiz FrANCisco JORGE
Relator — Convocado

FCJ/rbl

30 Subst. Des. Sérgio Roberto N. Rolanski
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